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REVISTA

da Ordem dos Advogados

LISBOA






Editorial

EDITORIAL 2014

No ano transacto, a Revista da Ordem dos Advogados conti-
nuou a acompanhar em permanéncia, tanto a actividade legislativa,
como a jurisprudéncia que foi surgindo.

A Revista, conforme prometido no editorial do ano transacto,
organizou a publicacdo de artigos sobre a reforma do processo civil
e a nova organizacao judicidria, mais um exemplo pela negativa da
forma como se realizam reformas em Portugal, e cujas consequén-
cias se adivinham dramaticas. No ambito da jurisprudéncia, procu-
rou-se dar particular atencao as decisdes do Tribunal Constitucional
e do Supremo Tribunal de Justiga, na parte em que tém suscitado
controvérsia.

A Revista reitera o seu compromisso em efectuar a analise cri-
tica das enormes alteragdes que sucessivamente o nosso ordena-
mento juridico vai sofrendo, contribuindo para o esclarecimento
daqueles que se véem todos os dias obrigados a aplicar os ditames
pouco ponderados do legislador.

A Comissdo






DISCURSO DA BASTONARIA
D.» ELINA FRAGA
(Abertura do Ano Judicial 2014)

Ex.m Senhor Presidente da Republica
Exceléncias
Caros Colegas

Este ano em que comemoramos o quadragésimo aniversario
do 25 de Abril ndo nos resignemos a assinalar um marco historico
estatico e aproveitemos a democracia e a liberdade que nos foi con-
quistada para transformarmos Portugal e darmos um novo rumo a
Justica.

Quarenta anos depois, celebramos as conquistas em que mui-
tos de nds ndo participaram activamente € o que temos para apre-
sentar a esses herois como resultado da nossa propria actuagao?!
O que fizemos todos n6s com a democracia e com a liberdade que
uns ajudaram a conquistar e a outros foi oferecida?

Temos hoje um pais amputado na sua soberania, submetido a
um programa de assisténcia financeira dirigido por uma Troika e
um povo em sofrimento esmagado por impostos ou pelo desem-
prego. Hoje ha fome e existe miséria em Portugal!

Indiferentes a tudo, adormecemos as nossas consciéncias, evi-
tando, tantas vezes, pronunciar a verdade, temendo o eco das nos-
sas proprias palavras ou que a ressonancia do seu som possa fazer
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desmoronar a paz social que ainda, capeada por aparéncias, parece
reinar no nosso pais.

Partamos desta sessdo solene de Abertura do Ano Judicial com o
proposito de que a proxima geragdo possa comemorar os feitos e as
transformagdes que nds, juizes, procuradores e advogados, impuse-
mos aos politicos — com a forca da rectidao e justeza da nossa argu-
mentagao — como motores de uma verdadeira reforma para a justica.

E se a cerimdnia anual da Festa da Justi¢a que se organizava
na Casa da Suplicacdo deu lugar a sessdo solene de Abertura do
Ano Judicial, pensemos agora em fazé-la coincidir com a efectiva
Abertura do Ano Judicial, que ocorre em Setembro ¢ ndo em
Janeiro, numa mensagem, que até pode ser simbolica, mas sera,
seguramente, expressiva da nossa consciéncia de que nao vivemos
no mundo virtual do sucesso das reformas propagandeadas.

Com liberdade e democracia tudo esta ao nosso alcance,
podemos tocar nas estrelas como afirmava Palma Carlos, mas nao
nos abriguemos na penumbra cinzenta do conformismo, que mais
nao representa que a expressao viva do egoismo e da resignagao
que se abateu sobre todos.

Se por criticarmos formos punidos, que assim seja! Mas nao
aceitemos reduzir as conquistas de Abril, a liberdade do nosso
siléncio ou a liberdade de um aplauso ruidoso aos poderes institui-
dos, porque essas liberdades ja existiam no anterior regime e nao
teriam imposto uma revolugao.

A Ordem dos Advogados esta disponivel para participar numa
reforma da Justica, que abra um novo caminho, assente no respeito
pelos direitos, liberdades e garantias do cidaddo e seja a manifesta-
¢do, uma verdadeira emanagao, da cidadania.

Nessa reforma a Justica devera ser administrada em Tribunais
que a Constitui¢ao consagra como 6rgaos de soberania e nos meios
alternativos de resolugdo de litigios, que se deverdo manter como
alternativos, garantir-se-a a igualdade das partes impondo a pre-
senca obrigatoria de advogados. Nos Advogados, em qualquer pro-
cesso judicial ou administrativo, representamos a garantia absoluta
da igualdade das partes, corrigindo, perante o julgador, o desequili-
brio que pode resultar de partes em juizo com capacidades cultu-
rais ou econdmicas diferentes.
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A menorizagao da Advocacia representara sempre uma ampu-
tacdo da cidadania e uma Justica sem Advogados, por mais que
possa deslumbrar num momento fugaz alguns, sobretudo alguns
juizes ou juizes de paz, reduzir-se-a4 sempre a um dominio do arbi-
trio e a capitulacao do Estado de Direito.

Todos nos, juizes, procuradores e advogados, somos igual-
mente necessarios e todos temos indispensaveis actuagdes na
administracdo da justica, somos também nos, por esse motivo, 0s
grandes responsaveis pelo prestigio e confianga, ou pela sua falta,
na Justica em Portugal.

Devemo-nos por isso debrugar sobre 0s nossos insucessos, ao
invés de proclamar a semelhanga de uma pratica comum dos poli-
ticos, os €xitos que nao correspondem aos anseios dos cidadaos e
das empresas, nem ao sentimento generalizado dos profissionais
que representamos.

As reformas legislativas operadas no campo do direito adjec-
tivo ou processual, visando imprimir, o que se reconhece, uma
maior celeridade, t€ém que ser expurgadas das normas que atentam
contra direitos fundamentais, eliminam garantias ou constituem
limites intoleraveis a independéncia da advocacia.

Os verdadeiros Juizes s@o os primeiros a defender uma advo-
cacia livre e independente e ja num Acordao do STJ, de 26-03-
-1926, se afirmava “Nao queiramos nunca nesta terra uma advoca-
cia subserviente e timida ante o atropelo da lei ou a prepoténcia dos
que t€m o dever de a aplicar”.

E, porque assim €, ndo podemos aceitar que na reforma do
Codigo de Processo Civil se possa condenar a parte ou o seu man-
datario pela pratica de actos, que constituem o exercicio de direi-
tos, sO porque arbitrariamente um Juiz se decide pela sua imperti-
néncia ou pela sua prolixidade.

Condenar um mandatéario numa taxa de justica ou multa por
actos praticados no exercicio do patrocinio, traduz um perigoso
retrocesso nos direitos e prerrogativas dos advogados e pode fun-
cionar como um freio totalitario a liberdade que deve presidir a
actuagao processual do advogado.

Como reconhecia José Alberto dos Reis, “O direito do advo-
gado apreciar, discutir e criticar tudo quanto seja conveniente ao
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bom desempenho do mandato, até onde seja necessario ao triunfo da
causa, ¢ garantia absolutamente imprescindivel ao exercicio da
advocacia”.

De igual modo ndo podemos também aceitar que, por forca da
reforma do Codigo de Processo Penal, se possa substituir uma
investigagdo por uma confissdo, se valorize um depoimento pres-
tado perante quem ndo ¢ uma autoridade judicidria ou se possa
condenar um cidadao, priva-lo mesmo da liberdade, sem respeito
pelos direitos de defesa, nas suas mais amplas emanagdes, com res-
tricdes de prova ou valorizagdes de circunstancias — como ¢ o fla-
grante delito — que podem revelar-se meramente aparentes, mas
entretanto foram fatais na determinagao da forma do processo e na
sua subsequente tramitagao.

Consentir que sejam valorizados depoimentos de testemunhas
ou arguidos, prestados sem a presenca de um advogado, tantas
vezes com falta de liberdade ou sob ameacas ainda que sublimina-
res, constitui 0 recuo a um pensamento obscuro que assentava em
poderes irresponsaveis € sem controlo.

Também nos Tribunais Plenarios se liam confissoes, arranca-
das sob o terror da tortura, que duas testemunhas “oficiais” certifi-
cavam como produzidas com absoluta consciéncia e em liberdade,
que nem os protestos dos Advogados conseguiam impedir de ser
valorizadas e de fundamentarem condenagdes produzidas por uma
magistratura, vergada ao poder politico, que desvalorizava o advo-
gado e se demitiu da sua fun¢do soberana de administrar a justica.

Nao queiramos, por razodes de celeridade, compactuar com simu-
lacros de julgamentos, em que antes da audiéncia de julgamento o
cidadao ja foi pré-sentenciado, condenado e perdeu, por isso, a presun-
cdo de inocéncia que por imposicao constitucional lhe devia assistir.

Senhor Presidente da Republica, Exceléncias,

Resta-me deixar aqui dois apelos para duas reformas em curso ou
anunciadas: a reorganizacao judiciaria e o sistema do acesso ao direito.

Ambas entroncam no direito fundamental de acesso a justica e
aos tribunais.
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Prosseguir numa politica de desertificacdo do interior do pais,
galvanizar as assimetrias que hoje ja existem ¢ condenar Portugal a
reduzir-se a um desenvolvimento a duas velocidades e pde em
causa qualquer esfor¢o de coesao nacional.

Encerrar Tribunais ou desqualifica-los, obrigando populagdes
a deslocar-se as capitais de distrito, que nem sequer gozam tantas
vezes de centralidade geografica, representa a pagina mais negra
que se alcanca possa ser escrita pelos nossos deputados e traduz a
capitulacdo do Estado numa das suas principais responsabilidades
que ¢ assegurar a administragdo da Justica.

Do mesmo modo, representara um retrocesso qualquer altera-
¢do ao sistema do acesso ao direito, que funcionalize a advocacia
ou crie constrangimentos a sua independéncia e ndo garanta que a
todos os cidaddos, sobretudo aos mais carenciados, seja nomeado
um advogado livre e independente, remunerado pelos seus servigos
com a dignidade, que se traduz também em pontualidade no paga-
mento, que o exercicio de fun¢des que dao densidade e contetido a
um direito fundamental impoem.

O ser humano e a tutela da dignidade da pessoa humana ¢ o
fundamento de acg¢do e protecgao por parte do Estado.

O ser humano e a tutela da dignidade da pessoa humana ¢, e
devera ser sempre, o fundamento ¢ o motor de toda e qualquer
reforma na justica.

Acredito que vamos conseguir restaurar a confianca dos por-
tugueses na Justi¢a e concretizar as indispensaveis reformas, pen-
sando nas pessoas, centrando-nos nas pessoas € nas empresas, des-
pidos das vestes dos interesses, no reconhecimento expresso de
que somos, sobretudo e antes de mais, cidaddos e na manifestacao
inequivoca dessa mesma cidadania.

E, como ja disse, e reafirmo, se no6s advogados, procuradores
e juizes acreditarmos na justica, também o cidaddo acreditara, e
podera acreditar, na Justica em Portugal.

Lisboa, 29 de Janeiro de 2014

ELINA FRAGA
Bastonaria da Ordem dos Advogados






Doutrina

ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A LEI
APLICAVEL AO DIREITO DE AUTOR NA
INTERNET(*)

Pelo Prof. Doutor Luis de Lima Pinheiro(**)

SUMARIO:

Introducdo. I. Lei aplicavel ao Direito de Autor. A) Convengao
de Berna — a competéncia da lei do Estado de prote¢do. B) Os direi-
tos de colocagdo da obra a disposi¢ao do publico e de reproducao.
C) Conexoes especiais. D) Principio do tratamento nacional.
E) Acordo TRIPS/ADPIC. F) Regime de fonte interna. G) O ambito
de aplicagdo da lei do Estado de protecio e a titularidade do direito de
autor. H) Competéncia da lei do Estado de protegao e tribunais inter-
nacionalmente competentes. II. Lei aplicavel a responsabilidade
extracontratual por violacio de Direito de Autor.

Introduciao

O carater global da internet e a limitada relevancia que na sua
utilizacdo assumem as fronteiras dos paises coloca especiais difi-
culdades a tutela dos direitos de autor, que tradicionalmente ¢ feita
em funcdo do territorio dos Estados.

(*)  Texto que serviu de base a comunicac@o apresentada no Curso Pos-Graduado
de Direito Intelectual, em maio de 2013, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
(**) Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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A combinacdo entre obras digitalizadas e rede informatica
global dificulta a concretizagdo do lugar em que se verifica um ato
de utilizagdo ou lesdo de um direito de autor, criando incerteza
sobre a lei aplicavel('). Dificulta também a determinacao do lugar
da primeira publicacdo da obra que, como ¢ sabido, releva para a
definicao do regime material aplicavel(?).

Para fazer face a estas dificuldades assume grande relevo a uni-
ficacdo internacional do Direito material aplicavel ao direito de autor.

O Direito da Propriedade Intelectual ¢ uma das areas em que a
unificacdo do Direito material mais progrediu(’). Em matéria de
Direito de Autor, vigora a Convengao de Berna para Prote¢ao das
Obras Literarias e Artisticas, geralmente designada como Conven-
¢do de Berna revista desde a sua primeira revisdo em Berlim,
em 1908, a Convenc¢do Universal sobre o Direito de Autor, con-
cluida em Genebra, em 1952, e o Tratado da Organizacdo Mundial
da Propriedade Intelectual sobre Direito de Autor (Genebra, 1996).
Ha ainda a referir o Acordo sobre os Aspetos dos Direitos da Pro-
priedade Intelectual Relacionados com o Comércio (Acordo
TRIPS/ADPIC), de 1994. Todas estas Convengdes estdo em vigor
na ordem juridica portuguesa.

Ocorreu também um importante processo de harmonizagao
dos sistemas dos Estados-Membros da Unido Europeia, por via de
numerosas diretivas europeias, de entre as quais se salienta, com
respeito ao tema da presente exposicdo, a Diretiva 2001/29/CE,
Relativa a Harmonizagao de Certos Aspetos do Direito de Autor e
dos Direitos Conexos na Sociedade da Informagao.

(") Ver PEDRO MIGUEL ASENSIO, Derecho Privado de Internet, 4.* ed., Cizur Menor
(Navarra), 2011, pp. 616-617.

(®) Ibidem.

(®) Além disso, ha uma grande proximidade entre as diferentes legislacdes quanto
a caracterizagdo dos tipos de propriedade intelectual, o que normalmente evita problemas
de qualificagdo. Mas, em certos casos, podem surgir problemas desta natureza: por exem-
plo, a questdo de saber se um programa de computador ¢ protegido como obra literaria ou
como inveng¢do ou ¢ objeto de protegdo autonoma. O DL n.° 252/94, de 20/10, que transpds
para a ordem interna a Dir. n.° 91/250/CEE, atribui aos programas de computador que tive-
rem carater criativo “protec¢@o analoga a conferida as obras literarias” (art. 1.%2). Ver tam-
bém Dir. 2009/24/CE Relativa a Protegdo Juridica dos Programas de Computador — Ver-
sdo codificada.
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Apesar dos progressos realizados pela unificacao internacio-
nal e europeia do Direito material, subsistem muitas divergéncias
entre os sistemas nacionais, devido a diversos fatores, designada-
mente a circunstancia de em muitos casos se estabelecer apenas
regras minimas de protecdo, admitindo-se que o Direito interno
dos Estados vinculados pelo instrumento conceda uma protegao
mais ampla; de os instrumentos internacionais e europeus nao con-
terem uma regulacao sistematica do Direito de Autor; de os instru-
mentos internacionais nao vincularem todos os Estados; e de os
instrumentos europeus de unificacdo constituirem medidas de har-
monizag¢do, que deixam uma certa margem de liberdade aos Esta-
dos-Membros na sua transposicao para a legislagao interna(*).

A determinagdo da lei nacional aplicavel ao direito de autor
continua, por isso, a assumir importancia em muitos casos.

A maioria dos litigios relativos aos direitos de propriedade
intelectual ¢ apreciada pelos tribunais do pais para cujo territorio ¢
pretendida a protecdo, razao por que sao frequentemente decididos
por aplicagdo da lex fori. Dai que em situagdes internacionais nem
sempre se tome consciéncia de que a aplicagdo do Direito material
do foro tem de resultar da atuacdo de uma norma de conflitos.

Segundo um entendimento, nesta matéria nao haveria lugar ao
funcionamento das normas de conflitos, seja por se tratar de direi-
tos de monopolio que s6 vigoram na ordem juridica que os concede
seja por o Direito da Propriedade Intelectual ser de aplicacao terri-
torial(®).

Nao creio, porém, que a natureza dos direitos em causa
impeca o funcionamento do Direito de Conflitos.

(*) Ver ainda, com mais desenvolvimento, DARIO MOURA VICENTE, 4 Tutela Inter-
nacional da Propriedade Intelectual, Coimbra, 2008, pp. 132 e segs.

(°) Esta corrente encontra eco entre nds, em JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito
Comercial, Vol. 11 — Direito Industrial, Lisboa, 1988, pp. 27 e segs.; Id. — Direito de
Autor e Direitos Conexos, Coimbra, 1992, pp. 32 e segs., bem como, aparentemente, em
Rur MourA RaMOS, Da Lei Aplicavel ao Contrato de Trabalho Internacional, Coimbra,
1991, pp. 268 e segs. n. 394. Quanto a doutrina estrangeira ver, além das referéncias conti-
das nesta ultima obra, RICCARDO LuzzATTO, “Art. 51-55”, in Riforma del sistema italiano
di diritto internazionale privato: legge 31 maggio 1995 n. 218 — Commentario. RDIPP 31
(1995) pp. 905-1279, pp. 1154-1167.
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O conceito de territorialidade presta-se a equivocos.

Naturalmente que o Direito da Propriedade Intelectual é terri-
torial quanto as situagdes por ele reguladas, uma vez que a sua
aplicabilidade depende de um elemento de conexdo que aponta
para um determinado lugar no espaco. Mas neste sentido também
os direitos reais sdo territoriais.

O que os direitos de propriedade intelectual tém de especifico
¢ que, na falta de norma internacional ou europeia em contrario, s6
produzem diretamente efeitos no territorio do Estado cuja lei os
atribui (o Estado de prote¢@o)(°). Mas isto ndo implica que os direi-
tos de propriedade intelectual estejam subtraidos ao Direito de
Conflitos.

Os direitos de propriedade intelectual s6 estariam subtraidos
ao Direito de Conflitos se o Direito da Propriedade Intelectual
fosse territorial quanto aos orgdos de aplicagdo, i.e., se os 0rgaos
de aplicagdo aplicassem nesta matéria sempre o Direito do foro e
s0 o Direito do foro. Este entendimento, que foi historicamente
importante(’), ainda exerce a sua influéncia em alguns sistemas(®).

(°) Cf. EUGEN ULMER, “Fremdenrecht und internationales Privatrecht im gewerbli-
chen Rechtsschutz und Urheberrecht”, in Internationales Privatrecht. Internationales
Wirtschaftsrecht, org. por Wolfgang Holl e Ulrich Klinke, pp. 257-268, Colonia, 1985,
pp- 263 e seg.; FRANK VISCHER, “Das IPR des Immaterialgiiterrechtes (unter besonderer
Berticksichtigung des Patentrechtes)”, in Kernprobleme des Patentrechts, pp. 363-385,
Berna, 1988, p. 363; JAN KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, 6.* ed., Tubinga, 2006,
p- 155; e Luis DE LIMA PINHEIRO, “A lei aplicavel aos direitos de propriedade intelectual”,
RFDUL 42 —n.° 1 (2001) pp. 63-75, 64-65.

(7) Cf. EUGEN ULMER, [Intellectual Property Rights and the Conflict of Laws,
Deventer, 1978, pp. 10 e 15.

(®) Perante o Direito australiano os tribunais australianos ndo sdo competentes
para agdes relativas a violag@o de direitos de propriedade intelectual ocorrida no estran-
geiro — ver P. NYGH, Conflict of Laws in Australia, 6.* ed., Sydney, et al., 1995, p. 119.
Também a face do Direito inglés se entendia que ndo era “justiciavel” em Inglaterra uma
pretensdo fundada na violag@o no estrangeiro de um direito de propriedade intelectual
conferido por um Direito estrangeiro — ver Dicey, Morris and Collins on the Conflict of
Laws, 14.* ed. por LAWRENCE COLLINS (ed. geral), ADRIAN BRIGGS, JONATHAN HARRIS,
J. McCLEAN, CAMPBELL MCLACHLAN e C. MORSE, Londres, 2006, p. 1909, e JAMES Faw-
CETT ¢ PAUL TORREMANS, Intellectual Property and Private International Law, Oxford,
1998, pp. 609 e seg. No entanto, a solugdo oposta decorre hoje do art. 11.° do Private
International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995 — cf. FAWCETT/TORREMANS,
op. cit., pp. 623 e seg.
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Mas a conce¢ao hoje dominante distingue entre o Estado de prote-
¢ao ¢ o Estado do foro.

O Estado de protecdo ¢ aquele para cujo territorio ¢ pretendida
a prote¢do(®), i.e., aquele onde se pretende utilizar ou defender o
bem intelectual em causa perante a conduta doutrem('?). O Estado
de protecdo s6 coincidiria necessariamente com o Estado do foro
se os tribunais de cada Estado se considerassem incompetentes
para as agoes relativas a protecao dos direitos de propriedade inte-
lectual no territério de outros Estados(!!). Como veremos no
desenvolvimento ndo € isto que se verifica no Direito portugués.

Assim, a maioria das legislacdes recentes de Direito Interna-
cional Privado consagra normas de conflitos nesta matéria, que por
forma geral apontam para a competéncia do Direito do Estado de
protegdo. A Lei austriaca manda aplicar aos direitos sobre bens
imateriais a lei do Estado em que tiver lugar um ato de utilizacao
ou um ato lesivo desses direitos (art. 34.°/1); a Lei suica submete
os direitos de propriedade intelectual ao Direito do Estado no qual
a protecao da propriedade intelectual ¢ requerida (art. 110.%/1)('?);
a Lei italiana manda regular os direitos sobre bens imateriais pela
lei do Estado de utilizacdo (art. 54.°); o Codigo Civil de Macau
determina que, sem prejuizo do disposto em legislagdo especial, os
direitos de autor e os direitos conexos, bem como a propriedade
industrial, sdo regulados pela lei do lugar onde se reclama a prote-
cao (art. 47.°)(13); e o Codigo belga de Direito Internacional Pri-

(°) Cf. ULMER (n. 7), p. 11; LIMA PINHEIRO (n. 6), pp. 64-65; e JURGEN BASEDOW,
“Foundations of Private International law in Intellectual Property”, in Intellectual Property
in the Global Arena, org. por Jirgen Basedow, Toshiyuki Kono e Axel Metzger, pp. 3-29,
Tubinga, 2010, pp. 12-13.

(') Cf. Joser DREXL, “Internationales Immaterialgiiterrecht”, in Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 5.* ed., Munique, 2010, n.° 10. Atendendo a que a maior parte dos siste-
mas delimita o ambito de aplicacdo no espaco do seu Direito da Propriedade Intelectual
com recurso a normas unilaterais, KURT SIEHR, “Das Urheberrrecht in neueren IPR-Kodifi-
kationen”, UFITA 108 (1988), pp. 9-25, 18 n. 55.

(") No mesmo sentido MiinchKomm./KREUZER [3.* ed., 1998: Nach Art. 38
Anh. II n.° 8] e MiinchKomm./DReXL [2010: IntimmGR n.° 11]. Ver também ULMER (n. 6),
pp. 260 e seg.

() Ver também a recomendacao da II. Kommission des Deutschen Rates, in Vors-
cldge und Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Sachen und Immaterialgii-
terrechts, Tubinga, 1991, p. 155.
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vado estabelece que os direitos de propriedade intelectual sdo regi-
dos pelo Direito do Estado para cujo territorio a protegdo ¢ recla-
mada (art. 93.%/1).

A minha exposi¢do incidird principalmente sobre a concreti-
zacdo desta regra de conflitos com respeito ao direito de autor no
contexto da internet, bem como sobre os desvios que lhe sdo intro-
duzidos (I), mas nao deixara de tocar, ainda que com muita brevi-
dade, a questdo da lei aplicavel a responsabilidade extracontratual
pela violacao do direito de autor no mesmo contexto (II).

I. Lei aplicavel ao Direito de Autor

A) Convengdo de Berna — a competéncia da lei do Estado de
protecao

Dentro do ambito espacial e material de aplicacdo da Conven-
cdo de Berna Relativa a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas
os direitos de autor sdo regulados, em primeira linha, pelo regime
ai contido('*).

A Convencao de Berna aplica-se aos direitos relativos a obras
que tenham como pais de origem um dos Estados Contratantes.
A Convengdo contém normas de conflitos, normas gerais de
Direito dos Estrangeiros e regras minimas de protegao.

Nos termos do art. 5.°/2 desta Convencao, “a extensdo da pro-
teccdo, bem como os meios de recurso garantidos ao autor para sal-
vaguardar os seus direitos regulam-se exclusivamente pela legisla-

(%)  Ver apreciagao favoravel da solugdo por ERIK JAYME — “Identité culturelle et
intégration: le droit international privé postmoderne”, RCADI 251 (1995), pp. 9-268, 255.

('*) A Convencao Universal, embora também vigore na ordem juridica portu-
guesa, tem uma importancia muito menor, uma vez que a prote¢do instituida pela Conven-
¢do de Berna foi, no essencial, alargada a todos os membros da Organizagdo Mundial do
Comércio pelo Acordo TRIPS/ADPIC, e que a Convengao Universal ndo prejudica a apli-
cagdo da Convengdo de Berna entre os Estados Contratantes de ambas as Convengdes
(art. 17.%/1 da Convengao Universal).
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¢do do pais onde a protecgdo € reclamada”. Segundo a opinido
dominante, encontra-se aqui consagrada uma norma de conflitos
que remete para o Direito do Estado de protegao('?).

O Estado de protecdo ¢, como ja se assinalou, aquele para
cujo territorio a protegdo € pretendida, designadamente aquele em
que a obra ¢ utilizada. Assim, por exemplo, se uma obra literaria de
um autor portugués ¢ publicada no Brasil, sem consentimento do
autor, ¢ aplicavel o Direito brasileiro, porque foi no Brasil que se
verificou o ato lesivo do direito.

A competéncia do Direito do Estado de protecdo justifica-se
porque a concessdo de um direito de monopdlio traduz-se numa
limitagdo ao interesse da coletividade local na liberdade de utiliza-
¢do da obra, a favor do interesse particular do autor('°).

A lei do Estado de protecdo aplica-se, em principio, tanto aos
direitos patrimoniais como aos direitos morais de autor. Isto ¢ con-
firmado pelo disposto no art. 6.°-bis/3 da Conveng¢ao de Berna que
remete, a este respeito, para a legislagao do pais onde a protegao ¢
reclamada. Trata-se, em todo o caso, de uma matéria sensivel, em
que podera intervir a reserva de ordem publica internacional do
Estado do foro("7).

(") Cf. Arors TROLLER, “Neu belebte Diskussion iiber das Internationale Priva-
trecht im Bereich des Immaterialgiiterrechts”, in Problemi attuali del diritto industriale,
pp. 1125-1136, Mildo, 1977, pp. 1126 e segs.; ULMER (n. 6), p. 258; MiinchKomm./KREU-
ZER [3.* ed., 1998: Nach Art. 38 Anh. II n.° 3]; MiinchKomm./DReXL [2010: IntImmGR
n.° 72]; FELIX LOCHER, Das Internationale Privat — und Zivilprozessrecht der Immaterial-
giiterrechte aus urheberrechtlicher Sicht, Zurique, 1993, pp. 19 ¢ 96 e seg.; FAWCETT/TOR-
REMANS (n. 8), p. 467; ¢ LIMA PINHEIRO (n. 6), p. 65. Ver também arts. 7.°/2 e 13.° da Con-
vencao de Roma para a Protecdo dos Artistas Intérpretes ou Executantes, dos Produtores
de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusdo (1961).

(**) Cf. JoAo BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado,
2.*ed., Coimbra, 1982, pp. 384 e seg. Ver também JOsE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito
Intelectual, Exclusivo e Liberdade”, ROA4 61 (2001), pp. 1197-1217, na perspetiva da
ordem juridica brasileira; MOURA VICENTE (n. 4), pp. 209 ¢ segs.

(") Ver FAWCETT/TORREMANS (n. 8), pp. 502 e seg. A cass. francesa decidiu, no
seu ac. Huston, de 28/5/91, que as regras francesas sobre os direitos morais de autor sao
“de aplicag@o imperativa”, o que ¢ entendido, pela maioria dos comentadores, no sentido
da sua qualificagdo como normas de aplicagdo necessaria [lois de police] — ver ANDRE
Lucas e HENRI-JACQUES Lucas, Traité de la propriété littéraire et artistique, 2. ed., Paris,
2001, pp. 786 e segs.
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Pertence ao Direito do Estado onde a protegdo ¢é pretendida
determinar se concede ou ndo esta protegdo. Isto depende nao sé
das suas normas materiais mas também do seu Direito de Confli-
tos. Por conseguinte, a referéncia ao Direito do Estado de protecao
deve ser entendida como uma referéncia global, que abrange o
Direito de Conflitos deste Estado('®).

B) Os direitos de colocacgdo da obra a disposi¢ao do publico e
de reproducao

O art. 8.° do Tratado da OMPI Sobre Direito de Autor atribui
ao autor o direito exclusivo de autorizar qualquer comunicagao ao
publico das suas obras, incluindo a colocagdo a disposi¢ao do
publico das obras, de maneira que membros do publico possam ter
acesso a estas obras desde um lugar e num momento que indivi-
dualmente escolherem. Os mesmos direitos sdo consagrados pelo
art. 3.° da Dir. 2001/29/CE e pelo art. 68.°/2/e (difusdo por televi-
sdo, radiofonia ou por qualquer outro processo de reproducao de
sinais, sons ou imagens) ¢ j (colocagao a disposi¢ao do publico) do
Cddigo de Direito de Autor e Direitos Conexos.

A colocacdo da obra em rede informatica a disposi¢ao do
publico suscita questdes particularmente complexas.

Naturalmente que no Estado onde a obra ¢ colocada na rede se
coloca um problema de protecao do direito de autor. Trata-se antes
do mais de saber se segundo o Direito deste Estado a colocacdo na
rede ¢ uma forma de utilizagdo reservada ao autor e que, portanto,
so pode ser feita pelo autor ou com sua autorizagao.

A resposta ¢ afirmativa a face da ordem juridica portuguesa
por forca dos ja referidos art. 8.° do Tratado da OMPI sobre Direito

('*)  No mesmo sentido, VISCHER (n. 6), pp. 378 e seg., MiinchKomm./KREUZER
[3.% ed., 1998: Nach Art. 38 Anh. II n.° 10] e LiMA PINHEIRO (n. 6), p. 67. Cp. FAWCETT/
/TORRESMANS (n. 8), p. 469; Lucas/Lucas (n. 17), p. 888; JANE GINSBURG, “Private Inter-
national Law Aspects of the Protection of Works and Objects of Related Rights Transmit-
ted through Digital Networks”, WIPO-GCPIC/2, 1998, pp. 36 e seg., ¢ MiinchKomm./
/DREXL [2010: IntImmGR n.>s 213-214].
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de Autor, art. 3.° da Dir. 2001/29/CE e art. 68.°/2/j do Cédigo de
Direito de Autor e Direitos Conexos (direito de comunicacao da
obra ao publico que inclui o direito de colocacdo a disposi¢do do
publico).

E nos Estados em que se situam os servidores em que a obra
¢ armazenada e em que os utilizadores tém acesso a rede informa-
tica?

Com a transposicao da Dir. 2001/29/CE, a reprodugdo direta
ou indireta, temporaria ou permanente, por quaisquer meios e sob
qualquer forma, no todo ou em parte, passou a ser abrangida pelo
direito de exclusivo do autor (art. 2.° da Diretiva e art. 68.°/2/i do
Codigo de Direito de Autor e Direitos Conexos)(?).

Por conseguinte, o0 mero acesso a obra através da internet(?°),
bem como as copias temporarias que sao realizadas por interme-
diarios no processo de transmissao eletronica, constituem, em prin-
cipio, formas de utilizacdo do direito.

No entanto, esta disposicao ¢ limitada pela exclusdo do direito
de reproducao de atos de reproducdo temporaria que sejam transi-
torios, episodicos ou acessorios, que constituam parte integrante
essencial de um processo tecnoldgico e cujo unico objetivo seja
permitir uma transmissao numa rede entre terceiros por parte de
um intermediario, ou de uma utilizac¢ao legitima de uma obra pro-
tegida e que ndo tenham, em si significado economico (art. 5.°/1 da
Diretiva e art. 75.°/1 do Codigo de Direito de Autor e Direitos
Conexos). Estes requisitos sao cumulativos e devem ser objeto de
interpretagao restritiva(?!).

(") Ver também TUE 16/7/2009, no caso Infopagq, Proc. n.° C-5/08, n.os 42-43.

(*) Em sentido diferente, antes da transposi¢ao da Diretiva 2001/29/CE, JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, “E agora? Pesquisa do futuro préximo”, in Estudos sobre Direito da
Internet e da Sociedade da Informagao, pp. 45-66, Coimbra, 2001, pp. 54 e seg.; Id. —
“Direitos de autor e conexos inerentes a colocacao de mensagens em rede informatica a
disposicdo do publico”, in op. cit., pp. 105-120, 116 ¢ seg.; ap0Os a transposi¢ao, JOSE
ALBERTO VIEIRA, “Download de obra protegida pelo direito de autor e uso privado”, in Est.
Paulo Cunha, pp. 519-567, Coimbra, 2012, pp. 523 e 540 e segs. Ver ainda OLIVEIRA
ASCENSAO, “Sociedade da informagdo e liberdade de expressao”, in Direito da Sociedade
da Informagao, vol. VII, pp. 51-73, Coimbra, 2008, maxime pp. 63-64, ¢ DARIO MOURA
VICENTE, “Cépia privada e sociedade da informagdo”, in <www.apdi.pt>.

(?") Cf. TUE 16/7/2009, no caso Infopagq, Proc. n.° C-5/08, n.>s 55-56.
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O Considerando n.° 33 da Diretiva esclarece que os atos que
possibilitam a navegagdo na internet [browsing] e os atos de arma-
zenagem temporaria [caching] s6 sdo abrangidos por esta exce¢do
quando satisfagam esses requisitos e que uma utilizagcdo deve ser
considerada legitima se tiver sido autorizada pelo titular dos direi-
tos e ndo estiver limitada por lei.

Assim, entendo que o acesso em linha a uma obra protegida
nao ¢ legitimado pelo direito de reprodugdo para uso privado
(art. 5.°/2/b da Diretiva e art. 75.°/2/a e 81.°/b do Codigo de Direito
de Autor e Direitos Conexos) quando o utilizador sabe ou deveria
saber que a obra nao foi colocada a sua disposi¢cdo com autorizacao
do titular do direito de autor ou ao abrigo de alguma das excegdes
ou limitagdes legais ao seu direito de exclusivo(??).

Com efeito, se tanto a colocagdo a disposi¢do do publico
como a reproducao para uso privado sdo abrangidas pelo direito de
exclusivo do autor, este direito € violado pelo utilizador da internet
que acede a obra sabendo que a mesma nao foi colocada a sua dis-
posicao por forma legitima ou apenas o desconhecendo por nao ter
empregado o cuidado exigivel. E o que sucede com a utilizagdo de
servigos de partilha de ficheiros [Filesharing] que por forma geral-
mente conhecida facultam o acesso a obras protegidas pelo Direito
de Autor sem autorizagdo dos titulares dos direitos(?).

J& ¢ duvidoso que a colocacdo da obra na internet envolva o
exercicio ou a violacao do direito de colocagdo a disposicao do
publico em todos os Estados em que ha acesso a rede(**). Inclino-

(**)  Ver também MaRrkUS KOHLER, HANS-WOLFGANG ARNDT ¢ THOMAS FETZER,
Recht des Internet, 7.* ed., Heildelberga, ef al., 2011, pp. 197 e segs; ASENSIO (n. 1),
pp- 699-700. Cp. ALBERTO VIEIRA (n. 20), pp. 554-555, 558 ¢ 566. O entendimento defen-
dido no texto foi confirmado pelo TUE na sua decis@o de 10/4/2014, no caso ACI Adam
e 0., Proc. n.° C-435/12.

(**)  Ver também KOHLER/ARNDT/FETZER (n. 22), pp. 202 e segs.

(**) Neste sentido, porém, a face do Direito alemdo, mediante a transposigdo da
“teoria Bogsch”, PAUL KATZENBERGER, “Vor §4 120ff.”, in Urheberrecht Kommentar, org.
por GEHRARD SCHRICKER, 3. ed., Munique, 2006, Vor §§ 120ff. n.° 145, mantendo a posi¢ao
expressa em edigdes anteriores; MiinchKomm./DReXL [2010: IntlmmGR n.os 251, pp. 289 e
segs. € 296]; a face do Direito portugués, também DARIO MOURA VICENTE, Problemdatica
Internacional da Sociedade da Informagdo, Coimbra, 2005, pp. 170-171, mas com conside-
ragdes criticas aparentemente formuladas numa perspetiva de iure condendo [171-172]. Pos-
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-me a pensar que s ¢ Estado de protecdo aquele em que ocorre
uma conduta que segundo o Direito local constitui um ato de utili-
zagdo ou lesdo de um direito de autor.

Isto ndo obsta a que seja considerado como Estado de prote-
cdo todo aquele em que forem praticados atos de utilizacdo da
obra, quer por estar em causa o direito de colocagdo a disposicao
do publico quer por entrar em jogo o direito de reprodugao.

Também nao obsta a que uma atuagao fraudulenta através da
colocacdo da obra na internet ou a sua difusdo a partir de um
Estado que ndo tem qualquer ligacdo significativa com o operador
(designadamente a sua residéncia habitual ou estabelecimento),
com a inten¢do de evitar a aplicagdo do regime mais rigoroso apli-
cavel a sua atividade no Estado em que normalmente atuaria, deva
ser sancionada mediante a aplicagdo da lei normalmente compe-
tente (art. 21.° CC)(®).

Por certo que esta possibilidade de sancionar a fraude nao
obsta a deslocalizag@o dos operadores que fornecem acesso a obras
protegidas, mediante o estabelecimento em Estados com baixo
nivel de prote¢do do direito de autor. Mas parece que o modo mais
adequado de enfrentar este risco é o de ampliar o processo de uni-
ficagdo internacional do Direito material aplicavel, por forma a
abranger os aspetos essenciais do regime do direito de autor e o
maximo numero possivel de Estados.

teriormente, o autor pronunciou-se no sentido da harmonizagio de legislagdes visada pela
Dir. 2001/29/CE ser acompanhada, pelo que respeita aos fornecedores em linha de conteu-
dos protegidos pelo Direito de Autor estabelecidos na Unido Europeia, da aplicagdo nos
demais Estados-Membros da lei do pais de inser¢do desses contetidos na rede, sempre que
este coincida com o do estabelecimento do fornecedor — “Direito de autor e comércio ele-
tronico: aspetos internacionais” (2009), in Direito Internacional Privado. Ensaios, vol. 111,
pp. 147-167, Coimbra, 2010, pp. 159-160. Também STEFANIA BARIATTI, “Internet: aspects
relatifs aux conflits de lois”, RDIPP 33 (1997), pp. 545-556, 552 e seg., aventa a possibili-
dade de a difusao ser considerada em certos Estados como violagdo de um direito de autor,
mesmo se a colocagdo ¢ legitima segundo a lei do Estado onde ¢é efectuada. Nao creio ser
o caso do Direito portugués.

(**)  Ver, sobre a fraude a lei em Direito Internacional Privado, Luis DE Lima
PINHEIRO, Direito Internacional Privado, Vol. 1 — Introdugdo e Direito de Conflitos/Parte
Geral, 2.* ed., Coimbra, 2008, §§ 37-38, com mais referéncias.
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C) Conexdes especiais

O art. 5.°/2 da Convengao determina que o gozo e exercicio de
direitos concedidos pelo Direito do Estado de protecdo sdo inde-
pendentes da existéncia de prote¢cdo no pais de origem da obra(?°).
No entanto, a Conveng¢do contém uma norma de conflitos que
manda atender a lei do pais de origem quanto a duragdo da prote-
¢do: a duragdo da protecdo € regulada pela lei do pais onde a prote-
¢do ¢ reclamada mas ndo pode exceder a fixada no pais de origem
da obra (art. 7.%/8).

O pais de origem ¢é, para as obras publicadas pela primeira vez
num Estado Contratante, o do lugar da primeira publicagdo e para
as obras ndo publicadas ou publicadas pela primeira vez num
Estado Nao Contratante, abstraindo das regras especiais relativas
as obras cinematograficas, as obras de arquitetura e as obras de
artes graficas e plasticas integradas num imoével, o Estado Contra-
tante de que o autor ¢ nacional (art. 5.°/4).

Se se tratar de obras publicadas simultaneamente em varios
Estados Contratantes que admitam prazos de protecao diferentes, ¢
considerado como pais de origem aquele que estabelecer um prazo
de protecao mais curto (art. 5.°/4/a/2.* parte.

Por “obras publicadas” entende-se as obras publicadas com o
consentimento dos autores, qualquer que seja o modo de fabrico
dos exemplares, desde que a oferta destes ultimos satisfaca as
necessidades razoaveis do publico, tendo em consideragdo a natu-

(*¢)  Segundo o entendimento dominante, a condi¢do de protecdo pelo Direito do
pais de origem foi abandonada com a revisdo de Berlim, em 1908. ULMER [(n. 6), p. 12]
sublinha que a Convengdo s6 remete para o Direito do pais de origem quanto a duragéo
da proteg@o. MiinchKomm./KREUZER [3.* ed., 1998: Nach Art. 38 Anh. II n.° 113] assi-
nala que a tutela concedida pelo Estado de protegdo ¢ independente de uma eventual pro-
tegdo pelo pais de origem. No mesmo sentido, ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, “No
Centenario da Convengao de Berna para a Protecgdo das Obras Literarias e Artisticas.
Alocu¢ao”, in Centenario da Conven¢do de Berna. Sessdo comemorativa da Academia
das Ciéncias de Lisboa, 9-20, Lisboa, 1987, p. 16. Cp. OLIVEIRA ASCENSAO (n. 5 [1992]
pp- 46 ¢ seg., entendendo que s6 pode reclamar prote¢do num pais da Unido a obra pro-
tegida no pais de origem. A mesma posi¢ao foi assumida pela Cour d’appel de Rennes
na sua decisdo de 17/1/96 [R. crit. 88 (1999) 76]. Ver an. critica de JEAN-SYLVESTRE
BERGE [op. cit., pp. 82-88, 86].
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reza da obra (art. 3.°/3; ver também art. 6.° do Cdodigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos).

Esta formulagdo tem em vista os modos de reproducdo de
obras conhecidos a época em que a Convenc¢ao de Berna foi elabo-
rada e revista; a internet veio permitir a reproducao no computador
de todos os utilizadores das obras que foram colocadas a disposi-
¢ao do publico na rede, razdo por que poderiam ser consideradas
como simultaneamente publicadas em todos os Estados em que ha
acesso a internet(%7).

Mas isto teria consequéncias que sdo claramente contrarias ao
sistema e as finalidades prosseguidas pela Convenc¢ao(??). Pri-
meiro, todas as obras colocadas na internet seriam abrangidas pelo
ambito espacial de aplicagdo da Convencao. Segundo, os autores
destas obras nunca beneficiariam num Estado Contratante dos
direitos especialmente concedidos pela Convencao, nos termos
adiante expostos, porque nunca se trataria de obras “estrangeiras”.
Por ultimo, todas estas obras ficariam sujeitas ao prazo mais curto
de protecao estabelecido por um dos Estados Contratantes.

Creio, por isso, que ha uma lacuna da Convengao, que deve ser
integrada tendo presente trés consideragdes. Primeiro, a determina-
¢ao do lugar da primeira publica¢cdo deve ser orientada por uma
indagacdo da conexdo mais estreita com a colocacao da obra a dis-
posicao do publico na internet. Segundo, deve evitar-se a relevan-
cia, para este efeito, de uma localizagao fortuita ou acidental do ato
de colocagdo da obra na rede, bem como da localizag¢do do servidor
em que a obra ¢ armazenada, que ¢ dificilmente cognoscivel pelos
interessados e pode ndo traduzir uma ligacao significativa com a
colocacao da obra na rede. Como elementos de conexao relevantes

(*7)  Cp. GINSBURG (n. 18), pp. 4 e segs. e p. 48; PAUL TORREMANS, “Private Inter-
national Law Aspects of IP — Internet Disputes”, in Law and the Internet, org. por Lilian
Edwards e Charlotte Waelde, 2.* ed., pp. 225-246, Oxford e Portland (Oregon), 2000,
pp- 244-245; e JoskE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A sociedade da informac¢ao”, in Estudos
sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagdo, 83-104, Coimbra, 2001, pp. 90 e
seg.; Id. — “Direitos de autor e conexos inerentes a colocacdo de mensagens em rede
informatica a disposic¢éo do publico”, in op. cit., pp. 105-120, pp. 118 e seg.; Id. — “Novas
tecnologias e transformagdo do direito de autor”, in op. cit., pp. 121-138, pp. 125 e segs.

(*)  Ver também GINSBURG (n. 18), pp. 267 e segs., € ASENSIO (n. 1), p. 795.
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ocorrem, principalmente, o lugar do estabelecimento do operador
do sitio que fornece o acesso a obra, ¢ a residéncia habitual e a
nacionalidade do autor, quando forem conhecidos do publico.

Encontra-se ainda na Convencao uma outra norma de confli-
tos, quanto ao direito de sequéncia: este direito deve ser concedido
simultaneamente pelo Direito do Estado de protecdo e pelo Direito
nacional do autor (art. 14.°-ter/2)(*).

D) Principio do tratamento nacional

Enfim, a Convencdo contém normas gerais de Direito dos
Estrangeiros que consagram o principio do tratamento nacional.
On.° 1 do art. 5.° determina que os autores de obras que tenham
origem num Estado Contratante gozam nos outros Estados Contra-
tantes dos direitos que as leis respetivas concedam aos autores
nacionais (bem como dos direitos especialmente concedidos pela
Convengao). E o n.° 3 estabelece que o autor que ndo ¢ nacional do
pais de origem da obra tera neste pais os mesmos direitos que os
autores nacionais (ja nao podendo reclamar ai os direitos especial-
mente garantidos pela Convengao)(3°).

Estas normas de Direito dos Estrangeiros pressupdem que a
questdo se coloca no Estado de protecao. Elas significam que no
Estado de protecdo as obras de autores estrangeiros que sejam prote-
gidas pela Convengdo devem ser tratadas como obras de autores
nacionais (e, ndo, porventura, que no Estado do foro, que ndo seja o
Estado de protecdo, se aplique um principio de tratamento nacional).

(*) Na ordem juridica portuguesa este direito assiste ao autor de uma obra de arte
original que ndo seja de arquitetura nem de arte aplicada (art. 54.° do Codigo de Direito de
Autor e Direitos Conexos). Ver ainda, quanto as obras das artes aplicadas, o disposto no
art. 2.°/7, e quanto a forma do compromisso de prestacdo de contribui¢des para a realiza-
¢do de obras cinematograficas, art. 14.° bis/2/c.

(®%)  Ver ainda o art. 6.°/1 que contém uma clausula de reciprocidade, permitindo
aos Estados da Unido a restri¢do da protegdo das obras de autores que ndo sejam nacionais
de Estados da Unido nem ai tenham residéncia habitual, quando o Estado da sua nacionali-
dade ndo proteja de uma maneira suficiente as obras dos autores que sejam nacionais dos
Estados da Unido.
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E) Acordo TRIPS/ADPIC

O principio do tratamento nacional também foi consagrado
pelo Acordo sobre os Aspetos dos Direitos de Propriedade Intelec-
tual relacionados com o Comércio, anexo ao Acordo que Instituiu
a Organizacao Mundial do Comércio (Acordo TRIPS/ADPIC).
O art. 3.°/1 estabelece a regra de tratamento nacional no Estado de
protecao(®).

Além disso, o Acordo TRIPS/ADPIC consagra a clausula de
nacao mais favorecida, segundo a qual, no que diz respeito a prote-
cao da propriedade intelectual, “todas as vantagens, favores, privi-
légios ou imunidades concedidas por um Membro aos nacionais de
qualquer outro pais serdo concedidos, imediata e incondicional-
mente, aos nacionais de todos os outros Membros™ (art. 4.°, enun-
ciando determinadas excegdes).

Acresce que o art. 9.°/1 deste acordo determina que os Mem-
bros devem observar o disposto nos arts. 1.° a 21.° da Convengao
de Berna, com excec¢do do disposto no art. 6.° bis relativo aos direi-
tos morais (art. 9.°/1). O art. 10.° estende aos programas de compu-
tador e as bases de dados a protecdo que a Convencao de Berna
concede as obras literarias(3?). O art. 12.° estabelece a duragao
minima de prote¢cdo das obras que nao sejam obras fotograficas ou
de artes aplicadas.

F) Regime de fonte interna

Fora do ambito de aplicagdo dos instrumentos internacionais
ha que ter em conta o disposto no art. 48.° CC e no Codigo de
Direito de Autor e Direitos Conexos.

On.° 1 do art. 48.° CC determina que “os direitos de autor sdao
regulados pela lei do lugar da primeira publicacdo da obra e, ndo
estando esta publicada, pela lei pessoal do autor, sem prejuizo do
disposto em legislagdo especial”.

(®") Cf. FAWCETT/TORREMANS (n. 8), p. 481.
(®*)  Ver também o art. 11.° sobre o aluguer de originais ou copias das obras.
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Esta norma s6 vigora na medida em que a legislagdo especial nao
disponha em contrario. Ora, das disposi¢oes contidas nos arts. 63.° e
segs. do Codigo de Direito de Autor e Direitos Conexos retiram-se
solucdes que sdo incompativeis com o disposto no art. 48.%/1 que,
nesta medida, se ndo se encontra privado de campo de aplicagao(3?),
pelo menos tem um campo de aplicagdo muito limitado(3#).

O regime internacional privatistico que se infere destes pre-
ceitos ¢ semelhante ao da Convencao de Berna e, por conseguinte,
as solugdes anteriormente defendidas também valem, em princi-
pio, perante este regime.

O art. 63.° deste Cddigo, ao atribuir competéncia exclusiva a
“ordem juridica portuguesa” para determinar a protecao atribuida a
uma obra, deve em minha opinido ser interpretado como norma de
conflitos unilateral, segundo a qual a lei portuguesa ¢ aplicavel a
protecao de uma obra em territorio portugués. Esta norma ¢ bilate-
ralizavel, submetendo a protecdo a atribuir a uma obra a lei do
Estado para cujo territorio € pretendida protecao(3?).

(**) Em sentido convergente, mas com fundamento diferente, OLIVEIRA ASCENSAO
(n. 5[1992]), pp. 42 e seg.

(**) O art. 17.°4 do DL n.° 252/94, de 20/10 (protecdo juridica de programas de
computador) estabelece que “E considerado autor quem assim for qualificado pela lei do
pais de origem respectivo; em caso de colisdo de qualificagdes aplica-se a lei que se apro-
xime mais da lei portuguesa”.

O art. 2.°/1 do DL n.° 122/2000, de 4/7 (protegdo das bases de dados) determina que
sem “prejuizo do disposto em convengao internacional a que o estado portugués esteja vin-
culado, a protecao das bases de dados pelo direito de autor esta sujeita ao pais da sua ori-
gem”. O art. 2.°/2 estabelece uma clausula de retaliagdo. Estas solu¢des ndo constam da
Dir. 96/9/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11/3, que o referido diploma veio
transpor. O DL n.° 122/2000 veio ainda estabelecer que a protegdo sui generis do fabri-
cante “¢ reconhecida” as pessoas singulares de nacionalidade ou residéncia habitual nos
paises membros da Comunidade e as pessoas coletivas constituidas ou com sede, adminis-
tragdo central ou estabelecimento principal no territéorio da Comunidade Europeia, desde
que estes elementos representem uma ligagao efetiva e permanente com um dos Estados-
Membros (art. 3.°). Esta disposi¢ao, que decorre do art. 11.° da Dir., tem um sentido pouco
claro. Em todo o caso, a sua epigrafe (“Normas de aplicagdo imediata”) parece completa-
mente equivocada. Tao-pouco ¢ clara a justificagdo para os desvios a regra do Estado de
protecgdo introduzidos pelas disposi¢des deste diploma. Ver ainda a regra de referéncia
material do art. 2.°/3 e a regra de conflitos sobre a titularidade do direito de autor do
art. 2.%/4; e as excegdes ao conteudo do direito de autor previstas no art. 10.°.

(®*) Ver LimA PINHEIRO (n. 6), p. 68. Ja em sentido convergente, em resultado,
BAPTISTA MACHADO (n. 16), p. 385.
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No entanto, o art. 37.° contém um desvio a esta regra, segundo
o qual as “obras que tiverem como pais de origem um pais estran-
geiro nao pertencente a Unido Europeia e cujo autor ndo seja
nacional de um pais da Unido gozam da duragdo da proteccao pre-
vista na lei do pais de origem, se ndo exceder a fixada na lei portu-
guesa”.

A obra publicada tem como pais de origem o pais da primeira
publicagao (art. 65.°1). Relativamente as obras nao publicadas, con-
sidera-se pais de origem o da nacionalidade do autor (art. 66.°/1), a
menos que se trate de obras de arquitetura e de artes graficas ou plas-
ticas incorporadas num imovel, caso em que sera o pais onde foram
edificadas ou incorporadas numa construcao.

A norma de conflitos contida no art. 63.° ¢ complementada
pela clausula de reciprocidade estabelecida no art. 64.°. As “obras
de autores estrangeiros ou que tiverem como pais de origem um
pais estrangeiro beneficiam da protecdo conferida pela lei portu-
guesa, sob reserva de reciprocidade, salvo convengao internacional
em contrario a que o Estado portugués esteja vinculado”.

Se este preceito se aplicar exclusivamente as obras de autores
estrangeiros, mesmo que tenham Portugal como pais de origem(3),
tratar-se-a de uma norma de Direito dos Estrangeiros, por forca da
qual as obras de autores estrangeiros so sao tuteladas se, em iguais
circunstancias, as obras dos autores portugueses forem tuteladas no
pais de que aqueles sao nacionais(’’).

Caso se siga uma interpretacao literal do preceito, as obras de
autores estrangeiros ou que tiverem origem num pais estrangeiro
s0 sdo tuteladas pela lei portuguesa se, em iguais circunstancias, as
obras de autores portugueses ou que tiverem Portugal como pais de
origem forem tuteladas no pais de que sdo nacionais aqueles auto-
res ou de origem daquelas obras.

(**) Em sentido proximo, OLIVEIRA ASCENSAO entende que o nacional ¢ sempre
protegido, mesmo que a sua obra tenha como pais de origem um pais estrangeiro (n. 5
[1992]), p. 34.

(*7) O art. 6.°/1 da Convengao de Berna permite esta clausula de reciprocidade
relativamente a autores nacionais de paises que ndo sejam partes contratantes ¢ que nao
tenham a sua residéncia habitual num dos Estados Contratantes.
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Esta clausula de reciprocidade deve ser conjugada com a
norma de conflitos que confere competéncia ao Direito do Estado
de protecdo. Por conseguinte, ela ¢ aplicavel pelas autoridades por-
tuguesas e pelos tribunais portugueses quando Portugal for o
Estado de protecao.

G) O ambito de aplicagdo da lei do Estado de protegdo e a
titularidade do direito de autor

Com as excecOes atras referidas, a constituicdo, transmissao,
extingdo, contetdo e meios de tutela do direito de autor estdo sub-
metidos ao Direito do Estado de protecao.

Ja é mais controverso se a titularidade do direito de autor
deve estar submetida ao Direito do Estado de prote¢ao ou se deve
ser aplicado o Direito do pais de origem(3®). Neste segundo sen-
tido tem-se feito valer que ¢ importante, para todos os interessa-
dos na utilizacdo do direito de autor, que uma tUnica lei seja apli-
cada a determinacdo da titularidade do direito de autor(®®). Isto
facilita a utilizagdo internacional da obra e evita que diferentes
pessoas sejam consideradas autores da mesma obra em diversos
paises.

Também parece defensavel que a questdo da titularidade do
direito de autor suscitada no contexto de um contrato de trabalho

(*®) No primeiro sentido se pronuncia a doutrina dominante na Alemanha, ver
MiinchKomm./DReXL [2010: IntImmGR n.*s 26, 73, pp. 178 e 180].

() Ver ULRICH DROBNIG, “Originirer Erwerb und Ubertragung von Immaterial-
gliterrechten im Kollisionsrecht”, RabelsZ. 40 (1976), pp. 195-208, 198 e segs.; HENRI
BATIFFOL ¢ PAUL LAGARDE, Droit international privé, vol. 11, 7. ed., Paris, 1983, p. 202;
supracit. decisdo da Cour d’appel de Rennes ¢ jurisprudéncia francesa referida por estes
autores [n.° 530 ns. 3 e 7]; OLIVEIRA ASCENSAO (n. 5 [1992], pp. 46-47; FAWCETT/TORRE-
MANS (n. 8), pp. 509-510; MOURA VICENTE (n. 4) 230-231; STJ 10/1/2008 [in <www.
dgsi.pt>]. Ver ainda GINSBURG (n. 18), pp. 23 e segs. Em matéria de programas de compu-
tador, o art. 17.°/4 do DL n.° 252/94, de 20/10, determina que ¢ “considerado autor quem
assim for qualificado pela lei do pais de origem respectivo”; em matéria de bases de dados,
oart. 2.°/4 do DL n.° 122/2000, de 4/7, estabelece que “¢ considerado autor quem como tal
for qualificado pela lei do pais de origem da base dados”.
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ou de um contrato de cooperagao seja decidida pela lei reguladora
do contrato(*°).

