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RECUSA DE RECONHECIMENTO DE DECISAO ARBITRAL ESTRANGEIRA
PROFERIDA A LUZ DO DIREITO ESPANHOL, POR VIOLACAO DA ORDEM PUBLICA
INTERNACIONAL: O CASO DO ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA,

DE 2 DE JUNHO DE 2016

Recusa de reconhecimento de decisao arbitral
estrangeira proferida a luz do Direito espanhol,
por violagdo da ordem publica internacional: o
caso do Acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa,
de 2 de Junho de 2016

O Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa, 2 de Junho de 2016,
que recusou o reconhecimento de uma decisdo proferida numa arbi-
tragem internacional — cujo Tribunal arbitral teve sede em Espanha
e aplicou direito substantivo espanhol —, com fundamento na violacao
da ordem publica internacional do Estado portugués (entre outros
motivos), vem relembrar a necessidade de as partes e os drbitros
anteciparem riscos juridicos, que se podem materializar apenas
quando seja necessdrio reconhecer e executar as decisoes arbitrais em
diferentes jurisdicdes. Esta Jurisprudéncia é particularmente relevan-
te, na medida em que alerta para riscos associados a um mecanismo
a que as partes recorrem, frequentemente, nos seus contratos: a clau-
sula penal. Além de ter uma visdo critica na interpretacdo da reserva
de ordem publica internacional, este artigo pretende chamar a aten-
cdo para contingéncias que devem ser ponderadas previamente ao
reconhecimento da decisdo arbitral, nomeadamente logo nas nego-
ciagoes contratuais, passando pela preparacao do processo arbitral e
aquando da prolacao da decisao arbitral, pelos drbitros.

Refusal of recognition of foreign arbitral award
—given under Spanish Law- based on international
public policy: the decision issued by the Court of
Appeal of Lisbon on 2 June 2016

The ruling of the Court of Appeal of Lisbon issued on 2 June 2016
refused the recognition and enforcement of an award granted by an
arbitral tribunal (with its seat in Spain and that applied Spanish law
to the merits of the case) in an international arbitration inter alia
based on the ground that the recognition and enforcement of this
award in Portugal would be contrary to the international public pol-
icy of the Portuguese state. This ruling underscores that both the par-
ties and arbitrators should anticipate legal issues that may occur
later on only when it becomes necessary to recognise and enforce
arbitral awards in other jurisdictions. This case law is particularly
relevant because it highlights the risks associated with clauses which
are often included in contracts: penalty clauses. Apart from a critical
view on the interpretation of international public policy, this article
intends to draw attention to some issues which should be addressed
prior to the moment that the winning party should request the recog-
nition and enforcement of the arbitral award in other jurisdictions,
particularly during contractual negotiations, the preparation of the
arbitration and when the arbitrators hand down the arbitral award.
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INTRODUCAO

A contrariedade ou incompatibilidade com a ordem
publica internacional do Estado portugués que
derive do resultado de uma decisdo arbitral estran-
geira obsta ao seu reconhecimento e execucéo, em
Portugal. Esta solucao decorre quer do artigo V, n.°
2 - al. b), da Convencédo de Nova lorque sobre o
Reconhecimento e a Execucido de Sentencas Arbi-
trais Estrangeiras, de 10 de Junho de 1958 (“CNI"),
quer do artigo 56.°, n.° 1 - al. b).ii), da Lei da Arbi-
tragem Voluntaria portuguesa (“LAV”).

Na pratica, a aplicacio deste fundamento de recusa
tem sido excepcional e, a partida, dir-se-ia que as
decisoes arbitrais com maior probabilidade de
esbarrar nesta “parede” seriam as decisoes proferi-
das ao abrigo de leis substantivas mais “distantes”
ou “dispares” da ordem juridica portuguesa. Em
principio, mais dificilmente se antecipa a recusa do
reconhecimento de decisdes arbitrais proferidas ao

abrigo de leis materiais que, com a ordem juridica
portuguesa, partilham as mesmas influéncias histo-
ricas, bem como principios fundamentais, contex-
tos sociais, econémicos e financeiros.

No entanto, sempre existe a excepcdo que confirma
aregra.

O caso apreciado pelo Acorddao do Tribunal da
Relacido de Lisboa, 2 de Junho de 2016, é a exce-
pcdo que confirma a regra (processo n.°
103/13.1YRLSB-2, disponivel em www.dgsi.pt).
Este Acordao recusou o reconhecimento de uma
decisdo de um Tribunal arbitral, com sede em
Espanha, que decidiu um caso concreto a luz do
direito material espanhol. O fundamento da recusa
ditada por este Acordao do Tribunal da Relacao de
Lisboa assentou no facto de que, ao nao aplicar um
mecanismo para reduzir uma clausula penal exces-
siva, num caso de incumprimento contratual
“total”, o resultado desta decisio arbitral afigurar-
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se-ia contrario a ordem publica internacional do
Estado portugués.

Independentemente da correc¢do ou incorrec¢ao
deste concreto Acordao do Tribunal da Relacao de
Lisboa, a recusa de reconhecimento da aludida
deciszo arbitral suscita preocupacdes para o futuro.
Desde logo, recorda que sera conveniente as partes
e os arbitros anteciparem problemas e riscos, que se
podem materializar na fase “pés-arbitral”, designa-
damente aquando do reconhecimento e execucéo de
uma decisdo arbitral estrangeira numa jurisdicao
distinta daquela que corresponde a lei substantiva
aplicavel na arbitragem. O caso concreto da decisao
arbitral proferida em Espanha, que foi objecto de
apreciac@o pelo Acordao do Tribunal da Relacao de
Lisboa, reveste maior relevancia nao so por estar em
causa a aplicacdo de uma lei similar a portuguesa,
mas também por estar em causa uma clausula penal,
figura a que as partes recorrem frequentemente.

Assim, quando as partes acordam em incluir uma
clausula penal num contrato (ou outras clausulas),
€ certo que as questoes e os riscos juridicos devem
ser sopesados a luz da lei aplicavel ao acordo (ou
devem influir na escolha da propria lei substanti-
va). Sem prejuizo disto, as possiveis contingéncias
associadas as clausulas contratuais também devem
ser ponderadas na hora de definir os termos da
clausula arbitral, indicar o(s) arbitro(s) (desde logo,
tendo em atencdo o contexto da sua formacao juri-
dica), preparar a accdo arbitral e aquando da
redaccdo da propria decisdo arbitral pelos arbitros,
sempre antecipando o provavel lugar da execucdo
pratica da clausula penal (ou de outras clausulas
contratuais).