No entanto, no que se refere a determinacao dos titulares do
direito de autor sobre obra cinematografica, o art. 14.° bis/2/a da
Convencao de Berna estabelece a competéncia do Direito do
Estado de protecao.

H) Competéncia da lei do Estado de protecdo e tribunais
internacionalmente competentes

Para terminar observe-se que nesta matéria ndo vigoram nor-
mas especiais de competéncia internacional dos tribunais portu-
gueses. Por conseguinte, ¢ aplicavel o regime estabelecido no
Reg. (CE) n.° 44/2001, relativo a Competéncia Judiciaria, ao Reco-
nhecimento e a Execucdo de Decisdoes em Matéria Civil e Comer-
cial (que a partir de 10 de janeiro de 2015 serd substituido pelo
Reg. (UE) n.° 1215/2012) e, fora do dominio de aplicagdo destes
regimes, o regime interno (arts. 62.° ¢ 94.° CPC).

Com base em critérios de competéncia como o domicilio do
réu ou a convencao das partes os tribunais portugueses podem ter
de apreciar uma questdo, mesmo a titulo principal, relativa a prote-
¢ao do direito de autor no territorio doutro Estado.

Além disso, a titularidade ou o conteudo do direito de autor
pode suscitar-se a titulo prejudicial, por exemplo, numa agdo de
responsabilidade extracontratual por viola¢ao do direito de autor
no territorio de um Estado estrangeiro.

Por outro lado, quando Portugal for o Estado de protegao, os
tribunais portugueses também podem ter de aplicar o Direito do
Estado de origem ou o Direito da nacionalidade do autor, nos ter-
mos atras expostos.

(%)  Neste sentido, relativamente ao contrato de trabalho, ULMER (n. 7) [1978:
pp- 38-39]; PAUL ToRREMANS, “Authorship, Ownership of Right and Works Created by
Employees. Which Law Applies?”, European Intelectual Property Rev.(2005), pp. 220-
-224,223-224; MOURA VICENTE (n. 4), p. 236; relativamente aos contratos internacionais
de cooperacao, BAsEpow (n. 9), pp. 21-23.
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Por conseguinte, ndo ha territorialismo quanto aos 6rgdos de
aplicacdo do Direito, sendo necessario recorrer ao Direito de Con-
flitos para determinar a lei aplicavel ao direito de autor.

II. Lei aplicavel a responsabilidade extracontratual por
violacao de Direito de Autor

A determinagdo da lei aplicavel a responsabilidade extracon-
tratual por violagdo de direito de autor baseia-se numa fonte euro-
peia de Direito de Conflitos: o Regulamento CE n.° 864/2007
(Regulamento Roma II).

O art. 8.° do Regulamento Roma II, relativo as obrigagdes
extracontratuais decorrentes da violagcdo de direitos de propriedade
intelectual, também se baseia no principio amplamente aceite da
lex loci protectionis. Aplica-se, indubitavelmente, ao direito de
autor e aos direitos conexos(*!).

Assim, o Direito aplicavel a obrigagao extracontratual que
decorra da violacdo de um direito de propriedade intelectual é o
Direito do pais para o qual a prote¢do € reivindicada (n.° 1)(#?).

O Direito portugués sera aplicavel quando estiver em causa a
lesdo de um direito de autor por meio de uma conduta que ocorra
em territorio portugués, por exemplo, a colocagdo de uma obra na
internet ou o acesso através da internet a uma obra por um utiliza-
dor que sabe ou deveria saber que a obra nao foi colocada a sua
disposi¢do com autorizagdo do autor ou ao abrigo de uma excecao
ou limitagdo legal ao direito de exclusivo(*}).

(*") Cf. Considerando n.° 26.

(*?) Com respeito a violagdes multiplas, ver MARTA PERTEGAS, “Intellectual Pro-
perty and Choice of Law Rules”, in The Unification of Choice of Law Rules on Torts and
Other Non-Contractual Obligations in Europe. The “Rome II” Proposal, org. por Alberto
Malatesta, pp. 221-247, Padua, 2006, pp. 242 e segs.

(¥) Parauma andalise mais desenvolvida desta problematica, ver GINSBURG (n. 18),
pp- 322 e segs., e ASENSIO (n. 1), pp. 795 e segs.
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Além da sua justificacdo a luz dos valores em jogo na prote-
¢do da propriedade intelectual (supra 1.A) e do principio da territo-
rialidade dos direitos de propriedade intelectual(**), esta regra
apresenta, entre outras vantagens, a de evitar os problemas de deli-
mitagdo entre a lei aplicavel ao direito e a lei aplicavel a sua viola-
¢ao(*).

Claro que esta solucao pode apresentar dificuldades praticas,
por exemplo, quando ¢ interposta no domicilio do réu uma agao de
responsabilidade por utilizagdo ndo autorizada de uma obra numa
multiplicidade de Estados. O tribunal tem de aplicar uma plurali-
dade de leis para verificar se estas leis foram violadas e, por conse-
guinte, se o autor tem direito ao ressarcimento integral dos prejui-
zos sofridos. Para quem entenda que a colocagdo da obra a
disposi¢ao do publico na internet tem de respeitar as leis de todos
0s paises em que a obra se torna disponivel, o que considero duvi-
doso (supra 1.B), isto dificulta a atuagdo do operador e sujeita-o a
lei mais restritiva ().

Ja foi proposto, de iure condendo, que nestes casos se apli-
casse o Direito do Estado que apresenta a conexdo mais estreita
com a infra¢do. Neste sentido apontam, até certo ponto, os Princi-
ples on Conflict of Laws in Intellectual Property do European Max
Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Property (CLIP
Principles 2011), e os Intellectual Property: Principles Governing
Jurisdiction, Choice of Law, and Judgments in Transnational Dis-
putes do American Law Institute (ALI Principles 2008)(*7).

Para o efeito poderiam ser tidos em conta, designadamente, a
residéncia habitual e o estabelecimento das partes, o lugar onde ¢
desenvolvida uma atividade substancial causadora da violacao
considerada no seu conjunto e o lugar onde o prejuizo causado pela

(*Y  Ver Hamburg Group for Private International Law [2003: pp. 21-22].

(*)  Ver também MARTA PERTEGAS (n. 42), p. 238.

(*¢)  Ver também DARIO MOURA VICENTE, “Principios sobre conflictos de leyes en mate-
ria de propriedad intelectual”, Cuadernos de Derecho Transnacional 3 (2011), pp. 5-23, 20.

(*7)  Ver European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Property,
Principles on Conflict of Laws in Intellectual Property (CLIP Principles 2011), Art. 3:
p. 603, e The American Law Institute, Intellectual Property: Principles Governing Jurisdic-
tion, Choice of Law, and Judgments in Transnational Disputes (ALI Principles 2008), § 321.
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violagdo ¢ substancial em relagdo a violagdo considerada no seu
conjunto.

Por ultimo, deve notar-se que os limites que se possam inferir
da Diretiva sobre Comércio Eletronico (Dir. 2000/31/CE) quanto a
aplicagdo da lei designada pelo Regulamento Roma II a responsa-
bilidade extracontratual de prestadores de servicos da sociedade de
informacao ndo sdo relevantes com respeito a violagao de direitos
de propriedade intelectual (Art. 3.3 e Anexo desta diretiva).
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SUMARIO:

1. Conceito de Ordem Publica. 2. Ordem Publica Internacional e
Ordem Publica Interna. 3. Ordem Publica Transnacional. 4. Arbi-
tragem Interna e a Arbitragem Internacional. 5. A questdo nuclear
em Arbitragem no ambito da relagdo de um Estado com a Ordem
Publica Internacional de um outro Estado: o reconhecimento e a exe-
cugdo neste ultimo das Sentengas Arbitrais do primeiro Estado. 6. A
Ordem Publica Internacional e a anulagdo de Sentencas Arbitrais
Domésticas. 7. Conceito de Ordem Publica relevante para a LAV.
8. Conceito de Ordem Publica, a sua evolugdo e o Direito Comparado.
8.1. Convengdo de Genebra de 1927, 8.2. Convengado de Nova lorque
de 1958; 8.3. Interpretagdo da Convengdo de Nova lorque de 1958
(artigo V (2) (b)), 8.4. Direito Comparado. 9. As Normas de Aplica-
¢do Imediata (Lois de Police) e a Ordem Publica. 10. A Arbitrabili-
dade e a Ordem Publica. 11. Contetido da Ordem Publica Internacio-
nal do Estado Portugués. 12. A vinculag@o do Estado portugués ao
cumprimento da Convengdo de Nova lorque de 1958.  13. A Questdo
do reconhecimento integral ou apenas parcial de uma Sentenga Arbi-
tral Estrangeira.  14. Conclusdes.

1. Conceito de Ordem Publica

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

(*)  Advogado e Arbitro.
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na arbitragem interna e um limite, igualmente abstrato, a eficacia
das sentencas arbitrais estrangeiras, entendendo-se como tais as
que sdo 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 clarificacdo do conceito impde que se diga
que a ordem publica 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, econdomica e social proprios desse
estado(!).

Nao ¢ imutavel, pois varia no tempo conforme a mutagao dos
valores ou das necessidades sentidas pela comunidade respetiva.
No entanto, apresenta-se € mantém-se no tempo com elevado grau
de estabilidade e constancia.

Tentando evitar o carater redutor que uma defini¢do pode
representar, arriscamos a dizer que a ordem publica constitui um
complexo normativo de conteudo ético-socio-economico formado
por certas normas de direito positivo e por principios e valores
fundamentais de uma comunidade juridicamente organizada, apli-
cavel no espaco 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 publica relevante em arbitragem, segundo o
direito comparado ¢ a legislacao portuguesa, temas a que nos dedi-
caremos sobretudo nos numeros 8 e 11 adiante.

(") Para melhor compreensao do conceito, ver, entre outros, Manual de Arbitra-
gem, MANUEL PEREIRA BARROCAS, 2. ed., Almedina, 2013, pp. 449 ¢ segs., especialmente
ap.452.

(®) Ibidem, p. 452. Deve notar-se que a defini¢do dada corresponde ao conceito de
ordem publica internacional de um estado, conceito que melhor sera visto infra.
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2. Ordem Publica Internacional e Ordem Publica
Interna

Esta distincao requer, igualmente, uma clarificacio prévia,
muito importante: ambos os conceitos de ordem publica, apesar
da inclusdo do adjetivo internacional num deles, pertencem a
ordem publica nacional de um determinado estado. Por isso, se
pode dizer que esse elemento adjetivo ¢ enganador. Trata-se, na
realidade, de dois angulos de analise de uma e Unica 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 opc¢ao
imperativa do legislador na sua aplicagdao por serem consideradas
relativas ao interesse e ordem publica.

O legislador ndo 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 puiblica nesta ace¢do o que é de inte-
resse e ordem publica e, portanto, o que € na sua aplicagdo impera-
tivamente imposto por lei.

Ora, em arbitragem, os arbitros devem cumprir as normas
imperativas da lei aplicavel ao processo arbitral e ao thema
decidendum, sem qualquer opc¢do pelo contrario. Tal como o
juiz, o arbitro deve aplicar os principios juridicos e as normas
juridicas que lhes sdo impostas pela ordem ou ordens juridicas
aplicaveis.

Simplesmente, uma coisa ¢ o dever de interpretar e aplicar as
leis imperativas, outra coisa ¢ a questao da sancao aplicavel as sen-
tengas arbitrais que ndo 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 san¢do anulatoria que nao
seja baseada apenas nos fundamentos tipificados na lei (ver o
art. 46.°, namero 3., da LAV).



40 MANUEL PEREIRA BARROCAS

Ora, quase todos esses fundamentos sao de natureza proces-
sual ou relativos a conven¢ao de arbitragem ou, ainda, podem res-
peitar a decisdo de mérito da sentenga arbitral.

Apenas num caso, porém, a anulagdo pode ter por fundamento
a questdo de mérito ressalvada, embora apenas parcialmente, a
hipotese da subalinea v) da alinea a) do numero 3., do art. 46.°, da
LAV. Esse caso unico expressa-se pela violagdo da ordem publica
internacional do Estado portugués que pode ser conhecida, em
sede anulatodria, pelo tribunal estadual sempre que o contetido da
sentenga arbitral proferida em arbitragem doméstica(®) ofenda os
principios daquela ordem publica internacional.

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

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

Em que consiste, entdo, 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 relacdes entre os estados, seja por for¢a de contratos celebra-
dos entre cidadaos residentes ou empresas sediadas em cada um
dos estados em presenga, seja por forca das relacdes de carater
civil estabelecidas entre cidaddos dos estados, seja ainda por qual-
quer outro facto.

(®) Referimo-nos, naturalmente, a arbitragem doméstica, porque na arbitragem
que tenha lugar fora de Portugal os tribunais portugueses nao tém competéncia para decla-
rar a anulagdo de qualquer sentenga arbitral.
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A solugdo juridica suscetivel de ser obtida num dos estados
em obediéncia a sua ordem juridica pode assim ser diferente, e nor-
malmente existem muitas ¢ boas razdes para que tal suceda, da
solucdo 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 ultimo caso, a decisdo dos proprios julgadores
(juizes ou arbitros) que sejam chamados a dirimir um litigio, deter-
minam o normativo juridico aplicavel a cada caso. Na maioria das
situacoes, 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 solucdo juridica obtida num dos estados em pre-
senca por aplicacao 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 tltimo.

Porém, se tal ndo suceder, e nos casos em que o conteudo de
uma decisdo judicial ou arbitral proferida num dos estados em
presenca seja tao flagrantemente violadora da ordem publica
internacional propria 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 questao de saber se o estado recipiente
aceita reconhecer e, posteriormente, executar essa sentenca
estrangeira.

Na grande maioria dos casos, a sentenga estrangeira ¢ aceite e
confirmada pelo outro ou outros estados, mesmo que o contetido
dessa sentenga ndo esteja de acordo, nem cumpra ou até mesmo
ofenda a ordem juridica imperativa do estado recipiente. Na ver-
dade, como se disse, ¢ mesmo normal que em muitos casos as leis
sejam diferentes de estado para estado. A desconformidade das
leis, s6 por si, ndo ¢ 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, qudao importante deve ser o principio ou a
norma de ordem publica internacional do estado recipiente para
que a sentenga nao possa nele ser reconhecida e executada?

A resposta €: sdo 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 nao abdica de ver respeitados. Isto &,
a sua ordem publica internacional.

Adiante, mediante exemplos extraidos da jurisprudéncia de
varios paises estudados, ser-nos-a dado conhecer o que pode inte-
grar e o que normalmente ndo integra a ordem publica 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.°, nimero 3., alinea b) (ii), isto ¢, para efeitos e no ambito de
uma a¢do de anulagdo de uma sentenca arbitral proferida em arbi-
tragem interna (cfr. art. 61.° da LAV), e outro na hipotese do reco-
nhecimento de uma sentenga arbitral estrangeira, isto €, proferida
em arbitragem que ndo tenha tido lugar em Portugal, ou seja, para
os efeitos e no ambito do disposto no art. 56.°, numero 1., alinea b)
(if) da LAV.

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

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

Isso pode suceder e € essa a vontade da lei arbitral portuguesa,
mediante uma ficgdo que a LAV operou. Na verdade, com o propo-
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sito de uniformizar ou aproximar o mais possivel os fundamentos
de anulagdo de uma sentenca arbitral doméstica e os fundamentos
de recusa do reconhecimento de uma sentenga arbitral estrangeira,
denotando assim um proposito ndo discriminatorio 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 ndo cede perante uma sen-
tenga baseada numa ordem juridica estrangeira e aceita que as
mesmas matérias, todavia sempre com um proposito anti-discrimi-
natorio, também sirvam para anular uma sentencga 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 Publica Transnacional

Diferente dos dois anteriores ¢ este conceito que, alids, alguns
ilustres autores franceses, ndo sem alguma francofonia exagerada,
afirmam, sem mais, ndo existir segundo a 6tica 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. Sao exemplos disso grandes principios do Direito das
Obrigagdes como ¢ o caso do pacta sunt servanda, do principio da
proibi¢ao do enriquecimento sem justa causa, do principio fraus
omnia corrumpit, etc., etc.

Uma parte destes principios tem, alias, integrado as meritorias
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 resolucdo 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 opg¢ao legislativa em certos casos concretos.

E, de certo, alguns deles integram a denominada ordem
publica transnacional, do mesmo modo que podem também inte-
grar a ordem publica internacional de muitos estados dado o seu
caracter para-universal ou, a0 menos, transnacional(*).

4. Arbitragem Interna e a Arbitragem Internacio-
nal

Paralelamente ao que se deixou dito e para uma mais com-
pleta compreensao 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 nao estdo colocados em jogo interesses do comércio inter-
nacional (art. 49.°, nimero 1.). A arbitragem internacional ¢, natu-
ralmente, aquela em que estdo em jogo interesses do comércio
internacional.

Uma vez que o critério de disting@o nao ¢ nem o direito apli-
cavel e a sua nacionalidade, nem a localizacdo 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 nao, aplicavel o direito portugués. Isso mesmo estipula o art.
54° da LAV.

Assim, deve também distinguir-se, nomeadamente para efei-
tos da definicdo do campo de aplicacdo das normas relativa ao
reconhecimento de sentengas estrangeiras, nao apenas entre Arbi-
tragem Interna e Arbitragem Internacional, segundo o critério esta-

(*) Para maior desenvolvimento, ver ibidem Manual de Arbitragem, pp. 680
e segs.
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belecido no art. 61° da LAV, mas igualmente entre Arbitragem
Interna e Arbitragem Estrangeira (internacional ou nao)(®).

5. A questdo nuclear em Arbitragem no Ambito da
relacio de um Estado com a Ordem Publica
Internacional de um outro Estado: o reconheci-
mento e a execucao neste ultimo das Sentencas
Arbitrais do primeiro Estado

Num mundo globalizado, a negacao de eficacia a uma sen-
tenca 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 resolucdo de liti-
gios com grave prejuizo para o comércio e as relacdes privadas
internacionais em geral.

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

Sobretudo a Convencao de Nova lorque 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 obrigacdo de reconhecer, duplamente, a

(°) De notar, porém, que o critério da atribui¢ao da qualificagdo de arbitragem
estrangeira nao ¢ sempre o do lugar (estado) em que a arbitragem teve lugar, dado que, por
exemplo, na China, uma arbitragem institucionalizada dé ao processo ¢ a sentenga a nacio-
nalidade da sede ou a nacionalidade da institui¢ao de arbitragem, independentemente do
lugar da arbitragem. Deste modo, exemplificando, na China uma arbitragem CCI que
tenha lugar na Suiga, ndo ¢ uma arbitragem deste pais, mas sim francesa dado que a sede
da CCI se situa em Paris.
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validade e a eficacia das convengdes de arbitragem e a eficacia das
sentencas arbitrais ndo-nacionais, isto ¢, estrangeiras.

Porém, o reconhecimento nao ¢ livre, desregulado. Embora
regulado minimamente, por forma a ndo criar obstaculos desneces-
sarios ao comércio e as relacdes privadas internacionais, tem algu-
mas condigoes.

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

Portugal ¢ membro da Convenc¢ao de Nova lorque e, como tal,
encontra-se internacionalmente obrigado a cumprir o propoésito
desta: ndo obstaculizar desnecessariamente e, antes, facilitar o
comércio internacional e a sua fluidez.

Deve notar-se que a Convencao de Nova lorque — que cons-
titui o 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-
¢ao de Nova lorque ao reconhecimento de convengdes de arbitra-
gem e ao reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais
estrangeiras sera o regime mais favoravel que devera ser o aplica-
vel e ndo a Convengao (art. VII, nimero 1.).

Como antes se disse, as condigdes obstaculizantes ao reconhe-
cimento e a execugdo tanto sdo parcialmente relativas ao mérito da
sentenca arbitral como as condig¢des relativas ao dominio da vali-
dade ou do respeito da convencdo de arbitragem (pilar nuclear e
fundamental de qualquer arbitragem voluntaria), em conformidade
com o art. V, nimero 1., alinea a), c¢) e e) da Convengao, e também
no ambito da alinea b) relativa ao cumprimento dos principios fun-
damentais do processo arbitral (art. V, namero 1., alinea b)) ou,
ainda, no que diz respeito a questdes relativas a constitui¢ao 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 Convengao como
nao poderia, no minimo, deixar de ser, sendo sempre certo, como tam-
bém ja se evidenciou, que ndo pode aplicar-se a LAV sempre que a
Convencgao, dentro do ambito da sua aplicacdo, for mais favoravel a
concessao do reconhecimento e da execucdo do que a LAV.
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6. A Ordem Publica Internacional e a Anulacao de Sen-
tencas Arbitrais Domésticas

Nesta matéria, a LAV seguiu a tendéncia mais moderna de
nao estabelecer ou estabelecer apenas diferencas minimas entre a
arbitragem doméstica e a arbitragem internacional para evitar qual-
quer discriminagdo desta em relacdo a arbitragem doméstica. Deste
modo, a LAV demonstra a sua grande abertura a arbitragem inter-
nacional.

Isto € claro na defini¢do e nos limites idénticos da ordem publica
relevante em arbitragem: a formulagao do art. 46.°, naimero 3., ali-
nea b), subalinea ii) ¢ a do art. 56.°, nimero 1., alinea b), subalinea ii).

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

Sobre este ponto, entendemos que a finalidade do advérbio
nao ¢ a de limitar propriamente o conteido do conceito de ordem
publica utilizado, mas sim apenas a de deixar patente que o intér-
prete deve ter em conta, na duvida, que, por imperativo da prote¢ao
do comércio internacional, deve ser entendido que o reconheci-
mento de uma sentenga arbitral estrangeira s6 pode ser recusado
com fundamento na viola¢cdo dos principios da ordem publica
internacional do Estado portugués quando for manifesto que essa
violacdo existe.

Deste modo, na apreciacdo da validade, a luz da ordem
publica, de uma sentenca arbitral doméstica, seja ela ou ndo inter-
nacional no sentido do disposto no art. 49.°, nimero 1., da LAV e
desde que a arbitragem tenha lugar em territorio nacional (art. 61.°
da LAV), o intérprete encontrard 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 conclusdo do que deva ser considerado inte-
grado no ambito da ordem publica internacional do Estado portu-
gués, permitindo-lhe apenas, o mais restritivamente possivel, a
conclusao pela integracao nela do caso sub-judice.

De salientar a propdsito que os trabalhos preparatérios da
Convencao, bem como o seu texto final, mais claramente evidente
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na sua versao inglesa, exprime a ideia (ver infra no. 8.3.) de que o
intérprete da Convencao de Nova lorque ndo ¢ obrigado por esta a
recusar automaticamente o reconhecimento e execucdo de uma
sentenga arbitral estrangeira mesmo que a ordem publica interna-
cional do seu pais seja ofendida pela sentenga. A utilizagdao do
verbo may em lugar de shall ou must confirma a liberdade conce-
dida ao intérprete nesta matéria.

Ora, o advérbio de modo manifestamente utilizado pelo legisla-
dor da LAV no seu art. 56.°, nimero 1., alinea b), subalinea ii), abre
espaco a inclusdo na LAV daquela op¢ao facultativa da Convencgao
de Nova lorque no ambito restritivo de aplicacdo daquele preceito da
LAV. Deste modo, o intérprete portugués pode conceder a homolo-
gacdo a uma sentenca arbitral estrangeira mesmo quando ela ndo
esteja de acordo com a ordem publica internacional do Estado portu-
gués por entender que o seu reconhecimento e execugao nao 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
razdo justificativa que explicaria a utilizacdo do advérbio manifes-
tamente no art. 56.° e ndo no art. 46.°, isto portanto para além da
protecdo devida ao comércio internacional. E que, no caso do
art. 56.°, ndo deve estar em questdo, em principio e de certo suce-
dera na grande maioria dos casos, a aplicag@o 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 conclusao, o art. 54.° da LAV manda aplicar o critério
do art. 56.°, nimero 1., alinea b), subalinea ii), a sentenga arbitral
proferida em Portugal numa arbitragem que ndo tenha aplicado
direito portugués ao fundo da causa, apesar de a arbitragem ou, ao
menos, a prolagdo da sentenca ter tido lugar em Portugal.

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

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

7. Conceito da Ordem Publica relevante para a
LAV

As formulagdes literais dos artigos 46° e 56° sdo, todavia,
diferentes para além da utilizagdo ou da ndo utilizagdo, conforme
os casos, do advérbio manifestamente.

De facto, o art. 46.° utiliza a seguinte formulagao verbal: o
conteudo da sentenga ofende os principios da ordem publica inter-
nacional do Estado portugués.

Enquanto no art. 56.° a redagdo ¢ a seguinte: o reconheci-
mento ou a execu¢do da sentenga conduz a um resultado manifes-
tamente incompativel com a ordem publica internacional do
Estado portugués.

Para além da utilizagdo, neste ultimo preceito, do advérbio
manifestamente sobre o qual j4 nos pronunciamos, sao as seguintes
as principais diferencas na redagdo do art. 56.° relativamente ao
art. 46.°:

1.° o reconhecimento ou a execugdo 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 conteudo da sentenga proferida
em Portugal (exceto no caso ja analisado do art. 54.°) que
se manifesta ofensivo de ...

3.° no art. 46.°, 0 objeto da ordem publica relevante parecem
ser os principios da ordem publica ...

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

Tém algum significado particular estas diferencas?



50 MANUEL PEREIRA BARROCAS

Nao parece que tenham. Na verdade, a diferencga de redagao
nos casos mencionados nos numeros 1.° e 2.° sdo logicos. Em
ambos 0s casos 0 que esta em questao ou € o objeto da agdo de anu-
lagdo ou o objeto da acdo de reconhecimento que sdo obviamente
diversos e as agoes tém diferentes finalidades. Na a¢do de reconhe-
cimento, o tribunal portugués pode apenas atender aos resultados,
ao impacto, que o reconhecimento e a execu¢dao podem provocar na
ordem juridica portuguesa, face as exigéncias da sua ordem publica
internacional, ndo podendo em qualquer caso conhecer do mérito da
sentenca estrangeira. Na a¢do de anulagdo, ao invés, ¢ exatamente o
conteudo da sentenga que constitui o objeto do exame de conformi-
dade com a ordem publica internacional portuguesa, embora tam-
bém ndo possa conhecer do mérito da sentenga arbitral.

Trata-se assim de mera questdo de modo de redagdo mais
apropriado a objetos e fins diferentes quanto a intervencao do tri-
bunal portugués.

Porém, formalmente, no caso dos nameros 3 e 4 acima,
parece-nos deficiente a redacdo, pois ela deveria ser rigorosamente
igual. Sabe-se que o contetido relevante em arbitragem na caracte-
rizagdo da ordem publica sdo principios com relevancia juridica e
certas normas de direito positivo. O art. 46.° apenas faz referéncia
a principios, ndo se referindo a normas de direito positivo, sendo
certo que existem normas de direito positivo que ndo integram
principios, como € o caso de certas normas de aplicacdo imediata
(lois de police) que poderdo, 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 prolagdo da sentenga. Simplesmente, isso ndo
¢, em principio, relevante, dado que na LAV nio existe, em regra,
recurso da sentenca arbitral (art. 39.°, nimero 4., e 53.°), o que
determina que a violagdo de normas juridicas de direito positivo,
que integrem a ordem publica internacional do Estado portugués e
que ndo constituam a traducao de meros principios de direito, fica-
riam sem possibilidade de verificagdo da sua observancia por um
tribunal estadual.
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Assim, entendemos que o conteudo, em si, dos conceitos de
ordem publica utilizados nos arts. 46.° ¢ 56.° sdo rigorosamente
iguais.

8. Conceito de Ordem Publica, a sua evolucao e o
Direito Comparado

8.1. Convencao de Genebra de 1927

A primeira vez que a matéria da ordem publica foi tratada
numa convenc¢ao internacional de largo espetro geografico foi na
Convengao de Genebra de 1927(°).

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

Apenas 24 paises assinaram e ratificaram esta Convencao,
incluindo Portugal, denotando assim um limitado numero de esta-
dos membros aderentes, proprio, alias, da situacdo do comércio
internacional posterior & Grande Guerra.

De notar que a Convengdo de Genebra de 1927 ndo previu a
violagdo da ordem publica como fundamento a se de recusa do
reconhecimento e execu¢do de uma sentenga arbitral estrangeira.
No entanto, uma sentenga estrangeira s6 poderia ser examinada
face aos fundamentos de recusa nela previstos quando a sentenga
nao fosse prima facie contraria a ordem publica. Este pressuposto
constituia assim um pré-requisito para que a sentenca pudesse ser
examinada por um tribunal estadual quanto aos restantes funda-
mentos de recusa de reconhecimento e execug¢do. Como veremos
adiante, a Convencao de Nova lorque de 1958 adotou, metodologi-
camente, o critério oposto. SO ¢ de conhecer da ordem publica,
bem como da questdo da arbitrabilidade da sentenca arbitral

(®) Mais propriamente: Convengao de Genebra sobre a Execucao de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras, de 26 de Setembro de 1927.
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estrangeira em conformidade com o seu art. V, nimero 2., se ela
nao 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 criacao de novas condi¢des econ6-
micas para o comércio internacional, cedo se verificou que a Conven-
¢do de Genebra de 1927 ja ndo correspondia as novas necessidades.

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

A CCI propos de seguida o projeto ao Conselho Econdmico 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 correspondem
aos fundamentos de recusa que vieram a ser posteriormente adota-
dos pela Convengao, o art. IV do projeto da CCI previa que o reco-
nhecimento e a execuc¢do de uma sentenga arbitral seriam recusa-
dos ex officio se fossem contrarios a ordem publica do estado em
que se pretendia obter aqueles efeitos.

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

Igualmente, ndo reproduziu a expressao caracterizadora da
ordem publica adotada pela Convengao 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-
vengdo de 1958, e fruto das divergéncias entre as posi¢cdes assumi-
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das por delegados de certos estados participantes nos trabalhos
preparatorios, um conceito de ordem publica que harmonizasse a
sua interpretagdo. Ao invés, preferiu-se uma expressao lata de
ordem publica sem especificacdo ou indiciacdo do seu contetudo.
Os trabalhos da comissdo ad hoc organizada, entdo, pelo Conselho
Econémico e 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 conteudo e significado.

O representante da India expressou, alias, a posicdo 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 publica.

O representante da Suécia exprimiu a ideia contraria de que a
excecao de ordem publica apenas deveria ser aplicada aos casos
obvios de violagdo, sublinhando ainda que qualquer posicao ten-
dente a alargar, como a posi¢do 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 tradi¢cao continental
europeia do que ¢ a ordem publica para o efeito do reconhecimento
e execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras.

Acrescentou, que um contrato devera 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 (lex
contractus), mas nao em conformidade com a lei do estado no qual
se pretende obter o reconhecimento e execu¢ao de uma sentenga
arbitral.

O representante escandinavo sustentou, ainda, na linha do
ponto de vista continental europeu e contrariamente a posi¢ao sus-
tentada por representantes de paises nao europeus, ou seja os estados
compradores de bens ou servigos ou recetores de investimento
direito estrangeiro, tais como a India e o Egipto, que deveria manter-
se na nova convengao o disposto no art. 1.°, alinea e) da Convengao
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 violagdo da ordem publica.
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Assim, somente mediante o respeito desta regra poderia ser
assegurada a finalidade da nova convencao, ou seja, a prote¢ao do
comércio internacional.

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

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

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

O representante sueco acentuou, por sua vez, que a expressao
contrario a ordem publica tinha um sentido mais restrito do que a
expressao contrario a legislagdao nacional ou contrario 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
sentenca arbitral estrangeira poderes mais amplos de recusa,
especificamente certos estados ndo europeus, enquanto outros,
sobretudo do continente europeu, pretendiam restringir esses
poderes.

Finalmente, em 15 de Marg¢o de 1955, com o voto favoravel
de sete membros da Comissao ad hoc e uma abstengao, foi apro-
vado o projeto.

Ap6s isso, o projeto foi submetido a comentario dos estados
membros da ONU e, ap0s isso, a decisao de uma conferéncia final
ocorrida em 1958.

No decurso desse periodo, varios estados comentaram a pro-
posito dos conceitos principios da lei e ordem publica. 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 expressao ordre public a seguir a
expressao principles of the law, isto &, principles of the law (ordre
public).
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O representante da Nova Zelandia 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
Comissao, bem como a expressao claramente incompativel.

Deve dizer-se que na versao da Comissdo, relativamente ao
projeto inicial da CCI, existe uma clara diferenca que se revela
importante na interpretacdo do texto final da Convencao de Nova
Iorque. Na verdade, na versdo em lingua inglesa da Convengao
deixou de constar a expressdo provinda do projeto da CCI,
segundo o qual a sentenca arbitral shall be refused (deve ser recu-
sada) pelo tribunal recipiendo, passando a estipular o texto da
Comissao que ¢ da op¢ao do tribunal recipiendo recusar ou nao
(may refuse) o reconhecimento e a execugao.

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

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

A aprovacao do texto da Convencao pela Conferéncia, em
Junho de 1958, no seio das varias posi¢cdes em confronto de que
adiante, em 8.4., se dara melhor conta a proposito do modo como
a jurisprudéncia dos tribunais de varios estados tem interpretado
o conceito de ordem publica, denota claramente uma posigao res-
tritiva na interpretacao desse conceito por parte da Conferéncia
de modo a facilitar o mais possivel, na pratica, o reconhecimento
e a execucdo de sentengas 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 already 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 requirements with which the
party seeking recognition or enforcement of an award would have to
comply, it placed the burden of proof on the party 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. Interpreta¢do da Convengdo de Nova lorque de 1958
(art. V (2) (b))

Os estados membros da Convengao, de acordo com o compro-
misso assumido em resultado da sua assinatura ¢ em conformidade
com a Conveng¢do 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 observancia das
regras da boa fé e o significado comum dos textos dos tratados e
convengoes, no contexto e a luz do seu objeto e finalidade.

Assim, a interpretacdo correta da primeira parte do art. III da
Convencao de Nova lorque implica para os estados membros a
obrigacdo 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 interpretagcdo extensiva ou analdgica. Todavia, neste carater
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restritivo da interpreta¢do do direito excecional ndo estdo definidos
os limites da interpretacdo, dela propria. Assim, coloca-se a questao
de saber o que significa isso e que extensdo lhe ¢ permitida?

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

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

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

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

Isto significa, em sintese, que ¢ a ordem publica do estado reci-
piente a que ¢ chamada a testar a observancia da sua propria ordem
publica e ndo a de qualquer outra ordem publica 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
convencao 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 execugdo. O art. 54.° da LAV resolveu
a questao, considerando-a uma arbitragem que tem lugar em Portu-
gal (ver os arts. 61.° e 54.° da LAV, combinados). Por isso, ndo dei-
xarda, se tiver sido aplicado direito ndo portugués ao fundo da
causa, de aplicar o art. 46.° para o efeito da sua declaragdo de nuli-
dade mas em que, em lugar de ser chamado a colagdao o nimero 3.,
alinea b), subalinea ii), deve antes ser observado o regime do
art. 56.°, nimero 1., alinea b), subalinea i), tal como estatui o men-
cionado art. 54.°.

A Convengao ¢ sobre este ponto clara. Nao visa obter uma har-
moniza¢ao do conceito de ordem publica, porque evitou a questao
de saber qual o conteudo de uma ordem publica universal. Cada
ordem publica de cada estado membro ou ndo membro pode natu-
ralmente divergir na definicdo ou caracteriza¢do do conceito, con-
teudo e extensdo da sua ordem publica, pois o reconhecimento e
execugdo pelos tribunais dos estados ¢ matéria da sua soberania(7).

No entanto, resulta claro dos trabalhos preparatorios da Con-
vengao e, acima de tudo, da sua finalidade de prote¢do e desenvol-
vimento do comércio internacional que a sua interpretagdo impde
aos estados dela subscritores um sentido restritivo da excecao de
ordem publica e ndo um sentido amplo, liberal, irrestritivo que
autorizasse a recusa do reconhecimento e execucao ao abrigo de
um qualquer conceito lato de ordem publica.

Citando, a proposito, o Professor Karl-Heinz Bockstiegel(®):

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

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

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

— os valores e padroes 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. Outras leis pertencentes a outras comu-
nidades, bem como as decisdes arbitrais proferidas ao
abrigo destas leis podem ofender os padrdoes domésticos
fundamentais de outra comunidade, motivo por que se
requer manter intactos estes valores.

Em sintese e como ja deixamos dito anteriormente, apenas um
teste restritivo as leis e sentengas arbitrais estrangeiras ¢ permitido
a cada estado membro da Conveng¢do 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, ¢ bem,
ordem publica internacional do estado (no nosso caso, natural-
mente do Estado portugués) sao relevantes.

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

Tém conteudos diferentes, quer na sua génese, quer sobretudo
na sua extensdo, embora ambas integrem a ordem juridica do
mesmo estado. Ordem publica constitui apenas uma parte da
ordem juridica. A lei interna ¢ constituida por todo o seu direito
positivo. Ao invés, como ja foi repetidamente dito, integram a
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ordem publica 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 expressao ou inclusao
numa norma de direito positivo.

De notar que até mesmo na Convencao 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 Convengao
de Nova lorque, bem como no projeto da Comissao ad hoc, foram
motivo de divisdo entre a corrente dos paises emergentes que se
mostraram a favor da sua inclusdo no conceito de ordem puiblica
(public policy) e a corrente contraria dos paises continentais euro-
peus no sentido de ndo fazerem parte constituem, ainda hoje,
motivo de alguma controvérsia.

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

O representante holandés Peter Sanders afirmou a proposito:

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

Noutro dominio, certos estados participantes na Conferéncia
que aprovou o projeto da Convengao, bem como posteriormente
alguns comentadores, o uso do verbo may na versao inglesa da
Convengao 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 b), ou
seja, ndo seriam taxativos os fundamentos de recusa estabelecidos
no art. V da Convencao.

O verbo may foi mantido, todavia, ndo para permitir o sentido
amplo do preceito, mas exatamente para significar, apenas, como
ja antes se deixou dito, que os tribunais nacionais podem, se assim
entenderem, conceder a homologa¢dao mesmo quando se verifica
um caso de violagao da sua ordem publica. A ocorréncia desta vio-
lagdo ndo impde, por conseguinte € necessariamente, a recusa de
homologacao.

Todavia, ¢ entendimento generalizado de que um estado
membro pode, na sua legislagdo interna, substituir o sentido do
verbo may pelo verbo must, ou seja o sentido de pode pelo sentido
de deve, dado que a Convengdo da aos estados membros liberdade
na defini¢do do contetudo e alcance da sua ordem publica interna-
cional, com as Unicas limitagdes do (1) dever de garantir o respeito
pela finalidade da Convengao que consiste em assegurar o respeito
pela liberdade do comércio internacional e a interdi¢ao da criagdo
de obstaculos desnecessarios ao seu curso normal e (2) o dever de
respeitar todas as restantes disposi¢cdes da Convencao.

Em conclusdo, muito embora a redagdo final do art. V,
numero 2., alinea b), se refira, para a sua aplicacdo, simplesmente
a sentenca arbitral, cujo reconhecimento ou execugdo sejam ...
contrarios a ordem publica ..., 1sso ndo significa que esta expres-
sdo tenha ou possa ter um sentido lato. Pelo contrario, quer pela
finalidade da Convengao de facilitar a execugdo e, assim, previa-
mente permitir a homologacao de um maior nlimero possivel de
sentencas arbitrais estrangeiras, quer pela universalizagdo desse
propodsito mediante a abertura da Convencao a todos os estados
membros da ONU e, até mesmo, segundo o art. I, nimero 1., escla-
recida que fica a sua interpretagdo no seu niumero 3., o reconheci-
mento e execugdo nos termos da Convengdo por um estado mem-
bro de sentengas arbitrais estrangeiras proferidas em estados ndo
membros ndo deve ser recusada, a ndo ser que o estado aderente a
Convencao tenha feito expressamente a reserva, no ato da adesao,
de que so6 a aplicara a sentengas proferidas em estados membros.
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Foi, alias, este o caso de Portugal, como se sabe (Ver Diario da
Republica, n.° 156, I Série-A, de 8.7.1994).

Por ultimo, a aprovacdo massiva da Convenc¢do 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, namero 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 consideragdes, por 32 votos, contra 1 voto e 4 abstengdes.

Igualmente nos trabalhos preparatorios e na Conferéncia que
aprovou a Convencao ficou bem expresso, pela posicdo assumida
por muitos estados, o significado da expressdo interpretagdo res-
tritiva da Convencao. Ela significa que nem toda a violagdo da lei
do estado recipiente por uma sentenga arbitral estrangeira significa
violacdo da ordem publica deste estado. Até mesmo ¢ normal que
muitas leis sejam diferentes de estado para estado. Por isso mesmo,
a Conferéncia aprovou a supressao, na redacao do projeto do art. V,
numero 2., alinea b), da expressao violagcdo da lei como funda-
mento proprio de recusa de homologagdo. Isto foi intencional-
mente feito para vincar claramente a finalidade da Convencao,
cujo alcance deve ser entendido com prevaléncia sobre as ordens
juridicas dos estados chamados a homologar uma sentenga arbitral
estrangeira.

A delegacao do Reino Unido propds mesmo a eliminagdo no
texto da Convencao de qualquer referéncia aos principios da lei
como elemento suscetivel de fundamentar uma recusa de homolo-
gacao.

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

Deve observar-se, a finalizar, que a redagdo do numero 2 do
art. V da Convencao, ao incluir o advérbio igualmente no inicio do
seu texto inculca a ideia de que apenas no caso de ndo caber a
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recusa de homologacdo baseada em qualquer dos casos previstos
no numero 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 nimeros do preceito constante entdo do art. IV do
Projeto, hoje art. V da Convencao, visava separar 0s casos para
cujo conhecimento se tornava necessario a parte requerida da
homologacao alegar expressamente e provar os fundamentos de
recusa previstos no numero 1. dos dois casos do niimero 2. em que
o conhecimento ¢ oficioso pelo tribunal em que ¢ requerida a
homologagao.

8.4. Direito Comparado(®)

O modo como a Conveng¢do de Nova lorque tem sido interpre-
tada em certos estados aderentes, que sdo representativos dos pai-
ses que mais se tém 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 e
o sistema de common law de origem inglesa, ¢ o trabalho que vai
ser feito neste subcapitulo.

Pode-se afirmar, numa primeira analise, que a Convencao 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 diferencas mais significativas entre os dois sistemas, con-
tudo sem prejudicar aquela finalidade da Convencao e as conclusoes
dos trabalhos preparatorios, consistem na utilizagdo de certos con-
ceitos juridicos na tentativa de defini¢do da ordem publica (public
policy em lingua inglesa), que sdo desconhecidos no outro sistema
juridico, mas que, na pratica, conduzem ao mesmo resultado.

(°) Constituiu ajuda para a elaboracdo 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.
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No entanto, deve observar-se que a jurisprudéncia de muitos
estados, sobretudo europeus, adota um critério de decisao simples-
mente restritivo, mas outra jurisprudéncia, como ¢ o caso da norte-
americana, canadiana e japonesa, entre outras, seguem um critério
super restritivo.

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

Ao contrario, o segundo grupo tende a conceder o reconheci-
mento e execugdo, mesmo que o contetido da sentenca possa ofen-
der a sua ordem publica internacional com o argumento de que nao
compete aos seus tribunais julgar uma segunda vez uma sentenga
arbitral estrangeira, dado que competia a parte interessada subme-
ter a sentenca aos tribunais estaduais locais para apreciagdo da sua
validade e ndo aos tribunais do reconhecimento que nao tém com-
peténcia na matéria.

Esta segunda posigao jurisprudencial, se bem que confirme a
liberdade que a Convenc¢do de Nova lorque concede aos estados
membros de interpretarem e aplicarem os seus dispositivos norma-
tivos, podendo conceder o reconhecimento e execu¢cdo mesmo
quando a sentenga seja contraria a sua ordem publica internacional,
mostra-se, porém, desfocada do texto e da intengdo da Convengao,
pois a ordem publica a que se refere o art. V, numero 2., alinea b),
da Convencao de Nova lorque ¢ a do estado recipiente e ndo a do
estado em que foi proferida a sentenga arbitral.

Por razdes de mera ordenacdo 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
colonizagdo 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 colonizacdo ou cultura juri-
dica anglo-saxonica.

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

Por fim, deve mencionar-se ainda nesta nota introdutoria que
os paises emergentes, ou seja os estados compradores de bens e
servicos ou recetores de investimento e tecnologia estrangeiras,
tendem a adotar um conceito lato, ndo restrito, de ordem publica
que ndo corresponde ao entendimento geralmente aceite do que € a
ordem publica na Convencao de Nova lorque.

Sao os casos paradigmaticos, entre outros, da india, da Fede-
racdo 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¢do, no nosso pais, do conceito de ordem publica e da caracteri-
zacdo do seu contetido.

Vejamos, estado a estado, os principais aspetos da matéria
enunciada, comecando 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 sera reconhecida e executada em Franga
se a parte que o pretenda puder provar a sua existéncia e desde que o
reconhecimento e execu¢do ndo seja manifestamente contrario a
ordem publica internacional.

a) Requisitos da sentenca 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 nao viole a ordem publica, tout
court. O requisito para uma sentenca estrangeira ¢ antes o de que a
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sentenga nao se mostre manifestamente contraria a ordem publica
internacional do Estado francés.

b) Violagdo das leis da concorréncia

Anteriormente ao novo CPC, que reformou as disposi¢oes
relativas a arbitragem, ja se havia decidido na Cour d’appel de
Paris, no caso Thales Air Defence BV vs. GIE Euromissile, de 18 de
Novembro de 2004, que uma violacdo da ordem publica interna-
cional do Estado francés deve ser flagrante, efetiva, real e concreta
0 que nao sucedia, segundo aquele tribunal, na questao sub judice,
apesar de se tratar de um caso de alegada violacdo das normas dis-
ciplinadoras da concorréncia que, alids, o Tribunal de Justica 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 comunitarios.

Todavia, no caso SNF SAS vs. Netherland Cytec Industries
BV, 0 mesmo tribunal francés, num aresto de 23 de Marco de 2006,
havia dito que as questdes de concorréncia integram a ordem
publica internacional francesa, reafirmando, no entanto, que, para
que a sentenga arbitral seja exequivel, o interessado tera de alegar
e provar que a viola¢ao 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 comunitarios, 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
francesa

Os tribunais franceses tém assim, nos arestos transcritos e tam-
bém noutros, afirmado que a ndo conformidade do decidido numa
sentenca arbitral estrangeira com a ordem publica interna francesa
ndo ¢ o mesmo e nao constitui violagdo da ordem publica interna-
cional francesa, ou seja as normas ¢ os valores fundamentais do
direito francé€s quando aplicavel num contexto internacional.
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Essa desconformidade com a ordem publica interna, que nao
se revele em contradi¢do 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) Violagado pelos arbitros de deveres essenciais

Em 24 de Junho de 1994, a Cour d’appel de Paris decidiu
recusar o reconhecimento e execugao de uma sentenca 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 Itdlia e 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 decisdo da Cour d’appel de Paris por
entender que tinha existido, na realidade, violagao de due process
(i.e. o processo arbitral ndo 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 sentenca 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 publica internacional do Estado francés,

(") 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 sentenga arbitral,
cometendo assim um ato abusivo que ¢ violador da natureza con-
tratual da arbitragem. Transcrevendo, disse o tribunal:

O prazo estabelecido pelas partes ..., para que os arbitros cum-
pram o seu encargo, ndo pode ser por eles alargado, dado que este
principio pertence a ordem publica, quer doméstica quer internacio-
nal, e é inerente ao carater 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 nao depende
na sua aplicagdo da vontade das partes.

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

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 alemao estabelecem representam uma violagao da
ordem publica internacional alema.

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

O reconhecimento de sentengas arbitrais ndo conduz necessaria-
mente a um resultado manifestamente irreconciliavel com qualquer
principio fundamental do Direito alemdo.

Acrescentou:

O que é requerido para recusar o reconhecimento é uma viola¢ao
da ordem publica internacional alemd. O reconhecimento de uma sen-
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tenga arbitral estrangeira é baseada em disposi¢oes 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 publica internacional alema('?). Tais
como:

a) Requisitos da viola¢do da ordem publica internacional
alema(®)

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

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

O mesmo regime — acrescentou — ¢ de aplicar a uma sen-
tenca arbitral estrangeira('#).

O reconhecimento de uma sentenca arbitral estrangeira
somente pode ser recusado, em matéria processual, se 0 processo
arbitral tiver sofrido uma violagdo grave que seja intoleravel face
aos principios fundamentais do estado ¢ da vida econdomica(’?).

Segundo a jurisprudéncia do mesmo alto tribunal, os factos
que podem justificar a anulacdo de uma sentenga arbitral domés-
tica ndo provocardo necessariamente a recusa de homologagao de
uma sentenga arbitral estrangeira('®). Nem toda a violagdo dos

()  Ver BGHZ 55, p. 75, que se refere, por sua vez, aos BGHZ22, p. 162; p. 249;
30, p. 89; e 46, p. 365.

()  Ver BGHZ 98, p. 73.

(") Ver BGHZ 98, p. 74.

(%)  Ver BGHZ 55, p. 175.

('*) Como se sabe, ao invés, na LAV os contetidos da ordem publica na anulag@o
de uma sentenca arbitral na arbitragem interna e na homologagdo de uma sentenca arbitral
estrangeira sao os mesmos, embora possam ser interpretados e executado de modo relati-
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principios da ordem publica sdo fatais para uma sentenga arbitral
estrangeira.

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 sé pode ser recusado quando afeta os principios essenciais
de carater juridico e social e a vida econdomica da nagdo alema, de
tal forma que o resultado deva ser considerado inaceitavel pela
ordem juridica alema('®), quer se trate da ordem publica substan-
tiva quer da ordem publica processual.

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

b) Imparcialidade e independéncia dos arbitros

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 agdo anulatoria perante os tribunais do lugar da
arbitragem. Somente no caso de isso ndo ter sido possivel ou ter
sido tentado sem é&xito, os tribunais de homologacdo alemaes
podem conhecer, em sede de agdo de reconhecimento, que tais fac-
tos constituiram uma violagdo dos principios fundamentais do
direito alemao. E apenas sera assim se se demonstrar que a atuacao
do arbitro em questio teve um impacto concreto na decisdo arbitral
em violag@o do principio da administragao imparcial da justica(?°).

¢) Violagdo das leis da concorréncia

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

vamente diferente, dada a inclusdo do advérbio manifestamente no texto do art. 56.°,
numero 1., alinea b), subalinea ii).

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

(") Ver BGH NJW 2002, 960, 96.

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

(*)  Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXIX, p. 713.
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cdo das leis da concorréncia integram a ordem publica internacio-
nal alema, mas para que tal suceda torna-se necessario que a deci-
sao do tribunal arbitral viole os principios fundamentais da ordem
juridica, econdmica ou social alema de maneira 6bvia e 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 violagdo 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 nao regulam questdes essenciais de ordem econo-
mica ou social(??).

e) Interdi¢do da revisdo de mérito da sentenga arbitral
estrangeira pelos tribunais nacionais

O tribunal de recurso de Celle decidiu ndo existir violacdo da
ordem publica internacional alema numa sentenca arbitral, de 6 de
Outubro de 2005, proferida no ambito da Camara de Comércio e
Industria da Federacdo Russa.

Sustentou aquele tribunal que a objetiva incorre¢ao da sen-
tenca arbitral devido a uma errada interpretacao e aplicacdo 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 nao pode conhecer do mérito da sentenga.
A acrescer, sO existe violacdo da ordem publica internacional do
Estado alemao quando a senteng¢a viole uma norma que regula
principios basicos de justi¢a(?).

(®*") Ver BGH NJW de 1986, pp. 3027 e 3028; de 1998, pp. 2538 e segs. e NJW
2000, no. 30, pp. 2185 e 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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1) Violagao de normas processuais imperativas

Acrescentou ainda no caso aquele tribunal germanico, que o
desvio da aplicacdo de normas imperativas de natureza processual
nao significa, sem mais, uma violagao da ordem publica.

Em lugar disso, deve existir uma violagdo da ordem publica
internacional do Estado alemao para que a sentenca possa ser recu-
sada (ver BGHZ 98, pp. 70 ¢ segs.).

Assim, o reconhecimento de uma sentenga arbitral estran-
geira esta sujeito a um regime mais restritivo do que a aceitacao de
uma sentenca arbitral proferida numa arbitragem interna(®*).
A questdo ndo pode ser vista a luz de se saber se um juiz alemao
chegaria a uma conclusdo diferente com fundamento numa norma
imperativa do direito alemao. A questdo ¢ antes, ¢ tdo-somente, a
de saber se existe uma violagdo de ordem publica internacional
alema, pois apenas isso ¢ permitido a jurisdi¢do dos tribunais ale-
maes 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 a justica, concluindo por conside-
rar que tal facto ndo impede o reconhecimento de uma decisdo
arbitral estrangeira.

h) Interdig¢do da aprecia¢do dos fundamentos da sentenga

Por varios tribunais germanicos tem sido sustentada a nao
permissao da apreciagdo pelo tribunal do reconhecimento e execu-
cdo dos fundamentos da decisdo da sentenca arbitral estrangeira.
Tal facto ndo pode constituir fundamento de recusa. Possiveis erros

(**) Como se disse antes neste artigo (ver numero 6 supra), esta nao ¢ a posigao da
LAV, pois o conteudo da ordem puiblica internacional do Estado portugués é o mesmo no
art. 46.°, numero 3., alinea b), subalinea if) e no art. 56.°, nimero 1., alinea b), subalinea i7),
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 sentenca.

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 alemdo, embora devam ser conhecidas em
primeira linha pelos tribunais da /ex arbitri. Se tal ndo tiver suce-
dido, ou se nao tiver sido decidida a questao de modo compativel
com a ordem publica internacional alema, o tribunal de reconheci-
mento alemao deve fazé-lo em obediéncia as determinagdes da sua
ordem publica internacional.

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

Por sua vez, o tribunal de primeira instancia de Munique
entendeu, numa decisdo 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 disposi¢des sobre a matéria
previstas na lei do lugar da arbitragem, constitui uma violagdo
grave de ordem processual que impede o seu reconhecimento na
Alemanha atento o disposto no art. V, nimero 2., (b) da Convengao
de Nova lorque(?).

J) Caducidade da convencgdo 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 sentenca arbitral ter
sido proferida apos as partes terem resolvido o litigio por acordo,
facto que se deveu a falta de informacao dada pelas partes aos arbi-
tros sobre a transacdo entre elas efetuada(?®). A parte que, tendo-se
conciliado com a contraparte, ainda assim pretende obter o reco-

(**)  Ver Landesgericht Munich in Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. V
(1980), pp. 260 e segs.

(%)  Ver Bayerisches Obertes Landesgericht, Yearbook of Commercial Arbitration,
Vol. XXXII (2004), pp. 771 e segs.
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nhecimento da sentenca arbitral, posteriormente proferida, abusa
da confianga que a contraparte obteve com a celebracdo da transa-
c¢ao no sentido de que o litigio havia terminado nas condigdes acor-
dadas. Esta conduta ¢ intoleravel e viola grosseiramente os princi-
pios basicos da justica, confianga e da cooperacao das partes com o
tribunal arbitral, que s@o indispensaveis ao comércio internacional,
pelo que viola a ordem publica internacional alema.

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

A posi¢do da doutrina alema sobre a violagdo pelos arbitros
dos deveres de imparcialidade ou no caso de incorreta constituicao
do tribunal arbitral, bem como sobre a fixacdo de uma indemniza-
¢do sancionatoria (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) Deliberagoes dos arbitros

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

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

(*")  Ver Yearbook of International Commercial Arbitration, Vol. XXXII (2007),
pp- 259 e segs.



A ORDEM PUBLICA NA ARBITRAGEM 75

O Supremo Tribunal ajuizou que, muito embora fosse deseja-
vel que tivessem reunido para aquele efeito, em particular como foi
o caso de uma deliberacdo que nao 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 nao fosse interdito pela lei do lugar da arbitragem
(lex arbitri).

A mera justeza do resultado negativo que pudesse resultar da
falta de deliberagdo in personam dos arbitros ndo é motivo que jus-
tifica, so por si, a recusa do reconhecimento, dado o carater parti-
cularmente excecional da violagdo da ordem publica internacional
austriaca.

A jurisprudéncia e a doutrina austriacas entendem, por seu
turno, que ndo existe, na lei arbitral da Austria, distingdo entre a
arbitragem interna e a arbitragem internacional(?®).

b)  Questoes de arbitrabilidade e ordem publica internacio-
nal

O Supremo Tribunal tem acentuado que o art. V, nimero 2,
alinea b), da Conveng¢do 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 Convengdo. Tem
afirmado que ¢ irrelevante que um determinado caso seja subme-
tido a arbitragem segundo a lei austriaca ou a lei de qualquer pais.
As questoes de arbitrabilidade resolvem-se, em primeira linha,
face a lei do lugar da arbitragem e, eventualmente, em segunda
linha e se tal vier a ser o caso, face a lei do estado requerido a reco-
nhecer a sentenga arbitral proferida, designadamente nos termos do
disposto no art. V, ntimero 2, alinea @), da Convengao. As questdes
de arbitrabilidade podem, eventualmente, constituir matéria do
dominio da ordem publica de um estado.

(*) Como se sabe, esta ¢ também a posi¢do da LAV em Portugal no que respeita,
obviamente, a arbitragem interna e a arbitragem internacional que tenha lugar em Portugal.
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¢) Requisitos da violagao da ordem publica internacional
austriaca

O mesmo alto tribunal ajuizou que a pedra de toque para se
concluir se uma decisdo 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 ¢ totalmente irreconciliavel
com a ordem juridica austriaca.

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

Os principios essenciais da ordem juridica austriaca encon-
tram-se contidos nos principios constitucionais, na lei criminal e
também nalgumas disposi¢des da legislagdo processual. Na maio-
ria dos casos, ndo ¢ a decisdo arbitral em si, mas sim o resultado da
execuc¢do da sentenca 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 Cddigo 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, ndo podendo servir
para constituir uma san¢do pecuniaria lesiva. Em consequéncia, o

(**) Deve notar-se que, no texto da LAV, art. 56.°, nimero 1., b), também ¢ o resul-
tado manifestamente incompativel emergente do reconhecimento e execugdo de uma sen-
tenga arbitral estrangeira que constitui o elemento relevante a ter em consideragéo e apre-
ciagdo, o que ¢ logico, uma vez que o tribunal do reconhecimento ndo tem competéncia
para apreciar o conteudo da sentenga arbitral estrangeira, devendo apenas preocupar-se
com o impacto que a sua execu¢ao possa causar na sua ordem publica internacional.

(3%)  Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXX (2005), p. 435 e também
em <http://cisgw3.lad.pace.edu/cases/050126a3.htm1>.
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Supremo Tribunal decidiu conceder, apenas parcialmente, a homo-
logacdo, entendendo que a parte relativa a juros nao deveria ser
reconhecida.

Italia

O art. 839.° do Cédigo de Processo Civil prevé um regime de
reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras de dupla fase:
num primeiro momento, o interessado deve dirigir um pedido de
reconhecimento e execu¢do ao presidente do tribunal de segunda
instancia competente que, apos examinada a regularidade formal
da sentenga arbitral estrangeira, sendo caso disso, declara a sua
exequibilidade, salvo se a sentencga arbitral contiver disposigdes
contrdrias a ordem publica.

Ap0Os esta fase, num segundo momento, a parte requerida ¢
notificada para se opor, querendo. A oposicao pode ser baseada em
qualquer dos fundamentos previstos taxativamente no art. V da
Convengao de Nova lorque. Se tal ndo tiver sucedido ou a oposi-
cao for julgada improcedente, a decis@o preliminar do presidente é
confirmada.

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

a) Interdi¢do da revisdo de mérito da sentenga arbitral
estrangeira e erros de julgamento

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

(®Y)  Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXXII (2007), p. 402.
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O mesmo tribunal reconfirmou esta jurisprudéncia em novos
acordaos, datados de 17 de Margo de 1982(3?) e 3 de Abril de
1987(33), afirmando expressamente que a competéncia dos tribu-
nais italianos na matéria do reconhecimento e execucdo apenas
pode respeitar ao dictum (parte dispositiva da sentenca arbitral),
mas nao aos fundamentos desta.

b) Ordem publica interna e ordem publica internacional
italianas

Na lei italiana, tal alias como sucede na LAV, distingue-se
entre a ordem publica interna, que compreende todas as disposi-
cOes 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
economicos da comunidade nacional quando confrontados com
uma ordem juridica ndo italiana.

¢) Interdi¢dao da apreciagdo dos fundamentos da sentenga
arbitral

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

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

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

O tribunal de recurso de Mildo referiu-se a ordem publica
internacional do Estado italiano como sendo o corpo de principios
universais partilhado pelas nagdes dotadas de uma civilizagao
semelhante ou afim, em vista da protecao dos direitos humanos
fundamentais, frequentemente corporizado em declaragdes ou con-
vengdes internacionais(?).

e) Falta de fundamentagdo da sentenga arbitral estran-
geira

A andlise da jurisprudéncia italiana revela que os tribunais ita-
lianos nao tém considerado que a falta de fundamentacdo das sen-
tengas arbitrais, bem como o facto de um tribunal arbitral ter sido
apenas formulado por dois arbitros, constituissem casos de viola-
cdo da ordem publica internacional italiana.

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

Espanha

a) Interdig¢do da revisdo de mérito e defini¢cdo da ordem
publica internacional espanhola

O Supremo Tribunal tem repetidamente afirmado que a
homologacao por um tribunal espanhol de uma sentenca arbitral
estrangeira assume natureza estritamente processual sem poder
conhecer ou rever a decisdo de mérito, a ndo ser no que seja estri-
tamente necessario para assegurar que os principios essenciais da
ordem publica internacional do Estado espanhol sejam respeita-
dos(39).

(*) 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 violagdao da ordem publica internacional
espanhola

Transcrevendo outra decisao do Supremo Tribunal em maté-
ria de violagdo de normas ou principios processuais essenciais da
ordem publica internacional de Espanha(?7).

Com base no carater constitucional que hoje é atribuido a ordem
publica internacional da ordem juridica espanhola incorporada em
normas constitucionais (especialmente, in casu, o art. 24.° da Consti-
tuicdo e uma vez que no caso em questdo se tratavam de questoes pro-
cessuais) deve ter-se em conta o que constitui uma violag¢do processual
dessa natureza: a violagdo 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 atua¢do processual da parte que alega a
violagdo.

¢) Defini¢ao da ordem publica internacional espanhola
face a Constitui¢do

O mesmo alto tribunal ajuizou, no caso Saroc SpA vs. Sahec,
S4, ibidem Vol. XXXII (2007), p. 578, que a partir da Constitui¢do
de 1978 o conceito de ordem publica adquiriu uma nova caracteri-
7agao:

indubitavelmente, o conceito incorpora os principios que inspiram o
nosso sistema constitucional — entre eles, especificamente, os direitos
fundamentais e as liberdades publicas — e isto esta contido nas dispo-
si¢oes da Constituigdo em particular no seu art. 24.°®). Portanto, no

(®7)  Ver Vinalmar, SA vs. Gaspar Peral Y Cia, SL in Yearbook of Commercial
Arbitration, Vol. XXXII (2007), pp. 515 e segs.
(*%) O art. 24.° da Constitui¢ao estabelece (tradugao livre):

1. Todas as pessoas tém o direito de obter efetiva prote¢do dos tribunais no
exercicio dos seus direitos e legitimos interesses e, em nenhum caso, deve
ser permitido que fiquem numa situagdo de auséncia de defesa.

2. Do mesmo modo, todos tém o direito de acesso a um tribunal predetermi-
nado na lei; a ser representado por um advogado; a ser informado dos
pedidos que contra ele sdo formulados; a um julgamento publico sem
demoras e gozando de totais garantias; a utilizar as provas apropriadas a
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plano internacional, a ordem publica corresponde essencialmente aos
direitos e garantias contidos na Constitui¢do relativamente a proibi¢do
da violag¢ao das normas do processo regular devido.

A violagdo deve ser material, concreta e real, ndo meramente for-
mal; somente no caso em que uma viola¢do daquela natureza tenha
impedido uma parte da oportunidade de apresentar o seu caso, e essa
privagdo efetivamente signifique a violag¢do desse direito fundamental,
estamos na presenca de uma violagdo relevante.

d)  Ordem publica internacional espanhola e diferencas lin-
guisticas

O Supremo Tribunal espanhol julgou(*?) que as diferencas lin-
guisticas entre as partes no comércio internacional, quando o pro-
prio contrato e a correspondéncia entre as partes foram na lingua
inglesa que igualmente foi a lingua do processo arbitral, ndo cons-
titui motivo de ordem publica que impeca 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 oposi¢do ao pedido de
reconhecimento de uma sentenca arbitral estrangeira que a seguir
se indicam sdo irrelevantes e ndo constituem violacdo da ordem
publica internacional espanhola, a saber:

— falta de prova de que o impugnante foi privado dos meios
legitimos de obter ganho de causa por for¢a 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 declaragées por
si proferidas; a ndo ser incriminado ou condenado apenas com base em
declaragédes suas; a ser presumido inocente.

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

(*9)  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 relacdo aos objetivos da camara arbitral técnica
em questdo (a FOSFA-Federation of Oils, Seeds & Fats).

1y Violagcao da ordem publica internacional espanhola

Noutro caso, o Supremo pronunciou-se sobre se uma sentenga
arbitral estrangeira violou a ordem publica 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 Constituicdo. Aquele tribunal confirmou que a ordem
publica a que se refere o art. V, nimero 2., alinea b), da Conven¢do
de Nova lorque tem o significado de ordem publica 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-
digoes gerais dos contratos e violacdo do principio due
process

Ainda noutro caso — Pueblo Film Distribution Hungary KF'T
vs. Laurenfilm, SA — foi submetido inicialmente a arbitragem da
AFMA American Film Marketing Association. A parte requerida
num processo de homologacao foi a empresa Pueblo Film Distri-
bution que alegou, contra o pedido de homologacao, que a conven-
cdo de arbitragem era nula porque se continha nas condi¢des gerais
de um contrato preparado e imposto pela outra parte sem possibili-
dade de negociacdo. Foi também alegado que a convengdo de arbi-
tragem era injusta e danosa para a parte demandada porque subme-
tia a resolugdo dos litigios a uma camara arbitral pertencente a uma
associacdo 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 ndo se pode con-
cluir que este tenha sido colocado em situacao de inferioridade de
tal modo que ndo 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 aplicacdo da legislagao relativa as clausulas e condig¢des
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 protecdo devida ao consumi-
dor final.

Ao invés, as condigdes gerais sdo usuais no comércio interna-
cional, pois destinam-se a facilitar a negociacdo e a conclusao de
contratos standard.

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

Suica

A Suiga, conjuntamente com a Franca, 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
instituicao.

A Suica ¢ um dos primeiros signatarios da Convengdo de
Nova lorque, pois firmou-a em 29 de Dezembro de 1958.

O art. 194.° da Lei Suiga de Direito Internacional Privado
manda aplicar a Convengado, sem necessidade de qualquer legisla-
¢do regulamentadora da sua aplicacdo. Uma vez que a Convengao
de Nova lorque constitui um diploma genérico das condi¢des do
reconhecimento e execu¢do de sentengas arbitrais estrangeiras,
mesmo provindas de estados ndo membros (art. I, nimero 3) e
tendo em atencdo que, como ¢ sabido, ela deixa aos tribunais dos
estados nacionais o0 modo como a devem interpretar e aplicar, a
Convengao tem na legislacdo e jurisprudéncia sui¢as um sentido
universal, devendo consequentemente ser tida em conta tanto a
jurisprudéncia sui¢a, como a internacional.
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a) Sequéncia sucessiva de aplicagdo do numero 1. e do
numero 2. do art. V da Convengdo de Nova lorque

Um dos pontos importantes de ordem metodologica a ter em
ateng¢do, tal como sublinhou o Tribunal Federal suico(*?), e também
resulta do texto da Convengao 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 aplicacdo, se deve
entrar na aplicacdo do disposto no niumero 2. do mesmo artigo.

b)  Requisitos da violagdo da ordem publica 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 anulacdo no direito interno suico e no ambito de uma
arbitragem doméstica. Ela deve significar a violagdo de principios
fundamentais ou essenciais da ordem juridica sui¢a que fira, de uma
maneira intoleravel, a nog¢ao de justiga (sentimento do Direito).

¢) Definicdo de ordem publica internacional suica

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

Assim, somente as violagdes de principios ou valores particu-
larmente fundamentais ou essenciais da ordem juridica suiga
podem ser motivo de recusa de uma sentenca arbitral estrangeira.
Mesmo a auséncia de fundamentagdo factual e juridica, em qual-
quer caso com um sentido proprio de uma decisao jurisdicional de
um litigio, ndo constitui violagdo da ordem publica suiga 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¢do de ordem publica internacional suica foi feita, em
2001, pelo Supremo Tribunal nos seguintes termos:

... consiste no conjunto dos principios fundamentais geralmente reco-
nhecidos como tais, de tal modo que a sua ndo aplicag¢do seria consi-
derada contraria aos valores basicos comuns as nagoes civilizadas.

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

... @ ordem publica, constituindo uma excegdo, deve ser interpretada
restritivamente, especialmente no dominio de decisoes estrangeiras em
que o seu campo de aplicagdo é relativo a direito estrangeiro ...

Assim, verifica-se violagao da ordem publica (internacional
suiga) quando o reconhecimento de uma sentenga estrangeira se reve-
laria intolerdvel ao conceito sui¢o de justica. Uma sentenga estran-
geira pode revelar-se incompativel com a ordem juridica sui¢ca, ndo
somente por razoes proprias da substancia da sentenga, mas também
por questoes 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 Constitui¢do
suica, tais como o direito a um processo justo e o direito a ser ouvido
... Estes principios aplicam-se, igualmente, ao reconhecimento e a 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 violacao da ordem publica internacional sui¢a deve traduzir-
se numa ofensa ao sentimento nacional do Direito, pelo facto de
disposicdes fundamentais ou essenciais da ordem juridica suica
nao terem sido observadas(*4).

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

(¥)  Ver, idem, Vol. XXIX (2004), pp. 839 ¢ segs..

(*)  Ver, respetivamente, <www.kluwertarbitration.com/print.aspx?ids=KLI-KA-
1152034-n>, p. 5 em que o numero 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 publica processual ¢ violada quando funda-
mentais principios, generalizadamente reconhecidos como tal, sdo
infringidos, resultando dai uma intoleravel contradicdo com os
valores reconhecidos num pais governado pelo estado de direito e
pelos sentimentos de justi¢a. Todavia, acrescenta-se na decisdo do
Tribunal Federal, que nem toda a violagao, mesmo que arbitraria,
constitui uma ofensa a ordem publica. Somente, tratando-se de
matéria processual, a violacdo de uma regra essencial que vise
assegurar a justeza dos procedimentos pode ser tida em considera-

¢ao(*).

d) Independéncia e imparcialidade dos drbitros

Em 28 de Julho de 2010, o mesmo tribunal confirmou o que
vem sendo transcrito e salientou, nomeadamente, que as questoes
de independéncia e imparcialidade incluem-se no &mbito da ordem
publica(*°).

Também disse, na mesma decisdo, que a parte que pretenda
vir a beneficiar da impugnagao ou da recusa de um arbitro deve
invocar o facto imediatamente apds ter tomado consciéncia da
situagdo de falta de independéncia ou de parcialidade de um arbitro
em obediéncia ao principio da boa fé em arbitragem. Idéntico
regime, relativamente a obrigatoriedade de dentincia imediata do
facto, esta previsto no art. 46.°, numero 4., da LAV. Todavia, este
dispositivo nao seria aplicavel aos casos de falta de independéncia
ou parcialidade, porque estes vicios da senten¢a nao sao derroga-
veis, podendo ser alegados a todo o tempo.

Nagquele caso, o Tribunal Federal afirmou que, se ¢ certo que
nao hd um conceito universal de ordem publica, 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.
(*)  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 Unido Europeia
ou da propria Suica ou de outro estado nao fazem parte da ordem
publica internacional sui¢a ou dos valores comuns que integram
aqueles padrdes civilizacionais(*7).

e) Erro de decisdo sobre a lei aplicavel

Também ¢ constante na Suica a jurisprudéncia do Tribunal
Federal segundo a qual a aplicacao errada por um tribunal arbitral
da lei aplicavel ou a aplicacdo de uma lei estrangeira cujo resultado
conflitua com normas imperativas da lei suica ndo constitui, s6 por
si, violagao da ordem publica internacional suica(*®).

O tribunal de recurso de Genebra reconheceu uma sentenga
arbitral, proferida no ambito da instituicao arbitral chinesa CIE-
TAC, que erradamente ndo tinha aplicado a Convencao de Viena
sobre a venda internacional de coisas moveis, com fundamento no
facto de o disposto no art. V (2) (b) da Convengao de Nova lorque
somente ser de aplicar no caso de se verificar uma violagdo de
principios fundamentais da ordem juridica suica que ofendam o
sentimento inato de justiga de um modo intoleravel(*’).

/) Defini¢do de ordem publica internacional suica

No caso Omnium de Traitement et Valorisation — OTV vs.
Hilmarton, Ltd., o Supremo Tribunal(*’) decidiu que um contrato
que viole disposig¢des legais estrangeiras pode também ser conside-
rado, em certas condigdes, violador da ordem publica internacional
sui¢a por representar uma afronta a moral protegida pelo direito
suico. Para que isso suceda, ¢ necessario que as disposi¢des contra-
tuais em questdo conflituem flagrantemente com a nogao de moral
vigente na Suica e a integridade do conceito nacional suico do que
¢ o0 bem publico.

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

(*)  Ibidem, p. 702.

(*)  Ver, idem, Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXVIII (1998), p. 769.
(5% Ver, idem, Vol. XIX (1994), p. 221.



88 MANUEL PEREIRA BARROCAS

A disposicao legal violada deve, em tese, visar os interesses
individuais ou coletivos que, de acordo com a convic¢do genera-
lizada, sdo de fundamental ou de vital importancia, devendo estar
em questdo valores legais fundamentais que, de um ponto de
vista ético, devam prevalecer sobre o principio da liberdade con-
tratual.

2) O principio fundamental de liberdade contratual

Mas, também foi decidido no mesmo aresto que uma disposi-
cao legal do direito argelino que proibe qualquer intervengao de
intermediarios na conclusdo de contratos ¢ demasiado protecio-
nista, pois visa assegurar um monopolio de estado no comércio
internacional com a Argélia, ndo podendo assim prevalecer, sob
um ponto de vista ético, sobre o principio fundamental da liber-
dade contratual.

h)  Recusa de homologagdo por razoes de natureza proces-
sual e violacdo dos bons costumes

No contexto restritivo da aplicagdo da excecdo de ordem
publica na Suiga sdo, pois, escassos os casos de recusa de reconhe-
cimento, embora possam sempre existir alguns casos tais como a
seguir se da conta, particularmente no dominio da ordem publica
processual.

Um caso paradigmatico ¢ o de um contrato celebrado entre
uma empresa sui¢a ¢ uma empresa turca que continha uma clausula
arbitral que previa, em caso de litigio, um tribunal arbitral composto
por um Unico arbitro que havia sido advogado de ambas as partes no
contrato. A clausula arbitral previa, ainda, uma indemnizagao do
montante de um milhdo de francos suicos a pagar pela parte faltosa
que recusasse o arbitro unico previamente escolhido. Surgido o liti-
gio, aquele arbitro condenou a parte suica a indemnizar a parte
turca, por violagao do contrato, no montante de 1,463.131.00 fran-
cos suicos. Requerida na Suica a homologagao da sentenga arbitral
proferida na Turquia, o tribunal de primeira instancia que se pro-
nunciou sobre o pedido de reconhecimento recusou-o com funda-
mento em violagdo da ordem publica suiga com base no art. V,
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numero 2, alinea b), da Convengao de Nova lorque(°!), 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 os juizes, o que se demonstrou nao ser o caso. Também
disse aquele tribunal que a indemnizagao devida para o caso de
remocao do arbitro era contra os bons costumes que igualmente
integram a ordem publica internacional suica. A senten¢a ¢ datada
de 26 de Julho de 1995.

Suécia

Definicao de ordem publica internacional sueca

A lei arbitral sueca incorporou, nos seus arts. 52.° a 60.°, a
Convengao de Nova lorque. No dominio da ordem publica, a dis-
posi¢do 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 disposi¢ao legal, estatuindo que ¢ de recusar uma sentenga
arbitral estrangeira que se revele patentemente incompativel com
os principios basicos da ordem juridica sueca.

Esta posicao traduz uma interpretagao claramente restritiva do
contetdo da ordem publica internacional daquele pais.

Japao

Este pais ndo implementou a Convencao de Nova lorque no
direito interno. A interpretacao do art. 98.° (2) da Constitui¢do per-
mite concluir, porém, pelo carater recetivo pleno dos tratados e
convengdes internacionais de que o Japao ¢ parte sem necessidade
de um ato de rececdo interna especifico.

(") Ver, idem, Vol. XXIII (1998), p. 759.
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a) Defini¢do de ordem publica internacional japonesa

Sobre a ordem publica e a sua aplicagdo a sentencgas arbitrais
estrangeiras, o art. 45.° (2) da lei da arbitragem de 2003 estabelece
que sera recusada a sentenca que violar a ordem publica ou as
razdes da moral do Japao.

b)  Subsunc¢do de irregularidades processuais

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

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

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

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

Porém, as sentencgas arbitrais que tenham atribuido juros
indemnizatorios (punitive damages) serao possivelmente recusa-
das no Japdo, embora ndo exista ainda qualquer jurisprudéncia
sobre a questao.

Republica da Coreia

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

Manda aplicar a Convenc¢ao de Nova lorque na matéria do
reconhecimento ¢ execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras.

a) Definicdo de ordem publica internacional coreana

O Codigo de Processo Civil interpreta o conceito de ordem
publica aplicavel ao reconhecimento e execucao 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 nimero 58 infra sobre a definicdo do conceito de good
morals ou morality.

b)  Ordem publica internacional e as clausulas e condigoes
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 clausulas e condigdes
contratuais gerais, decidindo que esta circunstancia nao impedia o
reconhecimento e a execu¢ao de uma sentenga arbitral estrangeira.
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¢) Defini¢ao de ordem publica internacional coreana

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

No caso Adviso N.V. vs. Korea Overseas Construction Corp.(3),
o Supremo Tribunal reafirmou que a fun¢do basica da ordem
publica internacional consiste em proteger as convicgdes funda-
mentais de good morals e de ordem social do pais.

Sublinhou também que se deve também atender a 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
sentenga arbitral estrangeira viole uma lei coreana, isso nao signi-
fica que deva necessariamente constituir um motivo de recusa. Isso
s6 devera suceder quando ela for contraria as 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 fundamentagdo 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
fundamentacdo e que houve certos procedimentos que decorreram
sem a presenca da parte requerida e, ainda, que o montante da con-
denacdo excedeu o preco acordado da compra e os juros cifraram-
-se num valor excessivo, contrariando o disposto na lei do contrato,
nao constituem motivo de recusa do reconhecimento e execugao.

O Supremo Tribunal coreano, a propoésito, realgou que o
art. V, namero 2., (b) da Convengao de Nova lorque deve ser inter-
pretado restritivamente, tendo em atencdo, ndo apenas a prote¢ao
dos valores da comunidade coreana, mas também a necessidade de
garantir estabilidade ao comércio internacional.

(°)  Ver, idem, Vol. XXI (1996), pp. 612 e segs.
(**)  Ver Journal of International Arbitration, Vol. 25(6), p. 869.
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e) Prescrigdo de direitos e estipulagcoes contratuais unilate-
ralmente fixadas

No citado caso Adviso N.V. vs. Korea Overseas Construction
Corp., o Supremo Tribunal também afirmou que nem as diferengas
entre a lei estrangeira aplicada na sentenga e a lei coreana em
materia 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 nao reconhecimento e a nao execugao
na Republica da Coreia de uma sentenga arbitral estrangeira, pois
ndo violam a ordem publica internacional do pais.

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

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

g) Aviolagdo das leis da concorréncia ndo ofendem neces-
sariamente a ovdem publica internacional coreana

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

h)  Atos fraudulentos e a ordem publica internacional coreana

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

(**)  Ver Journal of International Arbitration, Vol. 25 (6), p. 870.
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a ordem publica internacional coreana e s6 o sera 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 as questdes objeto
da sentenga arbitral(®).

i)  Due process (regularidade processual)

Também a jurisprudéncia do pais entendeu(*®) que a notifica-
¢do para arbitragem efetuada, embora no lugar assinalado no
contrato, mas numa situa¢do em que o notificante tinha entretanto
mudado de enderego, tendo porém em atengdo que foi notificado
oralmente, ndo constitui contradi¢do com a ordem publica interna-
cional do Estado coreano, uma vez que isso s6 devera suceder
quando a auséncia de defesa do demandado for de tal ordem grave,
em resultado da falta de notificacdo, que seja intoleravel admitir a
justeza do procedimento arbitral.

J)  Punitive damages (indemnizagao sancionatoria)

A denominada punitive damages (indemnizagao sancionatd-
ria) na linguagem juridica norte-americana nao deve ser reconhe-
cida na Coreia, uma vez que assume natureza sancionatoria a face
da lei aplicada.

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

(*®)  Ver decisao do Supremo Tribunal coreano in <www.crystaevents.info/APR
AG/postevent%5CS4T1-BC20Yoon.prd>.

(%%)  Ver Journal of International Arbitration, Vol. 25(6), p. 867.

(*)  Ver idem, Vol. 26(6), p. 871.
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B. Estados de raiz anglo-saxénica (common law)

No dominio do direito de raiz anglo-saxonica (common law),
veremos de seguida se existem diferencas concetuais na caracteri-
zagdo do contetdo 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 econdémico e social
e atendendo igualmente ao estado da evolucao da arbitragem inter-
nacional e da sua adog¢do interna nesses paises.

Inglaterra

Comecemos pela Inglaterra, patria do common law.

A Convengao de Nova lorque 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 seccdo 103 (3) faz-se eco do disposto no
art. V, nimero 2, alinea b), da Conveng¢ao de Nova lorque. Utiliza
o conceito de public policy (ordem publica) sem quaisquer outros
adjetivos ou qualificagoes.

a) Aplicagado facultativa da excegdo de ordem publica

A jurisprudéncia tem salientado que a concessao do reconhe-
cimento e execug¢do ¢ discricionaria, no sentido de, mesmo quando
exista fundamento de recusa, o tribunal nacional pode conceder a
homologagao.

b)  Definic¢do de ordem publica internacional inglesa

A recusa de homologag¢do ou reconhecimento pode ocorrer
quando o sentido de uma sentenca arbitral estrangeira que tenha
aplicado uma lei estrangeira se revela contraria aos interesses do
Reino Unido ou contraria a justiga ou a morality(®).

(*®)  Good morals ou morality significa no direito anglo-saxénico (segundo Wal-



96 MANUEL PEREIRA BARROCAS

A doutrina inglesa ¢ clara na afirmagao de que os seus tribu-
nais aplicam um conceito restritivo da ordem publica(*®). Também
o eminente jurista e magistrado Sir John Donaldson MR disse(®°):
a ordem publica ndo pode nunca ser exaustivamente definida e
deve ser analisada com extremo cuidado.

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

quando outras razdes ndo ocorrerem, deve ser demonstrado que a exe-

cug¢do da sentenga 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 sdo exercidos.

¢) Ordem publica interna e ordem publica internacional

A jurisprudéncia inglesa distingue entre a ordem publica
domeéstica ou interna e a ordem publica internacional. O contetido
desta ultima ¢ mais restrito do que o da primeira.

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

o proposito do Direito, quanto a prote¢do das institui¢oes sociais,
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,
religido, direito, costumes e opinido publica. De uma forma geral, diz-se que
morals ou morality compreendem os padrées de conduta que sdo aceites na socie-
dade em que alguém vive. Esses padroes sdo estudados de um ponto de vista do que
deve ser aceite e permitido ou reprovado pela religido, pela moral, pela teologia e
pela ética ou moral filosdfica e, ainda, padrées do que, na pratica, é aceite na
sociedade segundo a antropologia social e a sociologia. Casos de bad morality que
ndo sdo aceites pela sociedade incluem, entre outros, a imoralidade sexual, a deso-
nestidade e o tratamento injusto (unfair treatment).

Nao existe perfeita correspondéncia entre Direito e Morality ou Good
Morals. Estes ultimos significam antes, ndo principios legais, mas sim sentimentos
de consciéncia proximos do que é o Direito Natural.

(**) Lord Simon of Glaisdale no caso Vervaerke vs. Smith.
(%) 2 Llloyd’s Report, pp. 246 e segs. (1987).
(°")  Ver Bing, pp. 229-252.
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seja o mesmo pela sua propria natureza, a sua aplicagdo difere, con-
tudo, quanto ao grau e condi¢oes dessa aplicagdo, tendo em atengdo
que as transagoes que contenham um elemento de internacionalidade
podem constituir uma ameaga menos séria para as institui¢oes sociais
do que as que resultam das transagdes internas.

A mesma jurisprudéncia resulta da posi¢cdo 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 publica
doméstica da lei do contrato, mesmo se a ordem publica inglesa puder
ter uma diferente posicao.

d) Ordem publica interna e internacional inglesas e a
fraude na obten¢do da sentenca arbitral

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

Em geral, os tribunais ingleses, em processos de reconheci-
mento ou de execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras, s6 aco-
lhem arguicdes de violagdo da ordem juridica inglesa por cometi-
mento no processo arbitral de uma irregularidade de fraude se a
questdo nao tiver sido levantada no tribunal arbitral ou nos tribu-
nais do pais da localizacdo da arbitragem, pois, se tal sucedeu, os
tribunais ingleses consideram que ndo ¢ da sua competéncia julgar
esses factos, mas apenas decidir sobre se € ou ndo de reconhecer e
executar a sentenca arbitral e nada mais do que isso. E irrelevante a
questao de saber se um tribunal arbitral localizado em Inglaterra e
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 viola¢do da
Natural Justice aplicdavel ao caso de falta de poderes do
tribunal arbitral

De notar que a jurisprudéncia e a doutrina inglesas tém enten-
dido que a sua ordem publica ¢ violada quando uma sentenca arbi-
tral ofende as normas da denominada Justica Natural(®®). Segundo
Walker, in The Oxford Companion to Law, p. 668, o conceito de
Natural Justice ¢ aplicado no campo do reconhecimento e execu-
¢do de sentengas arbitrais estrangeiras com o sentido de ser contra-
ria a Justica Natural uma sentenca 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.

Y O dano e a afetagdo das boas relagdes internacionais

A alegacao de dano, in casu, suscetivel de afetar as boas relacdes
internacionais entre o estado a que pertence a parte vencida no pro-
cesso arbitral e o estado inglés ¢ irrelevante e ndo pode impedir o
reconhecimento e a execu¢ao de uma sentenga 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 t€m, em tese, sido associados ao conceito de ordem publica
daquele Pais. A aplicagdo pratica desta derivagdo do conceito de
ordem publica tem sido, porém, extremamente rara, s¢ nao mesmo
vazia de conteudo, mas que exprime bem o lado pragmatico dos
ingleses e da defesa dos seus interesses acima dos conceitos abstratos.

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

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

(%) Ver, idem, no caso Gater Assets Ltd. vs. NAK Naftogaz Ukrainiy, Vol. XXXIII
(2008), pp. 721 e segs.
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do Reino Unido ndo constituem motivo de recusa do reconheci-
mento e execucdo. Somente os atos graves universalmente conde-
nados, tais como, entre outros, o terrorismo, o trafego de drogas, a
prostitui¢cdo, a pedofilia e, em qualquer caso, a corrupgao ¢ a
fraude se mostram suscetiveis de constituir uma ofensa a ordem
publica inglesa(*).

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 execu¢ao de um
crime de sangue, o trafego de drogas, etc.) os tribunais ingleses nao
reconhecerdo ou executardo uma sentenca arbitral estrangeira e
ndo o fardo com fundamento em razdes de ordem publica, uma vez
que, nomeadamente, o tribunal arbitral ndo podia ignorar o que sdo
atos irrefutavelmente ilegais(®).

h)  Aviolagdo de leis cambiais e fiscais estrangeiras

Em resumo, os tribunais ingleses recusaram homologacao a
sentengas arbitrais estrangeiras num nimero muito reduzido de
casos.

Um desses poucos casos € o Soleimany vs. Soleimany(°¢). Pai
e filho dedicavam-se a um negdcio de comércio de tapetes adquiri-
dos no Irdo e transportados ilegalmente para o exterior para serem
comercializados em violacdo das leis cambiais e fiscais iranianas.
O Court of Appeal sustentou nao poder homologar uma sentenga
arbitral em que os arbitros tiveram conhecimento da ilegalidade da
atividade, mas decidiram ndo a observar, considerando valida
aquela atividade lesiva dos interesses de um estado amigo e que ¢
contraria a 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 celebragdo face a lei inglesa.

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

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

(%) Ver Yearbook on Commercial Arbitration, Vol. XXIV (1999), pp. 329 e segs.
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Nao ficou claro neste caso se a decisao do Court of Appeal
seria a mesma se a lei aplicavel ao contrato nao fosse 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 homologag¢do

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

— sempre que a concecdo fundamental da justica segundo
os padroes ingleses ndo ¢ observada;

— sempre que as concecoes inglesas de morality (ver nota
de rodapé numero 58 supra) nao sao observadas;

— sempre que uma transacao prejudica os interesses do
Reino Unido ou as suas boas relacdes com estados estran-
geiros; e

— sempre que uma lei estrangeira ofende as concegdes ingle-
sas da liberdade do homem e da liberdade de agao(*).

Estados Unidos

A Convengdo de Nova lorque 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 ambito
federal, é muito liberal no reconhecimento e execucdo de sentencas
arbitrais estrangeiras, assumindo uma atitude marcadamente favo-
ravel a arbitragem de cunho super restritivo.

Os precedentes historicos jurisprudenciais do Supremo Tri-
bunal dos EUA paradigmaticos na matéria sdo os casos m/s Bre-

(°7)  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.(9).

No primeiro caso, o Supremo Tribunal julgou valida 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 aguas interna-
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 eficacia
de uma convencgao de arbitragem, afirmando simultaneamente que
assim procedia a um virar de pagina de anos e anos de hostilidade
da jurisprudéncia norte-americana a arbitragem.

Este foi, pois, o comec¢o de uma atitude pro-arbitragem que
dura ha décadas alicer¢ada, nomeadamente, numa interpretagao
muito restritiva do conceito e dos limites da ordem publica.

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

Assim, no caso Parsons & Whittemore Overseas, Inc. vs.
Societé Geénérale de I’Industrie du Papier(’’), o Supremo Tribunal
afirmou, sem reservas, que a Convengao de Nova lorque devia ser
interpretada de forma restritiva, dado que o seu proposito consiste
em eliminar as barreiras que, até a sua publicacdo e entrada em
vigor, existiam em cada pais ao reconhecimento e execucao de sen-
tencas arbitrais estrangeiras. A recusa de reconhecimento baseada
na ordem publica deve ser efetuada somente quando a homologa-
¢ao de uma sentenca arbitral estrangeira ofender as no¢des mais
basicas de morality(’") e justica.

E, acrescentou, qualquer interpretagdo da Convengao com o
sentido de proteger a aplicacdo ou o respeito das leis internas

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

(%) 417 U.S., 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 nao cumpre o disposto na Convengao. O mesmo
se deve dizer relativamente a qualquer tentativa de entorpecer o
reconhecimento ou a execug¢do de uma sentenca arbitral baseada
nos ditames da politica extraterritorial norte-americana.

b) Violagao das leis da concorréncia e a ordem publica
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 Hospital, o
Supremo Tribunal foi claro na afirmagdo de que em matéria de
arbitrabilidade qualquer diivida na matéria deve ser entendida no
sentido de se aceitar que o litigio ¢ arbitravel(7).

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
aos compromissos internacionais emergentes da ratificacdo da
Convencao de Nova lorque implica que os tribunais internos
devem assegurar o cumprimento dessa obrigacdo internacional e,
designadamente, garantir a predictabilidade do reconhecimento da
execucdo das decisdes arbitrais na arbitragem internacional,
mesmo que dai 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 de julgamento

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

f)  Interpretagao restritiva da Convengdao de Nova lorque

Por seu turno, o tribunal de recurso do 2.7 Circuit também
judiciou que o reconhecimento e a execugdo de uma sentenga arbi-
tral estrangeira deve ser muito limitado por forma a ndo impedir
que seja alcancado 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 execugdo sé
pode ser autorizada nos casos excecionais estabelecidos na Con-
ven¢ao de Nova lorque.

g) Manifesta inobservdncia 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 ndo cons-
titui fundamento de recusa(’’), porque esse fundamento ndo esta
previsto na Convencao.

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

A violagdo da ordem publica norte-americana deve revelar-se
através de um conflito com as nocdes basicas de morality and jus-

(™) 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 S.Ct. 1396 (2008).
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tice, de forma explicita ¢ bem definida(’®). Nao sdo relevantes
meros precedentes legais ou consideragdes gerais de direito.
Simples alegagdes de fraude cometida no processo arbitral,
tais como a utiliza¢cdo de documentos alegadamente falsos ou o per-
jurio de testemunhas ou até a corrupcao do arbitro, ndo constituem
matéria da competéncia do tribunal do reconhecimento ou da exe-
cu¢do, mas apenas dos tribunais da localizagdo da arbitragem(”).

i) Violagdo da legislacdo sobre sangoes decretadas pelo
governo norte-americano

A violagdo de sang¢des decretadas pelo governo dos EUA tam-
bém ndo 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 adesdo a Convengdo de Nova lorque, obrigaram-se a asse-
gurar a previsibilidade do reconhecimento e execugao de sentencas
arbitrais estrangeiras mesmo que conflituam com as referidas san-
coes(®0).

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

Igualmente, a alegada prestacao no processo arbitral de prova
testemunhal falsa ndo constitui motivo de recusa, porque ndo viola
as mais basicas no¢oes de morality and justice dos EUA(®).

Também no caso Europcar Italia vs. Marellano Tours(®?)
ficou decidido que a alegagdao de que uma convengao 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 referenciacéo especifica 1152068.

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

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

(82)  Ver sentenga do 2.m Circuit Court of Appeals, de 2 de Setembro de 1998, in
156F.3d315.
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matéria da competéncia do tribunal arbitral ou do tribunal judicial
do estado da arbitragem e ndo, necessariamente, dos tribunais esta-
duais dos EUA.

) Custos excessivos do processo arbitral

A fixacdo pelo tribunal arbitral de custos arbitrais excessivos
também nao viola as mais basicas nogoes 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¢do cominatoria € nao de juros com-
pensatdrios. 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 (indemnizagdo sancionatéria), recusada em ind-
meros paises, designadamente europeus.

Canada

Este pais ¢ também favoravel ao reconhecimento e execugdo
de sentengas arbitrais estrangeiras(®*).

(®3)  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 revisdo, ndo apenas as sentengas arbitrais proferidas fora do Canada,
mas também as proferidas noutras provincias do Canada.
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a) Defini¢do de ordem publica internacional canadiana

Numa decisdo paradigmatica, o Court of Queen’s Bench de
Alberta definiu ordem publica, afirmando que os tribunais canadia-
nos nao reconhecerdo ou executardo sentengas arbitrais estrangei-
ras que se revelem contrarias aos valores fundamentais do foro e
que sdo constituidos pelos interesses essenciais do povo, os seus
interesses morais e, ainda, a sua concecdo dos valores essenciais
de justica e de morality.

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

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

E irrelevante se a sentenca arbitral estrangeira ¢ ilegal face
a lei canadiana ou mesmo face a lei do lugar da arbitragem. Isso
¢ matéria que ndo ¢ da competéncia do tribunal canadiano a
quem ¢ apenas solicitado o reconhecimento e a execug¢do da sen-
tenca.

¢) Proposito da Convengdo de Nova lorque

No caso Automatic Systems, Inc. vs. Braknell Corporation, o
tribunal de recurso da provincia de Ontério realgou que um dos
propositos fundamentais da Convencao de Nova lorque consiste
em assegurar ao comércio internacional a previsibilidade do reco-
nhecimento e execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras, que
constitui uma condigdo necessaria do desenvolvimento do comér-
cio internacional(®?).

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

A jurisprudéncia defensora da interpretagao restritiva da Conven-
¢do esta bem expressa em varias decisoes, como € o caso da sentenga
de 27 de Junho de 2007, do Court of Queen’s Bench de Alberta(*), no
caso Yugraneft Corporation vc. Rexx Management Corporation.

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

... € entendido que o termo “ordem publica” 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, questoes como a corrup¢do ou
a fraude e factos graves similares constituem fundamento de recusa de
reconhecimento e execu¢do.

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 exce¢do de ordem publica

Por fim, uma nota para salientar que os tribunais canadianos
interpretam os fundamentos admissiveis de recusa do reconheci-
mento € eXecugado como permissivos € nao como obrigatorios.
Assim, perante uma sentenca arbitral que ofende a ordem publica
do Canada, os tribunais canadianos sao livres de recusar ou homo-
logar a sentenga arbitral estrangeira(®’).

Hong-Kong

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

(*¢)  Ver, idem, Vol. XXXIII (2008), pp. 443 e segs.
(#7)  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 uma
organizacao e um escol de arbitros de valia, administrando arbitra-
gens naquela regido das bacias do Pacifico e do Indico, designada-
mente na resolucao de litigios comerciais envolvendo a Republica
Popular da China em alternativa ao centro de arbitragem mais
importante deste pais — o CIETAC.

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

A legislagdo arbitral de Hong-Kong ¢ particularmente favo-
ravel a arbitragem como sdo todas as pertencentes a paises ou ins-
tituigdes que visam constituir-se especialmente como centros
internacionais de resolucao de litigios pela via da arbitragem e da
mediacao.

Como nao podia deixar de ser, a sua lei arbitral é fortemente
inspirada pela legislagdo na matéria do Reino Unido e de acordo
com as boas praticas vigentes na arbitragem internacional.

A concecdo da ordem publica vigente na regido obedece aos
conceitos restritivos da ordem publica internacional e apela aos
conceitos de morality, natural justice e morality and justice.

Singapura

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

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

A interpretacdo que os seus tribunais tém feito da Convengao
de Nova lorque ¢ restritiva, por forma a cumprir os propdsitos de
favorecimento do comércio internacional.

Assim, o art. 31.° da lei de arbitragem internacional de Singa-
pura estabelece, no seu numero (4), alinea ), que um tribunal a
quem tenha sido solicitado o reconhecimento pode recuséa-lo se a
sua execugao for contraria a ordem publica de Singapura.
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O espirito da lei deste pais na matéria de reconhecimento ¢
execucao ¢ 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 jurisdi¢do primaria,
competente para declarar nula uma sentencga arbitral proferida no
territorio do Pais, e a jurisdi¢do secundaria dos tribunais nacionais,
competente por sua vez para reconhecer sentengas arbitrais estran-
geiras. A interpretacdo do conteudo e dos limites da ordem publica
¢ mais restritiva na jurisdi¢do secundaria do que na primaria.

a) Erros de julgamento

No caso Asuransi Jasa Indonesia vs. Dexia Bank, SA foi
decidido que erros na interpretacdo e aplicacdo da lei ou erros em
matéria de facto ndo impedem o reconhecimento e execugao.
A sentenga arbitral nessas condi¢cdes ndo deixa de vincular as
partes.

b) Defini¢dao de ordem publica internacional de Singapura

S6 nos casos em que a sentencga arbitral choque 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 judiciou,
em 2007, que

... tendo as partes optado pela arbitragem, aceitaram os riscos de
terem um limitado recurso aos tribunais estaduais.

(8%)  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 ndo ¢ fundamento de recusa de reconhecimento
e execucdo a alegacdo de incorre¢do da sentencga arbitral devido a
pretensa ma decisdo em matéria de facto ou de direito. Um pedido
de reconhecimento e execucao de uma sentenga arbitral estrangeira
nao ¢ um recurso sobre o mérito da sentenga, dado que esta € maté-
ria de competéncia do tribunal do lugar da arbitragem e nao do tri-
bunal do reconhecimento(®?).

c¢) Custos excessivos do processo arbitral

Também a jurisprudéncia de Singapura tem entendido que as
questoes relativas a custos arbitrados no processo arbitral, alegada-
mente exagerados, ndo ¢ uma questao de ordem publica. Nao ha
qualquer interesse publico nessa matéria(*°).

d) Protegdo de litigantes vulneraveis

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. Asituacdo em paises de grande economia emergente

Destacamos quatro destes paises comumente identificados na
giria por BRIC, ou seja, o Brasil, a Federagdao Russa, a indiaea
China. Quer pela importancia da sua economia, quer pela extensao
e diversidade geografica do seu territdrio, tém interpretado, com
exce¢do do Brasil mais recentemente, a ordem publica prevista na

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

(®)  Verocaso 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.



A ORDEM PUBLICA NA ARBITRAGEM 111

Convengao de Nova lorque de forma tendencialmente protetiva
dos interesses de ordem juridica, econémica e social interna,
nacional ou meramente regional.

Importa recordar, a propdsito, que a Convengao de Nova lorque
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

Este pais lus6fono experimentou inicialmente algumas difi-
culdades na implementagao da lei de arbitragem (Lei n.° 9307,
de 23 de Setembro de 1996), apos ter passado por um processo de
argui¢do de inconstitucionalidade.

Contudo, a Convencdo de Nova lorque foi implementada
informalmente alguns anos antes da sua ratificacao.

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

Comparativamente, em Portugal, segundo os arts. 54.° ¢ 61.°
da LAV, uma sentenca arbitral, tendo por objeto uma questao de
arbitragem internacional em arbitragem localizada em Portugal, ¢
uma sentenga arbitral doméstica, tenha ou ndo aplicado direito
estrangeiro. No Brasil, do mesmo modo, s6 ¢ 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 sentenca arbitral
estrangeira violava a ordem publica brasileira e a soberania do
Brasil, o Tribunal Superior de Justica recusou esta alegacao,
afirmando(®?) que o conceito de ordem publica nao estd escrito

(°?) Caso Thales Geo Solutions Inc. vs. Fonseca Almeida Representagoes e
Comércios, Lda., decisdo 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 Introdutoria do Coédigo Civil estabelece
que as leis, os atos e as decisdes de um outro pais, tal como
quaisquer declaragdes de intencdo, nao produzirdo efeitos no
Brasil se violarem a soberania nacional, a ordem publica e os
bons costumes.

Simplesmente, o conceito de ordem publica em direito inter-
nacional privado tem sido caracterizado como a representacao 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) Interdi¢do da revisdo de mérito e defini¢ao do ambito de
ordem publica internacional brasileira

O Tribunal Superior de Justi¢a entende que as normas do
Cadigo Civil (referia-se a decisdo ao anterior CC de 1916) ndo
integram o conteudo da ordem publica brasileira, seguindo, como ¢
alids a regra na jurisprudéncia do Brasil, uma posicao restritiva no
conceito de ordem publica.

Esta posi¢ao esta bem ilustrada na decisdo do Tribunal Supe-
rior de Justica de 17 de Maio de 2006, que afirmou que o controlo
judicial de uma sentenca arbitral estrangeira esta limitado aos seus
aspetos formais, ndo sendo permitida a sua revisdo de mérito. Os
casos de oposicao ao pedido de reconhecimento estio limitados ao
que os arts. 38.° ¢ 39.° da Lei n.° 9.307/96 estabelece (preceitos que
correspondem ao art. V, numeros 1 ¢ 2 da Convengao de Nova lor-
que, esclarega-se).

Com maior profundidade, uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal, de 7 de Abril de 1995, judiciou que o controlo pelos tribu-
nais brasileiros de uma sentenga arbitral estrangeira, no dominio da
apreciacdo do mérito, esta limitado a questdes relativas a sobera-
nia nacional, ordem publica e a moral, mas nao a questdo de
mérito global para além destes apertados limites.
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c¢) Competéncia dos tribunais brasileiros do reconheci-
mento e execu¢do

Também o Tribunal Superior de Justica, no caso Atecs Man-
nesmann GmbH vs. Redrimar S/A Transportes Equipamentos
Industriais e Armazéns Gerais(°®) judiciou que questdes como a
alegac¢do da violagao do principio do enriquecimento injusto ou
sem causa, que teria alegadamente sido cometida pela sentenga
arbitral estrangeira, ndo sdo questdes da competéncia do tribunal a
quem ¢ solicitado o reconhecimento. Este apenas conhece de ques-
toes formais. Questdes relativas a injusti¢a ou irregularidades pra-
ticadas no procedimento arbitral ndo ¢ da competéncia dos tribu-
nais brasileiros, com a unica exce¢do daqueles casos em que estes
podem intervir no reconhecimento ou execucao de uma sentenca
arbitral estrangeira.

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

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

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

Federaciao Russa
A jurisprudéncia deste pais em matéria de reconhecimento e

execugao de sentengas arbitrais estrangeiras reflete um misto de
inexperiéncia na matéria, atavismo e supervalorizacdo do interesse

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

Todavia, existem ja algumas decisdes dos tribunais russos que
tendem a afirmar os principios e os propdsitos da Convengao no
sentido restritivo da aplicagdo da excec¢ao de ordem publica, deno-
tando, sobretudo nos tribunais de Moscovo relativamente aos de
outras regides da Federagdo, um entendimento pro-arbitragem(®?).

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

O argumento da ofensa da ordem publica russa tem servido como
fundamento para os tribunais russos recusarem o reconhecimento e
execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras.

Globalmente, o quadro que emerge caracteriza-se por um misto
de decisoes na matéria; ndo ha uma aplicagdo uniforme da excegdo de
ordem publica. Por um lado, um bom numero de decisées crediveis
denota uma interpretagdo restritiva da excegdo de ordem publica; por
outro lado, os tribunais Arbitrazh(°°) por vezes seguem uma jurispru-
déncia que transparece ser protecionista e anti-arbitragem, especial-
mente quando estdo em questdo sentengas envolvendo elevadas quan-
tias. Examinando algumas decisées tomadas, é justo dizer que o
Arbitrazh de Moscovo parece aplicar de forma mais restritiva a exce-
¢do de ordem publica do que tribunais de outras regioes da Russia,
embora com excegoes.

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

E prossegue:

Evidentemente que levara tempo até que a pratica estabilize ... e
a execugdo na Russia de uma sentenga arbitral estrangeira se torne um
procedimento previsivel. Contudo, existe ainda uma tendéncia entre
certos juizes para afirmar a primazia da ordem judiciaria nacional
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 questdes arbitrais.
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Alguns tribunais entendem que o ndo cumprimento por uma sen-
tenc¢a arbitral estrangeira das disposi¢oes imperativas da lei russa
constitui uma violag¢do da ordem publica russa. Por isso, alguns juris-
tas recomendam a limitacdo dos riscos de invoca¢do da exceg¢do de
ordem publica mediante a adog¢do da lei russa como lei reguladora do
contrato.

De facto, aparentemente, a invocag¢do da exceg¢do da ordem
publica apenas procede se for aplicavel uma lei estrangeira ao con-
trato(°’). Outros tribunais tém entendido que o conceito de ordem
publica russa é demasiado vago. Geralmente, ndo ha distin¢do entre
uma senten¢a arbitral errada e uma que viola a ordem publica; esta con-
fusdo deixa um campo vasto a aplicagdo da excegdo de ordem publica.

India

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

Tal como sublinha 0 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
homologacdo para desenvolverem agdes que representam uma perda
de tempo no processo de reconhecimento e execucao devido a per-
missividade da especulag@o e ao atraso dos procedimentos.

Pondo de parte os propositos da Convengdo de Nova lorque e
os do Parlamento da India e da propria lei de arbitragem de 1996
deste pais, o Supremo Tribunal tem interpretado e aplicado de um
modo demasiado liberal o conceito de ordem publica, apesar de
proclamagdes feitas no sentido de seguir a posi¢ao politica tomada
por aquele Parlamento de protecdo do comércio internacional
mediante uma interpretagao restritiva da ordem publica nacional.

(°7)  Ver OXANA PETERS ¢ BERND SCHUMANN, in 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
Convengao de Nova lorque e a lei de arbitragem do pais, levaram o
Supremo Tribunal, através da introducdo de sua autoria de funda-
mentos de oposi¢do ao reconhecimento e execucao de uma sen-
tenga arbitral estrangeira que os colocou dentro da noc¢ao de ordem
publica, a tomar uma clarissima e abusiva posi¢ao retrograda sobre
a arbitragem na India.

Assim, pode dizer-se que todos os altos tribunais do pais tém
arrogado para si o direito, por uma pretensa competéncia inerente
ou residual discrig¢do, de interpretar a ordem publica segundo as
necessidades da comunidade indiana, comprometendo a aplicagdo
da Convenc¢do de Nova lorque em conformidade com o direito
internacional publico.

Ainda esta, assim, para evoluir decisivamente na India o tema
do reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras,
embora se tenham verificado muito recentemente poucos casos de
maior consonancia com os padrdes ocidentais. No entanto, a lenti-
ddo 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 acao sobre a validade
de uma sentenga arbitral doméstica comprometem a eficiéncia do
sistema judicial do pais na matéria.

China

Este ¢ outro pais em que nao tem sido facil a compreensao
pelos tribunais chineses de hierarquia intermédia do significado e
propdsito da arbitragem internacional e da Convencao de Nova
Iorque. Varios sdo, por isso, os tribunais no pais em que o presumi-
vel interesse da ordem interna tende a sobrepor-se a ordem interna-
cional, apesar de igualmente o pais ser membro da Convengao de
Nova lorque desde 1987.

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

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

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

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

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

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 seguranca do estado e dos valores morais
essenciais da decéncia(®®).

Os tribunais inferiores ndo tém, porém, assumido uma atitude
idéntica, restando por isso a revisdo obrigatdria 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 Zelandia

Fazem ambos parte do sistema juridico anglo-saxonico, 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 clarificacdo do conceito de ordem publica
internacional, hd alguns anos atrds, houve manifestagdes de
alguma incerteza que conduziram, em Queensland, a recusa do
reconhecimento e execucdo de algumas sentencas arbitrais estran-
geiras, mas que foram em parte superadas ultimamente com o
auxilio de especialistas em arbitragem nomeados para assistir os
juizes a decidir, alias de modo semelhante ao método utilizado pela
Cour d’appel de Paris, por exemplo.

Sao muito raros, hoje, os casos de recusa.

Paises asiaticos

Na Indonésia e no Vietname, a titulo de exemplo, do mesmo
modo que na India, o principal obstaculo é a lentiddo do processa-
mento de homologacao que pode demorar 10 anos ou mais. Parece
que a lentidao do procedimento ¢ usado para desencorajar ou recu-
sar na pratica a execucdo nestes paises de sentencas arbitrais
estrangeiras.

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

A excecdo ¢ 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 e execucao de sentencgas
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arbitrais estrangeiras, em conformidade com a pratica arbitral
comum nos paises do bloco ocidental.

Médio Oriente

Nao ¢ igualmente previsivel o reconhecimento e execugdo na
maioria dos paises dessa zona, ocorrendo mesmo alguns casos de
cunho paroquial fruto da concegdo reinante do poder autoritario
local. No Qatar, por exemplo, tem sido recusado o reconhecimento
e execucdo de sentencgas arbitrais estrangeiras, bem como té€m sido
anuladas sentencas arbitrais proferidas em arbitragem doméstica,
pelo facto de os arbitros ndo terem declarado na sentenca 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 cooperacao 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.

Nao ¢ assim completamente previsivel o reconhecimento e
execucdo em paises do Médio Oriente de sentengas arbitrais
estrangeiras e, bem assim, no campo da validade de sentencgas 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 execugao de senten-
cas arbitrais estrangeiras, de acordo com os padrdes comuns dos
paises europeus € norte-americanos.
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Todavia, tornaram-se incertos em matéria de arbitragem pai-
ses como a Venezuela, o Equador (que denunciou a Convencgao de
Nova lorque) e at¢ mesmo a Colombia.

Nao ¢ também seguro que na Argentina se espere total predic-
tabilidade no reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais
estrangeiras devido a situag@o econdmica 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 Mocambique também ndo seguiram, até ao pre-
sente, nas suas leis arbitrais aquela Lei-Modelo, embora Mogambi-
que se tenha inspirado em algumas disposi¢des daquela lei.

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

Todavia, ¢ claro que assinar e ratificar esta convengao nao sig-
nifica que ela seja interpretada e aplicada do mesmo modo como ¢
feito nos paises que mais se dedicam a arbitragem. Para além da
lentiddo no processo de reconhecimento de sentencas arbitrais
estrangeiras nao esta assegurado que a sua homologagdo na maio-
ria dos estados africanos seja previsivel.

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

A existéncia de BITs (Billateral Investment Treaties ou, em
portugués, Acordos Bilaterais de Protecdo de Investimentos)
podem constituir instrumentos mais eficazes que assegurem o
reconhecimento e a execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras.

Igualmente, a escolha da localizacdo 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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localizacao de arbitragem pode constituir outra via com alguma
eficacia.

Uma terceira via consiste, relativamente aos paises africanos
que ndo sdo membros da Conveng¢do 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
sentenga 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 sentenga arbitral pode estar assegu-
rada.

A Africa do Sul nio ¢ parte da Convengdo de Nova lorque.
Todavia, de um modo geral, os tribunais locais aplicam um con-
ceito restritivo da ordem publica no reconhecimento e execucao de
sentengas arbitrais baseadas na legislagdo arbitral nacional ou em
BITs. Porém, o reconhecimento e execu¢do de sentengas (judiciais
ou arbitrais) contra empresas do setor extrativo e outros sectores
estratégicos carecem da autorizagdo prévia das autoridades minis-
teriais da industria para poderem ser processados nos tribunais
competentes sul-africanos os pedidos de reconhecimento e execu-
¢ao.