Isto sob pena de a parte que suporte os danos de
um efectivo incumprimento contratual poder bene-
ficiar de uma decisao arbitral favoravel, mas ficar
impedida de a executar, na pratica. E, nos casos de
materializacdo deste risco, ficam todos a perder — o
lesado, os arbitros, a arbitragem, a segurancga juri-
dica, etc. —, excepto a parte incumpridora.

E que a parte incumpridora beneficiara do facto de
o Tribunal judicial, que interveio para apreciar o
reconhecimento, estar impedido de substituir a
decisdo arbitral e, ainda, de o Tribunal arbitral nao
poder reapreciar o caso, porque ja esgotou o seu
poder (em rigor, a decisdo arbitral nao foi anulada;
o seu reconhecimento “apenas” foi recusado, num
determinado pais). Este beneficio injusto sera
incontornavel quando a parte incumpridora apenas
tenha patrimonio no pais em que o reconhecimen-
to da deciséo arbitral foi negado.

De uma outra perspectiva, nestas situacoes, aquan-
do da apreciacdo da reserva de ordem publica
internacional, o Tribunal judicial tera de ter em
atencdo que uma decisiao de recusa do reconheci-
mento podera significar, na pratica, um beneficio
injustificado do lesado (ou, pelo menos, injusto).

Vejamos, entéo, as questdes que podem ser suscita-
das a proposito da contrariedade com a ordem
publica internacional.

O CASO CONCRETO

Os dados do caso concreto apreciado pelo Acordao
do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2 de Junho de
2016, sdo os seguintes:

() uma arbitragem ad-hoc;

(ii) Tribunal arbitral, com sede em Espanha,
composto por um arbitro Gnico;

(iii) lei aplicavel: espanhola;

(iv) partes: por um lado, as demandantes eram
uma pessoa colectiva espanhola e outra portu-
guesa e, por outro lado, o demandado era uma
pessoa singular portuguesa;

(v) apesar de ter sido citado, o demandado néo
contestou, nem interveio, no processo arbitral;

(vi) a decis@o arbitral condenou o demandante
(portugueés) a pagar as demandantes cerca de
4,5 milhoes de euros, por for¢a da aplicacdo de
uma clausula penal, em resultado de um
incumprimento “integral” das obrigacoes pos-
contratuais que recaiam sobre o demandado.

Da fundamentacio do aludido Acérddo do Tribunal
da Relacao de Lisboa decorre que a decisio arbitral
referiu o seguinte:

“(...) O artigo 1.154 CCiv [espanhol] alude ao
poder do Juiz de alterar a pena quando exista
um cumprimento parcial ou irregular da obri-
gacdo principal. Apenas em caso de incumpri-
mento parcial ou irregular da obrigacdo (que
nao é o caso) estara aberta a possibilidade de
analisar a quantia da pena e isso se o que foi
objecto de clausula penal ndo tenha sido, preci-
samente, o incumprimento parcial, a respeito
da autonomia da vontade e liberdade para se
comprometer. No presente assunto, o incum-
primento deve ser qualificado de total, sem que
se possa falar de desproporcéo e muito menos
de indeterminacéo, ja que as demandantes e o



demandado puderam calcular os prejuizos ou
beneficios gerados pelo hipotético incumpri-
mento da obrigacdo principal e decidiram faze-
lo em relacdo ao numero de pressupostos inco-
rridos, tendo acesso a documentacao precisa
para calcular em qualquer outro momento a
quantia indemnizatoria.

O Tribunal Supremo tem vindo a estabelecer
que o artigo 1.154 CCiv é inaplicavel no pres-
suposto de um incumprimento total, ou quan-
do o pretendido pelas partes foi impor uma
pena por incumprimento parcial, deficiente ou
atrasado (...).

(...) O Direito espanhol, ao contrario do que
sucede noutros sistemas, ndo permite moderar
a sua pena exclusivamente por ser excessiva ja
que (...) a quantia da mesma foi livremente
acordada pelas partes”.

Para melhor referéncia, saliente-se que o artigo
1154.° do Codigo Civil espanhol prevé o seguinte:
“El Juez modificara equitativamente la pena cuando
la obligacion principal hubiera sido en parte o irre-
gularmente cumplida por el deudor”.

Ap6s a prolacdo da decis@o arbitral, as demandan-
tes pretenderam executar o demandante, em Portu-
gal, e requereram o reconhecimento desta decisao
perante os tribunais portugueses, ao abrigo da CNI.

O demandado opos-se ao reconhecimento, tendo
invocado diversos fundamentos de recusa, incluin-
do a contrariedade ou manifesta incompatibilidade
da decisao arbitral com a ordem publica internacio-
nal do Estado portugués.

Apesar de o demandado ter invocado outros funda-
mentos de recusa do reconhecimento (que, na
maioria, foram acolhidos pelo Tribunal estadual
portugués), concentrar-nos-emos, exclusivamente,
na questdo da violacdo da ordem publica interna-
cional por, alegadamente, o montante da conde-
nacdo da decisao arbitral ser absolutamente desfasa-
do dos prejuizos que as demandantes suportaram.
Com base neste pressuposto, o demandado invocou
que esta circunstancia violaria o principio da pro-
porcionalidade, que integra a ordem publica inter-
nacional do Estado portugués, e que se reflecte nos
artigos 811.°,n.° 1, e 812.° do Codigo Civil portu-
gués (que, respectivamente, imporiam o prejuizo
como limite do valor da indemnizacio e a reducao
equitativa da pena pelo Tribunal).

As demandantes invocaram, por um lado, que o
excesso da clausula penal deveria ter sido alegado e
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provado pelo demandado na arbitragem (na qual
ndo contestou, nem interveio) e, por outro lado,
que a apreciacdo da desproporcionalidade da clau-
sula penal implicaria uma inadmissivel revisdo do
mérito da decisdo arbitral, sobretudo com base em
factos nao alegados na arbitragem.

O Tribunal da Relacdo de Lisboa, através do aludi-
do Acordao proferido em 2 de Junho de 2016, con-
siderou que o resultado da deciso arbitral configu-
rou uma condenacéo excessiva e desproporcional
do demandado (que tinha lacos com o Estado por-
tugués), por o Tribunal arbitral nao dispor de
mecanismos de correccao ou reducdo da clausula
penal, para as situacdes de incumprimento integral
do devedor, como era o caso concreto.

Em consequéncia, o Tribunal da Relacao de Lisboa
recusou o reconhecimento da decisdo arbitral, por
entender que o seu resultado contrariou a ordem
publica internacional do Estado portugués.