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 o
pais e o seu centro de arbitragem estao particularmente bem posi-
cionados para a resolucdo 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 Publica

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

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

Posta a questdo 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 opinido, as lois de police ndo fazem necessaria-
mente parte da ordem publica internacional portuguesa, pois nem
todas corporizam ou defendem valores ou principios essenciais de
ordem econdmica, social ou moral da comunidade portuguesa.
Praticamente todas elas s6 se afiguram como normas de aplicagdo
imediata por op¢ao de uma determinada politica legislativa que
ndo 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: sera que a protecdo do agente comercial nos
termos do Dec. Lei n.° 178/86, de 3 de Julho, posteriormente alte-
rado, relativamente as condi¢gdes que autorizam a cessag¢ao 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 ndo. Trata-se apenas de
politica legislativa na matéria, de certo louvavel, mas ndo mais do
que isso.

Sem duvida que poderdo, em teoria, existir normas daquela
natureza que devam integrar a ordem publica internacional, mas
isso deve corresponder a proteg¢ao ou regulagdo pela via do direito
positivo de principios e valores essenciais da comunidade nacional
e nao pelo simples facto de a norma se sobrepor a aplicacdo de uma
lei estrangeira contraria.
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10. A arbitrabilidade e a Ordem Publica

Nao se confundem estas nogdes, nem as questdes relativas a
ndo arbitrabilidade devem necessariamente ser assimiladas ao con-
teudo de ordem publica.

Tal como sucede com as normas de aplicagdo imediata acaba-
das de analisar, também a arbitrabilidade ou a ndo arbitrabilidade
de um litigio corresponde ou, melhor dito, resulta essencialmente
de uma opcao do legislador. Ao invés, a qualificacao da questao de
ordem publica internacional tem a ver com valores ou interesses
essenciais de uma comunidade que ndo estdo globalmente defini-
dos, como tal, no direito positivo e que so se alcangam por uma
avaliacdo da aplicagd@o do critério que a qualifica como tal a uma
questdo concreta.

Assim, o legislador, no art. 1.°, nimeros 1. e 2., da LAV, fixa o
critério da distingdo entre litigio arbitravel e ndo arbitravel. Trata-
se de pura opc¢ao jurisdicional, embora correta face ao estadio atual
da evolugdo da arbitragem: os tribunais do estado tém competéncia
global para o julgamento de qualquer questao da sua competéncia
legal, salvo se, nas matérias em que o legislador entende que tam-
bém os tribunais arbitrais podem exercer jurisdi¢do as partes
tenham, mediante uma convencao de arbitragem, acordado come-
ter a arbitragem a dirimigao de certos litigios.

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

Claro que uma questao concreta ndo arbitravel pode também,
concomitantemente, integrar a ordem publica internacional portu-
guesa. Simplesmente, isso sucedera apenas mediante a aplica¢do do
critério da qualificagdo de ordem publica internacional a uma deter-
minada questdo e ndo pelo critério do que ndo €, tout court, arbitravel.

Aliés, a analise do que deve ser arbitravel ou ndo antecede a
avaliacdo da integracdo ou ndo da questdo no conteudo de ordem
publica internacional.

Assim, s0 as questdes arbitraveis podem ser avaliadas como
atinentes ou nao a ordem publica internacional do Estado portu-
gués. Se nao forem arbitraveis, a avaliagdo da questao face a ordem
publica nao chega a colocar-se por disposi¢ao imperativa da lei,
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quer se trate de verificagdo da validade da sentenga arbitral profe-
rida no ambito da arbitragem interna (art. 46.°, nimero 3., ali-
nea b), subalinea 7), da LAV), quer se trate de reconhecimento e
execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras (art. 56.°, numero 1.,
alinea b), subalinea /) da LAV e art. V, nimero 2., alinea a) da Con-
vencdo de Nova lorque).

11. Conteudo da Ordem Publica Internacional do
Estado portugués

Portugal esta vinculado a executar a Convengao de Nova lor-
que desde a data da sua ratificagao.

E certo que, como ja assinalamos anteriormente, a Convengio
de Nova lorque ndo obriga a uma interpretacao uniforme dos seus
preceitos. A sua mais lata interpretacao (interpretagdo ampla ou
liberal) ou menos lata (interpretacdo restritiva ou super restritiva)
ficam a cargo dos tribunais dos estados membros, mas nunca sem
esquecer e deixar de cumprir a finalidade essencial da Convengao:
a assuncao por todos os membros de uma posi¢ao em favor da arbi-
tragem internacional, quer mediante o reconhecimento das conven-
coes de arbitragem quer, consequentemente, o reconhecimento e
execucdo das sentencas arbitrais estrangeiras que sao qualificadas
como tal nos termos da Convencdo. Este desiderato ¢ de observa-
¢do obrigatoria.

Deste modo, o sentido da interpretagdo e aplicagao em Portu-
gal ou em qualquer outro estado membro da Convencao de Nova
Iorque ndo pode deixar de observar este proposito, o que, tal como
resulta da analise da jurisprudéncia nos mais importantes paises
cultores da arbitragem e alguns deles situados geografica e cultu-
ralmente na mesma regido de Portugal, ndo deve deixar de ser uma
interpretagdo restritiva da excecdo de ordem publica e uma posicao
global em favor da arbitragem por imperativos de direito interna-
cional publico que vinculam os estados membros.

Assim, a LAV, e bem, indica claramente que a exce¢do de
ordem publica relevante a luz da qual deve ser interpretada e apli-
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cada, quer a LAV (art. 56.°, nimero 1, alinea b), subalinea i), quer
o art. V, numero 2., alinea b), da Convencao de Nova lorque), ¢ a
ordem publica internacional do Estado portugués.

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

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

Assim, muito embora esta tenha 0 mesmo conteudo, quer em
sede do reconhecimento e execugdo, quer em sede de anulacao de
sentencas arbitrais domésticas (art. 46.°, nimero 3., alinea b), suba-
linea ii) LAV), o certo € que no reconhecimento e execucao de sen-
tencas arbitrais estrangeiras o intérprete deve ser, na duvida, clara-
mente mais restritivo. [gualmente, o intérprete, observando o texto
da Convengao, pode (may na versdo inglesa da Convengao e nao
must), homologar uma sentenca estrangeira mesmo quando ela, ou
seja, o seu conteudo, conflituar com a ordem publica internacional
portuguesa se o resultado da sua homologacao nao 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 a arbitra-
gem, o tribunal portugués do reconhecimento ¢ execugao tem con-
trariamente a faculdade, ndo a obrigacao, nas condic¢oes referidas,
de recusar o reconhecimento ou a execugdo de uma sentenca arbi-
tral estrangeira segundo o grau da sensibilidade que tiver as ques-
toes da sua ordem publica internacional.

A jurisprudéncia nacional em matéria de reconhecimento e
execucao de sentencas arbitrais estrangeiras € escassa como
escasso tem sido, ao longo dos anos, o0 movimento de pedidos de
homologagdo em Portugal de sentengas arbitrais estrangeiras.

O maior nimero de acordaos conhecidos ndo 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 Convencao de Nova lorque a que
Portugal esta vinculado ndo se aplicam. Vejamos as matérias prin-
cipais em que a jurisprudéncia portuguesa tem tomado posi¢ao em
temas de reconhecimento e execucao de sentencas arbitrais estran-
geiras.

a) Falta ou insuficiente fundamenta¢do da senten¢a arbi-
tral estrangeira

Sobre a falta ou a insuficiente fundamentacdo de uma sen-
tenca arbitral estrangeira como causa de recusa da homologacao, a
jurisprudéncia portuguesa tem balancado, desde o acordao da
Relacdo de Lisboa de 13 de Maio de 1999 que exigiu, como condi-
¢do de concessdo do exequatur, a fundamentacdo sobre a matéria
de facto, até ao acordio da Rela¢io de Evora de 30 de Outubro de
1986 e 0 acorddo do STJ de 30 de Janeiro de 1990, que requereram
apenas que a sentenca arbitral deve dar apenas uma ideia geral de
fundamentagdo. Igualmente, tem interesse ver o acordao da Rela-
¢do de Coimbra de 8 de Abril de 1980 e o acordao do STJ 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 opinido, deve a proposito ser tido em atengao o
facto de muitas serem as leis arbitrais (v.g. a alema) que ndo exi-
gem a fundamentagdo de uma sentenca arbitral para que a sentenca
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 fundamentagdao? Nao 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¢ao do conhecimento do mérito
da sentencga arbitral que ¢ afirmado pela LAV (art. 46.° nimero 9,
por analogia e, bem assim, o ambito limitado da fungao jurisdicio-
nal dos tribunais portugueses no reconhecimento e execucao de
sentengas arbitrais estrangeiras restrita apenas a essas duas finali-
dades de reconhecimento e execugdo e nada mais).
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Assim, mesmo que a lex arbitri requeira a fundamentagdo 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, ndo pode recusar o seu reconhecimento e execucao.

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

Esta conclusdo ¢ hoje sufragada com a letra e o espirito do
art. 56.°, nimero 1., alinea b), da LAV, ao afirmar que o que pode
impedir o reconhecimento e execucdo de uma sentenga arbitral
estrangeira € o resultado que estes atos podem produzir na ordem
publica portuguesa e ndo, concreta ¢ definitivamente, se, formal-
mente, a sentenga arbitral estrangeira contém ou nao fundamenta-
¢do ou fundamentacao suficiente.

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

b)  Outros arestos jurisprudenciais sufragando o reconheci-
mento e a execu¢do

Sao de salientar ainda na jurisprudéncia portuguesa os acor-
daos do STJ de 9 de Outubro de 2003 (a ordem publica relevante é
a internacional em matéria de homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras); de 2 de Fevereiro de 2006 (a exigéncia de carta
registada com aviso de rececdo na citagdo para o processo arbitral
e o uso da lingua oficial do citando ndo integram a ordem publica
internacional portuguesa e de 10 de Julho de 2008; os acérdaos da
Relagdo de Lisboa de 29 de Novembro de 2007 e de 12 de Julho
de 2012 (nao viola a ordem publica internacional portuguesa a
condenacdo 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 vinculacido do Estado portugués ao cumpri-
mento da Convenciao de Nova lorque de 1958

Como se viu ao longo deste artigo, os tribunais portugueses com-
petentes ndo t€m discricionariedade na matéria relativamente a execu-
¢ao dos preceitos da Convencao de Nova lorque. Pelo contrario, cor-
responde a um imperativo da comunidade internacional cumpri-la.

E mais, atendendo a subsidiariedade da Convengdo 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 Convengao e o requerente tiver alegado esse
facto em seu beneficio.

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

13. A questdo do reconhecimento integral ou apenas
parcial de uma Sentenc¢a Arbitral estrangeira

Tanto a Convengao de Nova lorque, como a LAV, contem-
plam esta matéria.

Efetivamente, o art. V, nimero 1., alinea ¢), segunda parte, da
Convengao ¢ o art. 56.°, numero 1., alinea a), subalinea iii),
segunda parte, permitem essa solugao.

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

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

Porém, as matérias previstas no art. V, namero 2., alineas a)
e b) da Convencdo e art. 56.°, numero 2., alinea b), subalineas 7)
e ii), da LAV permitem a dissociacdo ou destacamento das maté-
rias arbitraveis ou ndo afetadas pelas execugdo de ordem publica
daquelas em que isso acontece. Nesse caso particular, o reconheci-
mento ou execucao parcial sdo permitidos.

14. Conclusoes

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

1. O conceito de ordem publica ndo esta definido na lei, nem
em convencgdes internacionais. Resulta mais da avaliacdo
que seja feita aos principios e ao contetido fundamentais
em que se baseia a ordem juridica, econdmica, social e
ética de uma determinada comunidade nacional do que da
existéncia de uma norma escrita ou mesmo costumeira.
Assim, a avaliacdo deve centrar-se mais na sensibilidade
axiologica do que numa constatacao positiva e evidente.
Tratando-se de um conceito abstrato, apenas pela via da
sensibilidade valorativa ¢ possivel chegar a uma conclu-
sao fundamentada do conteudo 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 execucdo de
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sentengas arbitrais estrangeiras que € o objeto principal
deste estudo, isto ¢, a ordem publica internacional de um
determinado estado.

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

A sensibilidade da comunidade nacional, caracterizada
fortemente pela cultura monogamica judaico-crista,
requer porventura que a bigamia care¢a de uma norma
juridica que a proiba? Pensamos que ndo. Todavia, a exis-
tir uma norma que assim estabelecesse, € ¢ 0 caso em cer-
tos paises, ela nao 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, ao menos, fortemente
influenciar parte dos seus valores carecem também de
uma norma juridica para lhe dar conteudo juridico? De
novo, pensamos que nao.

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 interpretagdo do con-
ceito e limites da ordem publica consagrada no art. V,
numero 2., alinea b), da Conveng¢do de Nova lorque no
sentido da exclusdo dos principios gerais de direito do
conceito de ordem publica internacional.
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Na verdade, para alguns, com razao, os principios gerais
de direito ndo sdo 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 aceitagdo, ndo ¢ seguro que, por exemplo, o
principio da proibi¢do 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 sentenca estrangeira que conflitua com esses
principios?

A resposta deve buscar-se, no que a Convengao de Nova
lorque — o mais importante instrumento mundial na
matéria — diz respeito, quer nos seus trabalhos preparato-
rios, quer no modo como ela tem sido entendida e apli-
cada. O que se disse neste trabalho, sobretudo no capitulo
numero 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 poderdo ou nao integrar aqueles, mas difi-
cilmente resistem ao argumento, verdadeiro alids, de que
ndo s6 nao compete aos tribunais do reconhecimento ou
execugdo julgar ou apreciar de novo o que os arbitros ja
apreciaram em assuntos que sao tanto da sua competéncia
como da dos tribunais estaduais da localizacdo da arbitra-
gem, como ainda que compete as partes ou, na sua falta,
aos arbitros definir a lei aplicavel ao litigio e ndo aos tri-
bunais nacionais da homologacao.

Esta assercdo aplica-se tanto aos principios gerais de
direito de determinada ordem juridica nacional como a lei



132 MANUEL PEREIRA BARROCAS

positiva, por maioria de razdo, desse estado ou estados
interessados numa determinada arbitragem.

Por outras palavras, € natural que as varias leis suscetiveis
de serem chamadas a resolver um litigio sejam diferentes
ou, a0 menos, nao inteiramente coincidentes com a lei de
um outro estado a cujos tribunais seja solicitada a homolo-
gacdo de uma sentenca arbitral estrangeira.

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

Isto leva mesmo a conclusdo, patente, alias, na redagao do
art. V, nimero 2 (corpo) da Convengao, ao utilizar o verbo
poderdo(*®) e ndo deverdo, que mesmo que se demonstre a
existéncia de qualquer dos fundamentos de recusa de uma
sentenca arbitral estrangeira, quer os previstos no nimero
2., quer no numero 1. do art. V, o tribunal nacional de um
estado membro pode, ainda assim e segundo a sua discri-
¢do, homologar uma sentenca arbitral.

5. Eisto ¢ assim por vdrias razdes, de entre as quais salienta-
mos: em primeiro lugar, o objeto das sentencas sujeitas a
homologacdo respeita a questoes de direito privado, assu-
mindo natureza comercial que, de certo, pouco impacto
terdo na idiossincrasia juridica, econdémica, social e ética
da comunidade nacional onde se pretende obter o seu
reconhecimento e execu¢do, 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 comércio
internacional e, consequentemente, a previsibilidade,

(®>) Deve ser realgado que a versao portuguesa da Convengao que, alias, integra o
texto publicado no Diario da Republica, ndo ¢ oficial.

Mas se tivermos em atenc¢do a versao em lingua inglesa que também foi utilizada
em todos os trabalhos preparatorios da Convengdo, o verbo utilizado ¢ may (pode) e ndo
shall ou must (deve), tal como ja 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 sentencas 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
sentenga ou no processo (perjurio, corrupgao, etc.) tém
sido considerados por varias decisoes jurisprudenciais de
alguns estados (ver capitulo niamero 8 deste trabalho,
sobretudo as jurisprudéncias norte-americana, canadiana e
mesmo a japonesa, que seguem um critério super restri-
tivo do conteudo da ordem publica), como ndo impediti-
vos do reconhecimento e execugdo, com o argumento de
que nao compete aos tribunais nacionais conhecer do
mérito da sentenca arbitral ou mesmo, em matéria proce-
dimental, de questdes que s6 aos tribunais nacionais do
estado da localizagdo da arbitragem ou onde foi proferida
a sentenga arbitral compete, ou teria competido conhecer.

7. Para além disto, existem outras matérias em que se pode
discutir se se incluem ou n3o no conceito de ordem
publica internacional de um estado nacional, concreta-
mente as seguintes, verbi gratia:

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

('9)  Embora, deve dizer-se, a Conven¢ao ndo vise a sua aplica¢do apenas a litigios
de natureza comercial tal como resulta do disposto no art. I, namero 3, in fine, embora a
grande maioria sejam dessa natureza. E, sendo esse o caso, claro que a ordem publica tera
de ser vista e ponderada a luz dos interesses e valores ndo comerciais especificos.
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Aliés, essa situagdo, no direito portugués, encontra-se prevista
na LAV, quer no art. 46.°, nimero 3., alinea «), subalinea i7), quer
no art. V, nimero 1., alinea b), da Convencao de Nova lorque.

Deste modo, ndo deve, na maioria dos casos, chegar a colo-
car-se a questdo tratada pelo aresto do Tribunal Supremo de Espa-
nha in casu no ambito da exce¢do de ordem publica, pois esta so €,
em regra, apreciada apds a sentencga arbitral ter sido testada face
aos fundamentos de anulacao, tratando-se de sentenga arbitral
doméstica, ou de reconhecimento ¢ execucdo, tratando-se de sen-
tenga arbitral estrangeira, previstos respetivamente nas disposi¢oes
legais proprias do numero 1. dos arts. 46.° ou 56.° da LAV ou no
art. V, numero 1., da Convengao.

Outras disposi¢des de uma determinada constituicdo, ou nao
tém aplicacdo a questdes de natureza comercial ou ndo comercial
arbitraveis ou, se for o caso, s6 integrardo a ordem publica interna-
cional do Estado portugués se tratarem de valores ou interesses fun-
damentais ou bésicos da comunidade portuguesa que caracterizam
o conteudo da sua ordem publica internacional. Em resumo, nao
basta ser constitucional para significar necessariamente a sua per-
tenca aquele conteudo da ordem publica internacional portuguesa.

b)  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 alema); ou a necessidade de se tratarem de
principios fundamentais ou essenciais da ordem juridica (jurispru-
déncia suica); ou a execugdo da sentenga se revelar claramente
ofensiva do bem publico ou que a sua execugao se torna fotalmente
ofensiva para o senso de um homem comum bem informado (dou-
trina inglesa de Burrogh J.).

¢) Interdi¢do de apreciagdo do mérito da sentenca arbitral
estrangeira

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

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 execucdo. Isso ¢ exclusivamente matéria da
competéncia do tribunal arbitral e dos tribunais de estado do lugar
da arbitragem.

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

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

Assim, muito embora o conteido da ordem publica interna-
cional do Estado portugués seja, essencialmente, na sua base, o
mesmo quer se trate de arbitragem doméstica e para efeitos de
apreciacao da validade da sentenca arbitral (art. 46.°, nimero 3.,
alinea b), subalinea ii) da LAV), quer de arbitragem estrangeira e
para efeitos de reconhecimento e execucao em Portugal, de senten-
cas arbitrais estrangeiras, o significado do advérbio manifesta-
mente consiste na fixacdo de um critério mais fino e restritivo,
nomeadamente na duvida, de apreciacdo do contetido da ordem
publica internacional portuguesa, apenas devendo concluir-se pela
recusa quando seja manifesta a violagdo (vide mais desenvolvida-
mente a questdo da interpretag@o do preceito in 8.3 supra).

No mesmo sentido, inter alia, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal alemao (Ver BGHZS55, p. 55).
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f)  Prolagdo da sentenca 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 prolacao de uma sentenca arbitral para além 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 darbitros
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 alemao in Yearbook of Commercial Arbitra-
tion, Vol. XXIX (2004), p. 713).

Igualmente, a falta de verifica¢do prévia de poderes pelo pro-
prio tribunal arbitral constitui, segundo v.g. certa jurisprudéncia
alema (ver supra lugar citado), violacdo da ordem puiblica interna-
cional alema.

h)  Violagdo de leis da concorréncia

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

Ela ndo constitui violagcdo da ordem publica internacional, na
sequéncia do decidido, entre outra importante jurisprudéncia,
igualmente pelos tribunais alemaes.

J)  Aplicagdo de taxas de juro excessivas

A aplicagdo de taxas de juros excessivas tem permitido tam-
bém jurisprudéncia ndo uniforme. Enquanto uns tribunais t€ém
decidido que a aplicagdo de taxas de juros excessivas que ultrapas-
sam a sua finalidade compensatoria 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, t€m entendido que se trata de matéria da competéncia dos
tribunais estaduais da localizagdo da arbitragem e que s6 em casos
extremos de flagrante e concreta imoralidade podera afrontar a
ordem publica do estado do reconhecimento e execucao.

l)  Falta de fundamentagdo ou insuficiente fundamentagdo

A falta de fundamentacdo ou de fundamentagdo insuficiente
de uma sentenga sujeita a pedido de homologagdo nao ¢, em geral,
motivo de recusa do seu reconhecimento ¢ execugao.

m) Sentenc¢a arbitral injusta ou danosa

A alegacdo de que a sentencga arbitral é injusta e danosa por
ter sido submetida a um tribunal arbitral por via de uma camara
arbitral pertencente a uma associagdo de que uma das partes era
membro também nao constitui, s6 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 aplicagdo do critério super restritivo

Deve entender-se que a decisdo de ndo recusa de uma sen-
tenca arbitral estrangeira baseada no facto de se ter entendido
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ndo competir ao tribunal da homologag¢do a aprecia¢do de maté-
ria que é da competéncia dos tribunais estaduais do lugar da
arbitragem ndo deve ser entendida demasiado latamente sob pena
de se reduzir acentuadamente a relevancia da ordem publica inter-
nacional do estado da homologag¢do. Atendendo ao estado atual da
arbitragem internacional, a ordem publica internacional do estado
da homologagao impor-se-a sempre que estiverem em causa 0s
valores e interesses essenciais ou fundamentais da comunidade
respetiva. O que significa que as questdes em que iSso nao
suceda, e sempre em nome da prote¢do do comércio internacional
e, também, tendo em ateng¢do que ndo compete aos tribunais do
reconhecimento e execug¢do a reavaliagdo do mérito da decisdo
tomada na sentenga arbitral sujeita a homologagao, ¢ correta a
decisdo de remeter para a jurisdicao da lex arbitri a competéncia
na matéria.

0) Punitive damages (indemnizag¢do sancionataria)

A condenagao de uma parte em punitive damages (indemniza-
¢do 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 nao tém sido, em geral,
considerados caso de violagao da ordem publica internacional (ver
por ex. a jurisprudéncia alema).

q) Equivaléncia de conceitos

O conceito de principios essenciais ou fundamentais de
ordem juridica, economica, 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-saxonico 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 nao ofender, em geral, a ordem publica internacio-

nal:
i)
ii)
ii7)

iv)

Vi)

ViT)

viii)

ix)

x)

Questoes de arbitrabilidade face a ordem publica inter-
nacional (v.g. EUA)

Deliberagdes dos arbitros (v.g. jurisprudéncia austriaca)
Diferencas linguisticas (v.g. jurisprudéncia espanhola)

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

Fraude, perjurio e corrupcao (a jurisprudéncia divide-se:
uma considera que ¢ matéria da competéncia dos tribunais
do local de arbitragem ou do local onde a sentenca foi pro-
ferida (v.g. EUA e Republica da Coreia) e outra considera
que sdo motivo de recusa (ex. Canada e Inglaterra mas s6
se ndo tiver sido arguida nos tribunais da lex arbitri)

Irrelevancia da contradi¢do entre a lei substantiva ou
processual arbitral da lex arbitri e a lei interna do estado
da homologacdo (v.g. jurisprudéncia canadiana e
coreana)

Manifesto desrespeito da lei (manifest disregard of law,
v.g. jurisprudéncia EUA)

Prescricao de direitos e estipulagdes contratuais unilate-
ralmente fixadas (v.g. jurisprudéncias canadiana e espa-
nhola)

Violagdo de boas relagdes internacionais (v.g. jurispru-
déncia inglesa)

Violacao de legislacdo sobre sangdes economicas (v.g.
jurisprudéncia EUA)
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xi) Violacdo de normas imperativas da lei de processo do
estado do reconhecimento que nao digam respeito aos
principios fundamentais do processo arbitral (v.g. juris-
prudéncia coreana)

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

Podem ofender, em geral, a ordem publica internacional

de um estado:

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

xiv) Violagdo:

de natural justice (v.g. jurisprudéncia inglesa)

dos bons costumes (v.g. jurisprudéncia suica)

do proposito da Convencao de Nova lorque (juris-
prudéncia varia)

dos compromissos internacionais resultantes da
assinatura da Convencao 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 homologacdo) (v.g. jurisprudéncia inglesa)
pelos arbitros de deveres essenciais (v.g. jurispru-
déncia suiga).

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

— aplicacdo facultativa da excecdo de ordem publica como
fundamento (interpretagdo super restritiva da ordem
publica) de ndo recusa de uma sentenca arbitral estran-
geira (v.g. jurisprudéncia EUA, Rep. da Coreia, Canada,
Japao 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-
gacao

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

— ajurisprudéncia inglesa tem acentuado em varias decisdes
os fundamentos gerais de recusa de uma sentenga arbitral
estrangeira para além da violag¢ao da Natural Justice

— a sequéncia sucessiva e ndo simultanea de aplica¢do do
ntmero 1. e do nimero 2. do art. V da Convencdo de Nova
Torque.

Estas sdo, pois, em resumo, algumas das principais questoes
em que a discussdo sobre a sua inclusdo na ordem publica interna-
cional dos estados do foro, a luz da Convengao de Nova lorque e
da legislagdo nacional de paises membros desta, tem tido lugar.

Permanecem incertas algumas questdes sobre a sua inclusao
na ordem publica, dado o carater abstrato da matéria, mas espera-
mos que a indefini¢cdo de critérios de avaliagdao possa ficar ate-
nuada com o presente trabalho, apesar da sua singeleza.

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






A EXTENSAO DA CONVENCAO DE
ARBITRAGEM NO QUADRO DOS GRUPOS
DE EMPRESAS E DA ASSUNCAO DE
DIVIDAS: UM VISLUMBRE DE
CONECTIVIDADE?

Pelo Dr. Duarte Gorjao Henriques(!)

SUMARIO:

I. Introdugdo. II. Os factos do caso e a apreciagdo juridica prelimi-
nar. III A lei aplicavel a convengdo de arbitragem. IV. O nivel de
exigéncia. V. As teorias do “grupo de empresas” e do “levanta-
mento da personalidade juridica”. VI. A transmiss@o de dividas
(assungdo de dividas). VII. Comentario final.

I. Introducao

1. Muito tem sido dito e escrito sobre a questdo da interven-
cdo de terceiros em processo arbitral, sobre arbitragens complexas
e, mais precisamente, sobre o tema da extensao da convengao de
arbitragem em relacdo a terceiros. No dominio da literatura inter-
nacional, Bernard Hanotiou escreveu tudo o que havia para escre-

(") Advogado — <www.bch.pt>. Este artigo foi originariamente publicado em lin-
gua inglesa no ASA4 Bulletin, Volume 32, n.° 1, 2014, pp. 18 e seguintes.
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ver sobre o tema e, em Portugal, outros fizeram o mesmo com res-
peito ao nosso sistema juridico. Apesar de o tema estar de alguma
forma doutrinariamente esgotado, ¢ sempre possivel aproveitar as
ocasioes em que os nossos Tribunais se debrugaram sobre questoes
ligadas a intervengdo de terceiros em processo arbitral e perceber
até que ponto essas mesmas questdes tém sido tratadas de forma
consistente ¢ adequada. Esse € precisamente o objectivo deste
pequeno texto.

Fazendo uma pesquisa da jurisprudéncia nacional, ndo se con-
segue descortinar uma grande variedade de arestos dedicados ao
tema e muito menos decisdes com algum significado e interesse.
Contudo, um caso chama a atengao.

Numa agao relativamente recente, tanto o Supremo Tribunal
de Justica como o Tribunal da Relagao de Lisboa abordaram o
tema da extensdo a terceiros da convengao de arbitragem ao abrigo
da teoria do “grupo de empresas” e¢ da cessao de créditos(?). Em
ambos os arestos, o Tribunal da Relagdo de Lisboa (acérdao
de 11 de Janeiro de 2011) e o Supremo Tribunal de Justiga (acor-
dao de 8 de Setembro de 2011)(%) recusaram a extensao da conven-
¢do de arbitragem a uma terceira entidade que nao havia intervindo
na assinatura do contrato subjacente.

2. Este caso foi seguido com alguma atencao e interesse por
algum sector da nossa doutrina uma vez que levantou varias ques-
toes ligadas ao direito da arbitragem, todas elas com grande rele-
vancia e enorme pertinéncia.

Desde logo, a validade e efic4cia da clausula compromissoria
era questionada pela circunstancia de a mesma ter sido redigida de
forma pouco clara e pouco rigorosa. Apesar disso, as varias instan-
cias superiores decidiram que ndo existia a falta de rigor e clareza
necessaria para considerar invalida ou ineficaz tal clausula com-
promissoria.

(®*) O Supremo Tribunal de Justica abordou o tema sob a perspectiva da “cessdo de
créditos” mas, na verdade, a situagdo em causa era a de uma verdadeira “transmissao de
dividas” ou de “assun¢@o de dividas”.

(®) Acessiveis em <www.dgsi.pt>.
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Por outro lado, uma vez que a relagdo juridica subjacente res-
peitava a um contrato de agéncia, quando confrontada com a exce-
¢do de preteri¢ao de tribunal arbitral que foi deduzida pelas rés, a
autora contestou a arbitrabilidade do litigio, considerando que esta-
vam em causa direitos de natureza indisponivel. Com efeito, a
autora havia peticionado o pagamento da indemnizagdo de clien-
tela que ¢ devida ao agente em caso de cessacdo do contrato de
agéncia. Como se sabe, tal compensagdo esta prevista na lei com
caracter irrenuncidvel(*), o que pode levar a conclusdao de que se
trata de um direito de natureza indisponivel. Ora, ao tempo em que
surgiu o litigio, encontrava-se em vigor a antiga Lei de Arbitragem
Voluntaria (“LAV 86”), aprovada pela Lei n.° 31/86, de 29 de
Agosto, que no n.° 1 do art. 1.° previa a disponibilidade dos direitos
em disputa como critério de arbitrabilidade dos litigios, nos
seguintes termos: “desde que por lei especial ndo esteja submetido
exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria,
qualquer litigio que ndo respeite a direitos indisponiveis pode ser
cometido pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a deci-
sao de arbitros.” A autora, naturalmente, invocou a “indisponibili-
dade” do direito a indemnizacdo de clientela como obstaculo a
arbitrabilidade da pretensdo. Contudo e neste ponto, o Tribunal da
Relacdo de Lisboa nao lhe reconheceu a razio.

Mas a questdo principal — pelo menos, para os efeitos deste
texto — esta relacionada com a extensdo de uma clausula compro-
missoria subscrita pela “sociedade mae” a uma “sociedade filha” e
também com a extensao de uma tal clausula ao abrigo da teoria da
transmissdo de dividas (ou de créditos, como o Supremo Tribunal
de Justiga — mal, diga-se de passagem — a encarou).

(*) Cf. arts. 32.° ¢ 33.° do Decreto Lei n.° 178/86, de 3 de Junho, art. 809.° do
Codigo Civil e Directiva 86/653/EEC do Conselho de 18 de Dezembro de 1986.
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II. Os factos do caso e a apreciacio juridica preliminar

3. De acordo com a factualidade que se consegue descorti-
nar através das alegacgdes reproduzidas em ambos os acérdaos, o
caso pode ser sumariado da seguinte forma.

A autora, Sociedade A (constituida em Portugal e tendo aqui a
sua sede), na qualidade de agente, outorgou no ano de 2003 um
contrato de agéncia com a 1.* ré, Sociedade B (constituida no
Reino da Dinamarca e com sede nesse pais), esta tltima na quali-
dade de principal. Tal contrato foi modificado no ano de 2004 ¢
continha uma clausula compromissoria nos termos da qual todos
os litigios emergentes de tal relagdo juridica deveriam ser dirimi-
dos através do recurso a arbitragem, localizada em Copenhaga —
Dinamarca, submetida a Lei de Arbitragem da Dinamarca.

A respectiva clausula (Clausula 37) tinha a seguinte redagao:

“Resolugdo de Conflitos”

“Qualquer litigio emergente ou relacionado com o presente
Acordo sera resolvido sem o recurso aos tribunais de acordo com a Lei
Dinamarquesa de Arbitragem, no Se-og Handelsretten, Copenhaga,
Dinamarca, sendo as sentencas do Tribunal Arbitral finais e vinculati-
vas. O painel de arbitragem sera constituido por trés pessoas; uma
designada por cada uma das partes e uma designada por comum acordo
entre os dois arbitros. Se ndo for possivel alcangar comum acordo para
a designacgdo do terceiro arbitro, entdo o Presidente do Se-og Handels-
retten designara um arbitro.

Os arbitros terdo poder para decidir sobre a sua propria compe-
téncia e sobre a validade do acordo a submeter a arbitragem.

Quaisquer litigios ou questdes emergentes deste Contrato serdo
regidos pela Lei Nacional Dinamarquesa e sob jurisdigdo Dinamar-
quesa conforme acima determinado sem fazer referéncia as ou uso das
regras relativamente a escolha da lei”().

Entretanto, por carta, a Sociedade B havia instruido a Socie-

dade A para que todas as comissdes resultantes do contrato de
agéncia fossem “facturadas” a Sociedade C (2.* ré e subsidiaria

(®) Redacg¢@o reproduzida em ambos os arestos.
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Portuguesa da Sociedade B), mais informando que seria esta
Sociedade C quem passaria a pagar tais comissdes a autora (Socie-
dade A). Durante um determinado periodo de tempo, tais comis-
soes foram efectivamente “facturadas” a Sociedade C e esta ultima
efectivamente pagou tais comissoes a Sociedade A, agente naquela
relagdo contratual.

No ano de 2006, a Sociedade B declarou a Sociedade C a ces-
sagcdo do contrato de agéncia(®). A Sociedade A instaurou entdo
acdo judicial contra a Sociedade B, contra a Sociedade C e também
contra a Sociedade D (neste Gltimo caso apenas para prevenir a
improcedéncia do pedido contra a Sociedade B com fundamento
na possivel inexisténcia juridica desta ultima sociedade), visando o
recebimento de comissdes ¢ da indemnizagdo de clientela.

Os réus contestaram conjuntamente e, entre outras questoes,
invocaram a excepg¢ao de pretericao de tribunal arbitral com base
na cldusula compromissoria inserida no contrato de agéncia cele-
brado entre o principal e o agente. Para tanto, os réus alegaram,
inter alia, que ambas as sociedades rés intervieram na execu¢ao do
contrato de agéncia e que o agente havia aceite essa intervengao.
Em consequéncia, os réus requereram que o Tribunal julgasse
valida e eficaz a ja referida convengao arbitral e que, consequente-
mente, fosse julgada procedente a excepcao de preteri¢ao de tribu-
nal arbitral, absolvendo assim os réus da instancia e remetendo as
partes para a acao arbitral.

O Tribunal de primeira instancia julgou procedente a dita
excepe¢do e remeteu as partes para a arbitragem sem contudo se
pronunciar sobre as restantes questdes.

A Sociedade A apelou para o Tribunal da Relacao de Lisboa e
iniciou o processo arbitral na Dinamarca contra a Sociedade B,
Sociedade C e Sociedade D.

Apreciando o recurso, o Tribunal da Relagdao de Lisboa man-
teve a decisdo de primeira instancia em relagao as Sociedades B e

(°) Embora os factos ndo sejam muito claros neste ponto, parece que a Socie-
dade B denunciou o contrato para o termo do respectivo prazo. Em qualquer dos casos,
este parece ser um ponto irrelevante uma vez que a forma de cessagdo ndo prejudicava o
direito a indemnizagdo de clientela.
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D mas anulou-a no que toca a Sociedade C. Esta ultima recorreu
entdo para o Supremo Tribunal de Justica, que manteve a decisdo
recorrida.

Como veremos, estas decisdes sdo, no minimo, inesperadas.
Na verdade, sem considerar o destino dado a Sociedade D, que ¢
absolutamente irrelevante para a questdo aqui apreciada, delas
resultou que a Sociedade B foi remetida para arbitragem, man-
tendo no entanto em “cena” a Sociedade C. A perplexidade que
resulta destas decisdes esta relacionada com o facto de a carta que
instruiu a Sociedade A para “facturar” as comissdes a Sociedade C
e para informar que seria esta a pagar aquela Sociedade A as mes-
mas comissdes nao foi suficiente para julgar véalida e eficaz a con-
vengdo de arbitragem inserida no contrato de agéncia subjacente,
mas foi suficiente para manter a acdo judicial “viva” entre a Socie-
dade A e a Sociedade C (sociedade esta que, como se pode concluir
facilmente, poucas ou nenhumas hipoteses tem de contestar com
sucesso o fundo da causa uma vez que, segundo o que se decidiu, o
seu papel se limitava ao pagamento das comissoes).

Estas decisdes, pode-se desde ja concluir, implicam uma clara
distor¢@o no seu resultado. Mas vejamos, antes do mais, a funda-
mentagdo subjacente as mesmas.

4. Na sua decisdo, o Tribunal da Relagao de Lisboa come-
cou por considerar que, de acordo com o principio da relatividade
dos efeitos juridicos emergentes dos contratos, estes vinculam ape-
nas as respectivas partes (art. 406.° do Cédigo Civil), sendo assim
“res inter alio acta” e ndo podendo consequentemente vincular ter-
ceiros. Assim, dado que a Sociedade C nao havia intervindo no
contrato de agéncia celebrado entre a Sociedade A e a Sociedade B,
nao podia resguardar-se na convengdo de arbitragem ali prevista.
Apesar do Tribunal da Relagdo ndo rejeitar, em termos abstractos,
a tese da extensdo da convengao de arbitragem a terceiros, salien-
tou que tal apenas poderia suceder por for¢a de uma transmissao de
posicdo contratual sujeita a determinados requisitos de forma (tal
como a assinatura do terceiro) que ndo ocorriam no caso concreto.
No que toca a Sociedade D, o Tribunal da Relag¢ao de Lisboa con-
siderou que nem sequer existia um simples indicio do facto desta
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sociedade ter outorgado o contrato de agéncia com a sociedade A e
que, portanto, pudesse levar a conclusdo de estar a ele vinculada.

No que toca a Sociedade C, a tnica evidéncia era a carta (ja
acima mencionada), de acordo com a qual a Sociedade B instruiu a
Sociedade A para facturar as comissoes a Sociedade C e para desta
receber as ditas comissoes. O Tribunal da Relag@o de Lisboa consi-
derou ainda a expressdo consignada na dita carta, segundo a qual o
pagamento das comissdes deveria ser feito “sem prejuizo do con-
trato acima mencionado.” O Tribunal da Relagdo bascou-se assim
nesta carta para concluir que a intervencao da Sociedade C neste
contrato de agéncia estava exclusivamente relacionada com o
pagamento das comissdes € nada mais. Por outro lado, o Tribunal
da Relacdo também apreciou esta questao sob o prisma da teoria do
“grupo de empresas”, tendo ponderado que as conclusdes a que
doutrina e jurisprudéncia internacionais tém alcangado neste tema
nao sdo undnimes, os pressupostos dela ndo actuam de forma auto-
matica e sobretudo requerem que a intervengao da terceira entidade
em relacdo a qual se indaga sobre a extensao da convencao de arbi-
tragem esteja de alguma forma ligada a negociacdo e execucdo do
contrato e que todas as restantes partes tenham tido a intengao de
incluir tal terceira entidade no ambito do contrato celebrado. Por
ultimo, o Tribunal da Relacdo de Lisboa notou que a teoria do
“grupo de empresas” ndo tem sustentacdo na jurisprudéncia nacio-
nal e que a mesma apenas seria relevante se discutida perante um
tribunal arbitral.

De acordo com a decis@o do Tribunal da Relagdo de Lisboa, o
simples facto de a Sociedade A estar legitimada a receber da Socie-
dade C o pagamento das comissdes (e também o facto de a Socie-
dade C pertencer ao mesmo grupo de empresas da Sociedade B)
ndo era suficiente para conceder a esta o beneficio da extensdo da
clausula compromisséria. Mas era suficiente para manter a ac¢ao
judicial contra a Sociedade C.

Consequentemente, foi assim sumariada a decisdo do Tribu-
nal da Relagdo de Lisboa:

I— A convengao arbitral celebrada com uma sociedade
integrada num grupo de sociedades apenas vincula a
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outorgante, sem embargo de acordo posterior com
outras sociedades.

IT — Nao existe obstaculo a que as pretensdes deduzidas
sejam apreciadas pelo tribunal arbitral, quanto a socie-
dade que se vinculou a arbitragem, e pelo tribunal
judicial, quanto a outra sociedade do grupo.

III — Cumpre ao tribunal arbitral, além do mais, proceder a
interpretagdo da clausula arbitral, designadamente
para verificacdo da sua competéncia ou determinacao
da lei processual e material aplicavel.

IV— No contrato de agéncia, regulado pelo Dec. Lei
n.° 178/86, de 3-6, ¢ legalmente impedida a rentincia
antecipada ao direito de indemnizacao, designada-
mente ao direito de indemnizagao por clientela.

V — A nulidade da convengdo arbitral com fundamento na
indisponibilidade do direito, nos termos do art. 1.°,
n.° 1, e do art. 2.° da LAV, reporta-se a situacoes de
indisponibilidade absoluta, com exclusdo das situa-
¢oes de indisponibilidade relativa, designadamente
quando se trate de litigio que incida sobre direitos de
natureza patrimonial susceptiveis de transaccao.

VI — Verifica-se a excepgao dilatoria de violagdo de con-
vencao arbitral prevista em contrato de agéncia na
accdo interposta pelo agente contra o principal no tri-
bunal judicial na qual, além do pedido de condenagao
no pagamento de comissoes devidas, sao formulados
pedidos de indemnizagdo de clientela e por incumpri-
mento do contrato.

Este entendimento foi sufragado pelo Supremo Tribunal de
Justica, que confirmou o entendimento relativo a teoria do “grupo
de empresas” e reforcou que as instrugdes para “facturacdo” a uma
terceira entidade e para que o pagamento das comissdes fosse feito
por essa terceira entidade ao agente (Sociedade A) ndo eram sufi-
cientes para reconhecer a validade e eficacia dessa clausula com-
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promissoria ao abrigo da teoria da cessdo de créditos. Como
notado anteriormente, este entendimento ¢ de alguma forma deslo-
cado na medida em que as particularidades do caso respeitavam a
uma transmissao de dividas (ou assuncao de dividas) e ndo a uma
cessao de créditos, que sdo realidades completamente distintas.

Esta decisao do Supremo Tribunal de Justica foi assim suma-
riada:

1. A convencdo de arbitragem constante da clausula dum
contrato so vale, em principio, entre os outorgantes.

2. Sem prejuizo, no entanto, e de acordo com o regime geral
dos contratos, de valer relativamente ao cessionario da
posicdo contratual, ao cessionario de crédito ou ao ade-
rente ao contrato.

3. Nao alcanga qualquer destas figuras a comunica¢ao duma
das outorgantes a outra de que a facturacdo devia passar a
ser feita a terceira.

4. A comunicagdo para inicio da arbitragem e constitui¢ao
do tribunal arbitral feita por uma das outorgantes do con-
trato as outras e, bem assim, a esta terceira, ndo encerra
reconhecimento relevante de que a convencdo arbitral
valha relativamente a esta.

E bastante claro que esta tltima linha de pensamento teria de
levar a uma liminar absolvi¢do da Sociedade C: se o papel desta
sociedade no ambito da execugdo do contrato se limitava ao paga-
mento das comissdes e se esta circunstancia ndo era suficiente para
permitir a extensao da convencdo de arbitragem a Sociedade C
(uma vez que nao se verificou mais nenhuma intervengao desta
sociedade), daqui se segue que a Sociedade C também nao poderia
estar em condig¢des de responder pelo pedido formulado no pro-
cesso: simplesmente ndo havia tido qualquer interven¢do que
pudesse justificar a sua demanda e ndo estava em posicao de
sequer contestar o fundo da questao.

Assim, o resultado da ac¢do foi manifestamente distorcido: de
acordo com a linha de raciocinio, foi decidido manter em juizo
uma parte que claramente nada tinha a ver com as negociacdes €
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com a execug¢do do contrato subjacente. Isto serd suficiente para
levantar outras questdes e sugerir outras linhas de raciocinio.

5. A primeira interrogagao que se pode levantar respeita a
determinacdo do sentido da decisdo caso a questdo fosse levantada
e apreciada em tribunal arbitral. Suponhamos que o agente (Socie-
dade A) havia iniciado uma acc¢ao arbitral contra a Sociedade B ¢
contra a sua subsidiaria Portuguesa (Sociedade C) e contra a outra
sociedade(”).

Qual teria sido a decisdo do tribunal arbitral no que toca a
validade e ambito de eficacia da cldusula compromissoria? Seria
reconhecido a Sociedade A o direito de demandar a Sociedade C,
assim obtendo a extensdo da dita clausula?

Considerando o entendimento que a doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras tém em relagdo a este tema, muito provavelmente essa
extensdo seria concedida.

Apenas se podem realizar conjecturas caso a situagao fosse
inversa (isto €, se a a¢do arbitral fosse instaurada pela Sociedade B
ou pela Sociedade C contra a Sociedade A e esta invocasse a ine-
xisténcia, invalidade, ineficacia ou inexequibilidade da convengao
de arbitragem e, consequentemente, a impossibilidade de extensao
da dita convencao).

Mas esta ndo € a Unica interrogagdo. Na verdade, bem se pode
comegar por questionar qual seria a lei aplicavel a convencao de
arbitragem no que respeita ao tema da validade e eficacia de tal
convencgao e quanto ao seu ambito objectivo e subjectivo.

() De facto, esta suposicdo pode bem estar perto da realidade na medida em que
se sabe que a Sociedade A iniciou procedimento arbitral, na Dinamarca, contra as ditas
sociedades.



A EXTENSAO DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM 153

III. A lei aplicavel a convencio de arbitragem

6. A data em que surgiu a disputa e em que foi proferida a
decisdo do Tribunal da Relag¢do, a lei portuguesa em vigor era a
acima indicada Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, posteriormente
revogada e substituida pela Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro
(“Nova LAV*®). Apesar desta mudanga legislativa, as conclusoes
relacionadas com esta matéria nao sofrem qualquer alteragdo, man-
tendo-se as mesmas. Com efeito, as conclusdes a que abaixo che-
garei e que agora tém claro respaldo na Nova LAV, correspondem
exactamente as mesmas conclusdes que se deveriam alcancar em
face da LAV 86.

A definicao do conceito de “arbitragem internacional” e a
determinac¢ao do seu ambito sdo o primeiro exemplo deste entendi-
mento.

7. Parece ser 6bvio mas em qualquer caso nao se deixara de
afirmar que este caso envolve interesses do comércio internacio-
nal. A simples circunstancia de a clausula compromissoria prever a
resolucdo de disputas mediante arbitragem a realizar na Dinamarca
e de as partes haverem escolhido a Lei Dinamarquesa para regular
ndo so o fundo da causa mas também a propria arbitragem (“qual-
quer litigio emergente ou relacionado com o presente Acordo sera
resolvido sem o recurso aos tribunais de acordo com a Lei Dina-
marquesa de Arbitragem...”) ¢ um claro indicio desta conclusao.
A circunstancia de uma das partes (melhor, duas: a Sociedade B e a
Sociedade D) ter sede no Reino da Dinamarca reforca esse mesmo
entendimento. Mais factualidade fosse reunida nas decisdes em
apreciacao e certamente que concluiriamos que a execugao do con-
trato de agéncia implicou a realizagdo de transagdes e de operagdes
de importacdo e exportagdo entre Portugal e o Reino da Dina-
marca.

Assim, parece resultar evidente que a convencao de arbitra-
gem respeitava a um acordo para submeter a resolugo de litigios a
arbitragem (comercial) internacional e que a arbitragem em si
dever-se-ia qualificar como “arbitragem internacional” a luz do
direito portugués. Na verdade, face ao disposto no art. 32.° da
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“LAV 867, ¢ internacional a arbitragem que “pde em jogo interes-
ses de comércio internacional”(®).

Assim, o regime juridico aplicavel deveria ser o da arbitragem
internacional e ndo o respeitante a arbitragem doméstica.

Isto leva-nos a segunda interrogacdo: qual seria entdo a lei
aplicavel a convengao de arbitragem?

8. Por outro lado, ao tempo em que o litigio foi submetido ¢
decidido pelos tribunais, o n.° 1 do art. 5.° da Nova LAV nao estava
naturalmente em vigor. Esta preceito determina que “o tribunal
estadual no qual seja proposta ac¢do relativa a uma questao abran-
gida por uma convengao de arbitragem deve, a requerimento do
réu deduzido até ao momento em que este apresentar o seu pri-
meiro articulado sobre o fundo da causa, absolvé-lo da instancia, a
menos que verifique que, manifestamente, a convengao de arbitra-
gem ¢ nula, ¢ ou se tornou ineficaz ou € inexequivel.”

Contudo, ja antes da entrada em vigor da Nova LAV era enten-
dimento pacifico que os tribunais estaduais nao podiam decidir sobre
a validade, eficacia e ambito da convencao de arbitragem salvo se
esta fosse manifesta ou patentemente nula, ineficaz ou inexequivel.
Tal era, alias, o sentido que decorria da aplicacdo da Convengao de
Nova lorque sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras de 10 de Junho de 1958 (CNI1958”). E esse
era também o entendimento, entre outros, de Luis de Lima
Pinheiro(®) e do acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 18 de
Maio de 2004.

Insiste-se entdo: no contexto de uma arbitragem internacional,
qual seria a lei aplicavel para determinar se a convencao de arbitra-
gem era “manifesta e patentemente nula, ineficaz ou incapaz de ser
executada”?

Na verdade, como ja foi afirmado a proposito do art. II, n.° 3
da “CNI1958”, “esta disposicao ndo dispensa o tribunal de deter-

(®) Esta redaccao corresponde fielmente ao texto do art. 49.° da Nova LAV.
(°) Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — A Determinagdo do
Estatuto da Arbitragem, p. 135, Almedina, 2005.
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minar a lei aplicavel de acordo com as suas regras de conflitos
(.)7(").

Ora, descurando esta premissa, o Tribunal da Relacao de Lis-
boa assumiu que era a lei Portuguesa (“LAV 86”) a aplicavel a
todos os aspectos do litigio — incluindo a questdao da validade e
eficacia “ratione personae” da convengao de arbitragem — e deci-
diu em conformidade.

9. Enquadrando esta questdo no ambito da Convencao de
Nova lorque, Albert van den Berg escreveu:

“No que toca a excepcao ‘nula, ineficaz ou inexequivel’ constante
do art. II, n.° 3, a maior parte dos tribunais tem aplicado por analogia a
regra de conflitos contida no art. V, n.° 1, al. a): ‘a lei a que as partes
tiverem submetido [a conven¢ao de arbitragem] ou, na falta dessa indi-
cacgdo, a lei do pais onde a sentenga foi proferida.” No contexto da
excepedo ‘nula, ineficaz ou inexequivel’ do art. II, n.° 3, a regra de con-
flitos alternativa, ao reportar-se a lei do pais onde a sentenga foi profe-
rida, pode ser lida como ‘a lei do pais onde a sentenca ira ser profe-
rida”("/'2).

Sobre este tema ja foi também escrito que:

“se ndo foi feita uma designagdo expressa e se torna necessario deter-
minar a lei aplicavel ao acordo, quais sdo as op¢des? (...) a opgao prin-

(%) JEAN-FRANCOIS POUDRET E SEBASTIEN BESSON, Comparative Law of Interna-
tional Arbitration, p. 257, Second Edition, Thomson — Sweet & Maxwell, 2007.

(')  ALBERT VAN DEN BERG, The New York Convention of 1958: An Overview dis-
ponivel em <http://www.arbitration-icca.org/media/0/12125884227980/new_york con
vention_of 1958 overview.pdf>, p. 11. Cf. também ALBERT VAN DEN BERG, The New York
Arbitration Convention of 1958, pp. 124 e 127, T.M.C. Asser Institute — The Hague, Klu-
ver Law International, 1981.

('?) Tradugdo da responsabilidade do autor. No original: As regards the exception
“null and void, inoperative or incapable of being performed” in Article 11(3), most courts
apply by analogy the conflict rules contained in Article V(1)(a): “the law to which the par-
ties have subjected [the arbitration agreement] or, failing any indication thereon, the law of
the country where the award was made.” The alternative conflict rule, referring to the law
of the country where the award was made, can be read as the law of the country where the
award will be made in the context of the exception “null and void, inoperative or incapable
of being performed” in Article I1(3).
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cipal — na falta da escolha expressa ou tacita das partes — parece ser a
lei do lugar da arbitragem e a lei que se aplica ao contrato no seu
todo”(13/14).

Esta ¢ também a solucdo que ja resultava do n.’ 2 do art. VI da
Convengao Europeia sobre Arbitragem Comercial Internacional, o
qual previa que as questdes relativas a capacidade das partes e a
existéncia e validade da conveng¢do de arbitragem deverdo ser
resolvidas: @) de acordo com a lei a que as partes submeteram a
convencao de arbitragem; b) na falta de tal indicacdo, de acordo
com a lei do pais onde foi proferida a decisao arbitral; ¢) de acordo
com a lei aplicavel por for¢a das normas de conflitos do pais do tri-
bunal onde tiver sido instaurada a agao.

Muito embora sejam da opinido de que a convencao de arbi-
tragem desempenha um papel completamente diferente das restan-
tes disposi¢des do contrato onde a mesma se insere e, portanto, que
a escolha da lei aplicavel a substancia do negdcio nao € necessaria-
mente reflectida na escolha da lei aplicavel a convengao de arbitra-
gem, Poudret e Besson aderem a tese segundo a qual a disposicao
contida na al. @), don.® 1 do art. V da “CNI1958” ¢ também aplica-
vel no momento em que a falta de competéncia do tribunal estadual
for invocada ao abrigo de clausula compromissoria que abranja a
disputa. Poudret e Besson afirmam também que os tribunais esta-
duais tém entendido que “a escolha da lei no contrato principal,
geralmente estende-se a convencao de arbitragem” e que, em qual-
quer caso, deve-se excluir a analise da validade e ambito da con-
vencdo de arbitragem ao abrigo da lei do foro ou de qualquer outra

(**) NIGEL BLACKABY E CONSTANTINE PARTASIDES em Alan Redfern and Martin
Hunter — Redfern and Hunter on International Arbitration, p. 166, 5.* ed., Oxford, 2009.
Considerando que a “lex arbitrii” e a Convengao de Nova lorque de 1958 devem aplicar-se
aos efeitos da convengao de arbitragem — tanto nos seus efeitos positivos como negativos
—, cf. JEAN-FRANCOIS POUDRET AND SEBASTIEN BESSON, Comparative Law of Internatio-
nal Arbitration, p. 256, Second Edition, Thomson — Sweet & Maxwell, 2007.

(") Tradugdo da responsabilidade do autor. No original: ‘if no such express desig-
nation has been made, and it becomes necessary to determine the law applicable to the
agreement, what are the choices? (...) the principle choice — in the absence of any express
or implied choice by the parties — appears to be between the law of the seat of the arbitra-
tion and the law which governs the contract as a whole.’
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lei que ndo tome em consideragdo a al. a), don.° 1 do art. V da
“CNI19587(19).

Pode-se também acrescentar que a “Nova LAV” prevé que,
“tratando-se de arbitragem internacional, entende-se que a conven-
cao de arbitragem ¢ valida quanto a substancia e que o litigio a que
ele respeita ¢ susceptivel de ser submetido a arbitragem se se cum-
prirem os requisitos estabelecidos a tal respeito ou pelo direito
escolhido pelas partes para reger a convengao de arbitragem ou
pelo direito aplicavel ao fundo da causa ou pelo direito portugués”
(n.° 1 do art. 51.°).

10. Parece daqui resultar inquestionavel que a “lex fori” —
neste caso, a lei Portuguesa — nao deveria ter sido chamada para
decidir o destino da convengao de arbitragem ou, pelo menos, ndo
deveria ter sido a unica lei a ser chamada para determinar a vali-
dade e ambito dessa convencao.

Se o tribunal tivesse ponderado este aspecto teria seguramente
chegado a conclusdo de que a lei Dinamarquesa era a aplicavel
para determinar a validade e eficacia da convengao de arbitragem.
Primeiro, porque foi a lei escolhida pelas partes (escolha esta que
se dirigiu também a um aspecto que ndo ¢ muito comum ser pre-
visto pelas partes e que €, justamente, a determinacao da lei aplica-
vel a propria convencao de arbitragem). Em segundo lugar, era esta
a lei do lugar da arbitragem. Ambos estes critérios levavam neces-
sariamente a conclusdo de que a lei Dinamarquesa era a aplicavel a
resolucao de questdes ligadas a validade e eficacia da convengao
de arbitragem, ficando apenas por apurar qual teria sido o resultado
da aplicacdo desta lei aos temas que aqui se abordam.