A ORDEM PUBLICA INTERNACIONAL

Antes de mais, para ser possivel ponderar os riscos
e questoes que a ordem publica suscita no reconhe-
cimento de decisdes arbitrais estrangeiras, importa
ter em atencao seis aspectos, que sao fundamentais
para caracterizar a ordem publica internacional e as
suas fronteiras. Nao temos a pretensao de considerar
estas seis notas um elenco exaustivo. Tratam-se ape-
nas de elementos uteis a ter em atencao na hora de
exercer o controlo da ordem publica internacional.

Em primeiro lugar, os conceitos de ordem publica
interna e internacional sdo distintos. A ordem
publica internacional é mais restrita do que a
ordem publica interna, porque é mais condescen-
dente e flexivel para com a multiplicidade de
solucdes previstas nas diferentes ordens juridicas
(Dério Moura Vicente, “Impugnacdo da Sentenca
Arbitral e Ordem Publica”, in VI Congresso do
Centro de Arbitragem Comercial, Almedina, 2013,
pagina 144, Ferrer Correia, in Licdes de Direito
Internacional Privado, Volume I, Coimbra, 2000,
pagina 405).

Assim, um determinado resultado que viole a
ordem publica interna pode nao ser contrario a
ordem publica internacional. No mesmo sentido,
mas de outra perspectiva, o Desembargador Filipe
Caroco salienta que a ordem publica internacional
esta no coracéo da ordem publica interna, pelo que
uma norma ou principio que nao pertence a ordem
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publica interna néo integra a ordem publica inter-
nacional (in Apontamento a Conferéncia proferida
no Tribunal da Relaciao do Porto, em 23 de Feverei-
ro de 2012, disponivel em http:.//www.trp.pt/fichei-
ros/estudos/novalav_filipecaroco.pdf).

Em segundo lugar, os limites da ordem publica
internacional apenas sdo aferidos a posteriori,
quando a solucio fixada na decisdo arbitral estran-
geira, no momento da sua aplicacio em Portugal, se
afigure intoleravel a luz dos principios basilares da
ordem juridica portuguesa ou, noutras palavras,
gere uma situacio incompativel com as concepcoes
ético-juridicas ou os principios juridicos funda-
mentais (Lima Pinheiro, in Direito Internacional
Privado, Volume I, 2.% edicao, pagina 589; Ferrer
Correia, in Licoes de Direito Internacional Privado,
Volume I, Coimbra, 2000, paginas 405 e 406;
Dario Moura Vicente, ob. cit., pagina 145; Anténio
Sampaio Caramelo, “A anulacao da sentenca arbi-
tral contraria a ordem publica”, in Revista do
Ministério Publico, 2011, pagina 166, nota 29).

Uma vez que a contrariedade a ordem publica
internacional se avalia caso a caso e a luz dos efei-
tos juridicos que uma certa situacdo pode gerar,
ndo existe um conceito aprioristico, fechado e con-
creto de ordem publica internacional, o que tam-
bém sucede na generalidade das jurisdicoes (cfr.
Report on the Public Policy Exception in the New
York Convention - IBA Subcommittee on Recogni-
tion and Enforcement of Arbitral Awards, 2015,
paginas 6 e 18).

Neste sentido, o Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica, de 23 de Outubro de 2014, salienta o
seguinte: “O conceito de ordem ptblica internacio-
nal é vago, fluido e impreciso, mas, numa aproxi-
magcdo com escopo meramente operativo, podemos
(...) designa-la como uma amalgama de valores
basilares e concepcoes dominantes de indole social,
ética, politica e economica expressos em principios
e regras que o aplicador deve, em cada momento
historico, interpretar e reconhecer a fim de apreciar
se 0s mesmos se podem ter como afrontados pelo
resultado a que se chegou na sentenca arbitral revi-
denda” (processo n.® 1036/12.4YRLSB.S1, disponi-

vel em www.dgsi.pt).

A propésito de um caso em que se apreciou a ques-
tao da contrariedade a ordem publica, enquanto
fundamento de recusa de reconhecimento de
decisoes arbitrais estrangeiras a luz da CNI, o Acor-
dao do Supremo Tribunal de Justica, de 28 de Nov-
embro de 2002, aponta alguns principios funda-
mentais que integram a ordem publica

internacional, como, por exemplo, o principio pac-
ta sunt servanda ou o que ndo negue a ninguém a
possibilidade de defesa dos seus direitos e interes-
ses legitimos pelo recurso aos tribunais, mas que
reconheca a cada um, no dominio dos direitos de
que possa dispor, a possibilidade de recorrer a
outras formas de obtencao de justica, fora dos tri-
bunais estaduais (processo n.° 03B1604, disponivel
em www.dgsi.pt). Outros autores apontam, ainda,
os principios da boa fé, a proibicao do abuso do
direito, a proibicdo de vinculacdes perpétuas, etc.
(Antonio Sampaio Caramelo, ob. cit., pagina 172).

Em terceiro lugar, além de ndo ser susceptivel de
catalogacao exaustiva, o conteudo da ordem publica
pode variar no tempo, ainda que tenda para uma
compreensivel estabilidade (Acordao do Supremo
Tribunal de Justica, de 10 de Julho de 2008, proces-
son.° 08A1698, que confirmou o Acérdao do Tribu-
nal da Relacdo de Lisboa, de 29 de Novembro de
2017, processo 5159/2007-2, ambos disponiveis em
www.dgsi.pt; Mota Pinto, in Teoria Geral do Direito
Civil, 3.* Edicao, Coimbra, 1999, pagina 551).

Ora, o Tribunal judicial de controlo deve avaliar o
resultado da decisao arbitral estrangeira a luz da
ordem publica internacional do Estado portugués,
atentos os principios fundamentais vigentes no
momento da apreciacdo do pedido de reconheci-
mento. A este respeito, Ferrer Correia sublinha que a
ordem publica internacional deve ser aferida em
“funcido de concepedes que hido-de vigorar no pro-
prio pais onde a questdo se poe (ela varia, portanto,
no espaco), que hao-de vigorar na propria ocasiao do
julgamento” (in Licoes de Direito Internacional Pri-
vado, Volume I, Coimbra, 2000, paginas 406 e 407).

Em quarto lugar, a ordem ptblica internacional nao
se confunde com o espectro das normas de apli-
cacao necessaria e imediata. As solucdes preconiza-
das pelas normas de aplicacdo necessaria e imediata
ndo se reconduzem, forcosamente, 4 ordem publica
internacional (Acordao do Tribunal da Relacao de
Lisboa, de 16 de Janeiro de 2014, processo n.°
1036/12.4YRLSB-8, disponivel em www.dgsi.pt, a
propoésito do artigo 38.° da Lei portuguesa do Con-
trato de Agéncia, apesar de esta norma estabelecer
um padrao minimo e, nessa medida, nao ser uma
estrita norma de aplicacdo necessaria e imediata; no
processo apreciado por este Acordao, de 16 de
Janeiro de 2014, estava em causa o reconhecimento
de uma sentenca arbitral estrangeira proferida a luz
do direito espanhol, em que ndo se aplicou a
indemnizacio de clientela a um contrato de conces-
sdo comercial).



Em quinto lugar, a imperatividade de uma norma
legal nao implica que a sua solucao integre a ordem
publica internacional. Nem todas as normas impe-
rativas se reconduzem ao espectro da ordem publi-
ca internacional de um Estado (cfr., novamente, o
aludido Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa,
de 16 de Janeiro de 2014, a que se aludiu no para-
grafo anterior).

Assim, o mero argumento (sublinhe-se o “mero”)
de que o artigo 812.° do Codigo Civil é uma norma
imperativa ndo determina, por si so, que o resulta-
do fixado por uma decisdo arbitral estrangeira que
ndo considerou a regra prevista nesta norma legal
(ou regra ideéntica) seja contraria a ordem publica
internacional.

Alias, Karl-Heinz Bockstiegel, Stefan Kroll e Patricia
Nascimento salientam que a errada aplicacao da lei
apenas levara a violacao da ordem publica interna-
cional quando conduza a aplicacio de uma deciséo
arbitraria, que se afigure contraria aos principios
fundamentais (“Germany as a Place for Internatio-
nal and Domestic Arbitrations - General Overview”,
in Transnational Dispute Management, Volume 6,
Issue 1, 2009, pagina 54, paragrafo 139).

Em sexto lugar, em sede de controlo do reconheci-
mento e execucdo de decisodes arbitrais estrangeiras,
a reserva de ordem publica internacional permite
aos Tribunais judiciais fazer o reexame da decisdo
arbitral, mas de uma forma excepcional. Este reexa-
me deve restringir-se as situacoes em que for mani-
festo que o resultado da decisao arbitral viola os
principios fundamentais e basilares da ordem juri-
dica portuguesa (cfr. Dario Moura Vicente, ob. cit.,
paginas 146 e 147).

Este reexame é excepcional, porque, apesar de o
controlo da ordem publica internacional implicar
(re)olhar para o mérito da decisao arbitral, também
¢ verdade que esta analise é feita, exclusivamente,
para aferir se o resultado da deciséo postergou as
regras fundamentais da nossa ordem juridica
(Assuncao Cristas e Mariana Franca Gouveia, “A vio-
lacdo de ordem publica como fundamento de anu-
lacdo de sentencas arbitrais”, in Cadernos de Direito
Privado, n.° 29, Janeiro/Marco 2010, pagina 56).

Nio se trata, portanto, de um reexame de mérito
que implique a repeticao de um julgamento, ou a
realizacdo de um novo julgamento com producédo
de prova, das questdes de facto e de direito que se
afiguraram controvertidas na arbitragem. Até por-
que, conforme referido no aludido Acoérdao do Tri-
bunal da Relacio de Lisboa, de 2 de Junho de 2016,
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o principio geral assenta na proibicao da revisao do
mérito da sentenca arbitral pelo tribunal estadual
de controlo, mesmo para efeitos de reconhecimen-
to. A este proposito, no Acordao do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 2 de Junho de 2016, € salien-
tado o seguinte: “A proibicao da revisao do mérito
da sentenca arbitral pelo tribunal de controlo, que
¢ (também) valida no ambito de reconhecimento de
deciszo arbitral, significa que o tribunal de controlo
nao pode substituir a decisdo do tribunal arbitral,
no seu mérito, pela sua propria decisdo. Mas nao
obsta a que o tribunal estadual reexamine o mérito
daquela decisao, o que sucede necessariamente
quando seja chamado a apreciar a contrariedade da
sentenca arbitral com a ordem publica ou a ordem
publica internacional, e pode suceder também para
se concluir pela verificacao dos requisitos de valida-
de definidos pelo art 11/3 da CNI”.

De resto, confrontando o artigo 56.°, n.° 1 - al.
b).ii), da LAV e o artigo 46.°, n.° 3 - al. b).ii), do
mesmo diploma, constata-se que o teor literal
daquela norma determina a recusa do reconheci-
mento quando tal reconduza a um resultado “mani-
festamente” incompativel com a ordem publica
internacional do Estado portugués, enquanto que
esta norma prevé que a decisdo arbitral proferida
em Portugal é anulavel quando o seu conteudo
ofenda os principios da ordem publica internacio-
nal, omitindo-se o advérbio “manifestamente”. Nao
obstante esta diferenca literal, a maioria da Doutri-
na salienta que néo existe distincao quanto ao
“grau” de incompatibilidade ou ofensa que é exigi-
do no caso de reconhecimento de uma decisao
arbitral estrangeira e no caso de anulacdo de uma
decisdo arbitral proferida em Portugal. Seja como
for, o emprego do advérbio “manifestamente” deno-
ta que, para efeitos de exercer o controlo do recon-
hecimento, o Tribunal judicial tem de ter o cuidado
de resistir a tentacdo de fazer um verdadeiro novo
julgamento do mérito da decisao arbitral. Retoma-
remos este tltimo ponto mais adiante.

Redugao das Clausulas Penais nos
Ordenamentos Juridicos Europeus

Conforme ja salientado, a ordem publica interna-
cional reporta-se aos principios fundamentais espe-
cificos do Estado portugués e ndo a um acervo de
principios internacionais aceites pela generalidade
dos Estados. Portanto, quando se procede ao con-
trolo da reserva da ordem publica internacional na
apreciacdo do reconhecimento de uma deciséo
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arbitral estrangeira, o referente a ter em conta séo
os principios fundamentais da ordem juridica por-
tuguesa e nao a lei ordinaria nacional e, muito
menos, as solucdes legais adoptadas noutros paises.

Sem prejuizo do que se acaba de dizer, na esmaga-
dora maioria das decisées jurisprudenciais em que
esta em causa o reconhecimento de decisoes arbi-
trais estrangeiras, € feito o exercicio de comparar a
solucdo adoptada pela lei ordinaria portuguesa e a
solucao da decisao arbitral proferida a luz da lei
estrangeira. Quanto mais nao seja para saber se a
solucao prevista na lei ordindria portuguesa integra,
eventualmente, o ntcleo essencial da ordem publi-
ca internacional do Estado portugués.