11. De todo o modo, mesmo admitindo a aplicagao da lei
Portuguesa a esta matéria, ha que saber se as conclusdes a que as
instancias superiores chegaram sdo ou ndo acertadas.

Como foi anteriormente dito e valera a pena repisar, o resul-
tado ¢ distorcido e de alguma forma estranho: foi decidido manter

('*) POUDRET E BESSON, op. cit., pp. 258 e 259.
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a acdo contra uma das rés (e apenas contra uma delas) que, também
de acordo com o que foi decidido, ndo tinha ligacdo relevante com
a relagdo material subjacente o que podera significar que, em
ultima andlise, ndo teria oportunidade ou meios para contestar o
fundo da causa.

Tendo presente tal resultado, haveria outro meio de remeter
todas as partes para a acao arbitral?

Ambas as instancias de recurso rejeitaram as teses do “grupo
de empresas” e da “cessdo de créditos” (que na realidade e como se
disse, era uma transmissao ou assuncao de dividas). Sdo, por isso,
estas teorias que irei abordar, desde ja avangando o entendimento
que a leitura feita pelos tribunais foi demasiado formalista e restri-
tiva e que, naturalmente, poderia ter ido bastante mais além sem
nunca perder o apoio e sustentagdo da lei e do entendimento doutri-
nario nesta matéria.

IV. O nivel de exigéncia

12. Se me ¢ permitido, comecaria por sugerir outra pers-
pectiva de analise deste tema. No seu estudo, Bernard Hanotiou
afirma que:

“Quando um tribunal estadual ou um tribunal arbitral t€ém de deter-
minar quem sdo as partes numa convengao de arbitragem, em primeiro
lugar terdo de determinar quem — com maior ou menor formalismo —
prestou o seu consentimento. O consentimento pode ser expresso ou
tacito('), (...) um facto que na maior parte dos casos — mas ndao em
todos — se revela pela assinatura da pessoa ou entidade em causa no
documento contratual. Mas, por outro lado, (...) € possivel tornar-se parte
no contrato sem ter assinado o respectivo instrumentum "('7/'%).

(**) BERNARD HaNoTtiou, Complex Arbitrations — Multiparty, Multicontract,
Multi-issue and Class Actions, p. 8, Kluwer Law International, 2005.

(') Idem, p. 32.

('*) No original: “when a court has or an arbitral tribunal has to determine who is
a party to an arbitration agreement, it will first determine — with more or less formalism
— who has consented to the agreement. The consent may be express or implicit” e “a fact
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Tudo dependera, segundo o entendimento quase pacifico da
doutrina e jurisprudéncia — tanto nacional, como estrangeira —
do consentimento das partes envolvidas (formal e expressamente)
na convengao de arbitragem e das partes em relagdo as quais se
pretende operar a extensdo dessa mesma convengao.

No que toca a indagacao e detec¢do da intengdo comum das
partes no sentido de remeterem para arbitragem a resolucao de
qualquer litigio, Hanotiou ndo faz qualquer distingdo consoante a
questao ¢ decidida nos tribunais judiciais ou nos tribunais arbitrais.
No entanto, creio que podemos e devemos fazer essa distingao, ele-
vando o grau de exigéncia da apreciacdo quando a mesma ¢ feita
em tribunal arbitral mas baixando tal grau quando a questdo ¢ apre-
ciada nos tribunais estaduais.

Podemos apelar a8 CNI1958 e as varias legislagdes nacionais
(como ¢ o caso da Portuguesa, sobretudo apos a entrada em vigor
da Nova LAV) que adoptam um entendimento similar ao n.° 3 do
art. II da CNI1958 e ao n.° 1 do art. 8.° da Lei-Modelo sobre arbi-
tragem comercial internacional da Comissao das Nagdes Unidas
para o Direito Comercial Internacional-UNCITRAL (“Lei-Modelo
UNCITRAL”). Podemos também apelar ao principio da “Compe-
tenz-Competenz”: o tribunal arbitral ¢ competente para determinar
a sua propria competéncia e ¢ a primeira e Ultima entidade com
poder para tal.

Constitui entendimento pacifico que o tribunal estadual nao
pode decidir sobre a validade e eficacia da convengdo de arbitra-
gem a nao ser que a julgue “manifestamente” nula, ineficaz ou ine-
xequivel(!?). Como j4 foi decidido,

“A manifesta inexisténcia, nulidade, ineficacia original ou super-
veniente ou inexequibilidade da convencao de arbitragem, ¢ aquela que

that in most — but not all — cases will be expressed by the signature of the person or
entity concerned on a contractual document. But on the other hand (...) it is possible to
become a party to a contract without having signed the instrumentum ...”

(") Cf., entre outros, acérddos do Supremo Tribunal de Justi¢a de 10 de Margo de
2011 e 20 de Janeiro de 2011, do Tribunal da Relagao de Coimbra de 19 de Dezembro
de 2012 e 5 de Fevereiro de 2013, e do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 4 de Outubro
de 2011 e 10 de Fevereiro de 2009, disponiveis em <www.dgsi.pt>.
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se apresente ao julgador de forma evidente, ndo carecendo de qualquer
producdo de prova para ser apreciada”(?).

Se ndo se verifica uma flagrante inexisténcia, invalidade ou
ineficacia, o tribunal estadual esta vinculado a remeter as partes
para a arbitragem sem qualquer analise ou consideracao suplemen-
tar, desde que uma das partes assim o requeira. Este requerimento
de qualquer das partes deve ser apreciado de uma forma perfuncto-
ria (“prima facie”)(*!).

Como reflectiu Emmanuel Gaillard,

“Desde que, prima facie, exista uma convengao de arbitragem,
este principio [“Competenz-Competenz”] atribui muito simplesmente
aos arbitros a prioridade na decisdo sobre a sua competéncia, sujeito a
posterior revisdo pelos tribunais estaduais que sejam chamados a
reconhecer a decisdo arbitral na sua ordem juridica. Quando ¢ diri-
gido aos arbitros, o principio da “competence-competence” produz o
efeito positivo que lhes permite prosseguir a sua missdo. Quando é
dirigido aos tribunais estaduais, produz o efeito negativo, convidando
esses tribunais a abster-se de decidir sobre as questdes que, prima
facie, estdo cobertas pela convengdo de arbitragem, de forma que
sejam os arbitros quem tratam eficazmente e em primeira instancia
das questoes ligadas a validade ¢ ambito da convengdo de arbitragem
em disputa”(?2/23).

(**)  Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 19 de Dezembro de 2012.

() E o entendimento de ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, A competéncia da compe-
téncia e a autonomia do tribunal arbitral, in Revista da Ordem dos Advogados, I, p. 295,
2013.

(**) EMMANUEL GAILLARD, Legal Theory of International Arbitration, pp. 87-88,
Martinus Nijhoff Publishers, 2010.

(**) Tradugao da responsabilidade do autor. No original: “provided that there is a
prima facie arbitration agreement, this principle simply gives the arbitrators priority to rule
on their jurisdiction, subject to subsequent review by those national courts called upon to
give effect to the award in their legal order. When it addresses the arbitrators, the principle
of competence-competence produces a positive effect in that it enables them to pursue
their mission. When it addresses national courts, it produces a negative effect, inviting
those courts to refrain from assessing matters that are prima facie covered by the arbitra-
tion agreement, so that arbitrators can meaningfully address in the first instance the issues
of validity and scope of the disputed arbitration agreement.”
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Mais incisivamente, Jodo Luis Lopes dos Reis afirmava,

“Alei quis que o tribunal judicial olhasse a convengédo de arbitra-
gem como um sinal de proibig¢do: ha convengdo de arbitragem, ¢ plau-
sivel que ela vincule as partes no litigio, entdo, quanto ao litigio entre
elas, o tribunal judicial ndo pode intervir sendo em sede de impugnagéo
da decisdo arbitral. Para que este limite fique claro, para que fique niti-
damente delimitada essa fronteira estabelecida ao poder do juiz, ques-
toes relativas a propria convengdo, como a sua validade, a sua eficécia,
a sua aplicabilidade, s6 podem ser apreciadas pelo tribunal judicial
depois de o arbitro proferir a sua decisdo final.”

S6 se ocorrer nulidade manifesta da convengao de arbitragem
¢ que o tribunal judicial pode decidir de outro modo”(**).

13. Em conformidade, se uma parte o requerer, o tribunal
estadual deve presumir que existe uma convencao de arbitragem
valida, eficaz e exequivel. Existe uma presungao in favor arbitran-
dum ou in favor validitatis.

Assim, esta excep¢ao apenas podera improceder quando o tri-
bunal esteja em condi¢des de concluir, sem necessidade de qual-
quer analise mais detalhada e sem necessidade de qualquer outra
alegacdo ou prova de factos, que a convengdo de arbitragem ine-
xiste (por exemplo, seria o presente caso se nao existissem quais-
quer outros factos relacionados com a intervengao de terceiros), ¢
invalida (por exemplo, a convenc¢ao de arbitragem fora assinada
por menor), caducou (por for¢ga do termo do respectivo prazo) ou é
insusceptivel de ser executada (por exemplo, uma convengdo de
arbitragem que estabelece que os arbitros serdo nomeados por uma
entidade que deixou de existir)(%).

(**) JoAo Luis LopPes DoS REIS, 4 excepgdo de preteri¢do do tribunal arbitral,
pp. 1123-1124, Revista da Ordem dos Advogados, 1998-I11.

(*) Tal foi a situagdo da convencdo de arbitragem do caso “Aminoil v Kuwait”
que ¢ também um dos casos frequentemente citados de um exemplo de uma clausula de
arbitragem patologica.
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14. Como referido anteriormente, o principio “Competenz-
-Competenz” esta claramente subjacente a proposi¢do acima avan-
cada.

O principio “competence — competence” e as questoes que
dele decorrem podem ser de uma vasta complexidade. Uma vez
mais, ja se escreveu sobre este tema muito mais (e melhor) pelo
que ndo o retomarei. Apenas repisarei que, muito embora as conse-
quéncias que decorrem deste principio (no que respeita a obrigacao
do juiz remeter as partes para a acao arbitral) ndo tenham a mesma
for¢a que t€m noutros ordenamentos juridicos (como € o caso de
Franga)(*°), ainda assim deveria ser este o entendimento a retirar da
leitura da “LAV86” e ¢ sem sombra de duvidas o tnico entendi-
mento possivel a retirar do n.° 1 do art. 5.° da Nova LAV.

Neste ponto, podem-se considerar pertinentes as indicagdes
do “Guia do ICCA sobre a Interpretacao da Convencdo de Nova
lorque de 1958

“O proposito da Convengao de Nova lorque € promover o comér-
cio internacional e a solug¢do de disputas internacionais por meio da
arbitragem. Visa a facilitar o reconhecimento e a execugdo de sentengas
arbitrais estrangeiras e a execuc¢ao de convengdes de arbitragem. Con-
sequentemente, os tribunais devem adotar um viés pro-execugao ao
interpretarem a Convengao”(%7).

“O principio da “competéncia-competéncia” tem sido interpre-
tado por varios orgdos judiciais, especialmente nos Estados Unidos, a
luz do vies pro-execucdo da Convencao. Assim, foi dada prioridade
para a determinacao da jurisdi¢do do tribunal arbitral pelo proprio tri-
bunal arbitral, sendo que o escrutinio de uma conven¢ao de arbitragem
supostamente nula e sem efeitos, inoperante ou inexequivel por autori-
dades judicidrias permaneceu superficial (ou prima facie) no estagio
inicial de uma disputa. Estes 6rgdos tém entendido que a convengao de
arbitragem nao ¢ valida apenas em casos evidentes”(%®).

(**) EMMANUEL GAILLARD e JOHN SAVAGE; in Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1999, p. 407.

(?7)  INTERNATIONAL COUNCIL FOR COMMERCIAL ARBITRATION, Guia do ICCA sobre
a Interpreta¢do da Convengdo de Nova lorque de 1958: Um Texto de Referéncia para Jui-
zes, p. 14,2011, com redaccao “oficial” da versao em lingua portuguesa.

(*%)  Idem, p. 40.
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Apenas por mera curiosidade, esta obra tem como sub-titulo a
sugestiva indicag@o de “Um texto de referéncia para juizes”.

Em todo o caso, Albert van den Berg segue por esta interpre-
tacdo restritiva da CNI1958 e é de opinido que “a invalidade da
convencao de arbitragem apenas deve ser aceite em casos manifes-
tos”(¥).

15. De acordo com esta perspectiva, o nivel de determina-
cdo da existéncia, validade e eficacia de uma convengao de arbi-
tragem deve baixar quando o tribunal estadual ¢ chamado a julgar
essa questdo. Apenas casos manifestos devem deixar de ser reme-
tidos para arbitragem. Por isso, se se verifica um simples vislum-
bre de conectividade entre a clausula compromissoria, as partes, a
operagao econdmica no seu todo e o litigio, a clausula compromis-
soria deve ser respeitada, com eventual extensao a terceiras entida-
des que por algum modo estejam ligadas a essa cadeia de conecti-
vidade.

Inversamente, se a questdo da existéncia, validade e eficacia
da convencao de arbitragem ¢ levantada perante o tribunal arbitral,
entdo o nivel de exigéncia deve aumentar uma vez que € o tribunal
arbitral quem detém a competéncia para julgar a sua propria com-
peténcia. A este nivel, a verificagdo deve ser feita em atengao nao
apenas as circunstancias que sdo “gritantes” mas também de
acordo com os factos que forem articulados pelas partes e a prova
que estes sobre eles produzirem, permitindo assim uma analise
mais aprofundada da questao.

Dito por outras palavras, no apuramento da extensdao de uma
clausula compromissoria feita em sede de tribunal estadual, bastara
um simples vislumbre ou aparéncia de conectividade entre uma
convencao arbitral, as partes, a operacao economica(®’) e o litigio
para que se conclua pela existéncia de uma convencao de arbitra-
gem valida, eficaz e exequivel. Ao invés, se essa determinacao €

(*)  ALBERT VAN DEN BERG, apud. The New York Arbitration Convention of 1958,
p. 155.

(*%)  Querendo com isto significar o contrato no seu todo ¢ em todos os aspectos da
sua criacdo, vida e cessagdo.
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feita pelo tribunal arbitral, exigir-se-4 uma imagem mais nitida
dessa ligagao.

16. Considerando o que se acaba de referir, bem podemos
questionar se a mera existéncia de uma convengao de arbitragem
assinada entre duas partes, seguida de uma carta de instrugdes res-
peitante a emissao de facturas de comissdes por uma das partes ori-
gindrias a uma terceira entidade e terminando pelo pagamento des-
sas facturas por esta terceira entidade aquela parte originaria, tudo
com referéncia ao mesmo contrato de agéncia e sendo tudo aceite e
executado por todas as partes (origindrias e terceira), nao seria por
si so suficiente para remeter todas as partes para arbitragem,
mesmo apesar daquela terceira parte ndo ter assinado a dita con-
vengao de arbitragem.

Havia ali um vislumbre de conexao para remeter todas as par-
tes para a acgdo arbitral?

V. As teorias do “grupo de empresas” e do “levanta-
mento da personalidade juridica”

17. Um dos principios estruturantes da arbitragem ¢ o con-
sentimento das partes dirigido a submissao de eventuais e futuros
(ou actuais) litigios a resolugdo por arbitro(s). A fonte e natureza da
arbitragem assentam no consentimento das partes. O acordo para
arbitrar tem de brotar da vontade das partes e, portanto, a questao
da existéncia, validade e &mbito de uma convengado de arbitragem
levanta-se imediatamente quando se pretende que uma terceira
entidade que ndo subscreveu a convengao de arbitragem fique vin-
culada a ela (ou quando uma terceira entidade que nao subscreveu
tal convengdo pretende beneficiar do regime por ela instituido).

Sabe-se que a convengdo de arbitragem tem de obedecer a
determinados requisitos de substancia e forma. A omissdo ou
defeito desses requisitos pode causar um impedimento a constitui-
cao e funcionamento do tribunal arbitral, pode constituir um funda-
mento de anulacdo da decisao arbitral e pode constituir um funda-



A EXTENSAO DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM 165

mento para a recusa do reconhecimento e / ou da execugdo de uma
sentenca arbitral, seja ela doméstica ou estrangeira. Estas sdo as
possiveis consequéncias que resultam da aplicagdo do regime esta-
belecido na Nova LAV, da CNI1958 e de muitas (se nao todas) as
leis de outros ordenamentos juridicos, inspirados ou ndo na “Lei-
-Modelo UNCITRAL”. A indicacao dos respectivos preceitos pode
parecer aqui supérflua. Mas ¢ seguramente ilustrativa a decisao
judicial que se transcreve:

“A arbitragem ¢é consensual por natureza (...) Mas daqui ndo se
segue, contudo, que (...) uma vinculagdo para arbitrar fique ligada ape-
nas as entidades que pessoalmente assinaram a clausula de arbitragem
escrita. (...) Uma parte ndo signataria pode ficar vinculada por uma
convencao de arbitragem se a isso conduzirem os ‘principios comuns
dos contratos e da agéncia’”’(3'/3?).

Os tribunais estaduais, os tribunais arbitrais e a doutrina tém
recorrido a uma série de doutrinas ou de expedientes juridicos para
permitir a extensdo das convencdes de arbitragem a terceiras enti-
dades nao signatarias das mesmas. Tem sido comum abordar este
tema — sempre, naturalmente, em fun¢do das particularidades de
cada caso — ao abrigo das teorias da agéncia, “abuso de direito”,
terceiros beneficiarios, garantes, cessdo de posi¢do contratual,
assuncao, fusdo, sucessao legal, entre outras. Entre essas, inte-
ressa-nos agora as teorias dos “grupos de empresas” e do levanta-
mento da personalidade juridica.

Veremos em que medida se podem aplicar ao caso presente.

18. A teoria do “grupo de empresas” tem sido analisada em
estreita ligacdo com a teoria do “levantamento da personalidade
juridica” (ou doutrina do “alter ego”, tal como tem sido indiferente-

(®") Decisao do caso Thomson — CSF, SA v Am. Arbitration Ass’n, 64 F.3d 773,
776 (2d Cir. 1995) citado por GARY BORN, International Commercial Arbitration, p. 1411,
2.% ed., Wolters Kluwer, 2014.

(®*) No original: “Arbitration is consensual by nature ... It does not follow, howe-
ver, that ... an obligation to arbitrate attaches only to one who has personally signed the
written arbitration provision ... A non-signatory party may be bound to an arbitration

299

agreement if so dictated by the ‘ordinary principles of contract and agency’”.
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mente tratada na literatura e jurisprudéncia estrangeiras). O ponto
de que comungam ¢ o seguinte: num certo nivel de analise da con-
vengdo arbitral envolvida no litigio que surge entre duas ou mais
partes, uma destas conclui pela falta de efeito contratual relativo
dessa clausula mas ainda assim pretende que tal clausula vincule a
parte (ou partes) que ndo a assinaram.

Da uma forma grosseira, pode-se dizer que estas teorias repre-
sentam os dois lados da mesma moeda. Com efeito, de uma forma
genérica, numa das situagdes, existe uma pessoa (singular ou
colectiva) que se esconde atrds de outra entidade (colectiva) e a
parte contraria faz por “despir” o manto de personalidade juridica
que cobria a posi¢ao abusiva daquele primeiro. Este ¢ o caso da
teoria do “alter ego” ou do “levantamento da personalidade juri-
dica”. Tipicamente, as situacdes em que sem tem discutido a apli-
cacdo desta doutrina sdo as que respeitam a acgdes arbitrais inten-
tadas por uma das partes do contrato directamente contra terceira
pessoa oculta, as situagdes (denominadas em processo civil) de
intervengao provocada de terceiro “oculto” no processo arbitral e
as situagcdes em que se invoca em processo judicial a excepgao de
preterigao de tribunal arbitral contra a parte contraria (quer contra a
autora em sede de contestacdo, quer contra o réu em sede de res-
posta a pedido reconvencional, embora, neste ultimo caso, as situa-
¢oes em que tal pode suceder sdo bem mais raras) também ela
“oculta” na relacdo juridica subjacente que foi trazida ao processo.

Na outra situagdo e mais uma vez em termos genéricos, existe
uma terceira entidade que ndo € parte na relacdo juridica contratual
que contém a convencdo de arbitragem mas mesmo assim pretende
aproveitar-se da vantagem de ser uma sociedade que domina ou que
¢ dominada por aquela outra que assinou e subscreveu tal conven-
¢do de arbitragem. Esta ¢ a situacdo tipica a que se deu o nome de
teoria do “grupo de empresas”. Esta teoria ¢ assim vista pelo prisma
da entidade que pretende aproveitar-se do beneficio resultante de
um determinado acordo que prevé uma cldusula compromissoria.

No caso da doutrina do “alter ego”, tem de existir

“prova convincente de que uma entidade dominava as acgdes do dia-a-
dia de outra entidade e de que exercia esse poder de forma fraudulenta
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ou de outra forma injusta para a parte contraria ou para se evadir do
cumprimento de obrigagdes legais ou outras”(33/34).

No entanto, no que toca ao caso da teoria do “grupo de empre-

sas”,
“se uma empresa ¢ parte de um grupo empresarial, esta submetida ao
controlo de (ou controla) uma afiliada que celebrou o contrato e esteve
envolvida na negociagdo ou execu¢do do contrato, entdo pode em
determinadas condi¢des invocar ou ver contra si invocada uma clausula
compromissoria inserida nesse contrato, apesar do facto de ndo ter
intervindo na assinatura desse contrato”(**/3°).

19. Como foi referido, a distingdo entre estas duas teorias
nao ¢ muito clara e a linha que as divide também ndo estd muito
bem definida. Em qualquer caso, poder-se-a dizer que no caso da
teoria do “grupo de empresas” a terceira entidade ndo esta oculta,
estando antes visivel e envolvida numa ou varias fases do contrato
(negociagdo, assinatura, execugdo e até cessacao do contrato). Em
regra, trata-se de uma entidade que pretende tornar-se visivel no
seio de uma relagdo juridica que entra em litigio e por isso invoca a
qualidade de parte nessa relagao.

Na verdade, esta teoria tem sido utilizada para permitir que
uma empresa possa invocar uma clausula compromissoéria inserida

(**) GARY BORrN, International Arbitration: Law and Practice, p. 96, Wolters Klu-
wer 2012, referindo em nota de rodapé que “nos EUA, para ilidir a presungdo de separagdo
de personalidades ¢ necessario demonstrar: a) o dominio e controlo da entidade afiliada e
a inobservancia de formalidades societarias de tal forma que ndo haja separac@o de entida-
des existentes; b) fraude ou conluio no uso desse controlo ou conduta dolosa equivalente,
tendo em vista prejudicar outras partes.”

(**) No original: ‘there must be convincing evidence that one entity dominated the
day-to-day actions of another and that it exercised this power to work fraud or other injus-
tice on a third party or to evade statutory or other obligations.’

(*) GARY BORN, apud. International Arbitration: Law and Practice, p. 97.

(®) No original: ‘[a] company is part of a corporate group, is subject to the control
of (or controls) a corporate affiliate that has executed a contract, and is involved in the
negotiation or performance of that contract, then it may in some circumstances invoke or
be subject to an arbitration clause contained in that contract, notwithstanding the fact that
it has not executed the contract’.
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num contrato entre um terceiro e uma sociedade que aquela pri-
meira controla ou que € controlada por esta.

O caso “Dow Chemical” ¢ paradigmatico: duas empresas do
grupo “Dow Chemical” outorgaram um contrato que continha uma
convencao de arbitragem; a sociedade “mae” destas duas socieda-
des outorgantes e uma outra subsidiaria, que ndo haviam inter-
vindo nesse contrato, iniciaram procedimento arbitral contra a
demandada; esta veio contestar a eficacia da clausula de arbitra-
gem em relagdo aquelas outras sociedades, alegando que estas nao
haviam assinado o acordo no qual estava inserida a dita convengao
de arbitragem e, portanto, ndo poderiam beneficiar da mesma.
O tribunal arbitral, considerando todas as circunstancias relativas a
negociacao, assinatura, execugao e cessagao do contrato concluiu
que existia uma “realidade econdmica incindivel” e que

“[a] convencdo de arbitragem expressamente aceite por determi-
nadas empresas do grupo deveria vincular outras empresas que, por vir-
tude do seu papel na conclusdo, execucao e cessagao do contrato con-
tendo tal clausula e de acordo com a mutua intenc¢ao das partes no
processo, parecem ter sido as verdadeiras partes nesse contrato ou afec-
tadas em primeira linha por ele e pelo litigio a que ele deu origem™(37/3%).

20. Os nossos tribunais e a nossa doutrina, de uma forma
genérica, ndo tém um entendimento diferente sobre esta questdo.

No contexto da teoria do “grupo de empresas”, Manuel
Pereira Barrocas nao rejeita a extensao da convengdo de arbitra-
gem desde que a parte ndo signataria tenha de algum modo aderido
a mesma(®).

(?7) Caso ICC n.° 4131 (1982), Dow Chemical v. Isover-Saint-Gobain, 1984,
Rev. Arb. 137, 110 I.D.I. 899 (1983).

(*) No original: “the arbitration clause expressly accepted by certain of the com-
panies of the group should bind other companies which, by virtue of their role in the con-
clusion, performance, or termination of the contracts containing said clauses, and in accor-
dance with the mutual intention of all parties to the proceedings, appear to have been
veritable parties to these contracts or to have been principally concerned by them and the
dispute to which they may give rise”.

(**) MANUEL PEREIRA BARROCAS, p. 211, Manual da Arbitragem, Almedina,
2.ed., 2013.
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Alinhados com o entendimento das decisdes aqui analisadas
estdo Jorge Morais Carvalho e Mariana Franca Gouveia para quem
a mera existéncia de um “grupo de empresas” ndo ¢ suficiente para
estender uma convencao de arbitragem(*°). José Lebre de Freitas
segue este entendimento, fazendo notar que pertencer a um grupo
de empresas ndo ¢ suficiente, sendo necessario que a empresa nao
signataria tenha por alguma forma intervindo na negociagao e exe-
cugdo do contrato que contém a convengao de arbitragem e que as
partes devem de alguma forma ter manifestado o seu consenti-
mento para arbitrar(*'). Também Carla Gongalves Borges e
Ricardo Neto Galvdo aderem a este entendimento, fazendo notar
que o consentimento também pode nascer de forma tacita(*?).

21. Por contraponto, a perspectiva subjacente a teoria do
“alter ego” ou da “desconsideragdo da personalidade juridica” ¢ a
daquela parte que pretende recusar a extensdo da convencdo de
arbitragem(*). Neste caso, ¢ a parte oculta e resguardada pelo prin-
cipio da separacgdo de personalidades juridicas dos entes colectivos
(com intengdo proxima da fraude)(**) que ¢é perseguida pela parte
contraria. Nestes casos, nao ¢€ suficiente a existéncia de uma rela-
¢do de dominio ou a integragdo no mesmo grupo de empresas mas
¢ antes requerida uma intengdo quase fraudulenta.

(*)  JORGE MORAIS CARVALHO € MARIANA FRANCA GOUVEIA, Arbitragens Comple-
xas: Questoes Materiais e Processuais, p. 132, Revista Internacional de Arbitragem e Con-
ciliagdo, Almedina, 2011.

(#") JosE LEBRE DE FREITAS, Interven¢do de Terceiros em Processo Arbitral,
“III Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa”,
p- 195, Almedina, 2010. Cf. também MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, 4 Intervengdo de Tercei-
ros em Processo Arbitral, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, p. 163,
Almedina, 2012.

(*?) CArRLA GONCALVES BORGES E RICARDO NETO GALVAO, 4 Extensdo da Conven-
¢do de Arbitragem a Nao Signatdrios, “VI Congresso do Centro de Arbitragem da Camara
de Comércio e Indutstria Portuguesa”, p. 131, Almedina, 2013.

(¥) Para um tratamento mais aprofundado, cf. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Res-
ponsabilidade por informagdes dadas em juizo, Revista da Ordem dos Advogados, n.° 64,
Nov. 2004, I/l e O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial,
Almedina, 2000.

(*)  BERNARD HaNoTIOU, apud. Complex Arbitrations, Multiparty, Multicontract,
Multi-issue and Class Actions, p. 44.
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22. Até muito recentemente, o caso mais relevante sobre o
tema “alter ego” era o “caso Orri” (decisdo arbitral parcial ICC
de 24 de Agosto de 1988, caso n.° 5730). Actualmente, parece ser o
caso “Dallah” que mais tem despertado a atencao dos autores e que
mais notoriedade tem ganho na literatura juridica. Nao me parece
relevante entrar nas particularidades destes casos. Estes apenas
foram chamados aqui a colacdo para salientar que a situagdo ver-
tida nos acérdaos do Tribunal da Relacdo de Lisboa e do Supremo
Tribunal de Justica objecto deste pequeno texto ndo tem pontos de
contacto com a teoria da “desconsideragdo da personalidade juri-
dica” e, por isso, esta questdo ndo poderia ser decidida ao abrigo
desta teoria.

23. Contudo e quanto a teoria do “grupo de empresas”, ter-
-se-4 de admitir uma certa insegurancga e intranquilidade no racio-
cinio que leva a extensao da convencao de arbitragem a uma parte
que ndo a subscreveu apenas e s6 porque pertence a0 mesmo grupo
de empresas.

Com toda a certeza que se pode questionar, face ao direito
portugués, a razdo pela qual uma sociedade “mae” ndo pode
invocar o beneficio de uma clausula compromissoria subscrita
por uma das suas participadas ou por uma sociedade pertencente
ao seu grupo. Se pensarmos no regime da responsabilidade da
sociedade dominante face as dividas da sociedade totalmente
dominada (arts. 491.°, 501.° ¢ 502.° do Codigo das Sociedades
Comerciais), poderemos talvez ser levados a concluir que uma
das partes outorgantes pode instaurar agao arbitral contra a socie-
dade dominante da contra-parte com base numa convencao de
arbitragem contida no contrato celebrado pela sociedade domi-
nada.

Por outro lado, no direito portugués existem alguns exemplos
da concretizag¢do do principio “ubi commoda ibi incommoda”, que
estd na base do regime aplicével a responsabilidade objectiva (tal
como a responsabilidade por produtos defeituosos ou a responsabi-
lidade por danos ambientais).

Poderiamos assim ser tentados a seguir a ideia de Bernard
Hanotiou: “um bom teste para decidir se a extensao da clausula ¢
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adequada sera determinar se a mesma solugao seria justificada se a
situacdo fosse invertida”(*).

Combinando estas ideias simplistas, serd que nao poderiamos
vislumbrar um principio de “ubi incommoda ibi commoda” aplica-
vel a extensdo da convengdo de arbitragem dentro da teoria dos
grupos de empresas? Ou seja, se em determinadas circunstancias
uma sociedade dominante tem de enfrentar as dividas e responsa-
bilidades da sociedade totalmente dominada, porque razao nao
conceder a esta dominante o beneficio resultante desta integracao
economica? Porque ndo aplicar um raciocinio ao avesso ¢ desta
forma deixar de indagar se a sociedade dominante teve ou ndo
qualquer participagdo ou intervencao da unidade econdmica resul-
tante da relag@o contratual objecto da disputa, bastando-se simples-
mente com esse dominio?

Poder-se-a4 objectar que, vistas as coisas por este prisma,
poderiamos ter de enfrentar uma outra questao delicada: se a socie-
dade dominante tem controlo sobre a sociedade totalmente domi-
nada e queria beneficiar das vantagens de um determinado negdcio
feito pela dita dominada, porque razao simplesmente nao interveio
nesse negocio?

Além disso, ha que reconhecer que o recurso a teoria do
“grupo de empresas” ¢ por defini¢do excepcional e que, apesar da
existéncia do regime legal aplicavel a responsabilidade da socie-
dade dominante em relagdo a sociedade totalmente dominada, tem
também ele de ser interpretado de uma forma restritiva.

Existe um principio quase universal de separagao de persona-
lidades juridicas que ndo pode deixar de ter intervengdao nos gru-
pos de empresas. Se a empresa dominante pretende retirar benefi-
cio dessa separacdo, pelas mais variadas razdes (seja porque
pretende limitar a responsabilidade em relagdo a sociedade domi-
nada, seja por razdes de estruturagdo do proprio grupo), entdo,
deve também suportar as consequéncias dessa decisdo de separa-
¢do. E, como referido, se uma sociedade dominante pretendesse
retirar beneficios de um negocio celebrado pela sociedade domi-

) Idem, p.99.
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nada, facilmente conseguiria obter a sua intervengdo pessoal ¢
directa nesse negocio.

24. Em qualquer dos casos, situagdes existem — muito
comuns, alids, nas arbitragens relacionadas com investimentos
estrangeiros (“arbitragem de investimento”’) — em que a sociedade
dominante ndo pode intervir no negocio pois este tem de ser con-
cluido exclusivamente por uma empresa local criada para o efeito.
Podem existir casos de leis ou regulamentos especiais que impe-
dem essa interveng¢do. E pode até suceder que a sociedade domi-
nante nao tenha tido oportunidade de intervir. Mas, em qualquer
destes casos, essa sociedade dominante queria efectivamente ter
sido parte do conjunto da operacdo econdmica envolvida e por isso
mesmo envolveu-se subsequentemente na execucao do contrato ou
chegou mesmo a prestar garantias a operacao.

Existem também outras situacdes — como ¢ a retratada no
caso aqui analisado — em que o acordo ndo foi assinado pela
sociedade dominada mas pela sociedade dominante e ¢ a dominada
quem pretende retirar beneficio do acordo feito pela dominante
porque, de alguma forma, esteve envolvida na execu¢ao e cumpri-
mento das obrigagdes emergentes de tal contrato.

Em todos estes casos, ndo ¢ tdo evidente que a sociedade
dominante ou a sociedade dominada pudessem ter intervindo na
outorga da relacdo contratual subjacente por seu livre arbitrio e,
por isso, € razoavel supor-se que se deva baixar o nivel de exigén-
cia para que essa outra sociedade possa invocar os beneficios resul-
tantes de clausula compromissodria inserida em tal contrato feito
pela sua dominante ou dominada.

Outros pontos de conexdo entre as partes e a relagdo contra-
tual no seu todo poderdo entdo ser detectados e assim chamados a
permitir a extensao da clausula compromissoria. Como notado, tais
pontos de conexao podem consistir na intervengao na negociacao,
execu¢do, cumprimento ou cessacao do contrato, deste modo for-
mando uma comunidade de interesses em relacdo a operagdo eco-
ndmica no seu todo.
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25. Neste aspecto, parece que o Supremo Tribunal de Jus-
tica adoptou uma visdo formalistica dos principios da liberdade
contratual e do principio da relatividade dos contratos, escorando-
se no n.° 2 do art. 406.° do Codigo Civil (que, pode-se dizer de uma
forma grosseira, dispde que os contratos sdo “res inter alia acta”),
assim concluindo que ndo existiu consentimento da terceira parte
para se vincular a convencao de arbitragem.

Certamente que deve existir consentimento para arbitrar e que
este consentimento deve resultar dos factos concretos do caso.
E assim sendo, estariamos tentados a aderir mais uma vez a opi-
nido de Bernard Hanotiou:

“qualquer referéncia a uma teoria de grupo de empresas deveria
desaparecer de uma vez por todas do nosso vocabulario uma vez que
podemos alcangar 0 mesmo objectivo com a classica teoria do consen-
timento (tacito) das partes”(*9/*7).

Mas a questdo que mais uma vez se levanta é, considerando a
existéncia de um grupo de empresas, deveremos baixar o nivel de
exigéncia de verificagdo dos requisitos do “mutuo consentimento”
ou deve esse “mutuo consentimento” ser interpretado, ou melhor,
detectado, de acordo com requisitos estritos e formalistas?

Tomemos o exemplo deste nosso caso: o contrato de agéncia
foi celebrado entre o agente e a sociedade dominante; a sociedade
dominante, que outorgou o contrato, instruiu o seu agente para que
este emitisse € enviasse as facturas respeitantes a comissoes a uma
participada da dominante; estas (dominante ¢ dominada) fazem
naturalmente parte do mesmo grupo de empresas; o agente come-
¢ou a “facturar” a sociedade dominada e esta comegou a pagar
aquela tais comissdes. Daqui se segue que ambas as empresas do
mesmo grupo (dominante ¢ dominada) intervieram na execugao e
provavelmente na cessagao do contrato de agéncia.

(*¢) BERNARD HaNAtIOU, Consent to Arbitration: Do We Share a Common
Vision?, p. 546, Arb. Int’1 27, 2011.

(*7) No original: ‘Any reference to a group of companies doctrine should be disap-
pear once and for all from our vocabulary as we may achieve the same result with the clas-
sic doctrine of (tacit) consent between the parties.’
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Nao seria isto suficiente para admitir a extensao da clausula
compromissoria?
Uma vez mais, qual é o nivel de consentimento que ¢ exigido?

26. A um nivel institucional — por exemplo, no seio da
Corte de Arbitragem da CCI — tem-se entendido que o consenti-
mento necessita de se demonstrar apenas “prima facie”. Se os fac-
tos do caso, tal como alegados pelas partes, demonstram “prima
facie” um consentimento para arbitrar, o tribunal tera competéncia
para dirimir a disputa.

Como Bernard Hanotiou disse e se repete, “¢ possivel ser
parte de um contrato sem ter assinado o instrumentum ...”(*%).

Contudo e para o caso particular da teoria do grupo de empre-
sas, para continuar a citar Bernard Hanotiou,

“A existéncia de um grupo de empresas da especial dimensao ao
problema da conduta ou do consentimento. (...) Tal como varios autores
ja anotaram, quando existe um grupo de empresas, podemos presumir
que a sociedade dominante vincula as dominadas; mas, pelo contrario,
apenas as sociedades que tenham estado substancialmente envolvidas
na negociacao e execu¢do do contrato que contém a clausula compro-
missoria serdo consideradas partes desta ltima. A jurisprudéncia nem
sempre ¢ clara neste ponto”(*%).

A luz do ordenamento juridico Portugués, o consentimento ¢
sempre requerido, como se anotou. E este consentimento pode ser
implicito ou explicito. No primeiro caso e em relagdo a arbitragem,
dado que a convengdo de arbitragem deve ser reduzida a escrito,
ainda assim podemos detectar um consentimento tacito valido

(“*)  BERNARD HANATIOU, apud. Complex Arbitrations, p. 32.

(%)  BERNARD HANATIOU, apud. Complex Arbitrations, p. 38. Tradugao da respon-
sabilidade do autor. No original: “the existence of a group of companies gives a special
dimension to the issue of conduct or consent. (...) As several authors have pointed out
that, when there is a group of companies, one may presume that the parent company binds
its subsidiaries; but on the other hand, only the companies that have been substantially
involved in the negotiation and performance of the agreement containing the arbitration
clause will be considered parties to the latter. The case law is not always entirely clear in
this respect”.
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desde que o mesmo resulte de factos conclusivos que tenham sido
reduzidos a escrito(*?).

Neste nosso caso, € razoavel concluir que a carta de instrugcdes
para “facturacao” (que foi seguida pelo pagamento de comissoes)
constitui facto conclusivo reduzido a escrito. Questao diferente ¢é
se constitui um facto suficientemente conclusivo para determinar a
existéncia de consentimento relevante.

Tendo estas consideragdes em mente, poderemos ser tentados
a afirmar esse caracter conclusivo. Uma carta de instrugdes de
emissao e envio de facturar acompanhada do pagamento a que
mesma instrui pode ser um “envolvimento substancial”.

Consequentemente e neste ponto, poderemos discordar com o
Tribunal da Relagdo e com o Supremo Tribunal de Justi¢a em rela-
¢do a extensdo da clausula compromissoéria ao abrigo da teoria do
“grupo de empresas”.

Ainda assim, outra via poderia ser explorada. Era a considera-
cao da assuncao de dividas ou transmissdo singular de dividas.

VI. A transmissao de dividas (assunc¢ao de dividas)

27. O caso da transmissdo de dividas ou de assuncdo de
dividas pode ser genericamente descrito como o acordo entre o
antigo devedor e o novo devedor (o “assuntor”) ao abrigo do qual
este ultimo assume a obrigagdo de pagar a divida ao credor
(art. 595.° do Codigo Civil). Este acordo pode produzir o efeito de
exonerar o antigo devedor (“assuncao liberatoria”) ou de tornar o
novo devedor solidariamente responsavel com o antigo devedor
pelo pagamento da divida (“assun¢do cumulativa” de dividas),
ficando o credor, neste tltimo caso, legitimado a reclamar o paga-
mento da divida a qualquer dos devedores ou a ambos em con-
junto, tudo conforme for acordado entre as partes. O acordo de

(°°) DARIO MOURA VICENTE, 4 manifesta¢do do consentimento na convengdo de
arbitragem, p. 993, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra
Editora, 2002.
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assung¢do de divida pode ser celebrado entre o novo devedor e o
antigo devedor (com o consentimento do credor) ou entre o novo
devedor e o credor (seguido ou ndo do consentimento do antigo
devedor). Seja qual for o tipo de acordo, o credor devera ser sem-
pre chamado a prestar o seu consentimento ao negocio de cessao
ou a intervir num novo negocio, o que em termos praticos vai dar
ao mesmo (art. 595.° do Cadigo Civil).

Para Jorge Morais Carvalho e Mariana Franca Gouveia(®'), no
caso de transmissao de dividas ou de assunc¢ao de dividas deve
estabelecer-se um paralelo com a transmissdo de posi¢ao contra-
tual. Ou seja, deve existir um paralelo exacto entre a cessdo de
posicao contratual e a transmissdo singular de dividas no que res-
peita aos seus efeitos.

Considerando o regime legal aplicavel a “cessdo de posi¢ao
contratual”, esta cessdo implica a transferéncia, para o cessionario,
de todos os direitos e obrigagdes resultantes da relacao juridica
(salvas as excecgodes acordadas entre as partes). Assim, no caso da
“cessao da posi¢do contratual”, a clausula compromissoéria segue a
posicao contratual cedida e o consentimento para arbitragem con-
siderar-se-a como tendo efetivamente ocorrido.

O mesmo raciocinio e regime juridico se aplica no caso de
“transmissao de dividas” ou “assuncdo de dividas”. Assim, o trans-
missario numa cessao de dividas (ou seja, o novo devedor) conside-
rar-se-a presumidamente vinculado ao acordo de arbitragem que
tenha sido pactuado no contrato do qual emerge a divida transmitida.

Para o novo devedor deixar de estar vinculado a convenc¢éo de
arbitragem emergente de uma divida transmitida sera necessario
que se verifique uma de duas circunstancias. Ou ndo aceita a trans-
missdo da divida com o antigo devedor (ou com o credor) ou, em
alternativa, celebra com o credor um acordo separado que implique
a revogacao da convencao de arbitragem.

O mesmo se diga em relacdo ao credor. Se este ndo preten-
desse consentir na transmissao da conven¢do de arbitragem, teria

(°") JORGE MORAIS CARVALHO € MARIANA FRANCA GOUVEIA, apud. Arbitragens
Complexas, pp. 116 e 117.
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que recusar o seu consentimento a cessao da divida, teria que rejei-
tar a opcao de celebrar acordo de cessd@o com o antigo devedor ou
teria que celebrar novo acordo com o novo devedor, em qualquer
destes casos revogando a conveng¢ao de arbitragem.

28. Regressando ao caso concreto, sabemos que a Socie-
dade B instruiu a Sociedade A para que esta “facturasse” todas as
comissdes a Sociedade C e que esta as pagasse. Isso implica inexo-
ravelmente a conclusdo de que a divida resultante das comissodes
fosse transmitida a (ou fosse assumida pela) Sociedade C por via
de um acordo (pelo menos) entre a Sociedade B e a Sociedade C.
Sabemos que este procedimento foi estabelecido e foi executado.
E sabemos que este procedimento foi cumprido entre a Socie-
dade C e a Sociedade A.

Por esta linha de raciocinio podemos concluir “prima facie”
que a Sociedade A (credor das comissdes) concordou ou por qual-
quer outra forma consentiu na transmissao das dividas resultante
de uma relacao juridica que vinculava a Sociedade B e a Sociedade
C. Caso contrario e se ndo fosse por outras razoes, nenhum sentido
faria que a Sociedade C fosse demandada judicialmente.

Consequentemente, podemos concluir que existiu consenti-
mento da Sociedade A, da Sociedade B e da Sociedade C para que
fossem transmitidas as dividas e com ela a conven¢ao de arbitra-
gem emergente do contrato celebrado.

Em qualquer dos casos, devemos notar, a Sociedade A con-
sentiu na conveng¢do de arbitragem e na cessdo de que esta foi
objecto.

Por outro lado, também podemos chamar a colagdo o regime
juridico relativo a transmissao das garantias e dos acessorios do
contrato original. De facto, o art. 599.° do Cddigo Civil dispde
que a cessao de dividas (ou a assun¢ao de dividas), salvo acordo
em contrario, implica a transmissdo de todas as garantias e de
todos os acessorios da obrigagdo principal e que ndo sejam inse-
paraveis da pessoa do antigo devedor. Esta disposicdo leva Jorge
Morais de Carvalho e Mariana Franga Gouveia a concluir que a
convencao de arbitragem, em principio, seguird o caminho da
divida transmitida a menos que as partes estipulem diversamente
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ou que a interpretacdo da convencao de arbitragem leve a conclu-
sdo de que esta clausula ndo ¢ separavel da pessoa do antigo deve-
dor (ou seja, se se concluir que a convenc¢ao de arbitragem ¢
“intuitu personae”)(°?) Esta opinido ¢ também seguida por José
Lebre de Freitas(®?) e por Carla Gongalves Borges e Ricardo Neto
Galvao(*4).

29. Quanto ao regime juridico aplicavel a transmissao ou
assuncao de dividas, tem-se entendido que a clausula compromis-
soria segue aquela transmissao.

Hé que reconhecer que ndo ¢ muito claro se, ao proceder a
transmissao ou assung¢do de divida, a Sociedade B e a Sociedade C
— e subsequentemente a Sociedade A — tiveram a inten¢do de
exonerar a Sociedade B da obrigacdo de pagamento das comissoes
(¢ a chamada “assunc¢do liberatoria de divida”) ou se, pelo contra-
rio, pretenderam que esta Ultima permanecesse vinculada a tal
pagamento (“assuncao cumulativa de divida”)(*?).

Se as partes pretenderam exonerar a Sociedade B, seria dema-
siado ousado pretender que a clausula compromisséria nao se
transmitira para o “assuntor’” juntamente com a divida transmitida.
O regime juridico acima citado leva a conclusdo de que uma trans-
missdo de divida implica a transmissdo para o dito assuntor de
todas as garantias e acessorios e a clausula compromissoéria deve
incluir-se entre estes.

Contudo, se as partes nao pretenderam a exoneracao do
devedor originario (Sociedade B) — assim criando uma assun-
¢ao cumulativa de dividas — a transmissao da convencao de
arbitragem até poderia tornar-se mais duvidosa. Mas, em tal
caso, teriamos forcosamente de vislumbrar ali a tal “realidade

(%) Idem,pp.116¢e 117.

(*)  JoSE LEBRE DE FREITAS, apud. Intervengdo de Terceiros, p. 192.

(**) CARLA GONCALVES BORGES E RICARDO NETO GALVAO, apud. A Extensdo da
Convengao de Arbitragem, p. 125.

(**) Este parece ser o cenario mais provavel atendendo a expressdo que ficou
consignada na carta de instrugdes a que acima se fez referéncia: “sem prejuizo do con-
trato acima mencionado.” Contudo, também aqui ndo existe uma conclusdo clara e ine-
quivoca.
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econdmica una” que constitui o pilar da teoria do “grupo de
empresas”’(*°). Por for¢a dessa assuncao cumulativa, a Sociedade
C, como assuntora da divida, tornou-se ainda mais proxima
daquela realidade econdmica una e, como tal, poderia invocar os
beneficios resultantes dessa integracao.

30. O Tribunal da Relag¢do de Lisboa ndo decidiu o caso
com base nesta doutrina mas, ao invés ¢ como visto, enquadrou a
questao na teoria do “grupo de empresas”.

O Supremo Tribunal de Justica, pelo contrario, abordou o
tema em disputa por esta segunda perspectiva, embora nao o
tivesse feito da forma mais correcta.

Com efeito, o Supremo Tribunal de Justi¢a concluiu que este
acordo respeitava a uma cessao de créditos. Contudo, o objecto do
dito acordo eram dividas, ndo créditos: houve uma instrucao da
Sociedade B para a Sociedade A para que esta Ultima “facturasse”
a Sociedade C as comissdes devidas ao abrigo do contrato entre
aquelas duas primeiras celebrado e para que, consequentemente, a
Sociedade C pagasse as ditas comissdes a Sociedade A. Como se
v€, a mudanga ocorre em relacdo a pessoa do devedor, ndo em rela-
¢do ao credor(?’).

Em segundo lugar, o Supremo Tribunal de Justi¢a poderia ter
encarado este acordo de cessdo em conformidade com a perspec-
tiva daquilo que ¢ o entendimento comum da doutrina estrangeira
(e também doméstica) da arbitragem comercial.

Mesmo que o acordo de cessao respeitasse a “créditos” (e nao
a dividas) emergentes do contrato originario, outra abordagem
poderia ter permitido a extensdo da convengdo de arbitragem. Com
efeito, usando o mesmo raciocinio que acima se relatou a propdsito
da transmissao ou assung¢do de dividas, Jorge Morais Carvalho e
Mariana Franga Gouveia julgam que, quanto mais nao fosse por
analogia, a cessao de um crédito implica a transmissao da conven-

(%)  Cf. EMMANUEL GAILLARD E JOHN SAVAGE, apud. Fouchard Gaillard Goldman,
p. 285.

(°7) Cf., a este prop6sito, ANTUNES VARELA, Das Obriga¢des em Geral, Vol. 11,
p- 361, Almedina, 7.% ed., 2007.
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¢do de arbitragem que exista na relacdo juridica a que o crédito
transmitido respeita(?).

Uma vez mais, uma analise “prima facie” da convencao de
arbitragem e do litigio configurado pelas partes (em especial, as
alegagdes dos réus no que respeita a excepcao de pretericdo de tri-
bunal arbitral) deveria ter levado a conclusdo de que existia um
vislumbre da conectividade que ¢ necessaria (mas também sufi-
ciente) verificar-se entre a parte terceira e a clausula compromisso-
ria para se operar a extensao desta.

31. Poder-se-ia dizer que seria necessario apurar mais factos
para permitir uma decisdo mais sustentada sobre esta questdo da
extensdo da clausula compromissoria a terceiros. A premissa pode
até ser certa. Contudo, e em qualquer dos casos, a verdade ¢ que
essa decisdo deveria ter sido relegada para a entidade com compe-
téncia especifica na matéria. E essa entidade era o tribunal arbitral.
Porque, mais uma vez, ndo existia ali uma convencao de arbitra-
gem que fosse manifestamente invalida, ineficaz ou inoperavel.
Nao sendo manifestos tais vicios, o tribunal deveria ter remetido as
partes para arbitragem.

Parece-me, assim, que tanto o Tribunal da Relagdo de Lisboa
como o Supremo Tribunal de Justica foram precipitados nas suas
decisdes.

VII.Comentario final

32. Em resumo, citarei as preocupagdes manifestadas por
Albert van den Berg a proposito do problema dos litigios multi-
partes e do envio das partes para a arbitragem:

“Dois aspectos da Convencao sdo, contudo, relevantes ... [E]m
primeiro lugar, a possibilidade de sentencas judiciais ou decisdes arbi-

(°®) JORGE MORAIS CARVALHO ¢ MARIANA FRANCA GOUVEIA, apud. Arbitragens
Complexas, pp. 117-118.
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trais contraditérias sobre casos relacionados deve levar a ndo conside-
rar o acordo de arbitragem como “ineficaz” ou “incapaz de ser execu-
tado”. Segundo, o caracter imperativo do envio para a arbitragem ao
abrigo do Art. II(3) sobrepde-se a regra que possa existir na lei do foro,
tal como acontece em Italia, segundo a qual, se uma agao for instaurada
em tribunal judicial, a Gltima absorve a competéncia do arbitro”(3%/¢0),

No que toca a extensdo da clausula compromissoéria a uma
sociedade pertencente ao grupo da parte signataria do contrato do
qual emerge a dita cldusula, no que toca ao envio das partes para a
arbitragem, os tribunais adoptaram uma visdo restritiva da regra
imperativa constante do Art. II da Convencdo de Nova lorque
de 1958. Na verdade, os tribunais superiores desconsideraram o
que pode ser entendido como um vislumbre da conectividade entre
a convengao de arbitragem, o litigio, a operagdo econémica no seu
todo e as partes envolvidas. Além disso, desconsideraram que esse
vislumbre poderia ser nao s6 o elo necessario mas também o sufi-
ciente para remeter as partes para a arbitragem.

Tal seria o suficiente para decidir pela existéncia e validade
“prima facie” da convengao de arbitragem e, consequentemente,
para vincular todas as partes aos termos da mesma (excepto a
Sociedade D que, manifestamente, nada teve a ver com a situagao
litigiosa), remetendo-as para a arbitragem.

(®°) ALBERT VAN DEN BERG, apud. The New York Arbitration Convention of 1958,
p. 168.

(%)  No original: “Two aspects of the Convention are, however, relevant ... firstly,
the possibility of conflicting awards or court decisions in related cases must be deemed not
to render the arbitration agreement “inoperative” or “incapable of being performed”.
Secondly, the mandatory character of the referral to arbitration under Article I1(3) super-
sedes the rule which may exist under the law of the forum, like in Italy, that if a related case
is brought before the court, the latter absorbs the competence of the arbitrator.”
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1. Consideracdes gerais. 2. Das deliberagdes abusivas. 2./. Carate-
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1. Consideracoes Gerais

Desde o ano de dois mil e oito, com a crise econémica e finan-
ceira global, temos vivido tempos dificeis. Dia para dia cresce
exponencialmente o niimero de sociedades comerciais em situagao
de insolvéncia. Nao obstante a actual conjuntura so6cio-econdmica,
a delicada situagdo da grande maioria das sociedades comerciais
também se deve em boa parte ao comportamento dos seus adminis-
tradores e dos seus socios.

(*)  Doutorando em Direito na area das Ciéncias Juridico-Empresariais na Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, Advogado.
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O presente artigo procura analisar um comportamento especi-
fico dos sécios, susceptivel de por em risco os interesses da socie-
dade, incluindo a sua solvabilidade com o consequente incumpri-
mento das obrigagdes assumidas com os seus credores. Trata-se
dos chamados votos abusivos, os quais, incompreensivelmente, e
salvo casos pontuais, sdo inconsequentes nos termos da nossa
legislagdo societaria actual.

As sociedades comerciais, ao contrario das pessoas singula-
res, nao sdo organismos fisio-psiquicos, necessitando assim de
serem representadas e de formar a sua vontade social através dos
seus Orgdos sociais. Nas palavras de COUTINHO DE ABREU, estes
orgaos traduzem-se em «centros institucionalizados de poderes
funcionais a exercer por pessoa ou pessoas com o objectivo de for-
mar e/ou exprimir a vontade juridicamente imputavel a socie-
dade»(").

Nao desconsiderando o papel essencial (executivo) do 6rgao
de gestao, entendemos que quanto a formag¢do e manifestacdo da
vontade da sociedade assume especial preponderancia o unico
6rgdo comum a todos os tipos de sociedades comerciais, isto €, a
colectividade de socios ou conjunto de socios(?). Trata-se de um
orgao constituido, em regra, por todos os sécios(®) € com natureza
deliberativa interna, isto €, as suas decisdes destinam-se a produ-
cao de efeitos no interior da sociedade e ndo perante terceiros(*).
Competindo-lhe decidir sobre importantes assuntos, veja-se, desig-
nadamente, o disposto nos arts. 189.°, n.s 1 e 3, 246.°, 376.°, 474.°
e 478.°.

(") V. CouTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, Vol. Il — Das Socieda-
des, 3." ed., Almedina, Coimbra, 2009, p. 57.

(*) No caso das sociedades comerciais unipessoais composto apenas pelo socio
Unico.

(®) Ressalvam-se os casos dos socios detentores de acg¢des preferenciais sem
direito de voto e sem a possibilidade de participar na assembleia geral (arts. 343./1 e
379.%/2 CSC) e os casos em que os estatutos exigem a detengdo de um niimero minimo de
acgdes para que os socios participem na assembleia (arts. 379.%/2 e 384.°/2, a) CSC). Dora-
vante, os preceitos indicados sem qualquer mencdo legislativa referem-se ao Codigo das
Sociedades Comerciais (CSC), aprovado pelo DL n.° 262/86, de 2 de Setembro.

(%) Cf. PAIS DE VASCONCELOS, A Participagdo Social nas Sociedades Comerciais,
Almedina, Coimbra, 2006, p. 116.
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As decisdes imputaveis a este 6rgio designam o legislador e a
Doutrina de deliberagoes dos socios ou da sociedade(®) ou deci-
soes, no que toca as sociedades unipessoais (art. 270.°-E).

Segundo PINTO FURTADO, a deliberacao da sociedade consiste
numa «declarag¢do de vontade, de ciéncia ou de sentimento, apu-
rada pela expressao maioritaria de sentido idéntico, quando ndo
undnime, dos votos emitidos pelos respectivos titulares e juridica-
mente imputavel a uma sociedade comercial»(®). Considerando-se,
igualmente, uma deliberacao ainda que haja apenas um tnico voto.