No citado Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lis-
boa, de 2 de Junho de 2016, estava em causa saber
se a clausula penal que suportou a condenacéo
fixada na decisdo arbitral seria excessiva e despro-
porcional. Assim, este Acorddo confrontou o artigo
812.° do Codigo Civil portugués (que prevé
reducdo equitativa da clausula penal tout court)
com o artigo 1152.° do Codigo Civil espanhol (que
apenas prevé a reducéo da clausula penal, em caso
de incumprimento parcial, mas ja ndo aos casos de
incumprimento “total”). Por outro lado, o Acérdao
do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2 de Junho de
2016, salientou ainda que a propria decisao arbitral
frisou que a Jurisprudéncia e Doutrina espanholas
consideravam que, em casos de incumprimento
total, nao seria possivel reduzir a clausula penal.

Neste contexto, afigura-se, pelo menos, interessan-
te recorrer a um exercicio de direito comparado, a
proposito dos regimes de reducao das clausulas
penais (isto sem prejuizo, repita-se, de o controlo
da reserva da ordem publica internacional ter de
ser aferida pelos principios fundamentais do Estado
portugués e ndo por referéncia a outros sistemas
juridicos ou principios geralmente aceites no plano
internacional).

No direito alemao, o artigo 343 do BGB (Codigo
Civil alemao) prevé que, caso uma clausula penal
seja desproporcionalmente elevada, pode ser
reduzida através de sentenca para montante ade-
quado, a pedido do devedor. Nao obstante, o artigo
348 do HGB (Codigo Comercial alemio) excepcio-
na este principio para as clausulas penais acordadas
por comerciantes, no ambito da sua actividade.

Por outro lado, o artigo 1152.°, n.° 2, do Codigo
Civil frances e o artigo 1384.° do Codigo Civil ita-
liano também conferem ao Juiz a faculdade de
reduzir a clausula penal, se a clausula penal for

excessiva. Para este efeito, o artigo 1384.° do
Codigo Civil italiano recorre, expressamente, a
equidade.

De resto, o artigo 163.°, n.° 3, do Code des Obliga-
tions suico prevé que o Juiz pode reduzir as clausu-
las penais que considere excessivas, sendo que nor-
ma ndo exige um expresso pedido do devedor, para
o efeito.

Por altimo, o artigo 7.4.13 (2) dos Principios Uni-
droit (relativos aos contratos comerciais internacio-
nais de 2010) prevé que, ainda que haja acordo em
sentido contrario, a clausula penal pode ser reduzi-
da a uma quantia razoavel sempre que for manifes-
tamente excessiva em relacdo ao dano resultante do
incumprimento e outras circunstancias relevantes.

Mesmo os principios de Common Law dos E.U.A.
(artigo 356 (1) do Restatement (Second) of Con-
tracts) preconizam que o montante da clausula
penal deve ser razoavel e o artigo 2-718 (1) do Uni-
form Commercial Code refere que o montante da
clausula penal de liquidacao antecipada do dano
deve ser razoavel, sob pena de nulidade.

Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 2 de
Junho de 2016: o controlo da ordem pablica
internacional e a excepcionalidade do reexame
do mérito

A luz do quadro acima descrito, importa, agora,
analisar os fundamentos e a conclusao a que che-
gou o aludido Acordao do Tribunal da Relacéo de
Lisboa, de 2 de Junho de 2016.

Em primeiro lugar, este Acérdao debrucou-se sobre
o argumento do demandado na accao arbitral (que
se opds ao reconhecimento) no sentido de que o
resultado da decisao arbitral estrangeira violaria a
ordem publica internacional, porquanto a clausula
penal seria excessiva a luz do n.° 3 do artigo 811.°
do Codigo Civil, que preve que o “credor nao pode
em caso algum exigir uma indemnizacdo que exce-
da o valor do prejuizo resultante do incumprimen-
to da obrigacéo principal”.

A este respeito, 0 Acorddo em causa salientou — e
bem — que néo teria sentido aferir, se o resultado da
deciso arbitral estrangeira violaria a ordem publica
internacional a luz do principio subjacente ao n.° 3
do artigo 811.° do Codigo Civil, porque esta norma
nem sequer ¢ aplicavel a clausula penal compulso-
ria em causa, No caso concreto.



Em segundo lugar, acrescentamos que o facto de a
validade das clausulas penais compulsorias ser con-
trovertida na Doutrina e Jurisprudéncia, a luz da lei
portuguesa, nao torna o resultado de uma decisdo
arbitral estrangeira contraria a ordem publica inter-
nacional do Estado portugués, apenas por ter apli-
cado uma clausula penal compulsoria (Assuncéo
Cristas e Mariana Franca Gouveia sublinham que “a
doutrina discute a admissibilidade da clausula
penal meramente punitiva, e actualmente nao ha
grandes duvidas sobre a sua admissibilidade”, ob.
cit., pagina 55; cfr., ainda, o Acérdao do Tribunal
do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de Janeiro
de 2015, processo n.° 3938/12.9TBPRD.P1.51, dis-

ponivel em www.dgsi.pt).

Alids, a circunstancia de uma determinada solucio
ser controvertida na Doutrina e Jurisprudéncia a
luz da lei ordindria portuguesa ¢ um indicio de que,
em principio, o resultado que se apoie na aplicacéo
de uma das solucdes controvertidas ndo violara a
ordem publica internacional. E que, se uma certa
solucdo é discutivel ou controvertida no dominio
da lei ordinadria, dificilmente atentara contra os
principios fundamentais da nossa ordem juridica.

O proprio Acordao do Tribunal da Relacéo de Lis-
boa, de 2 de Junho de 2016 (aqui em analise), cita
Doutrina que admite a validade da clausula penal
exclusivamente compulsoria, ainda que sujeita a
possibilidade de o Juiz determinar a sua reducao,
de acordo com a equidade (Pinto Monteiro, in
Clausula Penal e Indemnizacao, 1990, paginas 601
a 605, 671 a 675, 686 e 687). A este proposito, o
Supremo Tribunal da Grécia teve o cuidado de res-
salvar que a proteccdo dos punitive damages ape-
nas sera contraria a ordem publica, na estrita medi-
da em que a indemnizacdo fixada na decisao
arbitral estrangeira for desproporcional, num caso
concreto (Decisdo do Supremo Tribunal da Grécia,
no processo n.° 17/1999, 6, Koinodikion, 69,
2000). Em sentido semelhante, o Supremo Tribunal
Arbitrazh da Russia salientou que o mero facto de a
indemnizacdo fixada pelo Tribunal Arbitral, com
base numa clausula penal, exceder o dano do cre-
dor nao conduz, por si so, a violacdo da ordem
publica; para tal suceder, o montante da indemni-
zacdo, fixado com base numa clausula penal, deve
ser excessivamente elevado face aos danos suporta-
dos pelo credor (cfr. paragrafo 6 da Informational
Letter n.° 158 do Supremo Tribunal Arbitrazh da
Russia, de 9 de Julho de 2013).

A reserva da ordem publica internacional do Estado
portugués nao sera a sede propria para discutir (e,
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muito menos, decidir) solucdes controvertidas na
Doutrina e Jurisprudéncia nacionais, no ambito da
aplicacdo da lei ordinaria da nossa ordem juridica.

Na verdade, conforme salientado no Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica, de 10 de Julho de
2008, o resultado de uma decisao arbitral que viole
normas de direito civil néo significa, necessaria-
mente, que “viole, também, norma de ordem
publica, no sentido acima caracterizado como inte-
gradora dos valores constitucionais ou dados estru-
turantes do nosso sistema juridico” (processo
n.° 08A1698, disponivel em www.dgsi.pt).

Em qualquer caso, Markus A. Petsche salienta que,
na pratica arbitral comercial internacional, as
decisoes arbitrais que fixam indemnizacdes, com
base em punitive damages tout court, sdo excep-
cionais, atento o sério risco que enfrentam de néo
virem a ser reconhecidas, com fundamento em vio-
lacdo da ordem publica internacional (“Punitive
Damages in International Commercial Arbitration:
Much Ado about Nothing?”, in Arbitration Interna-
tional - The Journal of the London Court of Inter-
national Arbitraion, Volume 29, n.° 1, 2013, pagi-
na 91).

Em terceiro lugar, consideramos que o resultado de
uma decisdo arbitral estrangeira que leve a uma
condenacdo manifestamente excessiva e desra-
zoavel (em decorréncia de uma clausula penal ou
de uma clausula de outra natureza) contendera
com o principio da proporcionalidade, que integra
os principios fundamentais da nossa ordem juridica
e esta consagrado no n.° 2 do artigo 18.° da Cons-
tituicao da Republica Portuguesa.

Alias, autores de diversas jurisdi¢oes apontam o
principio da proporcionalidade como um dos
exemplos classicos que integra a ordem publica
internacional dos respectivos Estados (Antonio
Sampaio Caramelo, ob. cit., pagina 172).

Em Italia e na Grécia, o reconhecimento de decisoes
estrangeiras ja foi recusado, por violacdo da ordem
publica, com base no fundamento de que os mon-
tantes indemnizatorios fixados pelos tribunais
estrangeiros se afiguravam desproporcionais, nos
casos concretos (Decisdo do Supremo Tribunal da
Grécia, no processo n.° 1260/2002, 51, Nomiko
Vima, 2003, paginas 1020-1021; Soc Ruffinatti vs.
Oyola Rosado, Supremo Tribunal de Italia
178172012, 8 Fevereiro de 2012; embora este tltimo
caso nao tenha incidido sobre o néo reconhecimento
de uma decisao arbitral estrangeira, a logica subja-
cente € aplicavel ao fundo do problema em analise).
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No que diz respeito a Portugal, parece claro que o
cerne do artigo 812.° do Codigo Civil portugues se
funda nos principios de proporcionalidade e proi-
bicdo do excesso, que sdo principios de alcance
geral e essenciais na nossa ordem juridica. Nesta
medida, a apreciacdo do quadro teérico dos princi-
pios da proporcionalidade e da proibicao do exces-
so que € feita no Acordao da Relacéo de Lisboa, de
2 de Junho de 2016, afigura-se adequada (porém, a
conclusio final a que chegou, nesse caso concreto,
sera mais discutivel, conforme veremos).

A respeito do artigo 812.° do Codigo Civil, no
Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 9 de
Outubro de 2003, foi sublinhado o seguinte: “Tra-
ta-se de um principio de alcance geral destinado a
corrigir excessos ou abusos decorrentes da liberda-
de negocial, quando se cuida de avaliar, reportan-
do-nos ao incumprimento, as consequéncias do
nao cumprimento do acordado, ao abrigo dessa
liberdade. A lei pretende aqui, evitar o exercicio
abusivo do direito a cobranca da pena, ainda que
ela haja sido acordada em termos razoaveis.” (pro-
cesso n.° 03B2503, disponivel em www.dgsi.pt; no
mesmo sentido, Pinto Monteiro, ob. cit., pagina
733 e nota de rodapé 1648).

De resto, no Acordao do Supremo Tribunal de Jus-
tica, de 10 de Julho de 2008, é referido que sio
“contrarios a ordem publica contratos que exijam
esforcos desmesurados ao devedor ou que restrin-
jam demasiado a sua liberdade pessoal ou economi-
ca, também sendo contrarios a ordem publica
negocios que atinjam valores constitucionais impor-
tantes ou dados estruturantes do sistema” (pro-
cesso n.° 08A1698, disponivel em www.dgsi.pt).

No entanto, a posicdo que acabamos de expor — no
sentido de que a aplicacao de uma clausula penal
desproporcional contendera com a ordem publica
internacional — nao resulta do mero facto de on. 1
do artigo 812.° do Codigo Civil portugués cominar
com nulidade qualquer estipulacdo contraria a pos-
sibilidade de reducéo (tal apenas significa que esta
norma ¢ imperativa). Resulta, antes, da aplicacao
directa dos principios fundamentais da proporcio-
nalidade e proibicdo do excesso. Deste modo,
importa interpretar com cautela o excerto do aludi-
do Acordao da Relacdo de Lisboa, de 2 de Junho de
2016, quando este refere o seguinte: “nao pode
escamotear-se a importancia da reducao da clausu-
la penal na nossa ordem juridica interna como
decorre da circunstancia do n.° 1 do art 812.° CC
determinar a nulidade de qualquer estipulacéo con-
traria a possibilidade daquela reducao equitativa”.

Tendo isto presente, importa passar a um quarto
ponto na analise do caso apreciado pelo aludido
Acoérdido da Relacdo de Lisboa, de 2 de Junho de
2016.

Assim, em quarto lugar, o facto de se constatar,
correctamente, que os principios da proporcionali-
dade e proibicdo do excesso suportam o artigo
812.° do Codigo Civil portugués néo significa que
a circunstancia de o direito estrangeiro — ao abrigo
da qual foi proferida a decisdo arbitral (no caso, o
direito espanhol) — ndo consagrar uma norma
semelhante determina, automaticamente, a recusa
do reconhecimento desta decisao arbitral, por vio-
lacao da ordem publica internacional do Estado
portugues.

Isto porque, conforme ja referido, o que releva para
apreciar a eventual violacao da ordem publica
internacional é o resultado da decisao arbitral, num
caso concreto, e ndo o mero quadro legal do direito
estrangeiro material aplicavel, em abstracto, na
arbitragem.