Relativamente ao regime juridico das deliberagdes dos socios,
o legislador portugués dedicou o Capitulo IV da Parte Geral do
Codigo das Sociedades Comerciais (arts. 53.° a 63.°) e alguns pre-
ceitos especificos para cada tipo societario: arts. 189.°-190.° (SNC
— Sociedades em Nome Colectivo), 246.°-251.° (SQ — Socieda-
des por Quotas), 373.°-389.° (S.A. — Sociedades Andnimas)
e 472.° (SC — Sociedades em Comandita).

Quanto ao processo formativo das deliberagdes da sociedade,
a lei consagrou taxativamente (art. 53.°/1) quatro formas possiveis:
a) deliberagdes em assembleia geral convocada (arts. 189.°/1,
247.°/1, in fine, 373.°/1 e 472.°/1); b) deliberagdes em assembleia
universal (art. 54.°/1, 2.* parte); ¢) deliberagdes unanimes por
escrito (art. 54.°/1, 1.* parte); d) deliberagdes por voto escrito
(art. 247.°/1 e 189.°/1). Sublinhe-se, contudo, que estas ultimas
apenas sdo permitidas para as SQ e SNC, ao passo que as restantes
s30 possiveis em todos os tipos societarios.

Independentemente da forma de deliberacdo adoptada, certo ¢
que as deliberagdes dos socios indicam a vontade funcional da
sociedade. No entanto, destaque-se o caracter peculiar das delibe-
racdes sociais, dado que estas resultam do poder dos sécios de par-
ticipar nas deliberacdes através do exercicio do direito de voto

(°) Paraalém destas, existem outras deliberagdes no ambito das sociedades comer-
ciais adoptadas por outros 6rgaos colegiais, como o conselho de administragdo (arts. 410.°
a412.° e 433.°/1), o conselho geral e de supervisdo (art. 445./2) e o conselho fiscal
(art. 443.°), contudo, cuidaremos apenas das delibera¢des dos socios.

(®) Cf. PiInTo FURTADO, Deliberagdes de Sociedades Comerciais, Almedina,
Coimbra, 2005, p. 36.
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(art. 21.%/1, b)). Sdo, no fundo, uma declaragdo de vontade imputa-
vel a sociedade, resultante da pluralidade de manifesta¢des indivi-
duais (votos) dos socios quando alcance a maioria suficiente.

Refira-se que a natureza juridica da deliberagdo ¢ uma ques-
tao complexa, sobre a qual ndo desenvolveremos, diremos apenas
que a maioria da doutrina aponta no sentido de se tratar, em regra,
de um negdcio juridico, quer dizer, as deliberagdes sdo «actos juri-
dicos constituidos por uma ou mais declaragdo de vontade (votos)
com vista a produgdo de certos efeitos sancionados pela ordem
juridicax»("). Ora sendo um negdcio juridico, a deliberagdo pode
nao produzir os efeitos que visava, designadamente, por sofrer de
vicios de contetido ou de procedimento. O nosso CSC prevé,
desenvolvidamente, o regime da ineficacia absoluta das delibera-
¢des dos socios: ineficacia em sentido estrito (art. 55.°), nulidade
(art. 56.° ¢ 57.°) e anulabilidade (art. 58.°). Deste regime interessa-
-nos ter em conta esta Ultima modalidade das invalidades das deli-
beragoes.

De acordo com o preceituado no art. 58.° sdo anulaveis as
deliberagdes ilegais (quando ao caso nao caiba a nulidade) e as
deliberagdes anti-estatutarias (art. 58.°/1, a) e c¢) e n.° 4), bem
como as chamadas deliberagoes abusivas. O presente estudo inci-
diréd precisamente sobre estas, tendo em vista determinar a possivel
responsabilidade civil dos socios por este tipo de deliberagdes.

2. Das deliberac¢oes abusivas
2.1. Caracterizagdo

As deliberacdes abusivas anulaveis constam no art. 58.°,n.° 1,
b). Nos termos deste preceito podemos ter dois tipos de delibera-
¢des abusivas, quando ndo sejam anuldveis por serem ilegais ou
anti-estatutarias (art. 58.°/1, a)): 1) aquelas que sdo apropriadas

(7) Cf. CouTINHO DE ABREU, em AAV'V. (coord. de COUTINHO DE ABREU), Codigo
das Sociedades Comerciais em Comentario, Vol. 1 (arts. 1.° a 84.°), Almedina, Coimbra,
2010, p. 638.
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para satisfazer o propdsito de um ou alguns socios de conseguirem
vantagens especiais para si ou para terceiros, em prejuizo da socie-
dade ou de outros socios; 2) aquelas que sdo apropriadas para
satisfazer tdo-somente o proposito de prejudicar a sociedade ou
outros socios (deliberagdes emulativas).

Sao exemplos destas deliberagdes os seguintes casos: - delibe-
ragdo de ndo distribui¢do de lucros, com o proposito de os socios
minoritarios cederem as suas participacdes sociais, beneficiando os
maioritarios; - deliberagcdo de venda de bem imovel a terceiro, por
preco manifestamente inferior aquele que foi oferecido por um dos
socios (minoritarios); - deliberacdo de aumento de capital, sem
qualquer motivo atendivel, visando refor¢ar apenas a posi¢ao dos
socios maioritarios, em prejuizo dos sdcios minoritarios que previ-
sivelmente ndo podem acompanhar o referido aumento(®).

As deliberacdes abusivas sao sancionadas pela ordem juridica
com mera anulabilidade, entende assim o legislador que os interes-
ses em causa sdo dos socios actuais e disponiveis, podendo estes
reagir mediante ac¢do de anulagdo da deliberacao (arts. 59.°
e 60.9)(°).

2.2. Requisitos

I — Atendendo ao art. 58.°/1, b), verificamos que o legislador
impoe alguns requisitos para que as deliberagdes sejam abusivas e,
por conseguinte, anuldveis.

Desde logo ¢ imperativo que a deliberagdo (e isto vale para
ambos os tipos de deliberagdes abusivas) seja apropriada para
satisfazer os mencionados propdsitos. Facilmente se percebe que,
nao sendo a deliberagao objectivamente apta a concretizar as inten-

(®) Exemplos colhidos, entre outros e com base na jurisprudéncia, em COUTINHO
DE ABREU, Do Abuso de Direito — Ensaio de um critério em direito civil e nas delibera-
¢oes sociais, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 167 ¢ ss., e “Dialogos com a jurisprudéncia, |
— Deliberagoes dos Sécios Abusivas e Contrarias aos Bons Costumes”, Direito das Socie-
dades em Revista, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 33 ¢ ss.

(°) Assunto que desenvolveremos infra.
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¢oes dos socios, torna-se inconsequente, ou pelo menos deixa de
ser considerada abusiva. Impde-se, portanto, que a deliberagao
tenha condi¢des de materializar a intencdo de obter vantagens
especiais em prejuizo da sociedade ou de outros socios ou, sim-
plesmente, de prejudicar aquela ou estes.

IT — Para além deste requisito objectivo, a lei fixa um outro
pressuposto, o proposito de um ou mais socios, porém de conteudo
diferente consoante o tipo de deliberagao abusiva em causa.

Relativamente a espécie prevista na 1.? parte do preceito nor-
mativo, o sdcio ou s6cios t€m o proposito de obter vantagens espe-
ciais em prejuizo da sociedade ou de outros socios. Sobre este
requisito importa tecer alguns comentarios.

O primeiro ponto diz respeito ao propdsito em si, isto ¢, ao
elemento intencional. PAIS DE VASCONCELOS levanta, pertinente-
mente, a divida se o propodsito deve ser actual e subjectivo, ou se
bastara que seja virtual e objectivo('?). Nao se trata de mera ques-
tao doutrinaria sem interesse pratico. Veja-se que a necessidade do
proposito ser actual e subjectivo implica maiores (terriveis) difi-
culdades na sua prova, levando, evidentemente, a menores deci-
soes de anulagdo de deliberagdes abusivas. Trata-se de uma ques-
tdo que nao gera consensos na Doutrina.

Autores como BRITO CORREIA(!!) € PEREIRA DE ALMEIDA('?)
entendem que a lei ndo exige uma intengdo subjectiva do s6cio em
obter vantagens especiais com o consequente e ja referido prejuizo,
basta somente a aptiddo da deliberagdo para tal efeito. Com-
preende-se esta posicdo fundamentalmente por duas razoes, a pri-
meira prende-se com a dificuldade ja aludida em provar o elemento
intencional. A segunda, dado que as vantagens especiais sao conse-
guidas em prejuizo da sociedade ou de outros socios, independente-
mente do propdsito, a deliberagdo deve ser anulada. Poder-se-a

(1) PAIS DE VASCONCELOS, 4 Participagdo Social..., cit., p. 155.

(') V. BriTO CORREIA, Direito Comercial, 3.° Vol. — Deliberagées dos socios,
AAFDL, Lisboa, 1989, p. 342.

(') V. PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais e valores mobiliarios, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2008, p. 206.
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dizer, por outro lado, e refutando a posi¢ao enunciada, que se fosse
esta a intencdo do legislador teria omitido o termo «proposito», e
que a invalidade da deliberagdo, por infligir prejuizos para a socie-
dade ou para outros socios, pode ser alcangada por outra via. Temos
em vista a invalidade da deliberacdo por ser ilegal (art.58.%1, a)),
em virtude da violacao de principios juridicos como o dever de leal-
dade dos socios e o tratamento igualitario dos socios('?).

Ja CoutiNnHO DE ABREU('%), REGINA REDINHA(!3) E PAIS DE
VASCONCELOS('®) vao no sentido de ser necessario provar, por
quem impugne a deliberagdo, a existéncia daquele proposito(!7).
Nao obstante, bastara demonstrar, segundo estes Autores, que os
socios previram a possibilidade de obtencdo de vantagens espe-
ciais em prejuizo da sociedade ou de outros socios. Defendem, por-
tanto, a demonstragdo da existéncia de dolo eventual, e ja ndo o
dolo directo ou necessario. Justificam esta posicdo com a mengao,
no preceito, do «propdsito» e pela referéncia aos «votos abusivosy
em si, e ndo a deliberacdo unitariamente considerada.

IIT — Ainda na primeira modalidade de deliberagdo abusiva,
importa precisar a relagdo das vantagens especiais com o prejuizo
causado. Nos termos do preceito ora em estudo, sdo anulaveis as deli-
beragdes apropriadas para satisfazer o proposito de conseguir vanta-
gens especiais('®) em prejuizo da sociedade ou de outros sdcios(!?).

()  Assunto que desenvolveremos posteriormente.

(') Cf. CouTiNHO DE ABREU, “Dialogos com a jurisprudéncia, I — Deliberagdes
dos Socios Abusivas..., cit, p. 43. O A. considera que teria sido melhor omitir o elemento
subjectivo, por haver uma disfuncéo, isto é, dado que as sociedades comerciais visam a
prossecucdo do lucro e a sua distribui¢do por todos os socios (art. 980.° CC), com as deli-
beragdes abusivas na vertente que ora tratamos, alguns socios ficam beneficiados em detri-
mento dos outros e da sociedade, devendo, portanto, serem anuladas.

(") REGINA REDINHA, “Deliberagdes sociais abusivas”, RDE, 1984/1985, p. 216.

(') PAIS DE VASCONCELOS, 4 Participagdo Social..., cit., p. 157.

(") Também neste sentido, Ac. TRP de 26/09/1996, Proc. 9630228, disponivel em
<www.dgsi.pt>.

(") As «vantagens especiais» referidas no preceito nao se confundem com as van-
tagens especiais que constituem beneficios concedidos aos socios pela sua preponderancia
na constitui¢do da sociedade (art. 16.°), nem com as vantagens especiais alcangadas atra-
vés de direitos especiais (art. 24.°). As vantagens que ora tratamos sdo especiais em dois
sentidos. Por um lado, por oposicao a vantagens gerais (concedidas a todos os s6cios em



190 RICARDO SERRA CORREIA

Nao estamos perante um duplo propdsito (obter vantagens
especiais e infligir um prejuizo) como defende CASSIANO DOS SAN-
TOS(?°). Ndo ¢ essa a indicacao da letra da lei que refere expressa-
mente «em prejuizoy. Alias, parece-nos que tal ndo faria sentido. Se
fosse intengdo do legislador fazer depender a anulagdo deste tipo de
deliberacao de um duplo proposito, uma das modalidades de delibe-
racdes abusivas perderia completamente o seu sentido. Quer dizer,
bastava ao legislador enunciar o primeiro tipo de deliberagdes abusi-
vas, porque onde se enquadra o mais, também se insere o menos. Ou
entdo manter, simplesmente, a segunda modalidade, uma vez que a
partir do momento em que hé intenc¢do de prejudicar (independente-
mente das vantagens especiais) a sociedade ou os socios, seria a deli-
beragao, fout court, abusiva anulavel. Se assim fosse, parte da norma
nao teria qualquer sentido 1til, algo que o mencionado Professor de
Coimbra reconhece e explica recorrendo ao processo de formacgao
do preceito(?!). Exigindo-se um duplo propo6sito, numa situagdo em
que apenas se provasse a intencao de obter vantagens especiais e dai
resultasse um prejuizo para a sociedade ou para os outros socios, a
deliberacdo nido seria abusiva-anulavel por falta de demonstracao do
proposito de provocar prejuizo, o que nos parece pouco razoavel.

Em nosso entender, na primeira espécie de delibera¢des abu-
sivas, o prejuizo em si ndo € um fim, mas uma consequéncia neces-
saria resultante da prossecu¢do de vantagens especiais. Como
refere COUTINHO DE ABREU, «entre aquele [dano] e esta [vantagem
especial] existe imediata ou mediata conexdo causal»(**). Ou seja,

situagdo semelhante). Por outro, por ndo se enquadrarem na normalidade da esfera social,
isto ¢, sdo proveitos injustificados e que a partida ndo teriam lugar. Sobre o conceito de
«vantagens especiais» nos termos do art. 58.°1, b) — cf. COUTINHO DE ABREU, “Didlogos
com a jurisprudéncia, | — Delibera¢des dos Socios Abusivas..., cit, pp. 41 a 42, e REGINA
REDINHA, “Deliberagdes sociais abusivas”, cit., pp. 216 a 218.

(") Sobre a disjuntiva sociedade/socios, v. COUTINHO DE ABREU, “Dialogos com a
jurisprudéncia, | — Deliberag¢des dos Socios Abusivas.. ., cit, p. 42.

(?9)  CASSIANO DOS SANTOS, Estrutura Associativa e Participagdo Societaria Capi-
talistica. Contrato de sociedade, estrutura societaria e participagdo do socio das socieda-
des capitalisticas, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 421 e ss., 430 e 432.

(?") Idem, p. 425.

(**) CouTINHO DE ABREU, “Dialogos com a jurisprudéncia, I — Delibera¢des dos
Sécios Abusivas..., cit, p. 41.
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¢ necessario que haja prejuizo, de outro modo nao se colocaria em
causa a validade da deliberagdo, porém, nao se impoe que aquele
que impugne a deliberacdo faga prova do intuito de prejudicar a
sociedade ou outros socios. Deve, portanto, provar o elemento
intencional de obter vantagens especiais e demonstrar o dano que
dai resultou.

IV — Na segunda espécie de deliberagdes abusivas, o propo-
sito referido pelo legislador consiste na intengdo de provocar um
prejuizo na sociedade ou noutros socios, sendo, portanto, indife-
rente a obtengdo de quaisquer vantagens especiais. Claro esta que
ndo basta apenas esta inten¢do emulativa (de provocar dano) para
que a deliberagdo seja considerada abusiva. Tal como ja foi mencio-
nado, € pressuposto que a deliberago seja apta a concretizar o refe-
rido proposito, provocando assim danos, caso nao seja invalidada.

V — Para que uma deliberagdo seja considerada abusiva anu-
lavel, o legislador fixou mais um requisito (de natureza objectiva),
na parte final do art. 58.%/1, ). Para além da aptiddo da deliberagao
para concretizar os propositos ilicitos ja indicados, a lei exige que,
descontados os votos abusivos, a votagdo nao alcance a maioria
suficiente para aprovar a proposta de deliberagdao. Quer dizer, a
deliberagdo ndo sera anuldvel por abusiva caso a sociedade «prove
que as deliberagoes teriam sido tomadas mesmo sem os votos abu-
sivos»! Trata-se da chamada prova de resisténcia ou nas palavras
de OLIVEIRA ASCENCAO de um «/imiar da relevincia da invalidade
do voto sobre a validade da deliberacao»)(**) e cuja existéncia ndo
conseguimos compreender.

Como vimos, as deliberagdes abusivas caracterizam-se por
serem apropriadas a satisfazer propodsitos de alguns socios votantes
que significam, a final, prejuizos para a sociedade (e consequente-
mente para os sdcios) ou simplesmente para os outros socios.
Sendo assim pergunta-se como pode o legislador manter vélida
uma deliberagdo com estas consequéncias negativas.

(3) V. OLIVEIRA ASCENCAO, “Invalidades das deliberagdes dos socios”, em IDET,
Problemas do direito das sociedades, Almedina, Coimbra, 2002, p. 376.
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No fundo, o legislador reduz a questao das deliberagdes abusivas
a mera ideia de maioria suficiente, ou ndo, para manter a deliberacao.
Algo que nos causa perplexidade, dada a extrema dificuldade em
demonstrar os propositos ilicitos e autonomizar cada um dos votantes
abusivos para que a deliberacdo perca a maioria. Por outro lado, com
a prova de resisténcia, o critério de aferi¢do da validade da delibera-
¢do reduz-se a uma questao: ha ou ndo maioria suficiente, desconta-
dos os votos abusivos. Quando, em nosso entender, deveria ser o cri-
tério do interesse social a ditar a producao de efeitos da deliberagao,
sob pena de se chegar a resultados absolutamente irrazoaveis.

Veja-se que em ambas as espécies de deliberagcdes abusivas e
ndo sendo estas anuladas, havera prejuizo para a sociedade e para
0s socios. A prova de resisténcia acaba por servir de valvula de
escape para a validade de deliberagdes que contrariam o interesse
social. Conclusdo que em nosso entender ndo faz sentido, ainda
que se possa argumentar que poderdo existir outros mecanismos
para invalidar este tipo de deliberagdes. Sdo inumeras as normas
do CSC que visam a defesa do interesse social (art. 251.%/1,
328.°/2, ¢), 460.°/2), parece incoerente que o legislador permita
aqui que esse interesse seja posto em causa, atribuindo primazia ao
critério da maioria dos votos emitidos.

A unica justificagdo que encontramos para esta situagdo ¢ a
confusdo, por parte do legislador, do interesse social com o inte-
resse da maioria. A defini¢cdo do interesse social constitui uma
matéria complexa e que tem gerado varias propostas na Dou-
trina(®**). No ambito das deliberagdes abusivas esta em causa o
comportamento dos socios para com a sociedade e os outros
socios. Vale, portanto, a concepgao de interesse social «como a
relacdo entre a necessidade de todo o socio enquanto tal na conse-
cugado do lucro e o meio julgado apto a satisfazé-lo»(*).

(**) Em termos pouco rigorosos, temos as teorias institucionalistas segundo as
quais o interesse social constitui um interesse comum, nao s6 dos socios, mas também dos
trabalhadores, dos credores sociais e da colectividade nacional. E as teorias contratualistas
que defendem o interesse social como um interesse comum a todos socios, enquanto tais.
Cf. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, cit., pp. 288-289.

() CouTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, cit., p. 296.
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Se houvesse total correspondéncia entre o interesse da maioria
e o interesse social, qualquer deliberagdo, porque aprovada pela
maioria, seria sempre de acordo com o interesse social. Nao obs-
tante, demonstramos ja que as deliberagdes abusivas contrariam o
interesse social, isto €, o interesse comum a todos os socios. Desta
feita, o interesse da maioria ndo se confunde com o interesse da
sociedade. Este interesse ha-de concretizar-se com a opg¢ao tomada
pela maioria, mas sempre entre interesses comuns a todos os sOcios.
Quer dizer, so6 quando a deliberagdo aprovada pela maioria prosse-
gue um interesse comum a todos os socios € que se verifica uma cor-
respondéncia entre o interesse da sociedade e o interesse da maioria.
Algo, certamente, que nao se verifica nas deliberagdes abusivas.

Ja nos parece compreensivel a existéncia desta prova de resis-
téncia nao colocando em causa o interesse social, nos casos em que
as deliberag¢des padecam de vicios de procedimento, ¢ mesmo sem
o0 respectivo vicio teriam sido aprovadas. Isto €, quando nao ha um
nexo de causalidade entre o vicio ocorrido ¢ a deliberacdo tomada.
Pense-se, por exemplo, naqueles casos em que uma deliberagao foi
aprovada com votos emitidos em conflito de interesses (art. 251.°)
com a sociedade e, portanto, anulavel, nos termos do art. 58./1, a).
Mas descontados aqueles votos a deliberacao teria sido igualmente
tomada(?¢). Compreende-se que neste tipo de situacdes se aplique o
principio geral do aproveitamento do acto juridico. Alguns Auto-
res(?’), entendem que a prova de resisténcia deve ser aplicada de
uma modo geral e que a indic¢do da prova de resisténcia no
art. 58.%/1, b) vale ndo so para as deliberagdes abusivas mas igual-
mente para as restastes deliberacdes. Ideia que nos parece forgada,
isto ¢, temos duvidas que o disposto no referido preceito possa ter
aplicagdo geral dado que o legislador refere expressamente a prova
de resisténcia apenas no ambito das deliberacdes abusivas, além de

(*)  Sobre esta questdo v. PEDRO MAIA, “Invalidade de deliberagdo social por vicio
de procedimento”, ROA, 2001, pp. 735 e ss.

(*7) Defendendo a aplicacao em geral da prova de resisténcia, v. OLIVEIRA ASCEN-
¢Ao, “Invalidades das deliberagdes dos socios”, cit., pp. 396-397, e RAUL VENTURA, Socie-
dades por Quotas, Vol. II — Comentarios ao Cédigo das Sociedades Comerciais, Alme-
dina, Coimbra, 1996, pp. 267-268.
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que, como vimos anteriormente, a mencionada prova de resistén-
cia pode ter efeitos nocivos para a sociedade e alguns socios.

VI — Chegado a este ponto verificamos que o legislador
fixou dois requisitos objectivos (aptidao da deliberacdo e a prova
de resisténcia) e um requisito subjectivo (propasitos). Sendo assim
podemos concluir que o legislador faz dois tipos de controlo, um
relativamente aos votos, dado que ¢ através do exercicio destes que
se manifestam os propositos ilicitos e que por isso o legislador ape-
lida de abusivos, e se verifica se a prova de resisténcia € vencida.
E o controlo da deliberagao no sentido de perceber se a deliberacao
¢ apta a materializar os propositos ilicitos.

Com a prova de resisténcia o legislador acentua o caracter
abusivo dos votos e ndo da deliberacdo. Isto ¢, mesmo com votos
abusivos, podemos nao ter, formalmente, uma deliberacao abusiva,
caso a maioria suficiente se mantenha. Nao se comunicando, por-
tanto, o abuso dos votos a deliberacao.

Refira-se, no entanto, que o voto em si ¢ apenas uma declara-
¢do de vontade. E a deliberagio, resultante da conjugagdo dos votos
emitidos e enquanto negocio juridico, que vai produzir efeitos.
O caréacter abusivo deveria, portanto, incidir sobre a deliberagao,
comunicando-se sempre o0 abuso dos votos a deliberacao. Contudo,
para o legislador o vicio dos votos so6 atinge a deliberacdo, nos ter-
mos do art. 58.%/1, b) in fine, quando a deliberacao perde a maioria,
descontados os votos abusivos. Mantendo-se a maioria suficiente a
deliberagdo ¢ valida, ainda que contrarie o interesse da social.

2.3. Delibera¢des Abusivas ¢ Abuso do Direito

Antes da entrada em vigor do CSC, a Doutrina e a jurispru-
déncia(?®) defendiam a aplicagdo do instituto do abuso do direito

(*) Cf. COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de Direito..., cit., pp. 123 a 145, 187 e ss.;
MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades, | — Das sociedades em geral,
Almedina, Coimbra, 2007, pp. 740-742; e PAIs DE VASCONCELOS, A Participagdo Social...,
cit., p. 152, n. 161.
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(art. 334.° CC) no ambito das deliberagdes sociais, designada-
mente, nas deliberagdes abusivas. Isto ¢, identificavam o actual
voto abusivo como sendo abuso do direito de voto.

A anulabilidade de deliberagdes abusivas surgiu pela primeira
vez em Portugal no art. 115.°, ) do Projecto de Coimbra sobre
sociedades por quotas(?®), com forte inspiragdo germanica. Contudo,
ndo previa este preceito as designadas deliberagdes emulativas.

Mesmo depois da aprovagdo do CSC e da consagracao legal
expressa da anulabilidade das delibera¢des abusivas (incluindo as
emulativas), encontramos Autores(*°) e decisdes judiciais(*!) que apli-
cam o mecanismo do abuso do direito as deliberacdes abusivas e
defendem que o art. 58.°1, b) mais ndo € que uma concretizagio, uma
extensdo do principio do abuso do direito nas deliberagdes sociais.

Nao nos parece que a clausula geral do abuso do direito se
confunda com as deliberacdes abusivas. De acordo com o art. 334.°
do CC «é ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular
exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social e economico desse direito». Trata-se,
sem duvida, de uma no¢ao muito complexa e pouco clara, nomea-
damente pela indeterminagao de conceitos como «bons costumes»,
«boa fé» e «fungdo social ou econéomica» que o integram(*?).

Comparando este preceito com o regime juridico ja exposto
das deliberacdes abusivas, percebemos que tém pressupostos
proprios, tutelam situagdes distintas e ndo se sobrepdem um ao
outro. O art. 334.° do CC nio indica sequer a sang¢ao aplicavel ao
abuso do direito, fala apenas em ilegitimidade, ao passo que o
art. 58.°/1, b) consagra a anulabilidade.

(?) FERRER CORREIA/LOBO XAVIER/MARIA ANGELO COELHO/ANTONIO CAEIRO,
“Sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Anteprojecto de lei — 2.% redacgdo e
exposicao de motivos”, Revista de Direito e Economia, 1977, pp. 415-416.

(3%)  Assim BRriTO CORREIA, Direito Comercial, 3.° Vol. — Deliberagoes dos socios,
cit., pp. 339 e 341, e PiINTo FURTADO, Deliberagoes de Sociedades Comerciais, cit.,
pp. 661.

(*") Acs.: STJ de 11/01/2011, proc. n.° 801/06 6TYVNG.P1.S1; STJ de 27/05/
/2003, proc. n.° 950/03; STJ de 28/05/1992, proc. n.° 081893; TRL de 03/03/1994, proc.
n.° 0061506, disponiveis em <www.dgsi.pt>.

(®?) Sobre a problematica do abuso do direito v. COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de
Direito..., cit., pp. 15-86.
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Relembrando os requisitos das deliberagdes abusivas (apti-
dao da deliberagdo, elemento intencional e prova de resisténcia)
verificamos que ndo coincidem minimamente com o exceder
manifestamente os limites da boa fé, dos bons costumes ou do fim
economico ou social do direito. Sublinhe-se inclusivamente que
no abuso do direito ndo se exige a intengdo, 0 propdsito como nas
deliberacdes abusivas.

O regime das invalidades das deliberacdes sociais encontra-se
bem desenvolvido no CSC. Alias, o art. 56.°/1, d) prevé a nulidade
das deliberagdes cujo contetido (e ndo o fim) seja ofensivo dos
bons costumes. O art. 58.°/1, b) aplica-se as situagdes especifica-
mente ai previstas. No entanto, sdo varios os acordaos(**) que inva-
lidam deliberagdes por abuso do direito (art. 334.° do CC) e por
conteudo contrario aos bons costumes (art. 56.°/1, d)), quando na
verdade estdo em causa deliberacdes abusivas nos termos do
art. 58.%/1, b). Dada a dificil prova do elemento intencional, pressu-
posto destas deliberagdes, compreende-se o recurso aqueles insti-
tutos, uma vez que se bastam com requisitos de cariz objectivo.
Porém, deve aplicar-se tecnicamente o regime juridico especifica-
mente criado e previsto para as situagdes em causa.

Nao queremos com isto afastar a aplicabilidade do abuso do
direito as deliberagdes sociais. Pode suceder que uma deliberacao
caia no ambito de aplicagdo do art. 334.° do CC e, portanto, seja
anulavel, por ilegalidade, nos termos do art. 58.%/1, a)(*%).

2.4. Dever de Lealdade e Principio da Igualdade dos Socios

Dada a exigéncia do legislador, no ambito das deliberacdes
abusivas, do elemento intencional (proposito de obter vantagens
especiais ou o proposito de infligir dano) e a sua dificil demonstra-
¢do ao nivel da prova, importa considerar a relagdo das delibera-

(**) V. os acs. referidos e analisados por COUTINHO DE ABREU em “Dialogos com a
jurisprudéncia, I — Deliberagdes dos Socios Abusivas..., cit, pp. 33 a 37.
(**) Cf. MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades ..., cit., p. 745.
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¢Oes abusivas com os principios da igualdade de tratamento dos
socios e o dever de lealdade destes.

Sao varios os preceitos normativos de onde se extraem estes
principios. Analisando ambas as espécies de deliberacdes abusivas,
percebe-se que o art. 58.%/1, b) ¢ uma manifestacdo daqueles prin-
cipios(*). Cumpre por isso indicar brevemente o contetido destes
principios fundamentais.

O principio da igualdade visa assegurar, dentro de cada socie-
dade, o tratamento igual de todos os socios, proibindo qualquer
tipo de discriminag@o nao justificada. Assume um papel especial-
mente preponderante na tutela das minorias, assegurando aos
socios com menor peso na sociedade, os mesmos direitos que os
socios maioritarios ¢ dominantes. Naturalmente que, estando os
socios, com este principio, em pé de igualdade, deve ser tido em
conta a propor¢ao da participacdo social de cada sdcio, bem como
o regime juridico dos direitos especiais (art. 24.°). S3o inimeras as
normas legais onde, implicita e explicitamente, encontramos pre-
sente este principio, nomeadamente: arts. 22.°/1/3, 190.%/1, 213.°/4,
321.°,344.°/2, 346.%/3, 384.9/1, e arts 15.°, 112.° ¢ 197.°, estes ulti-
mos do Codigo de Valores Mobilirios, a respeito das chamadas
sociedades anonimas abertas.

No ambito das deliberagdes dos socios havera violagdo deste
principio quando resulte da deliberagdo um tratamento diferen-
ciado dos sdcios, ndo existindo qualquer fundamento para tal.
Sendo, portanto, uma diferenciagdo arbitraria, ndo justificada pelo
interesse social(®?). Este tratamento desigual dos socios esta clara-
mente presente nas deliberagdes abusivas, visto que destas delibe-
ragdes resultam vantagens especiais para um ou alguns socios a
custa da sociedade e de outros socios, sem haver qualquer funda-
mento para tal.

Ja o principio da lealdade visa impor aos socios o dever de
ndo actuar de modo incompativel com o interesse social (isto ¢, o

(*) Neste sentido, COUTINHO DE ABREU em “Dialogos com a jurisprudéncia, | —
Deliberagdes dos Socios Abusivas..., cit, p. 47.

(*®)  Cf. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, cit., p. 296; v. ainda
REGINA REDINHA, “Deliberagdes sociais abusivas”, cit., pp. 202-203.
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interesse comum a todos os sdcios enquanto tais) ou com interesses
de outros socios relacionados com a sociedade(*). Trata-se de um
dever negativo, um non facere, na medida em que os sécios devem
abster-se de comportamentos susceptiveis de lesar os interesses da
sociedade e dos outros sdcios para com esta. Relativamente ao fun-
damento deste dever, alguns Autores(*®) entendem que esta no
principio da boa fé. COUTINHO DE ABREU, em sentido diverso,
defende que deve ser realgcado o papel da sociedade enquanto orga-
nizacdo e enquanto instrumento para a realizacdo do fim comum a
todos os sécios, sendo esse fim o lucro e a sua distribui¢do por
todos os socios(?).

Podemos encontrar manifestagdes deste dever em varios arti-
gos, tais como: arts. 180.°, 181.%/5, 214.°/6, 291.°/6, 251.°, 384.°/6.
Sendo que um deles ¢ o art. 58.%/1, b), dado que com as delibera-
coes abusivas, 0s socios que votam abusivamente adoptam um
comportamento que contraria o interesse social e também o inte-
resse dos outros socios para com a sociedade.

Estes dois principios revelam-se uma alternativa no sentido de
invalidar as deliberagdes abusivas, naqueles casos em que ha
impossibilidade de conseguir provar o elemento subjectivo (os
«propositos») que o art. 58.%/1, b) exige. Subscrevendo CARNEIRO
DA FRADA, «a fei¢do essencialmente objectiva de que se revestem
[os principios que analisamos] permite atalhar a situagoes intole-
raveis deixadas a descoberto pela alinea que analisamos sempre
quando ndo existir ou ndo se conseguir provar o pressuposto sub-
Jectivo do dolo ali exigido [art. 58.°/1, b)] ao requerer-se o propo-
sito de conseguir vantagens especiais ou de prejudicar»(*°).
Abrindo-se entdo a possibilidade de anular aquelas deliberagdes,
por ilegalidade, nos termos do art. 58.%/1, a).

(®7) V. COuTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, cit., pp. 310-311.

(®%) Cf. CARNEIRO DA FRADA, “Deliberagdes sociais invalidas no novo Codigo das
Sociedades”, em FDUL/CEJ, Novas perspectivas do direito comercial, Almedina, Coim-
bra, 1988, pp. 322-323, e MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades ..., cit.,
pp- 405 e ss.

(**) V. CouTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, cit., p. 314.

(*%) V. CARNEIRO DA FrRADA, “Deliberagdes sociais invalidas no novo Codigo das
Sociedades”, cit., p. 323.
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3. Responsabilidade civil dos socios por votos abusivos

I — Para além da ja referida anulabilidade das deliberacdes
abusivas que vencam a prova de resisténcia, o legislador fixou
outra consequéncia juridica. Nos termos do art. 58.%/3, «os socios
que tenham formado maioria em delibera¢do abrangida pela ali-
nea b) do n.° I [abusiva] respondem solidariamente para com a
sociedade ou para com os outros socios pelos prejuizos causadosy.
Consagra, assim, o legislador a responsabilidade civil solidaria
(art. 497.° do CC) dos s6cios por deliberagdes abusivas.

Pergunta-se, primeiramente, quem responde civilmente pelos
prejuizos. Focando a letra da lei, parece ser intenc¢do do legislador
que a responsabilidade recaia sobre todos os socios que formaram
a maioria suficiente para aprovar a deliberacao abusiva. Quer
dizer, seriam responsaveis os sdcios que votaram abusivamente ¢
aqueles cujos votos ndo visaram os propdsitos enunciados na ali-
nea b), do n.° 1 do art. 58.°. Trata-se de uma questdo controvertida
na Doutrina, verificando-se duas orientacdes.

Defendendo a responsabilidade civil da maioria dos socios,
no sentido indicado pela letra da lei, encontramos REGINA REDI-
NHA(*!), PINTO FURTADO(*?), PEREIRA DE ALMEIDA(*) € ARMANDO
TRIUNFANTE(#*). Parece-nos que esta posi¢ao doutrinal tem uma
importante vantagem, na medida em que facilita a tarefa probatoria
dos lesados. Nao se esquega da terrivel tarefa destes em individua-
lizar os votos que sdo abusivos dos que nao sao.

Nao obstante, entendemos, a semelhanga de alguns Auto-
res(*), que tal solucdo levaria a resultados profundamente injustos

(*') V. REGINA REDINHA, “Deliberagdes sociais abusivas”, cit., p. 220.

(*?) V. PintTO FURTADO, Deliberagoes de Sociedades Comerciais, cit., pp. 691 a 693.

(¥) V. PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais e valores mobiliarios, cit., p. 207.

(**)  ARMANDO TRIUNFANTE, 4 tutela das minorias nas sociedades anénimas,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 339. O A. defende esta posigdo apenas pelo sentido
claro da letra da lei, contudo critica esta solucao legal.

(**) V. FERRER CORREIA/LOBO XAVIER/MARIA ANGELO COELHO/ANTONIO CAEIRO,
“Sociedades por quotas de responsabilidade limitada..., cit., p. 410; COUTINHO DE ABREU,
em AAVV. (coord. de COUTINHO DE ABREU), Codigo das Sociedades Comerciais em
Comentario, cit., p. 682, e PAIS DE VASCONCELOS, A Participagdo Social..., cit., pp. 157 e ss.
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e constituiria uma solugdo incoerente em face do disposto no
art. 58.°1, b).

O legislador acentuou, nesta alinea, o caracter abusivo dos
votos, € nao da deliberagdo. Nao se compreende que, apos indivi-
dualizar os votos abusivos, ndo venha agora individualizar as con-
sequéncias por estes mesmos votos, responsabilizando toda a
maioria que aprovou a deliberagao.

Cremos, também, que seria inaceitavelmente injusto, dado
que os sOcios que votam inocentemente, ndo agem com vista a
obtengdo dos propositos ilicitos indicados na alinea b). Quer dizer,
estes so6cios ndo sO procedem sem culpa, como ndo praticam qual-
quer acto ilicito. Nao se compreendendo deste modo que sejam
responsabilizados. PAIS DE VASCONCELOS chama a atencdo para o
facto de que havendo responsabilizagdo de todos os socios que for-
mem a maioria, exigir-se-ia por parte destes, antes de cada votagao,
um dever de vigilancia dos propositos e consciéncias de todos os
socios que seria claramente impossivel de cumprir, gerando um
clima de desconfianga no seio da sociedade(*®). Devendo fazer-se,
assim, uma interpretacao restritiva do art. 58.%/3.

IT — A responsabilidade civil aqui em causa constitui respon-
sabilidade civil extracontratual por factos ilicitos, uma vez que nao
estd em causa a violagdo de direitos relativos, estipulados por qual-
quer vinculo obrigacional entre os socios que votam abusivamente
e a sociedade ou para com os outros socios. Valendo para este
efeito o disposto nos arts. 483.° e ss do CC(*).

Importa referir que, nos termos do art. 59.°1, a ac¢ao de anu-
lagdo da deliberacao abusiva pode ser arguida pelo orgao de fisca-
lizagdo ou por qualquer outro sdcio que nao tenha votado favora-
velmente aquela deliberagdo. A este respeito parece-nos que a
legitimidade para arguir a anulabilidade deveria ser alargada aos
credores da sociedade ou a terceiros que sejam afectados pelas
deliberagdes abusivas. Como vimos, estas deliberacdes acarretam

(%) PAIS DE VASCONCELOS, A4 Participagdo Social..., cit., p.159-160.
(*7)  Neste sentido, PINTO FURTADO, Deliberagoes de Sociedades Comerciais, cit.,
p- 693 e PAIs DE VASCONCELOS, 4 Participagdo Social..., cit., p.159
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prejuizo para a sociedade, podendo colocar em causa a sua solvabi-
lidade, facto que interfere naturalmente nas relagdes com os tercei-
ros. Ainda que estes possam recorrer a mecanismos de conservacao
da garantia patrimonial como a impugnacao pauliana (arts. 610.° e
ss do CC), mas que podera nao ser suficiente.

Note-se que a respectiva ac¢ao de anulagdo deve ser proposta
contra a sociedade (art. 60.°/1). Quanto a ac¢@o de responsabili-
dade civil, o pedido de indemnizagdao pelos danos resultantes
daquelas deliberagdes pode ser efectuado na acc¢ao de anulagdo da
deliberagdo abusiva, contra o sdcio ou socios que votaram abusiva-
mente (art. 36.°n.> 1 e 2 do CPC).

III — Cumpre agora perceber quando ¢ que ha efectiva res-
ponsabilidade dos s6cios que votaram abusivamente. Em nosso
entender podem suceder trés cenarios possiveis:

i) Numa primeira hipotese, o tribunal judicial competente
declara a deliberacdo abusiva e, por conseguinte, anu-
lada. Porém, tal nao ¢ suficiente para evitar os prejuizos.
Ora, facilmente se compreende aqui a existéncia de res-
ponsabilidade daqueles socios. Logicamente, se o Juiz
declarar a anulabilidade da deliberacdo antes de esta ter
produzido os seus efeitos negativos, ndo havera dano e,
portanto, ndo ha lugar a responsabilidade civil.

ii) Uma segunda situacdo possivel sucede, quando, apesar
dos votos abusivos, a deliberagdo ndo seja anulada por
ndo ter sido intentada a ac¢do de anulacdo no prazo
fixado por lei (art. 59.°/2). Neste caso, parece-nos que
vale o chamado principio da preclusdo, ou seja, a delibe-
ragdo nao podera ser anulada. Nao obstante, ¢ possivel
haver responsabilidade civil dos sécios que votaram
abusivamente, basta que o lesado faca prova dos requisi-
tos enunciados no art. 58.%/1, b), ja tratados.

iii) Por fim, coloca-se um terceiro cenario que nos parece o
mais provavel de acontecer e que nao esta devidamente
regulado pela nossa lei societaria. Devido aos ja referi-
dos requisitos legais para que uma deliberagao seja con-
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siderada abusiva e anulavel, pode suceder que, apesar
dos votos abusivos, a deliberagdo nao seja anulada por
vencer a prova de resisténcia. Provocando diversos
danos, quer na sociedade, quer nos socios e, eventual-
mente, em terceiros. Ora, tendo em conta o disposto no
art. 58.°/3, entendemos ndo ser possivel responsabilizar
aqueles socios, situacdo que nos parece deveras injusta.

Note-se que aos olhos da lei (tal como ela se encontra confi-
gurada), descontados os votos abusivos, e mantendo a maioria
suficiente, a deliberagdo ¢ valida porque supera a prova de resis-
téncia. Ou seja, para o legislador, a deliberacao teria sido igual-
mente tomada por sécios que ndo votaram abusivamente. Sendo
assim, se a deliberagdo se mantém valida (com votos supostamente
nao abusivos), aqueles que votaram abusivamente nao poderao ser
responsabilizados dado que a sua conduta ndo foi tida em conside-
racdo para a aprovacgao da deliberacdo e, portanto, ndo podera con-
siderar-se que ha conduta ilicita por parte destes. Nao havendo
qualquer ilicitude, também nao podera haver responsabilidade civil
nos termos do art. 483.° do CC, por falta de um pressuposto essen-
cial: o facto ilicito. Recorde-se que, nos termos deste preceito, para
haver responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos tera
de haver um facto voluntario, ilicito, culposo, dano e nexo de cau-
salidade entre o facto praticado e o dano.

Relativamente a situagdo que ora tratamos, encontramos na
Doutrina apenas dois Autores que se pronunciaram, contudo,
parece-nos que as suas posi¢des nao podem proceder.

Propde ARMANDO TRIUNFANTE(*®) tratar-se de uma hipotese de
responsabilidade por factos licitos danosos, acabando, no fundo,
por ser uma solug@o mais justa, dado que havera ressarcimento dos
danos causados. Nao cremos, porém, que esta posi¢ao possa valer.
Se, ficcionalmente, os votos abusivos sdo descontados e mesmo
assim a deliberacdo se mantém com os votos inocentes (licitos), a

(®)  Cf. ARMANDO TRIUNFANTE, A4 tutela das minorias nas sociedades anonimas,
cit., pp. 401-402.
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responsabilidade pelos danos teria de recair sobre todos os socios
que formaram a maioria, algo que ja vimos ser absolutamente inad-
missivel. Com esta solucdo, os s6cios que votassem inocentemente
seriam fortemente penalizados, gerando um clima de suspei¢ao no
seio da sociedade e um afastamento ao exercicio de um direito fun-
damental que ¢ o direito de voto.

Relativamente a esta questdo COUTINHO DE ABREU(*’) vai na
linha do Anteprojecto de Coimbra sobre sociedades por quotas. Ou
seja, para o Professor de Coimbra, nos casos em que ndo haja anu-
lagdo da deliberagdo, por esta superar a prova de resisténcia, 0s
socios que votaram abusivamente podem ainda assim ser efectiva-
mente responsabilizados. Era esta a solucdo que estava consagrada
no referido anteprojecto e que nos parece razoavel e justa, na
medida em que os prejuizos provocados seriam ressarcidos.
Diziam os seus Autores, no comentario ao preceito normativo
(art. 112.°) que consagrava a responsabilidade solidaria dos votan-
tes abusivos, o seguinte: «/m/jas ainda que anulagdo ndo haja, os
votantes sao sujeitos a responsabilidade para com a sociedade
ou para com os consocios pelos danos que do facto tenham
advindo»(?°).

Apesar da justiga desta solugdo, entendemos que a mencionada
responsabilidade ndo tem fundamento legal, pelo menos, nos ter-
mos do art. 58./1, b) e n.° 3. O art. 112.° do invocado Anteprojecto
consagrava a responsabilidade dos que votaram abusivamente ainda
que a deliberagao tivesse sido aprovada. Mas nos termos da legisla-
¢do societaria em vigor, a deliberagdo ao superar a prova de resis-
téncia significa que, descontados os votos abusivos, a deliberacao
seria igualmente tomada pelos restantes socios. Quer dizer, os votos
abusivos sdo ficcionalmente subtraidos da contagem, nao contando,
portanto, para a aprovagao da deliberacdo. Sendo assim, se a socie-
dade ou algum socio intentassem uma acc¢ao de responsabilidade
civil contra os socios que votassem abusivamente pelos danos cau-

(*) Cf. CouTiNHO DE ABREU, em AAVV. (coord. de COUTINHO DE ABREU), Codigo
das Sociedades Comerciais em Comentario — Vol. I (arts. 1.° a 84.°), cit., p. 682.

(°®) V. FERRER CORREIA/LOBO XAVIER/MARIA ANGELO COELHO/ANTONIO CAEIRO,
“Sociedades por quotas de responsabilidade limitada..., cit., p. 410.
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sados, estes defender-se-iam alegando que ndo cometeram qualquer
acto ilicito, pois os seus votos ndo foram juridicamente relevantes,
ou seja, foram descontados da maioria que ainda assim se manteve
e conseguiu aprovar a deliberagdo. Deste modo, a actuacdo daque-
les socios esta desprovida de ilicitude e, portanto, aqueles nao pode-
rdo ser responsabilizados nos termos do art. 483.° e ss do CC,
gerando uma situacao de verdadeira irresponsabilidade.

4. Reflexoes conclusivas

Chegado a este ponto no breve estudo que ora efectuamos
sobre deliberagdes abusivas e o seu regime juridico, s6 podemos
concluir que o legislador portugués nao regulamentou esta matéria
da melhor forma.

O disposto no art. 58.%/1, b) teve forte inspiragdo na lei germa-
nica sobre sociedades por ac¢des (§ 243 da Aktiengesetz). Porém,
a sua transposi¢ao para o nosso ordenamento juridico nao foi feliz.
Neste sentido, defendemos algumas alteragdes significativas para
ultrapassar os pontos negativos do actual tratamento juridico relati-
vamente a estas deliberagdes.

Independentemente do tipo de deliberacdes abusivas, isto €,
se se visa alcancar vantagens especiais ou tdo-somente prejudicar a
sociedade ou alguns sdcios, constituem sempre deliberacdes que
contrariam o interesse social e que representam prejuizos para a
sociedade, respectivos socios e, eventualmente, para os credores da
sociedade. Desta feita, na nossa modesta opinido, aquelas delibera-
coes deveriam ser objectivamente analisadas e jamais se poderiam
manter e produzir efeitos, ainda que superassem a prova de resis-
téncia. A partir do momento em que ¢ demonstrado, em juizo, o
caracter abusivo das deliberagdes e, assim, a sua aptidao para pro-
vocar danos injustificadamente, estas deveriam ser anuladas. Nao
podemos confundir, no entanto, deliberagdes abusivas com delibe-
ragdes em que os socios decidem um rumo para a sociedade que
eles pensam, enquanto estratégia, ser o melhor para aquela e que,
posteriormente, se revela inadequado.
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Sendo assim, o legislador deve considerar as deliberagdes
abusivas em funcdo do interesse social e ndo enquanto uma sim-
ples questdo de maioria de socios, suficiente, ou nao, para aprovar
a deliberagdo. Para tal, defendemos que o preceito normativo,
art. 58.%/1, b), deve omitir a referéncia aos elementos intencionais
(devido a elevada dificuldade em fazer prova desses elementos) e
retirar, logicamente, a designada prova de resisténcia que, verda-
deiramente, constitui um mecanismo para legalizar deliberagdes
que devem sempre ser ilicitas e que conduz a irresponsabilidade
dos soécios que votam abusivamente.

Naturalmente, também o art. 58.°/3 merece reparos. Mesmo
fazendo recair o juizo do caracter abusivo Unica e objectivamente
sobre a deliberagdo em si, a sua anulagao pode ndo conseguir evitar
a producao de danos. Posto isto, a mencionada norma deve consa-
grar a responsabilidade civil apenas dos socios que efectivamente
votaram de forma abusiva, e ndo de todos os socios que tenham
formado maioria. Note-se, ainda, que o legislador ao fazer cair a
prova de resisténcia prevista no art. 58.°/1, b) faz desaparecer a
possibilidade de os votantes abusivos alegarem a auséncia de ilici-
tude do seu comportamento que referimos anteriormente, uma vez
que os seus votos nao poderao ser descontados e serdo, assim, sem-
pre tidos em conta.

Por fim, consideramos importante que o legislador portugués
atribua legitimidade aos terceiros (credores) interessados que con-
tactam com as sociedades, para arguir a anulabilidade das delibera-
¢oes que podem ser consideradas abusivas, dado que também os
seus interesses podem ser postos em causa, devendo, portanto, o
legislador alterar o disposto no art. 59.°/1 nesse sentido.






O CRIME DE FRAUDE FISCAL COMO CRIME
PRECEDENTE DO CRIME DE
BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS.

O “TEMPUS DELICTI” DO CRIME
DE FRAUDE FISCAL

Pelo Dr. Laureano Gongalves(*)

Por se tratar de uma matéria, no campo do Direito Penal Fis-
cal, que se ndo encontra claramente definida e valizada, atrevemo-
-nos a acrescentar algumas consideracdes, com o objectivo de,
modestamente, contribuir para o seu melhor esclarecimento por
forma a que, no futuro, se venha a fixar jurisprudéncia sobre esta
tematica.

Desde a publicacao da Lei 10/2002, de 11 de Fevereiro, que
entrou em vigor em 16/02/2002, que o crime de fraude Fiscal pas-
sou a integrar o «catalogo» de infrac¢des precedentes do branquea-
mento de capitais. Com efeito, o art. 1.° de tal lei, veio a dar nova
redacc¢do ao art. 2.° do Decreto-Lei n.° 325/95, de 2 de Dezembro,
que passou a ter a seguinte: “1. Quem, sabendo que os bens ou pro-
dutos sdo provenientes da pratica, sob qualquer forma de comparti-
cipagdo, de crimes de terrorismo, trafico de armas, trafico de pro-
dutos nucleares, extorsdao de fundos, rapto, lenocineo, trafico de

(*)  Advogado.
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pessoas, trafico de 6rgaos ou tecidos humanos, pornografia envol-
vendo menores, trafico de espécies protegidas, corrupgao e demais
infracg¢des referidas no n.° 1 da Lei 36/94, de 29 de Setembro,
fraude fiscal e demais crimes punidos por lei com pena de prisao
cujo limite maximo seja superior a 5 anos:.....”

Importa, por isso, desde ja situar o “tempus delicti”’ do crime
de fraude fiscal, como crime precedente do crime de Branquea-
mento, para bem delimitar um e outro e ndo correr o risco de tudo
confundir, para tortura, por mais ou menos tempo, de arguidos ino-
centes.

Os factos que configuram a existéncia do crime de fraude fis-
cal simples, constam do art. 103.°, n.° 1, alineas a), b) e ¢), do
RGIT, relevando o art. 104.° do mesmo diploma, as situacdes que
determinam a existéncia de Fraude Fiscal Qualificada.

Quanto a Fraude Fiscal Simples, Uinica que aqui abordamos,
embora as consideracgdes aqui expendidas se possam e devam apli-
car também a Fraude Fiscal Qualificada, acrescentamos que a
norma do tempus delicti a respeitar sera sempre a do art. 5.° do
RGIT, qualquer que seja a alinea preenchida, mesmo a alinea ¢) do
citado preceito legal e que contempla o negocio simulado.

E que o art. 103.° do RGIT limita-se a enumerar as situagdes
que configuram o crime de fraude fiscal simples, e ndo o seu “tem-
pus delicti”. Alias, toda a doutrina tem este entendimento, mesmo
a que emana da pena de SUSANA AIRES DE SOUSA (1), ja que esta
autora, in obra citada, em nota 153, da p. 85, refere o seguinte:
“A entender-se que o tipo incriminador de fraude fiscal se con-
suma com a realizacdo da conduta tratando-se de um crime de
mera actividade, ter-se-ia de concluir que o tipo objectivo de ilicito
ficaria realizado com comportamento do contribuinte que preenche
a sua declarag@o de impostos com ocultag@o ou alteragdo de alguns
valores ou factos tributarios ainda que nunca chegue a entregar
essa declaragdo incorrecta a administracdo fiscal. Quando muito
tratar-se-a de um acto preparatdrio ndo punivel”. Logo, e a contra-

(") Os Crimes Fiscais. Analise Dogmatica e Reflexdo sobre a Legitimidade do
Discurso Criminalizador, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 84.
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rio sensu, s6 com a apresentacdo dessa declaracdo defraudada,
dentro do prazo legal, na Administracdo Tributaria ou, havendo
valores ou factos tributarios a relevar, com a sua ndo entrega dentro
desse prazo legal, € que se consumaria o crime de fraude fiscal.

Neste sentido, o pensamento de ALFREDO JOSE DE Sousa (%),
que entende que “o0 momento da consumagao do crime fiscal é o da
recepgao da declaragdo fraudulenta ou o termo do prazo da sua
apresentagdo nas situagdes de omissao”. Isto para além da unani-
midade da doutrina, que mesmo que nao pareca, vai toda nesse
sentido (3). De igual modo, NuNo PoMBoO (%), que afirma que, como
regra geral, “o momento relevante ¢ o da recepcao da declaragao
“defraudada”, ou o termo do prazo para a sua apresentacdo”, CAR-
LOS TEIXEIRA/SOFIA GASPAR (°), € CARLOS PAIVA ().

Ainda e sempre, GERMANO MARQUES DA Siva (7), que,
impressivamente, refere que “O crime consuma-se no momento
em que a conduta se esgota e esgota-se no termo do prazo para
apresentacao da declaragdo a administracao tributaria, nos termos
da legislacdo aplicavel”, podendo mesmo a declaracdo ser substi-
tuida se o prazo para a sua apresentagdo nao estiver esgotado, por
aplicacdo do art. 59.°, n.° 3, als. a) e b) do CPPT. Ademais, e na

(®) Infracgées Fiscais (Ndo Aduaneiras), Coimbra: Almedina, 1997, p. 100.

(®) JORGE LOPES DE SOUSA/MANUEL SIMAS SANTOS, RGIT Anotado, 4. ed., Lisboa:
Areas, 2010, p- 70; ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O Crime de Fraude Fiscal: Um contri-
buto para a Configuragdo do Tipo Objectivo de llicito a partir do Bem Juridico, Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 219; SUSANA AIRES DE SousA, Os Crimes Fiscais..., pp. 82, 84-
-85; AuGUSsTO SILVA Dias, «O Novo Direito Penal Fiscal Nao Aduaneiro», in: Revista
Fisco, n.° 22, Julho 1990, p. 33; ToLDA PINTO/JORGE MANUEL BRAVO, RGIT e Regimes
Sancionatorios Especiais Anotados, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, pp. 313-314, tam-
bém ao contrario do que se disse no acordao, por se ter apenas lido parte da nota 7, a p. 313
e se ter esquecido o Ultimo paragrafo dessa pagina e a parte restante dessa nota, na pagina
seguinte.

(*) A Fraude Fiscal — A Norma Incriminadora, a Simulag¢do e Outras Reflexaes,
Coimbra: Almedina, 2007, p. 101.

(®) Anotagdo ao art. 103.° do RGIT, in: Paulo Pinto de Albuquerque et al. (org.),
Comentario das Leis Penais Extravagantes, vol. 2, Lisboa: Universidade Catodlica Editora,
2011, p. 456.

() Das Infragées Fiscais a sua Persegui¢do Processual, Coimbra: Almedina,
2012, p. 179.

(") O Direito Penal Tributdrio, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2009,
p. 232.
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sequéncia de comentarios as als. a), b) e ¢) don.® 1, do art. 103.° do
RGIT, e focando especialmente a al. ¢), contrariando a controvér-
sia, que segundo este Autor, a mesma tem merecido, acaba por
concluir a pp. 233-234: “Tenha-se em conta que as condutas referi-
dasnon.’ 1 do art. 103.° se tém de conjugar com o disposto no n.® 3
do mesmo artigo. Isto significa que aquelas condutas ndo sao puni-
veis i1soladamente, constituindo cada uma um crime, mas em razio
de cada declaragdao que tenha aquelas condutas como suporte.”
Com efeito, do art. 103.°, n.° 3, do RGIT infere-se, com evidente
limpidez, que “Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, 0s
valores a considerar sdo os que, nos termos da legislacao aplicével,
devam constar de cada declaracdo a apresentar a administracao tri-
butaria”.