Por conseguinte, o mero facto de a reducéo da clau-
sula penal prevista no artigo 1154.° do Codigo
Civil espanhol apenas se aplicar a casos de incum-
primento parcial ndo determina, por si so, que o
resultado da decisao arbitral que aplicou uma clau-
sula penal exclusivamente compulsoéria (ou de
outra natureza) a uma situacao de incumprimento
total, ao abrigo do direito espanhol, seja contrario a
ordem publica internacional do Estado Portugueés.

E que o montante concreto da condenacido pode
néo violar os aludidos principios da proporcionali-
dade e proibicdo do excesso e, se assim for, sera
irrelevante que o artigo 1154.° do Codigo Civil
espanhol nio se afigure aplicavel, em abstracto, a
situacoes de incumprimento total.

Deste modo, para efeitos de apreciar a eventual vio-
lacdo da ordem publica internacional do Estado
portugués, nao basta constatar, em abstracto, que a
Doutrina e Jurisprudéncia espanholas consideram
que, em casos de incumprimento total, as clausulas
penais sdo insusceptiveis de reducéo.

A aplicacio de todos estes filtros esta em linha com
a interpretacdo restritiva defendida pela Jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal Alemao, na
hora de avaliar a eventual violacao da ordem publi-
ca internacional (nomeadamente do principio da
proporcionalidade), sobretudo quando esta em cau-
sa o reconhecimento de uma decisdo arbitral estran-
geira (Karl-Heinz Bockstiegel, Stefan Kroll e Patricia
Nascimento, ob. cit., pagina 59, paragrafo 158).



Portanto, havera que levar a cabo um exercicio
mais exaustivo e restritivo, como passamos a
demonstrar de seguida.

Em quinto lugar, este exercicio mais exaustivo e
restritivo — que implica ir mais além — exige apre-
ciar, a luz dos factos concretos alegados e provados,
se o montante da condenacdo proferida pela
decis@o arbitral estrangeira, com base na clausula
penal meramente compulsoria, é desproporcional.

Sublinhamos que esta apreciacdo deve ocorrer a luz
do juizo feito na decisao arbitral, face aos factos,
efectivamente, provados. A este proposito, importa
recordar que, no caso concreto apreciado pelo
Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2 de
Junho de 2016, o demandado nem sequer apresen-
tou defesa no processo arbitral, apesar de ter sido
citado.

Assim, importa identificar qual foi o primeiro e
principal fundamento da aludida decisdo arbitral
proferida pelo Tribunal arbitral, com sede em
Espanha (cujo reconhecimento foi recusado pelo
Acoérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2 de
Junho de 2016), no que diz respeito a0 montante
da clausula penal que suportou a condenacao.

Conforme resulta da transcricio da fundamentacio
da decisao arbitral estrangeira feita no Acérdao do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2 de Junho de
2016, o Tribunal arbitral salientou, expressamente,
o seguinte: “No presente assunto, o incumprimento
deve ser qualificado de total, sem que se possa falar
de desproporc¢do e muito menos de indetermi-
nacédo, ja que as demandantes e o demandado
puderam calcular os prejuizos ou beneficios gera-
dos pelo hipotético incumprimento da obrigacao
principal e decidiram fazé-lo em relacdo ao ntimero
de pressupostos incorridos, tendo acesso a docu-
mentacao precisa para calcular” a clausula penal.

Portanto, face a matéria de facto fixada no processo
arbitral, o Tribunal arbitral considerou, em sede de
decisao do mérito, que a clausula penal ndo era
desproporcional, nem desrazoavel.

Da transcricdo (parcial) da referida decisao arbitral
que consta neste Acordao do Tribunal da Relacdo
de Lisboa parece-nos que este foi o juizo que, em
primeira linha, suportou o resultado daquele laudo
arbitral. Apenas depois disto, a titulo meramente
complementar, é que a decisao arbitral estrangeira
se reportou a questdo da inaplicabilidade do artigo
1154.° do Codigo Civil espanhol ao incumprimen-
to total. Ou seja, fé-lo num exercicio subsidiario e
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abstracto, no sentido de que se, em tese, estivesse
em causa uma clausula penal desproporcional, esta
seria insusceptivel de reducéo, ao abrigo do artigo
1154.° do Codigo Civil espanhol. Ressalvamos que
esta apreciacao resulta da transcricao parcial da
decisao arbitral no Acérdao em analise.

Se for assim efectivamente, por referéncia a factua-
lidade provada no caso concreto desta arbitragem
(em que o demandado néao participou, apesar de
ter sido citado), importa recordar que o reexame
do mérito da decisdo arbitral que a reserva de
ordem publica internacional permite fazer é um
controlo excepcional, pelo que a recusa do recon-
hecimento de uma decis@o arbitral estrangeira deve
ter o cuidado de nio cair na tentacdo de fazer um
novo julgamento, nem tao-pouco repetir o julga-
mento arbitral.

Deste modo, o Tribunal judicial deve ter um espe-
cial cuidado para nao desvirtuar, ele proprio, certos
pressupostos que serviram de base a prolacdo da
decisdo arbitral e que sao insusceptiveis de impug-
nacdo em sede de recurso.

A proposito do controlo — a luz da ordem publica —
do resultado de uma decisdo arbitral que aplicou
uma clausula penal, no citado Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 10 de Julho de 2008, foi
salientado que o Tribunal judicial néo esta autoriza-
do a levar a cabo um novo julgamento do mérito
fora do quadro efectivamente apurado na accédo
arbitral. Neste Acorddo, o Supremo Tribunal de
Justica entendeu que o resultado da decisao arbitral
nao foi contrario a ordem publica, tendo sublinha-
do o seguinte:

«Além disso, ndo consta claramente do acorddo
arbitral que aquele tenha classificado a referida
clausula penal como exclusivamente indemni-
zatoria e sem qualquer especial intuito compul-
sorio, e 0 seu apuramento efectivo envolveria,
como dissemos j4, a apreciacao do mérito da
decis@o do citado acordao arbitral, vedado aqui,
€omo ja vimos.

A recorrente pretende retirar das referéncias
avulsas e vagas constantes do acordao arbitral a
“indemnizacao”, “indemnizacédo e a titulo de
clausula penal”, “sancao indemnizatoria”, ou
“sancao pecuniaria”, para concluir pela preten-
dida caracteristica da clausula penal. Ora das
referidas alusdes nao pode, sem mais, resultar a
auséncia de quaisquer intuitos compulsorios,
mesmo que cumulativos com finalidade indem-
nizatoria, no estabelecimento daquela» (proces-
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so n.° 08A1698, disponivel em www.dgsi.pt,
comentado criticamente por Assuncio Cristas e
Mariana Franca Gouveia, ob. cit., paginas 41 e
ss., embora nao directamente quanto a este
excerto).