Ademais, basta ler bem este n.° 3 para se afastar, in limine,
outra data ou periodo de consumagdo do crime de fraude fiscal.
E, em consequéncia, afastar-se, também, qualquer crime de bran-
queamento, dada a notoria inexisténcia de crime precedente, desde
que este, predicate offense, tenha sido praticado antes da entrada
em vigor da Lei 10/2002, de 11 de Fevereiro de 2002.

Adianta ainda o insigne penalista, ibidem, p. 234: “Por isso
que possa suceder que nao obstante a celebracdo de negocio simu-
lado ou ocultagao de factos ou valores nos livros da contabilidade a
declaracdo apresentada a administragdo tributaria, nos termos da
legislacdo aplicavel, seja correcta ou insusceptivel de causar dimi-
nuicdo das receitas tributarias, caso em que o crime ndo chega a
consumar-se. Pode ocorrer ¢ a pratica de actos de execugdo do
crime, que porém nao chega a consumar-se por desisténcia volun-
taria do agente, caso em que a tentativa ndo seria punivel, mesmo
que o crime consumado o fosse”.

Em termos de jurisprudéncia, veja-se, por todos, o acérdao do
TRE, de 17/04/2012 (®). Jurisprudéncia esta que seguiu de perto o

(®) Reproduz-se o sumario (Proc. n.° 76/05.41DFAR.E1, disponivel em <http:/
/www.dgsi.pt>): “I. Em caso de fraude fiscal por negécio simulado, p. e p. pelo art. 103.°
n.° 1, ¢) do RGIT, s6 no momento legalmente estabelecido para a entrega da declaragao
relativa a IRC se confirma, de forma tipica, a aptiddo da conduta indevida tipificada (o
negocio simulado, in casu) da sociedade vendedora para a nao liquidacdo, entrega ou
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entendimento de toda a doutrina, designadamente, ANDRE TEI-
XEIRA DOS SANTOS (°).

De outra forma, se até ao termo do prazo para apresentar uma
declaracdo, a mesma fosse entregue, ¢ ai se relevassem todos os
rendimentos, valores ou elementos o que restava para se poder
configurar qualquer tipo de infrac¢ao? Até essa data, ficava a
Administracdo Tributaria ndo s6 impedida de tomar qualquer
medida de liquidagao do tributo que estivesse em causa, como tam-
bém de accionar qualquer outra, incluindo a punitiva.

Com efeito, na linha do citado acordao de 17/04/2012, do
TRE, “o agente passivo do imposto pode vir a declarar o negdcio
real ou omitir a referéncia ao negdcio nos casos de simulacao abso-
luta, pelo que s6 no momento legalmente estabelecido para a
entrega da declaragdo se confirma, de forma tipica, a aptiddo da
conduta indevida tipificada (o negécio simulado, in casu) para,
inter alia, a ndo liquidacdo ou ndo pagamento do imposto em face
da administracgao fiscal”.

Com toda a clarividéncia, adianta-se no citado acorddo:
“Como refere André Teixeira dos Santos, embora a primeira vista
parecesse que o crime se consumaria com a celebragao do negocio
simulado, (ibidem) «...a pura celebracdo deste ndo chega para que
se verifique uma fraude fiscal. Tanto a ratio que preside a norma
incriminadora como o requisito expresso...no art. 103.°, n.° 1 do
RGIT — «que visem...» — permitem concluir que o terceiro enga-
nado pela camuflagem da realidade operada por intermédio do
negocio simulado tem de ser necessariamente a administracao fis-
cal. Assim, esta conduta tem de ser conjugada com a possibilidade
de o sujeito passivo informar, em tempo util, a Administragdo Fis-

pagamento da prestagdo tributaria correspondente. II. Assim, nestes casos, o crime de
fraude fiscal consuma-se com a celebragdo do negocio e a inscrigdo do prego simulado na
declaragdo de IRC enviada a administragao fiscal ou com o decurso do prazo legal sem que
o sujeito passivo entregue tal declaragdo e ndo com a mera celebragdo do negocio. I11. No
caso presente o procedimento criminal apenas prescreve decorridos 10 anos e 6 meses con-
tados do més de 2004 em que era legalmente obrigatoria a apresentacdo de declaracdo de
IRC relativa aos rendimentos de 2003, onde se incluiria a venda realizada em 30.10.2003,
ultima venda simulada integrada na continuagao criminosa.”
(°) O Crime de Fraude Fiscal..., pp. 218-219.
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cal sobre o contetido correcto do negocio dissimulado. S6 quando
ocorrer essa possibilidade ¢ que o crime se verificara»”. E, por
ultimo, em jeito de conclusdo, termina dizendo o seguinte: “A con-
sumacdo do crime sé se verifica, pois, no momento em que o
sujeito passivo presta informagao erronea a administragao fiscal ou
em que poderia ter prestado a informagao correcta a administragao
fiscal na declaragao fiscal incompleta ou omitida, onde devia fazer
constar os negocios simulados unificados na declaracdo periddica,
nomeadamente quando se trate da declaragao anual para efeitos de
IRC, como sucede no caso presente”.

O que nos importa, aqui e agora, salientar ¢ que se as acgoes
ou omissoes, previamente praticadas, forem oportunamente releva-
das nas declaracdes a apresentar, em prazos legalmente estabeleci-
dos, a Administracao Tributaria fica manietada e impedida de ini-
ciar qualquer espécie de procedimento para instaurar qualquer
inquérito de natureza criminal, pela simples e elementar razao de
que nao ha nem houve crime subjacente. Mesmo nos casos de
negocio simulado, a ofensa aquele bem juridico apenas se efectiva
com a entrega da declaracdo nao verdadeira ou com a omissao de
elementos, no caso de entrega no ultimo dia do prazo da declaracao
perante a administragao fiscal, ou, ainda, com a falta de entrega da
declaracdo até ao ultimo dia do prazo para a sua apresentagao, pois,
como muito bem se diz no acordio, s6 ai se “confirma, de forma
tipica, a aptiddo da conduta indevida tipificada (o negocio simu-
lado in casu) para, inter alia, a ndo liquidagcdo ou ndo pagamento
do imposto em face da administracao fiscal”.

Dai que se entenda, que desde que o contribuinte tenha de
relevar os actos tributarios por si praticados, em declaragdes a
entregar, em prazos legalmente estabelecidos, na Administragado
Tributéria, s6 apos o decurso de tal prazo se pode ou ndo consumar
a fraude fiscal, desde que o imposto em falta seja igual ou superior
a 15.000 euros, como resulta do art. 103.°, n.° 2 do RGIT e, ainda
se deva acrescentar, que independentemente de haver acto simu-
lado ou ndo, a norma que contempla e trata do tempus delicti ¢, em
qualquer circunstancia, o art. 5.° do RGIT.

Diferentemente, poder-se-ia pensar no que respeita ao IMT
(antiga Sisa), em que a declaragdo do preco perante a Administra-
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cao Fiscal ¢ anterior a celebragdao do negocio, pelo que o crime do
comprador se consumara no momento da celebragao do negdcio
simulado. Como com evidente clareza resulta, alias, do art. 19.° do
CIMT, a liquidacdo do IMT ¢ da iniciativa dos interessados, que
devem apresentar uma declaracdo, antes do acto ou facto transla-
tivo dos bens. So6 nesta situacao factica € que a data do negocio
simulado poderia relevar para o tempus delicti, porque o notario
nao efectivara o acto translativo de propriedade, maxime, escritura
publica, sem o prévio pagamento do IMT. Porém, mesmo aqui, o
que releva, para efeitos de consumacao de eventual crime fiscal é a
declaracao prestada pelo contribuinte perante a administracao fis-
cal. Dai que, um pouco diferente do que ja afirmadmos em anterior
trabalho (°), nos pareca mais assertivo concluir que, também aqui,
o0 momento relevante para a consumagao do crime de fraude fiscal
seja o da apresentacdo da declaragdo perante a Administra¢ao Tri-
butaria e o do simultaneo pagamento do IMT e do Imposto de Selo.

Por ultimo, com muito respeito e a devida vénia, nem sempre
em Tribunais Superiores, (Relagdo e STJ) se decide bem, face ao
entendimento antes referido e sufragado por toda a doutrina e
alguma jurisprudéncia, pese embora os longos prazos que por
vezes demoram essas decisoes, treze meses (03-06-2012/03-07-
-2013) num caso que aqui se recorda. Com efeito, nem sempre ¢ a
prescri¢do do crime precedente que determina a inexisténcia do
crime de branqueamento, nem a sua moldura penal que determina
o prazo de prescri¢ao deste, mas a auséncia de qualquer delito pre-
cedente, de fraude fiscal simples, ndo s6 no que respeita a IMT,
mas, sobretudo, se a eventual omissao fiscal, configuravel como
crime fiscal, for subsequente. Nao havendo crime fiscal precedente
nunca pode haver, por maioria de razdo, crime fiscal precedente,
prescrito.

Nao se compreende, por isso, 0 que por vezes se escreve:
“O predicate Offense verificado na conduta dos referidos argui-
dos, um crime de fraude fiscal simples, p. e p. pelos arts. 103.°

(%) Direito Penal Fiscal e Evasdo e Fraude Fiscais em Portugal, Porto: Vida Eco-
némica, pp. 46-48.
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n.’ 1, als. b) e ¢), e 22.°, n.° 2, do RGIT, aprovado pela
Lei 15/2001, de 05.06 é punivel...” De igual modo, nao pode
haver evidente incomodidade, quando se confundem “papeis”,
com “exposicoes, memoriais e requerimentos”, expressoes com
guarida no art. 98.°, n.° 1, do CPP. Como se disse, e nunca sera de
mais repeti-lo, para lavagem de consciéncia e nao de dinheiro, ndo
pode haver nenhum crime precedente, quando a situagdo factica
nao configura nenhuma situagdo de Fraude Fiscal, subjacente ou
principal, estas duas ultimas designagdes mais do agrado dos deci-
sores, pelo que, ao inexistir este, nunca pode haver crime de Bran-
queamento, para usarmos a terminologia acolhida no art. 368-A,
do Codigo Penal. Em situagdes como esta, nunca os arguidos
devem ser sujeitos a um mediatico e cruel julgamento, e, muito
menos, condenados pelo Colectivo, dado que nesse momento, se
inexiste tal crime precedente, ndo pode haver condenacdo pelo
crime de Branqueamento.

Também se lamenta e com que sentir!...que solucdes erracti-
cas dadas a questdes como esta, ou seja, considerar o crime de
Branqueamento prescrito, quando ele inexiste, mesmo que favo-
raveis aos arguidos, venham a prejudicar o conhecimento de todas
as demais questdes suscitadas nos recursos destes. Talvez, assim,
se desnudasse, com toda a crueza, a fragilidade da argumentacao,
quer de algumas acusacgdes, quer de alguns dos acordaos dos colec-
tivos.

Em consequéncia, ndo ¢, muitas vezes, o crime de Branquea-
mento que prescreve, pois ndo pode prescrever o que nao existe, e
tal crime, se nao houver o de Fraude Fiscal precedente, pura e sim-
plesmente nao existe, o que em termos de consciéncia civica deixa
outra tranquilidade aos arguidos que, nestas circunstancias, nunca
devem ser constituidos como tal e muito menos julgados, dado que
no momento do julgamento o crime de branqueamento nio existe,
por ndo haver crime precedente, (predicate offense), sendo esta a
conditio sine qua non para se poder configurar tal crime. Encaixa
aqui, como uma luva, uma frase lapidar do Professor Costa
ANDRADE, em linguagem cha, mas nem por isso menos sabia e bri-
lhante, como ¢, alids seu timbre, em PARECER oportunamente
emitido, “(...) assim como nao se podem matar cabritos antes
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das cabras os terem parido, nao se pode lavar dinheiro sujo
antes de um crime anterior o ter produzido”.

Apesar de ja ndo subsistirem grandes dividas, pese embora o
facto de ainda haver quem pense e escreva o contrario, por estar
ligada com a tematica aqui abordada, adiantaremos as nossas con-
sideragdes sobre a seguinte questdo: Quid iuris nos casos em que
os crimes de cuja pratica resultaram os capitais, (v.g. Fraude Fis-
cal) foram cometidos antes de entrar em vigor a lei que veio a cri-
minalizar o branqueamento de capitais? Se, por exemplo, um
crime de fraude fiscal cometido em 2001, gerasse proventos que
eventualmente viessem a ser «branqueados» em Marco de 2002,
seria punivel o branqueamento destes capitais? E nossa fundada
convic¢ao, bem ancorada em consagrados Penalistas como Jorge
de Figueiredo Dias, Manuel da Costa Andrade, Germano Marques
da Silva, Paulo Pinto de Albuquerque e Jorge Godinho, que a res-
posta tera de ser aberta e irrestritamente negativa. Isto apesar do
entendimento claramente minoritario e inconsistente de Vitalino
Canas, in “O Crime de Branqueamento: Regime de Prevengao e
Repressao”, Almedina, 2004, p.167 ¢ Rui Gongalves, in Fraude
Fiscal e Branqueamento de Capitais, Porto, 2008, a pag. 68, para
além de Jorge dos Reis Bravo, com justificagdo de maior valia, in
Revista SCIENTIA TURIDICA, Outubro-Dezembro 2008 —
Tomo LVII, nimero 316, pp. 656/657.

Diga-se, a propdsito, e no que ao punctum crucis respeita,
que tais autores, com excepg¢ao de Rui Gongalves, que nada justifi-
cou, “beberam” o seu entendimento sobre os principios da legali-
dade do Direito Penal e da irretroactividade da lei criminal, consti-
tucionalmente consagrados no art. 29.°, n.>s 1 e 4, da CRP,
precisamente em JORGE GODINHO (''), citando-o, porém, sem expli-
car ou justificar a sua posicao.

Desconheciam tais autores, por razdes Obvias, que JORGE
GODINHO veio, entretanto, a clarificar a sua posicao ('?). Entendi-

(") Do Crime de Branqueamento de Capitais. Introdugdo e Tipicidade, Coimbra:
Almedina, 2001, pp. 16-17.

('?) MANUEL DA COSTA ANDRADE, et al. (org.), Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 364
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mento esse, alias, que manteve em Parecer emitido em Outubro de
2011, para concluir, depois de citar JORGE DE FIGUEIREDO Dias (%),
PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE ('*), CLAUS ROXIN (!°) e GUNTER
STRATENWERTH ('®), que “o principio da irretroactividade da lei
penal, ndo consente excepcoes in malam partem”.

a 399. Veja-se, também, o estudo do mesmo autor, publicado na Revista da Ordem dos
Advogados, ano 71.

('3) JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Geral, Tomo I, Questdoes Funda-
mentais. A doutrina geral do crime, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 196.

(") Comentario do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Con-
veng¢do Europeia dos Direitos do Homem, 2.* ed. Universidade Catélica Portuguesa, Lis-
boa, 2010, p. 956, nota 7.

(%) Craus RoxIN, Derecho Penal. Parte general, Tomo I. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, Civitas, Madrid, 1997 (trad. Castelhana da 2.* ed. alema,
de 1994, por Luzén Peiia, Garcia Conlledo e Vicente Remesal (reimp.2001), p. 163.

('®)  GUNTER STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general. 1. El hecho punibel,
Thomson Civitas, Madrid, 2005 (trad. castelhana da 3.* ed. alema, de 2000, por Manuel
Cancio Melia e Marcelo A. Sancinetti), pp. 71-72.



PAGAMENTO DE RESERVA DE INGRESSO EM
CENTRO COMERCIAL E MALOGRO DO
CONTRATO DEFINITIVO DE UTILIZACAO
DE LOJA

Pela Prof. Doutora Ana Isabel Afonso(*)

SUMARIO:

1. Natureza e fun¢do do acordo de reserva de ingresso em centro
comercial e da quantia paga a titulo de remuneracio do direito de
ingresso. 1.1. O acordo de reserva de ingresso em centro comercial.
1.2. Fungdo e natureza juridica do pagamento da quantia de ingresso.
2. Destino da quantia paga pelo lojista a titulo de reserva de
ingresso no caso de inviabiliza¢do do contrato definitivo de utili-
zagdo de loja. 2.1. Falta de celebrag@o (ou de eficacia) do contrato
imputavel ao lojista. 2.2. Falta de celebragdo do contrato definitivo
imputavel a gestora. 2.3. Frustragdo do processo negocial ndo imputa-
vel a titulo principal a nenhuma das partes.

Pela exploragao de loja em centro comercial, o titular do direito
de utilizag¢do do espaco (lojista) fica vinculado a pagar uma contrapar-
tida pecuniaria, composta por varias parcelas distintas, cuja causa
reside nos diversos servicos e prestacdes efetuados pela entidade que
promove e gere a exploracao do empreendimento de conjunto (vul-
garmente designada gestora). Com efeito, pela celebracao do contrato

(*) Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica —
Porto.
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de utilizacao de loja em centro comercial, o lojista obriga-se, tipica-
mente, a pagar uma remuneracao fixa, como contrapartida pela utili-
zacdo do espago, uma remuneracao variavel, correspondente a uma
percentagem da faturacdo da sua loja, associada as vantagens retiradas
da gestdo planificada e unitaria do centro pela gestora, a comparticipar
nas despesas comuns, decorrentes do funcionamento do centro
comercial (limpeza, seguranca, climatizagao, etc.), e a contribuir para
um fundo comum de promogao e publicidade do centro comercial.
A estas prestacdes pecunidrias adiciona-se o pagamento de uma quan-
tia inicial, que € satisfeita a titulo de “reserva de ingresso” no centro,
como contrapartida do acesso ao empreendimento criado pela gestora
e da reserva de localizag@o de uma certa loja do centro comercial.

Conforme ja em outro local tivemos oportunidade de assinalar, a
causa do pagamento do valor de ingresso ¢ a remuneragao da promo-
tora do centro comercial pelos estudos de viabilidade econémica,
procura de local, pesquisa de mercado e planeamento de “fenant
mix” que aquela efetuou com vista a concegao e implementagao do
empreendimento de conjunto. A integra¢do nesta estrutura comercial
permite valorizar a atividade desenvolvida em cada uma das lojas
(quer pela presenca de outros estabelecimentos de comércio de idén-
tica especialidade, funcionando a “atracdo cumulativa”, quer pela
vizinhanc¢a de lojas “ancora”, dotadas de um especial poder de capta-
cao de clientela, ou ainda pelo beneficio da economia de escala em
termos de promogao e publicidade e pelo poder de atragdo acrescido
derivado da presenga de espagos de diversao e lazer, suscetiveis de,
por si s, atrairem clientela), incrementando o respetivo “aviamento”.
Cada loja constitui uma pega de um conjunto comercial, criado com
base em estudos técnicos € em obediéncia a um plano de diversifica-
¢do ¢ coordenacdo de atividades comerciais, de modo a tornar-se alvo
das preferéncias dos consumidores, estimulando e conferindo con-
forto ao ato de consumo. Sendo assim, ¢ contratualmente justo que o
lojista retribua a licenga que lhe é conferida de integrar esse empreen-
dimento, pagando uma “chave” ou “ingresso”(').

(") Cf. anossa Os contratos de instalagdo de lojistas em centros comerciais —
Qualificagdo e regime juridico, Publicagdes Universidade Catdlica, Porto, 2003, pp. 331
a 334, onde nos centramos sobretudo em afastar a criminalizag¢do da cobranca do valor de
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A obrigagao de pagamento da “reserva de ingresso” consti-
tuir-se-a, por vezes, quando o centro comercial ja foi inaugurado e
estd em pleno funcionamento, integrando o contrato definitivo de
instalacdo do lojista no centro comercial como correspetivo pecu-
niario da adesdo do lojista ao empreendimento planificado e explo-
rado pela gestora. Conquanto a hipdtese de o pagamento da
“reserva de ingresso” ser exigido com a celebragao do contrato
definitivo de utilizagdo de loja, no momento da adesdo ao
empreendimento, possa suscitar questdes merecedoras de reflexao
critica — designadamente, a da legitimidade da cobranca de novo
valor de ingresso pela renovacao do contrato(?) —, ndo sao estas
que aqui irdo prender a nossa ateng¢ao.

ingresso a luz do art. 14.° do entdo vigente RAU (Decreto-Lei n.° 321/90, de 15 de Outu-
bro), que punia como crime de especulagdo o recebimento pelo senhorio de quantia supe-
rior a0 més de caugdo na celebrag@o do contrato de arrendamento. PINTO FURTADO, Os cen-
tros comerciais e o seu regime juridico, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 36-37, partindo do
entendimento de que os contratos de utilizagdo de loja em centro comercial correspondem
a simples arrendamentos para comércio, propugnava que os gestores de centros comerciais
teriam de ser punidos criminalmente quando tivessem exigido o pagamento do valor de
ingresso. A doutrina brasileira (que se debatia igualmente com a questdo de saber se a
cobranga de valor de ingresso deveria ser considerada como pagamento de “luvas”, proi-
bido pela legislagdo arrendaticia) sustentava, dominantemente, a legalidade da cobranga de
tal quantia como preco de adesdo ao empreendimento. Assim, cf. CAI0 MARIO PEREIRA,
Shopping centers — Organizag¢do econdomica e disciplina juridica, in “Shopping centers”
— Aspectos juridicos, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1984, p. 76, MODESTO
CARVALHOSA, Consideragoes sobre relagoes juridicas em “shopping centers”, in “Shop-
ping centers” — Questoes juridicas, Editora Saraiva, Rio de Janeiro, 1991, p. 175, ¢
RENAULT PINTO, O fundo de comércio dos “shopping centers” e o Decreto n. 24.150/34, in
“Shopping centers” — Questoes juridicas, Editora Saraiva, Rio de Janeiro, 1991, p. 231,
PauLa CASTELLO MIGUEL, Contratos de “shopping centers”, Revista de Direito Mercantil,
ano XXXVI (1997), p. 150. Na jurisprudéncia portuguesa, ver ainda o Acérdao da Relagao
de Lisboa de 2 de Outubro de 2003, in <www.colectaneadejurisprudencia.com>, deci-
dindo que “ndo ¢ usuraria a exigéncia de uma quantia na data da celebragdo do contrato”
porquanto “antes da instalacdo da loja esta ja tem um valor comercial”.

(*) Em certos contratos de utilizagao de loja em centro comercial fica, efetiva-
mente, previsto o pagamento de novo valor de ingresso no caso de renovagéo do contrato
celebrado. A correspondéncia entre aquele pagamento e este momento da vida da relagao
contratual podera resultar quer da previsdo no contrato da obrigagao de pagar uma certa
quantia em dinheiro como contrapartida da renovagao da adesao ao empreendimento, quer
do fracionamento da prestacdo de ingresso em distintos momentos temporais, o tltimo dos
quais coincidente com a renovagao do contrato. Se a contrapartida pecuniaria pelo acesso
ao empreendimento ja foi satisfeita, o que significa que ja foi remunerada a realizagdo de
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A questdo que nos propomos abordar ¢ a de saber qual o des-
tino a conferir a quantia que foi entregue pelo lojista a gestora, a

estudos, projetos de viabilidade comercial, planeamento de tenant mix com lojas ancora,
ndo deveria exigir-se ao lojista, com a renovacao do contrato, o pagamento de nova contra-
partida pelos servigos ja remunerados. Com efeito, o lojista paga um valor tendencial-
mente mais elevado de renda fixa pela exploragdo da sua loja num centro comercial, isto é,
num lugar tido como privilegiado para o exercicio do comércio, contribuindo, além disso,
para todos os encargos comuns associados ao funcionamento do centro comercial; acresce
que o estabelecimento do nexo de correspondéncia pecunidria sinalagmatica entre a efi-
ciéncia dos servigos de gestao e dinamizagao do centro, prestados pela gestora, e o lucro do
lojista fica assegurado com o pagamento da parcela de remuneragdo variavel devida pela
utilizagdo da loja que ¢ determinada em funcdo de uma percentagem do seu volume de
faturacao. Na hipotese de o contrato de utilizag@o de loja ter sido celebrado com base em
clausulado contratual geral, o controlo de contetido definido na LCCG permitiria cominar
com a san¢do de nulidade a clausula que prevé o pagamento de valor de ingresso pela reno-
vagdo do contrato, na medida em que esta seja contraria a boa fé (cf. arts. 15.%, 16.° ¢ 12.°
LCCGQG). A proposito da questdo de pagamento de “front money” pela renovagdo de con-
trato de franquia, que revela clara afinidade com a nossa, PESTANA DE VASCONCELOS,
O contrato de franquia (Franchising), Almedina, Coimbra, 2000, p. 35, sustenta que ha
ilegitimo exercicio de poder contratual pelo franquiador posto que ocorre uma duplicagdo
do pagamento de uma mesma prestacdo. O direito de entrada, ‘‘front money” ou “initial
fee” é uma das contrapartidas pecuniarias que o franquiado fica, tipicamente, vinculado a
satisfazer, como remuneragdo do direito que lhe é concedido de fazer parte de uma rede,
beneficiando da licenga de utilizar um método ou formula de explorar uma empresa. Sobre
a causa do pagamento de direito de entrada no franchising, cfr. igualmente MARIA DE
FATIMA RIBEIRO, O contrato de franquia — Nog¢do, natureza juridica e aspectos fundamen-
tais de regime, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 186 a 188, (sublinhando que, mesmo na
hipotese de a marca ser desconhecida da clientela local, o franquiador pde a disposi¢ao do
franquiado uma experiéncia sucedida e suscetivel de ser explorada), ESPERANZA GALLEGO
SANCHEZ, La franquicia, Trivium, Madrid, 1991, pp. 64-65, ¢ WALTHER SKAUPY, Franchi-
sing — Handbuch fiir die Betriebs und Rechtspraxis, Vahlen, 1995, p. 135 (que destaca o
custo do planeamento e construgdo do sistema). Na verdade, afigura-se-nos que a cobranga
de novo valor de ingresso pela renovagdo de contrato de utilizagdo de loja em centro
comercial se apresenta ainda menos destituida de fundamento do que no contrato de fran-
quia. Com efeito, o lojista ndo beneficia, no exercicio da sua atividade individual de explo-
ragdo da loja, da vantagem comercial de uma féormula ou modelo de negocio ou da licenga
de utilizagdo de bens de propriedade industrial pertencentes a outrem. A integragdo em
centro comercial valoriza certamente o seu estabelecimento, na medida em que beneficia
de fatores suscetiveis de atrairem clientela de passagem, mas em nada contribui para o
“saber-fazer” ou modelo de comércio adotado pelo lojista, no exercicio da sua autobnoma e
individual atividade de comércio. Todavia, como também nota PESTANA DE VASCONCELOS,
ibidem, p. 36, se ndo estiver em causa um contrato formado com base em clausulado con-
tratual geral, e tendo sido cumpridos os deveres de esclarecimento e de informagao deter-
minados pela boa fé na fase pré-contratual, estara, em principio, vedado ao julgador proce-
der a redefini¢do do equilibrio interno do contrato.
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titulo de reserva de ingresso, em momento anterior a inauguragao
do centro comercial, com fundamento em acordo de indole preli-
minar ou preparatéria relativamente ao contrato de utilizacao de
loja, no caso de a frustragdao do processo de negociacoes inviabili-
zar a definitiva instalacdo do lojista no centro comercial(®).
O lojista tem o direito de exigir a restitui¢do da quantia entregue
como remuneracao da reserva de localizagao da loja e do acesso ao
empreendimento, posto que se frustra a instalagdo no centro, ou,
inversamente, tem a gestora o direito de conservar a quantia paga a
esse titulo?

A resposta a esta questdo ndao pode, quanto a nos, ser unica,
tendo antes de ser multipla, porquanto se impde considerar diferen-
ciadamente as hipodteses de a frustracdo do processo negocial ser
imputavel ao lojista, ser imputavel a gestora, ou ainda a de ndo ser
possivel individualizar um responsével principal pela inviabiliza-
¢do do processo de negociacdes (quer porque esta nao seja imputa-
vel a nenhum dos contraentes, quer porque ambos contribuiram de
modo ndo exclusivo ou dominante para a falta de conclusdo do
contrato definitivo).

Naturalmente que a solugdo do problema equacionado nao
pode ser adequadamente fornecida sem antes se indagar sobre a
natureza e funcdo do “acordo de reserva de ingresso” em centro
comercial bem como da quantia a esse titulo paga. Na exposicao
subsequente, partimos daquelas que julgamos serem as hipoteses
mais tipicas (socialmente) ou paradigmaticas, sem, evidentemente,
ignorarmos que a atuagdo da autonomia contratual ndo dispensa
uma analise casuistica do conteudo do acordo celebrado.

(®) A obrigac@o de pagamento de reserva de ingresso pode igualmente integrar o
conteudo do contrato definitivo de utilizagdo de loja, celebrado em momento anterior a
inauguracdo do centro comercial, e cujos efeitos adquirem, na sua generalidade, eficacia
nesta data. Habitualmente, o pagamento do valor de ingresso tera de ser totalmente pago
antes deste momento; nos casos em que fica previsto um pagamento em prestagdes, a
ultima prestagdo coincide com a data da inauguragdo. Por regra, pelo menos em parte, o
valor de ingresso ¢ satisfeito em momento anterior ao da celebragao do contrato definitivo,
com a aceitagdo da proposta de ingresso. Desse pagamento ¢ habitualmente feita mengao
na parte individualizada do contrato de utilizagdo de loja.
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1. Natureza e funcdo do acordo de reserva de
ingresso em centro comercial e da quantia paga a
titulo de remuneracio do direito de ingresso

1.1. O acordo de reserva de ingresso em centro comercial

O acordo de reserva de ingresso constitui, tipicamente, um
dos elementos documentais escritos que integram o processo nego-
cial conducente a instalacdo de um lojista em certo shopping cen-
ter. A complexidade, especificidade técnica e necessaria delonga
do processo de implementagdo de um centro comercial reflete-se,
naturalmente, na pluralidade intricada de efeitos juridicos decor-
rentes dos varios documentos negociais subscritos pelas partes
tendo em vista a exploracao de loja. O acordo de reserva de
ingresso corresponde, pois, a uma etapa juridica do periodo
faseado conducente a instalagcdo de um lojista em determinado cen-
tro comercial, sendo negociado (ou, em boa medida, proposto para
adesdo) no decurso da concecdo, construgao imobilidria, equipa-
mento técnico e implementagdo do shopping center. Se bem que a
rica diversidade da praxis negocial dificulte a obten¢ao de uma res-
posta unitaria e inequivoca sobre a sua qualificacdo ou delimita¢do
de natureza juridica, uma coisa se nos afigura certa: o acordo de
reserva de ingresso nao constitui a meta final do processo de nego-
ciacdo, ndo se identifica com o negdcio definitivo, ou seja, ndo vin-
cula os contraentes ao cumprimento das tipicas obrigagdes de um
contrato de utilizacao de loja. Este apenas serd celebrado ou tornar-
se-a eficaz (conforme a configuragdo juridica eleita pelos con-
traentes) no momento em que o centro comercial for inaugurado e
entrar em funcionamento.

Como ¢ sabido, durante o processo de negociagdes tendente a
celebracdo de um contrato definitivo sdo firmados acordos e subscri-
tos documentos dotados de diversa eficacia e natureza juridica. Estes
acordos podem estar desprovidos de efeito vinculativo de indole con-
tratual, porquanto comprometem as partes a prosseguirem negocia-
¢oes de boa fé, sem as vincularem a especificos direitos e obrigagoes,
ou podem ja estar dotados de natureza contratual, obrigando os con-
traentes a realizacdo de prestagoes, a adotar ou a abster-se de adotar



PAGAMENTO DE RESERVA DE INGRESSO EM CENTRO COMERCIAL 223

determinado comportamento. A expressao maxima de vinculacao
negocial, nesta fase que antecede a celebrag@o de contrato definitivo,
¢ representada pelo contrato-promessa, posto que este consubstancia
a obrigacdo de os contraentes emitirem as declaragdes negociais cor-
respondentes ao contrato final(*). Conforme assinala ANA PRATA, no
quadro de convengoes criadoras de vinculos preliminares, o contrato-
promessa diferencia-se por obrigar as partes a celebragao de um con-
trato ulterior cujo contetido essencial logo define(®).

Ora, o acordo de reserva de ingresso pode ou nao ser configu-
rado como promessa bilateral de contratar a instalagdo definitiva
no centro comercial. De todo o modo, ainda que ndao consubstancie
um contrato-promessa, o acordo de reserva de ingresso também
ndo se limita a vincular genericamente os negociantes a observan-
cia dos ditames da boa fé, ultrapassada que esta a fase pré-contra-
tual de anuncio de implementacdo de um centro comercial, com
convite a apresentacao de propostas de ingresso e aceitagdo das (ou
algumas das) propostas formuladas(®). No processo destinado a
instalagdo de lojista em centro comercial, o acordo de reserva de

(*) Sobre a natureza e eficacia juridica dos acordos firmados pelas partes durante a
fase de negociagdes para a celebragdo de um contrato e sobre a diversidade de contratos
preliminares ja dotados de especifica relevancia contratual, ver, entre noés, SANTOS JUNIOR,
Acordos intermédios: entre o inicio e o termo das negociagoes para a celebragdo de um
contrato, ROA, ano 57 (Janeiro de 1997), pp. 565 e ss., ¢ MENEZES LEITAO, Negociagoes e
responsabilidade pré-contratual nos contratos comerciais internacionais, ROA, ano 60
(Janeiro de 2000), pp. 49 e ss. Sublinha a diferencga entre acordos preliminares sem eficacia
contratual especifica e acordos instrumentais ou preparatdrios geradores de direitos e obri-
gagdes independentes que constituem, em si mesmos, contratos autonomos, o Acoérdao do
STJ de 18 de Fevereiro de 2014, in <www.dgsi.pt>. Sobre o compromisso de negociar com
fundamento em carta de inteng@o, cfr. MARIANA COSTA, Ruptura de negociagées pré-con-
tratuais e cartas de inten¢do, Coimbra Editora, 2011, pp. 107 e ss.

(®) O contrato-promessa e o seu regime civil, Almedina, Coimbra, 1999, p. 17.

(°) Tratar-se-a, em tal hipotese, de propostas ditas pré-contratuais ou improprias
(cf. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I — Conceito — Fontes — Formag¢do, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 159), visto que ndo contém um projeto completo de contrato nem expri-
mem uma vontade firme e precisa de contratar. A aceitacao destas propostas nao importa a
celebragdo do contrato de utilizagdo de loja, que apenas em momento ulterior vira a ocor-
rer, nem tdo pouco celebracdo de contrato preparatorio dotado de especifica relevancia
contratual. Naturalmente que hipotese diversa podera configurar-se na pratica, sendo for-
mulada genuina proposta contratual cuja aceitacdo importe a conclusdo do acordo de
reserva de ingresso.
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ingresso surge, habitualmente, dotado de especifica eficacia con-
tratual, ainda que preliminar ou preparatéria. De facto, por efeito
deste acordo, vinculam-se os intervenientes a direitos e obrigagoes
de indole juridico-negocial, dos quais o vinculo mais relevante
(suscetivel so por si de converter um mero compromisso de nego-
ciar num efetivo compromisso obrigacional) sera mesmo, talvez, a
obrigacdo de o futuro lojista pagar o preco da reserva e direito de
ingresso no centro comercial; reciprocamente, o empreendedor do
centro comercial obriga-se a reservar ao lojista a utilizacdo de um
determinado espaco do empreendimento e o0 acesso a esse mesmo
empreendimento, com a possibilidade de este beneficiar de estudos
de viabilidade comercial e de otimizagao logistica como também a
de vir a integrar um lugar privilegiado para o comércio.

Com frequéncia, o contrato de reserva de ingresso envolve
igualmente as promessas correspetivas dos outorgantes de tomar
de uso uma certa loja e de garantir a respetiva utilizacdo. A inter-
pretacao deste enunciado negocial leva-nos a considerar estarmos
perante um verdadeiro contrato-promessa que vincula a celebragao
de um ulterior compromisso negocial definitivo. Se os contraentes
querem assumir a obrigagdao de contratar, entdo esta promessa ¢
parte integrante do conteudo do contrato de reserva de ingresso,
ficando os contraentes obrigados a celebragdo do contrato de utili-
zacdo de loja, isto €, a emitir as declaragdes negociais correspon-
dentes (respetivamente, cessdo da exploragdo do espago para
comércio e assuncao do dever de respeitar todas as obrigagdes cor-
respondentes ao funcionamento do centro comercial, constantes do
respetivo regulamento interno, além do pagamento das contraparti-
das pela utilizacdo da loja), cujo contetido essencial fica logo defi-
nido, com conhecimento das partes.

Embora assim possa ser, ndo cremos, todavia, que a promessa
de contratar seja sempre (talvez nem sequer habitualmente) a cor-
reta configuragao juridica deste tipo de negdcio. Na verdade, ndo
existird contrato-promessa nas hipoteses em que os outorgantes
nao t€m a intengdo de se vincularem a obriga¢do de emitir novas
futuras declaragdes negociais correspondentes ao contrato defini-
tivo. Muitas vezes sucedera que estas declaracgoes até ja foram emi-
tidas (ou sao emitidas na mesma data) e constam de um documento
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conjunto assinado pelas duas partes. Simplesmente, este contrato
(final ou definitivo) ndo produz imediatamente os seus efeitos
posto que sé assume interesse pratico negocial relevante quando o
centro comercial abrir as portas ao publico e o lojista der inicio ao
exercicio da sua atividade comercial. Antes disso, medio tempore,
ha, porém, que definir prazos e regras para a realiza¢do de obras na
loja e termo para a respetiva conclusdo, além das consequéncias
ligadas ao respetivo incumprimento ou, até, também a eventuali-
dade de ndo ocorrer a inauguracdo do centro comercial e as conse-
quéncias por esta falta determinadas. O acordo de reserva de
ingresso vem, pois, reger as relagdes entre lojista e gestora/promo-
tora no periodo que antecede a inaugurag¢do do conjunto comercial,
tendo em vista a mais perfeita concretizacdo desse momento. Com
a inaugurac¢ao do centro comercial, tem inicio a producao dos efei-
tos juridico-negociais do contrato de utiliza¢do de loja ou, em
alternativa, se a reserva de ingresso coenvolve a promessa de con-
tratar, sdo emitidas as declaragdes correspondentes ao contrato
definitivo.

Em suma, a implementacdo de um centro comercial ¢ uma
tarefa complexa e progressiva, o que, necessariamente, se comu-
nica aos instrumentos negociais que lhe servem de base. O acordo
de reserva de ingresso ¢ uma etapa do processo negocial destinado
a instalag@o de um lojista num centro comercial, que esta dotado de
eficacia contratual especifica, vinculando os outorgantes ao cum-
primento das obrigacdes ai assumidas, sob pena de responsabili-
dade contratual. O conteudo concreto e portanto a configuragao
juridica deste acordo ¢ variavel, mas contém sempre a obrigacgao
de o lojista pagar uma quantia a titulo de remuneragao do direito de
ingresso em centro comercial. Habitualmente, a sua finalidade ¢ a
de reger as relagdes entre as partes no periodo posterior a fase das
negociagdes e anterior a eficacia do acordo definitivo de utilizagao
de loja, que ocorrera na data da inauguracao do centro comercial.
O acordo de reserva de ingresso ¢ uma antecamara do contrato de
utilizacdo de loja, tendo por fungdo conferir seriedade ao compro-
misso negocial (isto €, tornar firme a vontade de exploragdo de loja
em centro comercial) e dotar de eficacia imediata certas obrigacdes
cuja execugdo atual ¢ imprescindivel para a boa consecucao do
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objetivo almejado de implementacdo e funcionamento do centro
comercial.

Entre o contrato preliminar ou preparatorio, seja ou nao con-
trato-promessa, € o contrato definitivo estabelece-se uma conexao
funcional: o acordo de reserva de ingresso assegura a adesdo do
lojista ao empreendimento, constituindo para a gestora a garantia
de que o lojista ndo vai desistir ou falhar a preparacao da sua loja
antes da inauguracdo, na medida em que o vincula a desembolsar
imediatamente uma quantia pecunidria pelo direito de ingresso.
O negocio preliminar prepara a execugao do negécio definitivo e o
lojista paga antecipadamente pelo menos uma parte da quantia
devida por uma vantagem de que s6 vira a colher os frutos quando
tiver inicio o funcionamento do centro comercial. Independente-
mente da concreta configuragdo do acordo de ingresso, julgamos
que se estabelece uma coligag@o negocial entre o contrato prepara-
torio e o definitivo porquanto aquele se destina a preparar e garan-
tir a execucao do segundo. Esta coligacdo entre os dois negocios €,
por vezes, evidenciada pelo estabelecimento de uma dependéncia
entre a celebracdo do contrato definitivo e o cumprimento das obri-
gagdes predispostas no contrato preliminar. O cumprimento das
(ou algumas das) obrigacdes do acordo de reserva (nomeadamente,
o pagamento atempado das prestacdes do preco de ingresso ou ela-
boragdo e apresentacao do projeto da loja ou realizagdo das obras
no tempo devido) €, em tais hipoteses, erigido em condig@o para a
celebracdo ou para a produgao dos efeitos do contrato de utilizacao
de loja(?).

(7) Como ja em outro lugar tivemos oportunidade de mencionar (4 condi¢do como
elemento acidental do negocio juridico — Ensaio em torno de modalidades especiais de
compra e venda, Universidade Catolica, Porto, 2012, pp. 45-46), uma das formas de cons-
tituir uma coligacdo negocial ¢ a de estabelecer num contrato uma condigdo que diz res-
peito a eficacia de outro contrato. Falar-se em condicdo para a celebragdo de um contrato
corresponde, todavia, a um emprego imprdprio ou ndo técnico do conceito.
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1.2. Funcao e natureza juridica do pagamento da quantia de
ingresso

Conforme assinalamos supra, o valor de ingresso (“direito de
entrada”, “chave”, “initial fee”, “key money”, “front money’) tem
por causa remunerar os custos que a promotora do centro comer-
cial suporta com a respetiva conce¢do e implementagdo. A criacao
de um empreendimento comercial desta natureza acarreta, eviden-
temente, despesas avultadas com a realizagdo de estudos de mer-
cado, destinados a aferir a viabilidade econémica de implementa-
cao do shopping em certo lugar e o tipo de clientela-alvo, com a
elaboracdo de formulas de marketing para captar o segmento de
clientela eleito (nomeadamente, a idealizacdo dos espagos de lazer,
a angariacdo dos lojistas cujas marcas possam servir como motor
de atracdo de consumidores) e otimizar a distribuicao dos varios
ramos de atividade e respetivos lojistas no complexo imobilidrio,
com o pagamento de consultas juridicas, projetos arquitetonicos e
de engenharia, etc. Se bem que nos documentos negociais nao seja
habitualmente feita mencao deste aspeto, o pagamento do valor de
ingresso destina-se igualmente a contribuir para custear as dispen-
diosas obras de constru¢do do complexo imobiliario.

O acesso a esta estrutura, vocacionada para o exercicio do
comeércio, confere a loja um valor empresarial adveniente do incre-
mento da sua capacidade lucrativa pelo que o pagamento da quan-
tia inicial de ingresso ¢ apresentado como contrapartida do acesso
ao empreendimento de conjunto, isto €, o preco a pagar pela inte-
gragdo num lugar privilegiado para o comércio.

Por outro lado, atendendo a que o contrato definitivo nao foi
celebrado ou, quando menos, nao adquire eficicia antes da inaugu-
ragdo do centro comercial, o pagamento do valor de ingresso
desempenha a importante func¢ao de conferir firmeza ou seriedade
ao compromisso negocial, confirmando a inten¢do do lojista de
aderir ao empreendimento de conjunto. A quantia de ingresso serve
como garantia de que o lojista ndo ird desistir do projeto ou falhar
a preparacao da sua loja na data prevista. Para este efeito, prevé-se,
habitualmente, a perda das quantias ja vencidas, a titulo de reserva
de ingresso, nas hipoteses quer de o lojista desistir do contrato
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definitivo quer de faltar ao cumprimento das obrigagdes prelimina-
res constantes do acordo de reserva de ingresso. O pagamento da
chave acaba por ter igualmente, nesta medida, uma fei¢gao compul-
soria e/ou indemnizatoria.

Sendo certo que a pratica negocial € capaz de oferecer, na sua
rica variedade, exemplo de configuragdo negocial em que se esta-
beleca correspondéncia sinalagmatica entre o pagamento do valor
de ingresso e a mera reserva de localizagdo de loja — o que
segundo o entendimento professado pela Relacdo de Lisboa, no
Acordao de 22 de Outubro de 2009, teria sucedido no litigio sub-
metido a sua apreciacao(®) — julgamos que, habitualmente, o valor

(®) In <ww.dgsi.pt>. Com base na previsao contratual de que “como contrapartida
da reserva de localizacdo da loja acima indicada e devido ao facto de se tratar de um
empreendimento unico e com elevado nivel de procura, havera lugar ao pagamento do
valor de 14 meses de remuneragao fixa correspondentes a direitos de ingresso, no valor
total de €22 413,44”, o tribunal concluiu que se tratava de um acordo de reserva de locali-
zagdo em centro comercial, pacto inominado, de natureza preliminar. Deste acordo bilate-
ral resultava para o lojista a obrigagdo de pagar a quantia combinada e, para a gestora, a
obrigagao de reservar a loja indicada. A prestacdo pecuniaria — decidiu a Relag@o de Lis-
boa — “era exclusivamente devida pela simples conservagdo da atribuigdo de espago
comercial e ndo tinha ligagdo com qualquer contraprestacdo ulterior relativa ao «contrato
de utilizacao de loja» que as partes se propunham celebrar posteriormente”. Sendo assim,
qualquer que fosse o destino do contrato posterior, ndo teria de haver lugar a restituigdo da
totalidade ou de uma parte do prego pago. Este ndo tinha a fun¢do de prevenir o incumpri-
mento ou reforgar o direito do credor ao cumprimento, mas sim constituir contrapartida da
prestagdo efetuada pela gestora: reservar um espago no centro comercial. Ainda que a deci-
sdo de reconhecer a gestora o direito de conservar o valor de reserva pudesse, no caso con-
creto, ser justa e adequada, discordamos, conforme melhor se percebera do discurso subse-
quente, do enquadramento juridico que lhe serviu de base. Em face de clausula contratual
com redagdo assemelhada — “no acto de celebracdo do presente contrato, a primeira
outorgante compromete-se a reservar o espago destinado a loja identificada, nomeada-
mente ndo o cedendo a terceiro enquanto vigorar o presente contrato”; “pela reserva refe-
rida no numero anterior e como contrapartida do cumprimento desta obrigacao por parte
da primeira outorgante, a segunda outorgante pagara a primeira outorgante a quantia de
€20 128,00 (...)” — e apesar de a analise do STJ ndo ter recaido especificamente sobre a
causa do pagamento do valor da reserva, no Acoérddo de 24 de Outubro de 2013,
in <www.dgsi.pt>, o Supremo Tribunal tera provavelmente partido de idéntico entendi-
mento. Com efeito, tendo mantido parte da decisdo judicial anteriormente proferida —
anulabilidade do contrato com base em erro sobre os motivos e condenagdo da gestora a
restituir ao lojista o valor dos “direitos de ingresso” e a indemniza-lo pelo investimento
feito na loja —, revogou-a na parte respeitante a obrigagao de restituir o valor de ingresso
a lojista, decidindo que a gestora tinha direito a conservar essa quantia. Como ¢ sabido, a
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de ingresso tem a fun¢do de remunerar ndo tanto a reserva de um
certo espago no complexo imobiliario, mas sobretudo o acesso a
um empreendimento comercial e a todas as vantagens ou utilidades
associadas ao seu pleno funcionamento. Apesar de o acordo que
faz surgir a obrigacdo de pagamento do valor de ingresso assumir
feicdo preliminar ou preparatdria (em relagdo ao contrato defini-
tivo de instalagdao de lojista em centro comercial), a quantia de
ingresso tem por causa a participagdo no empreendimento comer-
cial de conjunto que o centro vira a ser depois de inaugurado, ultra-
passada a fase preparatoria ou de projeto. Somente depois de ini-
ciada a exploragdo do seu estabelecimento vira o lojista a
beneficiar das utilidades proporcionadas pelo funcionamento do
conjunto, isto é, da capacidade lucrativa adicional derivada da sua
integragdo num centro vocacionado para o comércio, resultante
dos estudos de viabilidade e de planeamento ou defini¢do de estra-
tégia comercial desenvolvidos pela promotora; ou seja, o paga-
mento do valor de ingresso estd conexionado com a prestagao ulte-
rior da promotora/gestora do centro de conceder a exploragdo de
uma loja num local a que conferiu feigao ideal para o comércio(®).

Conquanto a celebracdo de um acordo de reserva de ingresso
assuma feicdo instrumental relativamente ao contrato definitivo de
utilizacao de loja, estabelece-se uma clara conexao entre os dois
negocios de tal modo que o sucesso do segundo repercutir-se-a, em
principio, de algum modo, sobre os efeitos do primeiro. Considera-
mos assim, ao contrario da Relacdo de Lisboa, no Acérdao citado
supra, que a falta de celebracdo do negdcio definitivo pode reper-

anulagdo de um negocio tem por consequéncia a destrui¢ao retroativa dos efeitos produzi-
dos e a reposi¢do do status quo ante. Ora, se 0 pagamento do valor de ingresso fosse con-
figurado como contrapartida sinalagmatica da licenga de acesso a um projeto comercial, o
seu pagamento deveria ser restituido, visto que a anulag@o do contrato elimina retroativa-
mente a licenga de exploragao de loja.

(°) Além disso, para que ao valor da reserva de localizagdo se assinalasse ta0-s6
uma finalidade de garantia ou caugao, seria necessario que, com a celebrag@o do contrato
definitivo de utilizagdo de loja, aquela quantia fosse devolvida ao lojista ou computada no
valor da prestagdo pecuniaria devida pela exploracdo da loja (“rendas”). Na verdade,
mesmo nas hipdteses em que, com a proposta de ingresso se exige ao lojista o pagamento
de uma caugao, esta ndo ¢ devolvida no momento da celebragdo do contrato de utilizagdo
de loja, antes deduzida ou computada no valor global de ingresso a satisfazer.
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cutir-se sobre o destino a dar a quantia paga pelo lojista a titulo de
“reserva de ingresso”.

Com a ressalva de ter sido efetivamente essa a intengdo nego-
cial dos contraentes, julgamos que o pagamento da quantia inicial,
antes de ter inicio a exploragdo da loja, ndo desempenha a funcao
caracteristica de “preco de imobilizagdo”. Por um lado, o acordo de
reserva de ingresso que constitui a obrigagdo de pagamento nao se
configura como vinculo unilateral que obriga apenas um dos sujei-
tos, deixando o outro livre para decidir se quer ou ndo aceder ao
gozo ou utilizagdo de uma coisa pelo que deva compensar o promi-
tente, temporariamente impedido de negociar com outros potenciais
interessados a utilizacdo do mesmo espacgo. Tao pouco se configura
como um pacto de opc¢ao, suscetivel de conferir ao lojista o direito
potestativo de escolher entre instalar-se definitivamente no centro
comercial ou ficar de fora desse projeto, ou seja, de aceitar ou nao o
contrato('?). O acordo de reserva de ingresso estabelece um com-
promisso bilateral destinado a vincular ambas as partes a um con-
junto de obrigacdes especificas na fase que antecede a inauguragao
do centro comercial, coenvolvendo a obrigagao de tomar de uso a
loja do centro comercial. Por outro lado, também ndo se nos afigura
que a quantia de ingresso constitua, em principio, o prego do direito
de arrependimento ou de desisténcia do tradens, nao assumindo
tipicamente a feicao de “sinal penitencial”’; ainda que possa ser esta
a configuragdo adequada (ou mais proxima) do pagamento de
“valor de reserva”, nas hipoteses em que se esvazie este da sua fun-
¢do de remunerar o acesso ao empreendimento, sobrepujando-se a
tarefa de servir como contraprestagao da reserva de localizacdo de
um espago, na medida em que se constitua como contrapartida da
desisténcia da promessa de tomar de uso a loja(!!).

(') Sobre o conceito de “preco de imobilizagdo” e a diferenga entre promessa uni-
lateral de venda e pacto de opgdo, cf., na doutrina portuguesa, CALVAO DA SILVA, Sinal e
contrato-promessa, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 35 e ss. Sublinha que a promessa unila-
teral remunerada ndo constitui um contrato-promessa bilateral, mas nao deixa de ser um
contrato bilateral, que gera obrigagdes para ambas as partes, RIBEIRO DE FARIA, O contrato-
-promessa. Alguns pontos do seu regime, Scientia luridica, 2001, n.° 291, pp. 145 e ss.

(") O sinal constituira, em tal caso, o pre¢o do arrependimento ou da desisténcia,
reservando-se o devedor a faculdade de substituir a prestagao devida por uma prestagido
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Segundo cremos, a fungdo negocial do pagamento do valor de
ingresso nao ¢ a de salvaguardar a liberdade do lojista mediante um
preco, isto €, permitir a desvinculacao licita e discricionaria do
lojista, mas antes, diversamente, a de garantir o compromisso
negocial deste. A gestora exige o pagamento da quantia de ingresso
(na sua totalidade ou em parte) como meio de custear o empreendi-
mento e como forma de compelir o lojista ao respeito do vinculo
assumido('?); o lojista, por seu turno, paga esta quantia tendo em
vista a futura integracdo no centro comercial, muito mais como
antecipag¢dao do cumprimento da futura obrigagdo de remunerar a
mais-valia comercial que lhe ¢ concedida do que como compra de
um direito ao arrependimento. Importa ter presente que a loja indi-
vidual ¢ entregue em “tosco”, “vazia de acabamentos”, antes da
entrada em funcionamento do centro comercial, para que o lojista
proceda a respetiva montagem e equipamento. Se, com a celebra-
¢do do acordo de ingresso, o lojista recebe a loja, dando inicio a
respetiva preparacao, conforme regras e prazos fixados pela pro-
motora e paga um valor de ingresso, mal se compreende que o
objetivo deste acordo e do pagamento da dita quantia seja o de sal-
vaguardar a licitude da desisténcia de exploracao de loja em centro
comercial.

Conforme decorre do que viemos de dizer, afigura-se-nos que
o pagamento do valor de ingresso (em data anterior ao inicio da
exploracdo da loja) assume, para o lojista, a indole de antecipacao
do pagamento da totalidade ou de uma parte da obrigagao de remu-
nerar a mais-valia comercial adveniente da instalagdo em shopping
center; para a gestora, o pagamento desta quantia ¢ uma forma de
“prender” a contraparte ao compromisso negocial assumido, com-
pulsando o lojista a respeitd-lo e acautelando os danos sofridos
com uma eventual desisténcia deste (tendo que, por exemplo,

diferente da devida, conforme NUNO PINTO OLIVEIRA, Ensaio sobre o sinal, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2008, p. 271.

() O pagamento de um montante correspondente a 14 meses de renda (conforme
estipulado no acordo de reserva de localizagao submetido a apreciagdo da Relag@o de Lis-
boa no Acérdao de 22 de Outubro de 2009) ultrapassara, em principio, o dano previsivel-
mente sofrido pela gestora com a desisténcia do lojista.
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encontrar rapidamente um outro parceiro negocial para evitar a
existéncia de uma loja vazia no centro). Sendo assim, julgamos
que, nesta medida, o pagamento do valor de ingresso desempenha,
no processo negocial conducente a exploragdo de loja em centro
comercial, a fungdo caracteristica do “sinal confirmatério”.

Como ¢ sabido, o sinal consiste na entrega por um dos con-
traentes ao outro de uma quantia em dinheiro logo no momento em
que se celebra o contrato (habitualmente, dotado de fei¢ao prelimi-
nar ou preparatdria ou, se definitivo, ainda com eficécia total ou
parcialmente suspensa)('?). Tradicionalmente, o sinal desempenha
ou uma fung¢do confirmatoria, ou uma funcao penitencial, ou uma
mistura das duas e serve, assim: para confirmar a celebragdo do
contrato (que, por algum motivo, ndo ¢ imediatamente cumprido),
conferindo solidez, seguranca, as declaragdes proferidas; para per-
mitir a qualquer das partes desistir licitamente do contrato, consti-
tuindo o preco do direito de arrependimento; como critério da san-
cdo aplicavel ao faltoso em caso de ndo cumprimento do contrato
(perda da prestagdo se o faltoso ¢ o tradens e restituicao do sinal
em dobro se € o accipiens o inadimplente). O sinal envolve ainda
uma antecipagao de cumprimento, de modo que a quantia entregue
¢ computada na prestacdo devida ou restituida se isso nao for pos-
sivel('*). Ora, o pagamento do valor de ingresso em centro comer-

() A qualificagdo como sinal ndo fica necessariamente comprometida por néo ter
ocorrido uma efetiva “deslocagdo fisica” do dinheiro, bastando a imediata constitui¢cdo do
crédito a favor do accipiens, conforme sublinha o Acordao STJ de 25 de Outubro de 2012,
in <www.dgsi.pt>.