Embora o caso apreciado por este Acordao do
Supremo Tribunal de Justica se enquadrasse numa
accdo de anulacdo de uma decisdo arbitral e nao
uma questao de reconhecimento, a questao do con-
trolo da ordem publica internacional € idéntica.

Em sexto lugar, outro dos argumentos invocados
no Acordio do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 2 de
Junho de 2016 — no sentido de qualificar a conde-
nacéao da decisao arbitral como desproporcional —,
assentou no facto de, apesar de ser verdade que o
demandado retirou manifestas vantagens do
incumprimento e que as ponderou antes do mes-
mo, saltaria aos olhos que a condenacdo de uma
pessoa singular em cerca de 4,5 milhdes de euros
corresponderia a uma condenacéo “manifestamente
excessiva’.

Na medida em que este raciocinio se reporta a uma
categoria abstracta — a natureza de pessoa singular —,
esta argumentacdo nao sera a mais apropriada para
apreciar se os efeitos de um determinado resultado
sdo contrarios a ordem publica internacional, num
determinado caso concreto. A ndo ser assim, sem-
pre que estivesse em causa uma arbitragem contra
uma pessoa singular, a partida, a condenacéo esta-
ria limitada a uma quantia inferior a 4,5 milhoes de
euros.

E verdade que, antes desta consideracdo genérica
sobre a natureza de pessoa singular, o Acoérdao do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2 de Junho de
2016, se reporta a beneficios que o demandado
auferiu durante a sua relacdo contratual com as
demandantes. No entanto, as referéncias a estes
beneficios e a natureza abstracta de pessoa singular
parecem ser independentes e autéonomas.

Em qualquer caso, para aferir a proporcionalidade
da clausula penal, o mais adequado seria ter como
referéncia o montante dos beneficios que o deman-
dado poderia recolher, ou recolheu, do seu incum-
primento, sobretudo atenta a natureza meramente
compulsoria (e ja nao de liquidacao antecipada do
dano) da clausula penal em causa. Alias, foi o pro-
prio Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de
2 de Junho de 2016, que salientou que o demanda-
do ponderou o incumprimento das suas obrigacoes
pos-contratuais e daf retirou manifestas vantagens.

Daqui decorre que, no momento de apreciar se o
eventual resultado de uma decisio arbitral é contra-
rio a ordem publica internacional de um determi-
nado Estado, o Tribunal judicial deve ter a preocu-
pacdo redobrada de, efectivamente, se focar nos
efeitos do laudo arbitral, no caso concreto, ao invés
de cair na tentacdo de enveredar por um proteccio-
nismo injustificado, como parece ter sido o caso
(cfr. Funke Adekoya, “The Public Policy Defence to
Enforcement of Arbitral Awards: Rising Star or Set-
ting Sun”, in BCDR International Arbitration
Review, Kluwer Law International, 2015, Volume 2,
Issue 2, paginas 203-222).

CONCLUSAO

Por um lado, recuperamos a ideia inicial de que,
para a arbitragem internacional ser efectiva, as
decisoes arbitrais tém de ser passiveis de execucao,
desde logo, em jurisdicoes distintas da sede do Tri-
bunal arbitral e, mesmo, da lei substantiva aplicavel
a arbitragem.

A este respeito, Alan Redfern e Martin Hunter
salientam o seguinte: “one of the most important
features of an award in an international commercial
arbitration is that it should be readily transportable.
It must be capable of being taken from the state in
which was made, under one system of law, to other
states in which it is able to qualify for recognition
and enforcement, under different systems of law. To
render an award effective, means must be available
for enforcing it and these means must be available
internationally and not simply in the country in
which the award was made” (in Law and Practice of
International Commercial Arbitration, Thomson-
Sweet & Maxwell, 4. Edicao, 2004, paginas 437 e
438).

A luz desta preocupacio, e a propésito do tema dos
punitive damages (quando admissiveis a luz da lei
material aplicavel a arbitragem), Markus A. Petsche
salienta que a preocupacdo dos Tribunais arbitrais
com a execucdo da decisdo pode chegar a ser tal
que, caso a sua execucdo se antecipe inverosimil
numa determinada jurisdicao, entao o Tribunal
arbitral serd tentado a recusar a conceder uma
indemnizacdo calculada tout court de acordo com
o0s punitive damages (ob. cit., pagina 103).

Em alternativa, outros autores sugerem que, quan-
do exista o risco de o montante indemnizatorio
fixado na decisao arbitral violar a ordem publica
internacional do Estado em que a decisao sera



— previsivelmente — executada, entéo os arbitros
devem ser sensiveis a esse risco e, se possivel, sepa-
rar os diferentes segmentos condenatérios na pro-
pria decisao arbitral (por exemplo, compensatory
damages e punitive damages). Isto para que, no
pior cenario, a parte vencedora apenas se depare
com uma recusa parcial de reconhecimento da
decisao arbitral, ao invés de uma recusa integral,
que poderia levar a inutilidade pratica do laudo
arbitral (Jessica Jia Fei, Damien MacDonald e Euni-
ce Bai, “Awards of Punitive Damages”, in Post-Hea-
ring Issues In International Arbitration, editado por
Devin Bray e Heather L. Bray, Juris, 2013, paginas
67 e 68; a proposito da admissibilidade da anu-
lacao parcial de decisoes arbitrais, cfr. o Acordao
do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Outubro
de 2013, processo n.° 03A2318, disponivel em
www.dgsi.pt e, ainda, Paula Costa e Silva, “Anu-
lacdo e recursos da decisdo arbitral”, in Revista da
Ordem dos Advogados, n.° 52, 1992, pagina 962).

FORO DE ACTUALIDAD

Estes riscos devem ser ponderados pelas partes
(quer no momento de definir os termos do contra-
to, incluindo a clausula arbitral, quer no momento
de configurar a sua pretensio indemnizatéria numa
accdo arbitral) e, naturalmente, pelos arbitros (na
hora de proferir a decisao arbitral).

Por outro lado, embora a arbitragem (a boa arbitra-
gem) ndo deva ter receio da reserva da ordem
publica internacional, também ¢ verdade que este
mecanismo nao deve ser utilizado pelos Tribunais
judiciais para se substituir ao Tribunal arbitral e
recusar o reconhecimento do laudo arbitral, através
de um verdadeiro novo julgamento ou uma nociva
reapreciacao do caso (Anténio Sampaio Caramelo,
ob. cit., paginas 172 e 173). Isto sob pena de se
transformar, perniciosamente, o mecanismo de
reconhecimento de decisoes arbitrais estrangeiras
num “recurso ordindrio” de reapreciacio do mérito.

ADRIANO SQUILACCE®

* Abogado del Area de Derecho Piblico, Procesal y Arbitraje de
Uria Menéndez Proenca de Carvalho (Lisboa).
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