(") Assim, PINTO MONTEIRO, Clausula penal e indemnizag¢do, Almedina, Coim-
bra, 1999, pp. 164-165. Cf., sobre as fun¢des do sinal no quadro das mutagdes da lei civil
portuguesa, BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa bilateral —
A dualidade execugdo especifica-resolu¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp. 61 e ss.
Sobre as caracteristicas e fungdes do sinal, consultar ANA PRATA, O contrato-promessa...,
cit., pp. 743 e ss., CALVAO DA SILVA, Sinal..., cit., pp. 89 e ss., 189 e ss., ANA COIMBRA,
O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime, O Direito, 122 (1990), pp. 642
e ss., € NUNO PINTO OLIVEIRA, Ensaio sobre o sinal, cit., pp. 9 e ss. Este Autor rejeita, toda-
via, uma conce¢ao unitaria do sinal, sustentando, por um lado, que o sinal penitencial tem
uma indole e regime diverso do sinal com fungdo confirmatdria (pp. 89 e ss.) e quanto a
este, por outro lado, que as fungdes compulsiva-sancionatéria e indemnizatoria do sinal
excluem-se reciprocamente (p. 40). Cf. ainda sobre as fungdes do sinal no direito civil por-
tugués: ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em geral, Vol. 1, Almedina, Coimbra, 2000,
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cial partilha a estrutura e a funcdo da clausula de sinal. De facto, o
valor de ingresso consiste na entrega de uma quantia pecuniaria
por um dos contraentes ao outro em fase anterior a eficicia plena
do contrato definitivo de utiliza¢do da loja. Seja porque se destine
a remunerar o acesso ao empreendimento — que ainda ndo esta em
funcionamento — caso em que se destaca a feicdo confirmatoria e
a componente de antecipagdo de cumprimento; seja porque consti-
tua contrapartida da reserva de localizagao de loja, hipotese em que
ganha relevancia a indole penitencial, verifica-se igualmente uma
afinidade funcional entre as duas clausulas.

Sendo certo que aos contraentes pode muito bem faltar a von-
tade de conferir ao pagamento do valor de ingresso, na fase de
construgdo ¢ implementacao do centro comercial, a feicao de sinal
— relembre-se que apenas no contrato-promessa de compra e
venda se presume ter “caracter de sinal toda a quantia entregue
pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor”, presungao,
alias, ilidivel (art. 441.° CC) —, ndo € o menos que os contraentes
preveem, frequentemente, a perda das importancias pagas a titulo
de reserva no caso de desisténcia do lojista ou do incumprimento
por este de outras obrigagdes previstas no acordo de ingresso, o
que, segundo cremos, confere a clausula de reserva a natureza de
sinal (penitencial/penal).

Fora do nucleo de hipoteses de promessa de compra e venda, €
necessario que os contraentes confiram caracter de sinal a quantia
em dinheiro entregue por uma das partes a outra, em momento ante-
rior ao da eficacia plena do contrato definitivo. Se assim nao for, a
coisa entregue por um dos contraentes ao outro, que coincida com a
prestacdo a que este fica adstrito, podera ser havida como antecipa-
cao de cumprimento, devendo ser imputada na prestagao devida ou
restituida quando a imputagdo ndo for possivel (art. 440.° CC)("5).

pp- 310-313, e, rejeitando a atribuigdo ao sinal de uma fei¢ao de antecipar o cumprimento,
Sobre o contrato-promessa, cit., pp. 101-102; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil portugués, 1, 1, 2005, p. 736.

(%) Para ANTUNES VARELA, Sobre o contrato-promessa, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1989, p. 67, a antecipa¢do do cumprimento so tem lugar em relagéo a contratos defini-
tivos que envolvam prestagao de coisa; diversamente, o sinal poderia acompanhar quer a
celebragdo de contratos definitivos quer a celebragdo de contratos preliminares. Cf. tam-



234 ANA ISABEL AFONSO

Nesta hipotese, os danos que qualquer uma das partes venha a
sofrer com o incumprimento das obrigacdes assumidas pela outra
serdo calculados em concreto (segundo o regime que decorre dos
arts. 798.° e ss. em ligacdo com os arts. 562.° ¢ ss. CC), sem que a
quantia entregue possa servir como critério abstrato de fixagdao da
indemnizacdo. Para que a quantia entregue seja aplicado o regime
do sinal é, pois, imperioso que os contraentes tenham querido atri-
buir-lhe tal caracter. Havera portanto que proceder a interpretagao
da estipulacdo negocial do acordo de reserva de ingresso para
determinar o alcance e sentido da imediata obrigacdo de paga-
mento de certa quantia em dinheiro. Da previsdo contratual de que
a desisténcia do lojista tem por consequéncia a perda da quantia
entregue a titulo de ingresso deve deduzir-se a vontade de conven-
cionar um sinal? Certamente que a clausula de sinal ndo tera de
ficar expressamente convencionada, mas sera necessario que os
contraentes queiram aplicar a obrigacdo de pagar uma quantia ini-
cial aquela fei¢do. Ora, conforme fomos indicando, € com a reserva
de uma resposta adequada nao prescindir de uma analise cuidada do
acordo concreto, julgamos que a clausula de perda da quantia entre-
gue pelo lojista a gestora, a titulo de pagamento de todo ou parte do
valor de ingresso, conjugada com a promessa de tomar de uso a loja
e de assegurar a respetiva montagem a tempo da inauguracao do
centro corresponde a ou, pelo menos, revela afinidade bastante com
uma clausula de sinal('¢). Tratar-se-4, além do mais, em principio,

bém PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado, Coimbra Editora, Coimbra,
1987, Vol. I, anot. art. 440.°. De igual modo, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagaes,
Vol. I, Almedina, Coimbra, 2014, p. 207, acentua que a coisa entregue por uma das partes
a outra no ambito de contrato-promessa nunca se poderia qualificar como antecipagao do
cumprimento, porquanto nunca pode coincidir com a prestagdo (de facto juridico) a que o
promissario fica adstrito. Em sentido contrario, GALVAO TELLES, Direito das Obrigagaes,
Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 128, sublinha que de antecipa¢do de cumprimento s
deve falar-se relativamente a obrigagdo ainda ndo constituida.

('*) O Acordao da Relagdo do Porto de 29 de Maio de 2006, in <www.dgsi.pt>,
qualificou o acordo de reserva de ingresso em centro comercial sub iudice como contrato-
promessa de arrendamento comercial por existir vontade das partes de se obrigarem a cele-
brar o contrato prometido, mas entendeu que a quantia entregue pelo lojista a gestora
(20% do direito de entrada) ndo constituia um sinal antes apenas um principio de paga-
mento. Conquanto o tribunal tenha entendido bem que, na duvida, a entrega parcial deve
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de um sinal confirmatério porquanto, em caso de duvida sobre se o
sinal é confirmatério ou penitencial deve entender-se (com NUNO
PiNTO OLIVEIRA) que o sinal € confirmatdrio(!7).

Com efeito, somos de crer que o pagamento do valor de
ingresso, na fase anterior a inauguracao do centro comercial, apre-
senta afinidade bastante com o pagamento do sinal para que se
considere a aplicagao do regime do segundo ao primeiro. O paga-
mento do valor de ingresso podera assim, quanto a nos, servir
como critério para fixar a indemnizacao devida quando a frustra-
¢do do processo negocial fique a dever-se principalmente a uma
das partes.

2. Destino da quantia paga pelo lojista a titulo de
reserva de ingresso no caso de inviabilizacao do
contrato definitivo de utilizacio de loja

2.1. Falta de celebracdo (ou de eficacia) do contrato imputa-
vel ao lojista

No caso de a frustragdo do processo negocial conducente a
exploragdo de loja em centro comercial ser imputavel ao lojista —
este recusa-se a celebrar o contrato definitivo, desiste, sem motivo
atendivel, da instalagdo da sua loja ou incumpre outras obrigagdes

ser havida como comeco de cumprimento decide, inconsequentemente, que a gestora tinha
o direito de reter a quantia que lhe fora entregue, porquanto o lojista tinha desistido do con-
trato e ndo lograra provar o enriquecimento injustificado da gestora com a conservacdo da
percentagem de direito de entrada paga. Na verdade, o pagamento antecipado deve ser res-
tituido ao tradens sempre que ndo possa ser computado na prestacao definitiva. No caso de
desisténcia ilicita do contrato por qualquer das partes os danos sofridos terdo de ser calcula-
dos em concreto. Ora, além de ndo estarmos certos de que a desisténcia do lojista lhe fosse
imputavel a titulo principal (o interesse em contratar dependia da inexisténcia de outras
lojas vocacionadas para o exercicio de atividade concorrente), o certo ¢ que a conservagao
da quantia pela gestora dependia da respetiva alegacdo e prova de que sofrera danos em
idéntico montante em consequéncia da revogacao unilateral do contrato pelo lojista.

(") Ensaio sobre o sinal, cit., pp. 276. Conforme melhor esclarece o Autor, quando as
partes constituem um sinal tém em vista reforcar e ndo enfraquecer os deveres de prestagdo.
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negociais assumidas — a gestora do centro comercial tem o direito
de manter a totalidade da quantia paga a titulo de reserva de
ingresso ou devera devolvé-la, considerando que a causa do respe-
tivo pagamento (remunerar a mais-valia comercial proporcionada
pelo empreendimento de conjunto) veio afinal a frustrar-se?

Julgamos que, nesta situagdo, a gestora tera, em principio, o
direito de conservar a quantia que lhe foi entregue pelo lojista. Na
verdade, nas hipdteses em que o acordo de reserva de ingresso (ou
a clausula de reserva de ingresso inserta no contrato de utilizacao
de loja) preveja a perda de 100% das importancias entregues pelo
lojista a gestora a titulo de reserva de ingresso ou de reserva de
localizagdo da loja, em caso de desisténcia do contrato definitivo, o
problema ndo estara sequer em questionar o direito da gestora de
manter o dinheiro que lhe foi entregue pelo lojista (por aplicagdo
da 1.* parte do art. 442.°, n.° 2, CC a que conduzisse a qualificacao
da clausula como sinal), mas antes em equacionar, por um lado, a
admissibilidade de redugdo equitativa do valor satisfeito por
aquele (ou seja, da possibilidade de uma parte da quantia paga ser
devolvida ao lojista, a despeito mesmo da previsdo contratual) e,
por outro lado, a possibilidade de a gestora receber uma indemni-
zagdo suplementar ao valor da reserva entregue (ou devida) pelo
lojista.

Como ¢ sabido, o ordenamento juridico portugués admite a
possibilidade de reducdo equitativa da quantia convencionalmente
fixada para a hipotese de inadimplemento, quando aquela se reve-
lar “manifestamente excessiva”. Expressdo de um principio de pro-
porcionalidade ou de um principio geral de proibi¢ao do abuso na
conformacgao contratual dos direitos do credor, a aplicabilidade
(analogica) da norma do art. 812.° CC a outras clausulas que, a des-
peito de apresentarem estrutura diversa, revelem afinidade de fun-
¢do com a clausula penal tem sido reconhecida pela doutrina e tam-
bém pela jurisprudéncia portuguesas (ainda que de modo nao
unanime). O problema tem-se colocado sobretudo com respeito a
clausula de sinal, isto €, saber se, respetivamente, o tradens ou o
accipiens faltosos tém a faculdade de solicitar ao tribunal a redu-
¢do equitativa da quantia entregue ou da sua restituicdo em dobro.
Apesar de o sinal, diversamente da pena convencional, consistir na
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imediata entrega de uma quantia coincidente (em parte ou total-
mente) com a prestagdo definitiva e ndo na prévia determinagao de
uma quantia a satisfazer na hipdtese de incumprimento das obriga-
¢Oes contratuais, a correspondéncia funcional revelada pelas duas
clausulas — calculo abstrato e pré-fixado do montante indemniza-
torio que previne as dificuldades de liquidagao do valor dos danos
sofridos com o incumprimento e que visa compelir ao cumpri-
mento — fundamenta a aplicabilidade analogica do disposto no
art. 812.° CC a hipdtese prevista no art. 442.°, n.° 2, CC('®). Deste
modo, se, atendendo as circunstancias do caso concreto (nomeada-
mente, o reduzido grau de culpa do faltoso, o diminuto montante
dos danos efetivos, a situagdo econdmica das partes, os eventuais
beneficios auferidos pelo devedor com a violagao), a clausula de

('%) Sustentam a possibilidade de reducdo equitativa do sinal por aplicagdo do
art. 812.° CC: PINTO MONTEIRO, op. cit., pp. 200 e ss., BRANDAO PROENCA, Do incumpri-
mento do contrato-promessa..., cit., pp. 133 e ss., e Li¢oes de cumprimento e ndo cumpri-
mento das obrigagoes, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 342-343, ANA PRATA, O con-
trato-promessa..., cit., pp. 793-795, ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagéoes, Almedina,
Coimbra, 2009, p. 428, n. 2, ¢ NUNO PINTO DE OLIVEIRA, Ensaio sobre o sinal, cit., pp. 226
e ss. (que, todavia, rejeitando uma concecdo unitaria de sinal exclui a aplicagdo do art.
812.° CC ao sinal penitencial, pp. 263-264). Nota que o legislador civil configurou o sinal
com uma natureza analoga a clausula penal Rul DE ALARCAO, Direito das Obrigagaes,
Coimbra, 1983, p. 146. Admite, de um modo geral, a aplicagdo analdgica do art. 812.° CC
a casos em que ha desvantagens excessivas se alguém ndo cumprir ou cumprir defeituosa-
mente uma obrigacdo VAZ SERRA, Anotag¢do, RLJ, 102.°, p. 237. Na jurisprudéncia, deci-
dem pela redugdo equitativa do sinal: o Acordao STJ de 8 de Margo de 1977, BMJ, n.° 265,
p- 210; o Acordao STJ de 1 de Fevereiro de 1983, BMJ, n.° 324, pp. 552 ¢ ss.; 0 Acordao
STJ de 18 de Novembro de 2004, in <www.dgsi.pt>. Recusam a aplicacdo da norma do
art. 812.° CC ao sinal ANTUNES VARELA, Anota¢do ao Acorddo STJ de 1 de Fevereiro
de 1983, RLJ, 119.°, pp. 346-348, CALVAO DA SiLvVA, Cumprimento e san¢do pecunidria
compulsoria, Universidade de Coimbra, Coimbra, 1995, pp. 303 e ss. (admitindo, todavia,
que “em casos excepcionais, de concretos resultados clamorosamente excessivos e injus-
tos, a reducdo equitativa do sinal podera ter lugar”, p. 307; nesta linha, considerando que a
redugdo devera aplicar-se em situagdes excecionalissimas, pode ver-se o Acordao da Rela-
¢do de Guimardes de 26 de Maio de 2004, in <www.dgsi.pt>), e RAPOSO BERNARDO, Sinal
— Da sua irredutibilidade por equidade, ROA, 56, 1, 1996, pp. 402 ¢ ss. (esp. 413 e ss.).
Para este ultimo Autor, se o sinal for manifestamente excessivo ndo ¢ indispensavel o
recurso ao art. 812.° CC, posto que o ordenamento juridico contém solu¢des adequadas ao
problema e, assim, nomeadamente, em caso de excessividade originaria conjugada com
vicio da vontade a anulagdo ou modificacdo segundo juizos de equidade por usura
(arts. 282.° e 283.° CC) ou, no caso de a excessividade se revelar supervenientemente, o
recurso as normas que postulam uma atuagdo segundo a boa fé (arts. 334.° ¢ 762.°, 2, CC).
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sinal vier a revelar-se uma sangao excessiva podera o tribunal
determinar a sua redugdo. Sendo assim, tomando como fonte o cri-
tério de equidade, poderia o lojista requerer a reducdo do valor de
reserva de ingresso ja entregue a gestora (ou reclamado por esta)
quando a perda da totalidade desta quantia se revele manifesta-
mente excessiva em correlagdo com o reduzido montante do pre-
juizo sofrido pela gestora ou com o caracter pouco grave do ina-
dimplemento do compromisso negocial assumido. Note-se que a
possibilidade de redu¢ao do valor que a gestora do centro tenha o
direito de conservar (ou de exigir) como resultado da falta imputa-
vel ao lojista ndo requer a qualificacdo da clausula que fundamenta
a respetiva cobranga como clausula de sinal, posto que se reco-
nheca que o art. 812.° CC revela um principio aplicavel a todas as
hipdteses em que a obrigacdo de pagamento de uma quantia pré-
fixada assuma funcdo indemnizatéria ou também compulsoria do
devedor ao cumprimento('?).

No que diz respeito a segunda questdo suscitada, comecamos
por sublinhar que a possibilidade de a gestora receber uma indem-
nizagao superior ao valor do sinal entregue (ou devido) ndo encon-
tra acolhimento literal nem nas normas que compdem o regime do
sinal — o art. 442.°, n.° 4, CC afasta inclusivamente o direito a uma
indemnizagdo suplementar — nem tdo pouco no regime, suscetivel
de aplicacdo analogica, da clausula penal (cf. art. 811.°, n.° 2, CC).
Todavia, a doutrina portuguesa tem professado uma interpretacao
restritiva de tais preceitos, abrindo a porta a faculdade de o credor
receber uma indemnizagao pelo prejuizo suplementar sofrido.
Assim, PINTO MONTEIRO sublinha que o disposto no n.° 2 do
art. 811.° CC nao se aplica a clausula penal com feicdo compulso-
ria(*’). MENEZES CORDEIRO admite a possibilidade de ser judicial-
mente determinado o agravamento da pena e, de igual modo, ANA
PRATA reconhece a modificagao judicial da clausula penal manifes-
tamente insuficiente, de acordo com a equidade, abrindo o campo

(") Neste sentido, ver PINTO MONTEIRO, Cldusula penal..., cit., pp. 233-234 ¢
BrANDAO PROENCA, Ligées..., cit., p. 396. Esta perspetiva era também ja sustentada por
VAZ SERRA, op. cit., p. 237..

(*)  Clausula penal..., cit., p. 432.
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de aplicagdo desta correcdo a clausula de sinal(?'). Referindo-se
mais desenvolvidamente a clausula de sinal, NUNO PINTO OLIVEIRA
sustenta que o art. 442.°, n.° 4, CC ndo se aplica ao sinal peniten-
cial, nem ao sinal confirmatorio com fun¢do compulsoria, € nem
tdo pouco ao sinal confirmatério com fun¢do indemnizatéria
quando o incumprimento seja imputavel ao devedor a titulo de
dolo ou de culpa grave; neste ultimo caso, a nao ressarcibilidade do
dano excedente dotaria o sinal de uma func¢do de limitacdo da res-
ponsabilidade, tendo por consequéncia a sua invalidade a luz da
proibi¢do do art. 809.° CC(®).

No Acoérdao de 25 de Margo de 2009(%?), o STJ considerou
que o litigio submetido a sua apreciacdo correspondia a uma hipo-
tese de falta de celebracdo do contrato definitivo de utilizag¢do de
loja em centro comercial por motivo imputavel ao futuro lojista, o
que conferia a gestora a faculdade de reter as quantias que lhe
tinham sido pagas, a titulo de reserva de ingresso no centro comer-
cial. Com efeito, quando intimado pela gestora para devolver a
minuta do contrato definitivo de utilizacdo de loja com a sua assi-
natura, o lojista dirigira a gestora a comunicacdo de que se encon-
trava objetivamente impossibilitado de celebrar o contrato defini-
tivo, mais solicitando a marcagdo de uma reunido urgente para
obter uma solu¢do de consenso. Esta comunicacao foi entendida
pelo tribunal como recusa de celebracdo do contrato, isto é, como
desisténcia. Consequentemente, o lojista perdia a favor da gestora
todas as quantias que tinha entregado a esta, conforme previsto em
clausula do contrato para ingresso no centro comercial ou de
reserva de localizacdo, que o STJ entendeu tratar-se de um contrato
preliminar atipico. O tribunal parece admitir a possibilidade de o
valor da reserva pago ser reduzido, ou seja, parcialmente devol-
vido, por aplicagdo do art. 19.°, ¢), LCCG; todavia, exclui a redu-

(®") Respetivamente, Direito das Obrigagées, 2.° Vol., AAFDL, 1990 (reimpres-
sdo), p. 428 e op. cit., pp. 795-796.

() Op. cit., pp. 216 e ss. Cfr. igualmente com referéncia a clausula penal, Clausu-
las acessorias ao contrato — Clausulas de exclusdo e de limitagdo do dever de indemnizar
— Clausulas penais, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 57 e ss.

(®)  In <www.dgsi.pt>.
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¢do da quantia, ao abrigo desta norma, porquanto tal redu¢ao nao
fora pedida pelo lojista nem tdo pouco feita a alegagdo e prova de
elementos suscetiveis de demonstrarem a despropor¢do entre a
quantia entregue ¢ os prejuizos sofridos pela promotora em virtude
da desisténcia do lojista(**).

Atendendo aos factos dados como provados pelo STJ, afi-
gura-se-nos dubio que, na hipotese sub iudice, a frustragdo do pro-
cesso negocial ndo tenha ficado a dever-se a faltas cometidas por
ambas as partes ou, pelo menos, a uma divergéncia dos respetivos
projetos ou plano de utilizacdo do espago imobiliario pelo lojista,
caso em que a hipdtese ficaria incluida no terceiro grupo de situa-
¢oes por nods aqui considerado (cf. 2.3). Com efeito, a vontade do
lojista de proceder a reunido de trés lojas para ai instalar a sua
superficie comercial ndo podia aceder o empreendedor posto que
um desses espagos estava ja prometido a um outro lojista que nao
queria abdicar da sua utilizagdo.

Por outro lado, se do que se trata ¢ de ponderar a despropor-
¢do entre uma pena e os prejuizos efetivamente sofridos, a norma
cuja aplicagao deve ser considerada ndo ¢ a al. ¢) do art. 19.° da
LCCG, mas antes o art. 812.° CC. Conforme melhor esclarece
NuNo PINTO OLIVEIRA, 0 juizo sobre a validade ou invalidade de
uma clausula ¢é feito com referéncia ao momento em que as decla-
racdes negociais sao proferidas pelo que o art. 19.° al. ¢), LCCG

(**) Consabidamente, o problema da admissibilidade de redugédo oficiosa da clau-
sula penal ndo encontra resposta unanime na doutrina portuguesa: VAZ SERRA, Pena con-
vencional, BMJ, n.° 67, pp. 224-226, ANA PRATA, Clausulas de exclusdo e de limitagdo da
responsabilidade contratual, Coimbra, 1985 (reimpressdo 2005), p. 642 e Nuno PINTO
OLIVEIRA, Clausulas acessorias..., cit., pp. 77 e ss., pronunciam-se no sentido de o juiz
reduzir, a titulo oficioso, a clausula penal manifestamente excessiva; em sentido diver-
gente, ver PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil anotado, cit., anot. art. 812.°%;
GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées, p. 436, ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 801, MENE-
zES CORDEIRO, Tratado..., cit., p. 739, PINTO MONTEIRO, Clausula penal..., cit., pp. 735 ¢
ss., € BRANDAO PROENCA, Ligdes..., cit., p. 397, propugnam a necessidade do pedido do
devedor. PINTO MONTEIRO reconhece, contudo, que a pena possa ser reduzida quando a ati-
tude processual do devedor deixe perceber um desacordo relativamente ao montante da
pena, em virtude do seu caracter excessivo (p. 736, n. 1654). Decidiu, nomeadamente, que
o tribunal ndo podia reduzir oficiosamente a clausula penal por incumprimento das obriga-
¢oes assumidas em contrato de utilizagao de loja em centro comercial, o Acorddo STJ
de 17 de Dezembro de 2009, in <www.colectaneadejurisprudencia.com>.
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serve para impedir a desproporgdo entre a pena e 0s prejuizos pre-
visiveis; verificando-se desproporgdo entre a pena € os prejuizos
provocados pelo incumprimento, deve aplicar-se o art. 812.° CC: a
clausula ¢ valida, a pena € que deve ser reduzida. Além disso, for-
mular um juizo sobre a despropor¢do entre o montante da pena e o
previsivel valor do dano a ressarcir coaduna-se melhor com a
indole abstrata do art. 19.° LCCG — a despropor¢do entre uma
pena e os prejuizos realmente sofridos ¢ um julgamento que s6 em
concreto pode ser formulado(*). De todo o modo, a previsao con-
vencional da perda das quantias entregues distancia-se da estrutura
da clausula penal, revelando-se antes a afinidade com a clausula de
sinal, pelo que estaria excluida uma aplicacdo direta tanto da
norma da LCCG como do disposto no 812.° CC, o que, todavia, e
como antes indicamos, nao constituia obstaculo a possibilidade de
reducdo equitativa do valor de reserva ou ingresso pago pelo
lojista.

Digna de meng¢do neste contexto, em que a quebra da relagdo
contratual de utilizacdo de loja em shopping center fica a dever-se
a falta imputavel ao lojista, ¢ a sentenca proferida pela Relagao de
Coimbra, em 11 de Fevereiro de 2014(%¢). O tribunal decidiu que
havia abuso do direito de exigir o pagamento do valor de ingresso,
no montante de 15 000 €, porquanto o lojista apenas usara a loja
durante quatro dias e tinha pago dois meses de renda, além do que
pouco tempo depois a gestora entregara a loja a um terceiro, ndo
tendo sofrido quaisquer danos. Ainda que a clausula de ingresso
nao subordinasse o pagamento a duracgdo efetiva do contrato e que
o lojista tivesse chegado a instalar-se no centro comercial, a Rela-
¢ao sublinhou que o contrato deve ser considerado no seu con-
junto, com 0s seus riscos proprios e a repercussao econémica que
tem para as partes. Conquanto a decisdo do tribunal da Relacao de
Coimbra seja de aclamar e venha — em sentido diverso da analise
feita pelo Supremo no Acérdao de 25 de Margo de 2009, supraci-
tado — colocar em evidéncia que o pagamento de “direito de

() Clausulas acessorias ao contrato..., cit., pp. 118 e ss.
(*%)  In <www.dgsi.pt>.
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ingresso ou entrada” ¢ a contrapartida do acesso a uma estrutura
organizada que constitui uma “mais-valia comercial”, a hipotese
sub iudice distancia-se daquela que nos propusemos abordar posto
que ja fora celebrado e comegara a ser cumprido o contrato defini-
tivo de utilizagao de loja.

2.2. Falta de celebragdo do contrato definitivo imputédvel a
gestora

No caso de a frustracdo do processo negocial ficar a dever-se
a promotora/gestora do shopping center (por exemplo, cede a um
terceiro o espaco ja prometido), ndo ha duvidas de que esta deve
restituir a quantia que lhe foi entregue pelo lojista a titulo de remu-
neracao do acesso ao empreendimento e/ou reserva de localizacao
de loja. Esta seréd a consequéncia da resolu¢ao do contrato: restitui-
c¢ao de tudo o que tiver sido prestado (arts. 433.°¢ 289.°,n.° 1, CC).
Além do direito de resolver o contrato tera o lojista igualmente
direito a receber uma indemnizacgao pelos danos que lhe foram cau-
sados. Ora, o problema que aqui se suscita ¢ exatamente o de saber
se esta indemnizagdo pode ser calculada em abstrato, ficando a
gestora obrigada a restituicdo do dobro da quantia recebida
(art. 442.°, n.° 2, CC), ou se o calculo da indemnizacao tera de ser
efetuado em concreto, dependendo da alegacdo e prova pelo lojista
dos prejuizos efetivamente sofridos.

A resposta a dar a questao formulada depende do modo como
se qualifique juridicamente a clausula do acordo de reserva de
ingresso em que se preveja a perda das quantias entregues pelo
lojista a gestora em caso de desisténcia do contrato e/ou de incum-
primento das obrigacdes ai assumidas. Se, conforme analise
expendida, esta clausula corresponde a um sinal confirmatorio,
aplica-se o regime constante da 2.? parte do n.° 2 do art. 442.° CC,
tendo aquele que constituiu o sinal a faculdade de exigir o dobro do
que prestou. Com efeito, apesar de o acordo de reserva de ingresso
prever, habitualmente, apenas as consequéncias do incumprimento
ou desisténcia do lojista, a violagdo por parte da gestora das obri-
gacdes contratualmente assumidas no acordo bilateral devera
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desencadear a consequéncia associada a clausula de sinal na hipo-
tese de o inadimplente ser o accipiens.

Importa ainda considerar uma questdo ulterior: a restituicao
do sinal em dobro podera nao ser suficiente para ressarcir os danos
sofridos pelo lojista em consequéncia do facto de a gestora ter vio-
lado a obrigag@o de conceder o uso de certa loja no centro comer-
cial. Pense-se na eventualidade de o lojista ter procedido a enco-
mendas de mercadorias, de ter sido elaborado projeto arquitetonico
para montagem e decora¢do da loja e até de se ter dado inicio as
obras de acabamento e decoragdo da loja, com vista a instalacao no
shopping. Esta pergunta ja foi equacionada atras: trata-se de saber
se anorma do art. 442.°, n.° 4, CC constitui obstaculo insuperavel a
indemnizagdo do dano excedente. Se esta admissibilidade for de
rejeitar, numa hipotese como a que apresentamos, a injustica de
falta de reparacdao do dano excedente resultara atenuada quando a
restituicdo do sinal em dobro se adicione a obrigagdo de a gestora
indemnizar as benfeitorias realizadas na loja (cf. arts. 1273.° CC
e 1046.° CC)(*") ou, se assim nao se entender, pelo menos a obriga-
¢do de a gestora restituir aquilo com que injustamente se tenha
locupletado (arts. 473.° e 474.° CC)(%®).

(*7) Conforme notam PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, op. cit., anot. art. 442.°, a
regra que exclui a indemnizagéo suplementar ndo afasta o direito de receber outras indem-
nizagdes que nao se fundem no ndo cumprimento e assim o direito de o possuidor ser
indemnizado pelas benfeitorias feitas. Sendo certo que o lojista, antes da celebragdo do
contrato de utilizagdo de loja, ndo pode ainda considerar-se arrendatario do espago (caso
em que a lei lhe reconhece o direito de ser indemnizado por benfeitorias nos termos aplica-
veis ao possuidor de ma fé) ha, nesta fase, identidade material bastante para que se aplique
o mesmo regime. Relembre-se que o lojista recebe a loja “em tosco” ou “vazia de acaba-
mentos” com a obrigacao de realizar as obras finais de acabamento a que da inicio depois
da aprovagdo do projeto pela gestora.

(*®) Como ¢ sabido, a obrigagdo de restituir o enriquecimento sem causa tem, na
nossa lei civil, natureza subsididria, isto €, s6 se constitui quando a factualidade que a ori-
gina ndo preencher os pressupostos legais de um outro mecanismo de tutela do empobre-
cido. Ora, o pagamento da indemnizagdo prevista no art. 442.°, n.° 2, CC ndo esgota a
tutela juridica da situagdo de facto; caso se entenda excluir a aplicag@o ao lojista do regime
de indemnizagdo das benfeitorias do art. 1273.° CC, estamos perante uma factualidade que
ndo ¢ regulada por qualquer norma especifica e que integra os pressupostos do enriqueci-
mento sem causa. Sobre o significado e alcance do art. 474.° CC, consultar DI0GO LEITE DE
CaAMPOS, 4 subsidiariedade da obrigag¢do de restituir o enriquecimento, Almedina, Coim-
bra, 2003 (reimpressao da edi¢ao de 1974), esp. pp. 316 e ss., e, criticamente, sobre a regra
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2.3. Frustragdo do processo negocial ndo imputavel a titulo
principal a nenhuma das partes

Nao sendo possivel individualizar um responsavel pelo incum-
primento do acordo de reserva de ingresso, designadamente, porque
ambas as partes concluem que ndo estio afinal interessadas em cele-
brar (ou executar) o negécio definitivo ou surge algum motivo (caso
fortuito ou de forga maior ou facto de terceiro) que impossibilita a
execug¢do do acordo, julgamos que a quantia satisfeita a titulo de
reserva de ingresso deve ser restituida. Apesar de reconhecermos o
legitimo interesse da gestora de se assegurar contra o risco de frus-
tracdo de outras hipoteses de negdcio para a loja e de vir a deparar-
-se com espagos vazios no momento da inauguracgao (ou de ter de

da subsidiariedade, cf. MENEZES LEITAO, O enriquecimento sem causa no Direito Civil,
Cadernos de ciéncia e técnica fiscal, Lisboa, 1996, pp. 941 e ss. (considerando a subsidia-
riedade um requisito inutil e prejudicial, p. 944), e JULIO GOMES, O conceito de enriqueci-
mento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas do enriquecimento sem causa,
Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 1998, pp. 415 e ss. (concluindo, p. 427, que mais
vale “nao racionalizar o que ndo passa de puro acidente historico”). Como também ¢
sabido, a obrigacdo de restituir fundada em enriquecimento sem causa serve a finalidade
de remover o valor com que o enriquecido injustamente se locupletou, tendo como limite
o designado “enriquecimento patrimonial”. Sublinha que o enriquecimento patrimonial
ndo ¢ o objeto, mas sim o limite da obrigacao de restituir, JULIO GOMES, ibidem, pp. 105
e ss. Sobre o conceito de “enriquecimento patrimonial”, correspondente a diferenca entre a
situagdo real e a situagdo hipotética do patrimonio do enriquecido, cfr., igualmente,
PEREIRA COELHO, O enriquecimento e o dano, Almedina, Coimbra, 2003 (reimpressdo da
edigdo de 1999), pp. 36 e ss. No caso concreto, a obrigagdo de restituir corresponderia ao
valor das vantagens auferidas pela gestora do centro com as obras efetuadas pelo lojista ou
da utilizagao que aquela tenha feito ou possa fazer da loja em virtude das melhorias intro-
duzidas pelo segundo. A gestora ndo teria de restituir ao lojista o valor de todas as obras
feitas na loja, mas apenas daquelas de que pudesse tirar proveito, enriquecendo-se nessa
medida (p. ex., cedendo a utilizacdo da loja por um valor mais elevado que resulte das
obras realizadas ou das benfeitorias introduzidas pelo lojista). Para a defesa de uma resti-
tuigdo do valor calculada objetivamente, de acordo com o valor de mercado do bem, cfr.
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, Vol. 1, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 423-424.
O enriquecimento da gestora serd, ainda assim, em principio, inferior ao valor das benfei-
torias realizadas pelo lojista. Sobre as questdes suscitadas pela obrigagdo de restituir as
benfeitorias realizadas em coisa alheia com fundamento em enriquecimento sem causa,
consultar JULIO GOMES, ibidem, pp. 322 e ss. No caso de se excluir a aplicacdo do
art. 1273.° CC (o que ndo concita a nossa adesdo) o enriquecimento sem causa funcionaria
como fonte autbnoma da obrigagao de restituir todas as benfeitorias realizadas.
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adiar, por esse motivo, a inauguragdo com consequente responsabi-
lizagdo perante os outros lojistas), reservando-se o direito de manter
o valor de ingresso, afigura-se-nos que a solugdo mais acertada ¢ a
de impor, nas hipdteses assinaladas, a obrigacao de restituir. A quan-
tia € entregue em func¢do de um contrato que ndo vem afinal a cele-
brar-se. O acordo de reserva de ingresso corresponde, tipicamente,
quanto a nés (relembremo-lo), a um contrato preliminar que tem em
vista a futura instalagdo definitiva do lojista no centro comercial; o
pagamento do “front money” ndo se reduz a contraprestacao pela
mera reserva de um certo espago no centro comercial.

Sendo assim, a aplicacdo do disposto no art. 442.°, n.° 1,
2. parte, CC (a quantia entregue a titulo de sinal deve ser restituida
se a imputa¢do na prestacdo devida nao for possivel) ou, caso se
exclua a qualificagdo da quantia de ingresso como sinal, a aplicagao
da norma do art. 473.°, n.° 2, CC (hé obrigagao de restituir o que foi
recebido em vista de um efeito que ndo se verificou, ou seja, deve
ser restituida a prestagdo efetuada com o objetivo de um resultado
futuro que ndo se produziu)(*) conduzem a este resultado: obriga-
cdo de a gestora restituir o valor de ingresso satisfeito pelo
lojista(®*). Acresce que, em caso de incumprimento por motivo nao

(*) Conforme ensina ALMEIDA COSTA, op. cit., pp. 509 e ss., ¢ preciso que se veri-
fiquem trés requisitos, para que se desencadeie uma hipotese de obrigagdo de restituir
aquilo que foi recebido tendo em vista um efeito que nao se realizou, a saber: 1) ter-se rea-
lizado uma prestagdo para obter, conforme o contetido do negdcio juridico, um especial
resultado futuro; 2) depreender-se do contetido do negdcio juridico o fim da prestagio;
3) que o resultado ndo se produza. Sobre os requisitos de verificagcdo desta hipotese, con-
sultar igualmente MENEZES LEITAO, O enriquecimento sem causa..., cit., pp. 518 e ss. e
Direito das Obrigagées, Vol. 1, cit., pp. 385-386. Conquanto o Autor note que a figura é de
aplicac@o pouco frequente, visto que raramente se reunem todos os pressupostos exigidos,
julgamos que a hipdtese considerada em texto corresponde, pelo menos parcialmente, a
situagdo tipo indicada por MENEZES LEITAO de “realizacdo de prestagdes antecipadamente
a constitui¢@o do contrato gerador das correspondentes obrigagdes”. Ora, na medida em
que a quantia inicial paga pelo lojista corresponda a reserva de ingresso no centro comer-
cial sem que se tenham constituido as obrigacdes do contrato definitivo, o valor de
ingresso constitui uma prestagao antecipada tendo em vista um efeito que ndo se verificou.

() No Acérdio da Relagio de Evora de 17 de Janeiro de 2013, in <www.dgsi.pt>,
o tribunal fundamenta a obrigacdo de restituir a quantia entregue a titulo de direito de
entrada ao abrigo de um contrato preparatorio de um outro, definitivo, que nunca chega a
ser celebrado, no art. 473.°, n.° 2, CC, por considerar que teria, pelo menos, ocorrido
uma deslocagdo patrimonial que néo tinha por base uma realidade justificativa. Todavia,
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imputavel a qualquer das partes, o dever de o accipiens restituir a
quantia de ingresso, a fim de evitar o seu enriquecimento sem
causa, encontra fundamento legal nos arts. 790.° ¢ 795.° CC(?").

A solugdo de restituir ao lojista a quantia por este entregue a
gestora do centro comercial deverd também ser adotada na hipo-
tese de a falta de celebrag@o do contrato definitivo ser imputavel a
ambas as partes, ou seja, no caso em que, quer um, quer outro dos
contraentes, contribuem culposamente para a inviabilizagdo do
processo negocial. A tipologia de falta de cumprimento da obriga-
cdo por motivo imputavel a ambas as partes ndo € objeto de trata-
mento especifico pela nossa lei civil. Todavia, esta hipotese tem
sido alvo da aten¢do da doutrina(3®?). Concretamente, no que ao
incumprimento bilateral do contrato-promessa diz respeito, a juris-
prudéncia portuguesa tem decidido, com o suporte da doutrina, que
o incumprimento de contrato-promessa, por motivo imputavel a
ambas as partes, confere ao tradens o direito a restitui¢ao do sinal
em singelo(**). Nao pode, todavia, ignorar-se (conforme sublinha
BRANDAO PROENCA, na linha de VAZ SERRA) que o incumprimento
bilateral acarreta necessariamente uma componente indemnizatd-
ria, que devera ser concretamente determinada por aplicagdo do
critério resultante do art. 570.° CC e cuja solucdo poderad ndo coin-
cidir estritamente com a restituicao do sinal em singelo(*4).

nesta hipotese, a matéria de facto provada indica que teria havido incumprimento imputa-
vel ao accipiens, caso em que deveriam aplicar-se as regras da responsabilidade contratual.

(*") Em qualquer das hipoteses, havera igualmente a obrigacao de restituir o enri-
quecimento resultante das benfeitorias eventualmente realizadas pelo lojista, nos termos
atras assinalados.

(**) Sobre o regime da impossibilidade de cumprir por causas imputaveis a ambos
os contraentes, ver BRANDAO PROENCA, Ligdes..., cit., pp. 310 e ss.

(**) Cf. BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa..., cit.,
p- 104, que fundamenta esta solugdo no art. 442.°, n.° 1, CC e, no mesmo sentido, ANA
PRATA, op. cit., pp. 802-804. Consultar também CALVAO DA SILVA, Cumprimento..., cit.,
pp- 292-295, que defende a restituicdo do sinal com base na resolugdo do contrato e
GALVAO TELLES, op. cit., p. 129. Ver ainda MENEZES LEITAO, op. cit., p. 209, notando
que, na hipétese de o incumprimento ser imputavel a ambas as partes, as reciprocas obri-
gagdes de indemnizar extinguem-se por compensacdo e subsiste a restitui¢do do sinal em
singelo.

(**) Respetivamente, Li¢des..., cit., p. 318, ¢ RLJ, ano 110.°, p. 186. Cf. também
CALVAO DA SILVA, ibidem.
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Julgamos que a situagao apreciada pelo Acordao da Relagdo
de Lisboa, de 22 de Outubro de 2009, poderia corresponder a este
terceiro grupo de hipoteses — frustragdo do processo negocial por
motivo ndo imputédvel a titulo principal a nenhum dos negociantes
— contanto que o contrato preliminar de reserva de ingresso
tivesse sido celebrado (conforme pretendia o lojista) com uma
clausula de condi¢do de obten¢do de um financiamento bancario.
A falta de sucesso do empréstimo bancario — desde que nao
ficasse a dever-se a desrespeito das obrigacdes assumidas para a
verificacdo da condigdo — teria por consequéncia a falta de efica-
cia da promessa de tomar de uso certa loja de centro comercial. Se
assim fosse, o malogro do contrato definitivo de utilizacdo de loja
nao poderia ser atribuido a qualquer dos contraentes — teria ficado
a dever-se a falta de verificagdo do evento futuro e incerto obten-
cdo de financiamento bancario. Seria, necessario, porém, que a
gestora tivesse querido assumir o risco negocial da eventualidade
da falta de verificagdo do evento, isto ¢, que tivesse havido a von-
tade negocial de subordinar os efeitos do contrato a verificacao de
uma condigdo — a perda da quantia entregue a titulo de reserva
podera ser a consequéncia prevista ndo s para reagir ao incumpri-
mento das obrigagdes assumidas no acordo, subjetivamente impu-
tavel ao lojista, como também a hipoteses que caibam na esfera de
risco negocial deste. Apesar de se estabelecer uma condi¢do de efi-
cacia do contrato, esta podera respeitar apenas a uma parte dos
efeitos juridico-negociais e assim, nomeadamente, a condi¢ao de
obten¢do de financiamento ter por consequéncia a ineficacia da
obrigacdo de tomar de uso a loja, mas ndo a ineficécia da obrigacao
de entregar a gestora uma certa quantia a titulo de reserva(*?).

Suscitavam-se, todavia, algumas dificuldades no enquadra-
mento do caso decidido pela Relagdao de Lisboa que s6 em pre-
senca de um melhor conhecimento da situagdo de facto poderia-
mos devidamente apreciar. Com efeito, o tribunal considerou que

(*) Sobre a possibilidade de a condigdo respeitar apenas a uma parte dos efeitos
de um negocio juridico, cf. ANGELO FALZEA, La condizione e gli elementi dell atto giuri-
dico, Giuffre, Mildo, 1941, p. 252. Ver também a nossa A condi¢do como elemento aciden-
tal..., cit., p. 64.
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teria havido violagdo do acordo celebrado por o lojista ter desistido
subita e inesperadamente da celebracao do contrato definitivo e,
além disso, inobservancia do dever de proceder segundo a boa fé
processual porquanto a clausula de condi¢do ndo constava do
documento negocial, vindo a ser alegada com o intuito de o lojista
se furtar ao cumprimento das obrigagdes assumidas. Ora, se ao
obice de a clausula ndo constar de documento escrito se pudesse
objetar, no caso de a formagao do negocio ocorrer por adesdo, que
prevalecem as condi¢des individualmente negociadas sobre o con-
teudo do acordo pré-formulado (art. 7. LCCG)(3¢), j4 uma aprecia-
cao fundamentada sobre o comportamento contrario a boa fé esta
fora do nosso alcance(?’).

(3) No sentido de que a regra do art. 394.° CC nao se aplica aos contratos celebra-
dos por adesao, admitindo-se pois a prova por testemunhas de convencao contraria ou adi-
cional ao contetido de negodcio juridico constante de documento escrito, ver CASSIANO DOS
SANTOS, O contrato de instalag¢do de lojista em centro comercial (e a aplicag¢do do
art. 394.° do Codigo Civil quando celebrado por adesdo), Cadernos de Direito Privado,
n.° 24 (Outubro/Dezembro de 2008), p. 6. PEDROSA MACHADO, Sobre clausulas contra-
tuais gerais e conceito de risco, RFDUL, Vol. XXIX (1988), p. 113, n. 56, considera que
os acordos individuais podem ser anteriores, concomitantes ou posteriores a conclusdo do
contrato, além do que podem indiferentemente ser escritos ou verbais, expressos ou taci-
tos; o problema ¢ remetido para o 6nus da prova do contrato individual ou singular. De
modo mais restrito e cauteloso, ALMEIDA COSTA/MENEZES CORDEIRO, Clausulas contra-
tuais gerais — Anotag¢do ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, Almedina, Coim-
bra, 1986, p. 26, ¢ ANA PRATA, Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais — Ano-
tagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, Almedina, 2010, pp. 260-261,
consideram que o acordo especifico prejudica sempre as disposi¢des gerais, mesmo que
aquele seja nulo por falta de forma; neste caso, tém aplicagdo as normas supletivas perti-
nentes ou, se necessario, proceder-se-a a integracdo da lacuna. ANA PRATA, ibidem, p. 263,
admite como validas as clausulas especificamente acordadas oralmente, desde que a lei
ndo as sujeite a forma escrita. Atendendo a que a forma do acordo de ingresso ¢ voluntaria
e seguindo o entendimento defendido por estes Autores, julgamos que deveria admitir-se a
possibilidade de o lojista provar, ainda que por recurso a prova testemunhal, que a condi-
¢do de obtengdo de financiamento fazia parte do acordo (contanto, bem entendido, que este
tivesse sido celebrado com base em clausulado contratual geral).

(*’) Embora o tribunal tenha dado como provado que o lojista, no curso do pro-
cesso de negociagdes, questionou a gestora sobre as consequéncias de uma eventual ndo
obtencdo de financiamento, o certo € que o respeito devido ao principio da boa fé requeria
que a importancia da obtengdo do empréstimo para a formacao da vontade de contratar
tivesse sido devidamente evidenciada no curso do processo negocial.
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1. Especulacio de precos versus outras formas de ili-
cito penal (agcambarcamento, falsificacao, abuso de
confianga, burla, fraude de mercadorias, abuso de
informacao privilegiada, ou manipulacdo do mer-
cado) visto a luz do ordenamento juridico portu-
gués vigente

1.1. Colocacao do problema

O problema do concurso em matéria penal ¢, atrevo-me a
dizé-lo, um, se ndo o maior, dos problemas que se coloca, ou pode
colocar, em matéria penal.

Mais importante que saber se deve ou ndo criminalizar-se um
dado comportamento por atentatorio de um dado bem juridico, ou
saber se um bem juridico tem, ou nao, dignidade juridico-penal, ¢é
saber, no caso concreto submetido a julgamento (e este problema
surge sempre que a conduta do agente preenche diversos tipos
legais) que norma ou normas aplicar. E este o problema que surge
e se resolve em sede de concurso penal.

Nao se pode sancionar um individuo por um crime que ele
ndo cometeu ou por crime diverso daquele que praticou, sob pena
de se violar o principio da presuncdo de inocéncia do arguido, nem
se pode punir diversas vezes um individuo pela pratica dos mes-
mos factos, sob pena de se violar o principio constitucional ne bis
in idem.

Saber que norma ou normas se devem aplicar ao caso con-
creto ¢ um problema que se coloca ao julgador a cada momento
que ¢ chamado a decidir. Resolver esse problema de escolha da lei
a aplicar significa respeitar a lei, a constitui¢do e os direitos de
defesa do arguido.

Dentro do concurso em matéria penal, o concurso de normas
(também conhecido por concurso aparente) ¢ aquele que mais pro-
blemas de resolugao levanta, o qual, como refere TERESA BELEZA(?),

(") BELEzA, TERESA P1zARRO, 1984, Direito Penal, I Vol., 2.* ed. revista e actuali-
zada, AAFDL, p. 517.



ACERCA DA RELEVANCIA DO CONCURSO PENAL 251

“tem sobretudo que ver com problemas de interpretagao e aplicagao
da lei penal”.

Ainda segundo esta professora da Escola de Lisboa, “no con-
curso de normas ha varias normas que se podem aplicar ou sdo
aplicaveis, e no entanto, por (ou devido a) um certo tipo de relacao
em que essas normas se encontram entre si, uma delas ¢ excluida
pela outra, ou algumas das normas sdo excluidas por uma outra”.

Por sua vez, e segundo EDUARDO CORREIA(?) “se a actividade
do agente preencher diversos tipos legais de crime, necessaria-
mente se negam diversos valores juridico-criminais e estamos, por
conseguinte, perante uma pluralidade de infrac¢des”. Contudo,
ainda segundo o mesmo autor(®), “a violacdo de varias disposi¢des
legais pode s6 aparentemente indicar o preenchimento de varios
tipos ¢ a correspondente existéncia de uma pluralidade de infrac-
¢des”. E o caso, por exemplo, de um homicidio praticado por um
dado individuo, cuja sua conduta atenta ndo sé contra o bem juri-
dico vida, mas também contra o bem juridico integridade fisica,
sendo que o individuo, apesar de ofender com a sua conduta diver-
sos bens juridicos, devido a relagdo que existe entre as norma que
tutelam tais bens (no caso concreto uma relagdo de consungao),
nao podera ser punido pela violagao dos “diversos valores juridico-
-criminais” negados, mas somente pela ofensa ao bem juridico
vida, por essa ofensa consumir ja a ofensa ao bem juridico integri-
dade fisica.

E, pois, possivel que uma mesma acgio delituosa, um mesmo
comportamento, contenda com diversas previsdes legais, mas que
dessas varias normas violadas, a final, nem todas sejam passiveis
de aplicag@o com vista a salvaguarda dos bens juridicos lesados ¢ a
sancao do comportamento ofensivo.

(®) In CoRREIA, EDUARDO, 1996, Unidade e Pluralidade de Infracgdes: Caso Jul-
gado em Poderes de Cognigdo do Juiz: A Teoria do Concurso em Direito Penal (reimpres-
sdo), Coimbra, Almedina, apud. D’ ALMEIDA, Luis DUARTE, 2004, O “Concurso de Nor-
mas” em Direito Penal, Coimbra, Almedina, p. 10.

(®) In CoRrREIA, EDUARDO, 1996, Unidade e Pluralidade de Infrac¢ées : Caso Jul-
gado em Poderes de Cogni¢do do Juiz : A Teoria do Concurso em Direito Penal (reimpres-
sdo), Coimbra, Almedina, apud. D’ ALMEIDA, LUis DUARTE, 2004, O “Concurso de Nor-
mas”” em Direito Penal, Coimbra, Almedina, p. 10.
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Por outro lado, pode, também, acontecer que a actuagdo do
agente viole diversos valores (bens) juridicos, ou varias vezes um
mesmo bem juridico, sendo aplicaveis as diversas normas que tute-
lam, ou salvaguardam tais valores. E o caso, por exemplo, de um
individuo matar uma determinada pessoa e seguidamente furtar um
veiculo pondo-se em fuga, ou entdo o individuo que viola outrem
e, seguidamente, mata-o e oculta o seu cadaver.

Se no primeiro caso estamos perante uma situagdo de con-
curso legal, ou aparente, em que, como refere FIGUEIREDO DIAS(#),
existe uma “unidade criminosa”, pelo que “a Uinica operacao que
tem que ser levada a cabo ¢ a de estabelecer qual o crime pelo qual
o agente deve ser efectivamente punido” — do que se cuida €, pois,
saber qual a norma a aplicar de entre varias abstractamente aplica-
veis —, no segundo, estamos perante uma situacdo de concurso
real ou efectivo de ilicitos em que “o comportamento do agente
preenche vdrios tipos de crime e constitui, neste sentido um con-
curso (nao uma unidade) de crimes”(*). Aqui ndo se procura encon-
trar qual de entre as varias normas abstractamente aplicaveis
aquela que, em concreto, deve ser aplicada, aplicando-se, ao con-
trario disso, as diversas normas, porque diversos sao os bens juridi-
cos violados, nao se podendo estabelecer entre as normas que os
salvaguardam uma qualquer relacdo de consungdo, especialidade
ou subsidiariedade, no sentido de que as normas que salvaguardem
uns salvaguardem os outros, pelo que a violacao dos varios bens
juridicos ndo constitui uma “unidade criminosa”.

Assim, se no primeiro caso o problema que se coloca é o de
escolha de norma a aplicar, aqui coloca-se o da punibilidade de
infracgOes praticadas, e consequentemente o problema de que pena
aplicar e qual o limite dessa pena(®).

(*) FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués: As Consequéncias Juridicas do
Crime, 1993, Aequitas e Editorial Noticias, p. 277.

(°) FIGUEIREDO Dias, Direito Penal: Sumarios e notas das li¢des ao 1° ano do curso
complementar de ciéncias juridicas da Faculdade de Direito de 1975-1976 (polic.), Coim-
bra, Universidade de Coimbra, 1976, p. 102, apud. D’ ALMEIDA, Luis DUARTE, 2004,
O “Concurso de Normas” em Direito Penal, Coimbra, Almedina, p. 11.

(°) Como ensina FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués: As Consequéncias
Juridicas do Crime, 1993, Aequitas e Editorial Noticias, p. 279, Perante um concurso efec-
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Da cabal resposta as questdes suscitadas pelo concurso de
normas em matéria penal, se consegue o respeito pelo principio
constitucional ne bis in idem. Principio este que (tenho que o dizer)
nem sempre foi respeitado em decisdes proferidas pelos tribunais
nacionais, nomeadamente (o que ¢ de estranhar) pelos tribunais
superiores.

Sendo veja-se: o Assento n.° 8/2000, proferido pelo STI(7), ao
ter fixado jurisprudéncia segundo a qual “No caso de a conduta do
agente preencher as previsdes de falsificacdo e de burla do
art. 256.°,n.° 1, alinea a), e do art. 217.°, n.° 1, respectivamente, do
Codigo Penal, revisto pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco,
verifica-se concurso real ou efectivo de crimes” e o acordao do
mesmo Tribunal, de 19-02-1992(?®), ao ter decidido que “No caso
de a conduta do agente preencher as previsoes de falsifica¢ao e de
burla do art. 228.°, n.° 1, alinea a) e do art. 313.°, n.° 1, respectiva-
mente, do Codigo Penal, verifica-se concurso real ou efectivo de
crimes”, sdo, quanto a nos, dois exemplos de erradas decisdes pro-
feridas em matéria de concurso penal e que, de resto, mereceu, no
caso do referido assento, votos de vencido com o fundamento
(quanto a nds acertadissimo) de que “a falsificagdo (...), faz parte
do tipo legal da burla e ndo pode ser autonomizada, em relagdo a
burla de que faz parte, sob pena de violagdo do principio constitu-
cional de ne bis in idem”. Mal decidiu, pois, assim entendemos, o
Tribunal.

Nao podemos, ao contrario, deixar de reconhecer inteira razao
ao Tribunal da Relagdo de Lisboa, no seu Acordao de 20-11-2003(°),
que, discordando da posi¢ao adoptada naquele Assento e acérdao,

tivo de crimes, suscita-se imediatamente a questdo de saber se devem ser ou ndo integral-
mente respeitados os principios gerais ou normas de determinagao da pena”.

(") Assento n.° 8/2000, proferido pelo STJ, publicada no DR. n.° 119, T Série A,
de 23 de Maio.

(®) Acordéo acessivel na internet, no enderego electronico: <http://www.dgsi.pt/
jstj.nst/95410ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/859¢5169d1d1049¢802568£c003a00c0?Op
enDocument&Highlight=0,burla,falsifica%C3%A7%C3%A30,concurso>.

(°) Acoérdio acessivel na internet, no enderego electronico: <http://www.dgsi.
pt/jtrl.nst/33182£c732316039802565ta00497cec/386182a0cabe13b80256e¢3c005266¢6?
OpenDocument>.
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refere: “ndo concordamos com uma tal doutrina, quer porque nao se
nos afigura a dogmaticamente mais acertada, quer, sobretudo, por-
que ¢ susceptivel de menoscabar principio de dignidade constitu-
cional”. E continua mais adiante o mesmo acordao: “aquele que
agride outrem até mata-lo ndo comete, em concurso efectivo, um
crime de ofensas a integridade fisica e um crime de homicidio;
aquele que agride outrem para obriga-lo a uma conduta ndo comete,
em principio, um crime de ofensas a integridade fisica e um crime
de coacc¢do; aquele que, violentamente, subtrai a outrem um objecto
nao comete, em principio, um crime contra a integridade fisica e
outro de roubo, etc. Em todos os casos apontados os bens juridicos
sdo distintos e nem por isso havera concurso efectivo”.

Segundo este Tribunal da Relacdo (e bem) a resolug@o do pro-
blema de saber se estamos perante uma situagao de concurso efec-
tivo ou aparente ndo esta na “similitude ou diferenca dos bens juri-
dicos protegidos”, mas antes “em saber se uma determinada
conduta, melhor, um “pedago de vida” que integra uma determi-
nada conduta criminalmente relevante, esta ou nio contida em
outro comportamento tipico mais abrangente. E, no caso de con-
curso entre burla e falsificagdo, suposta a unicidade de resolugdo
criminosa (evidente na espécie em causa, mas nao tida em conta
em ambos os aludidos acordaos do STJ), afigura-se-nos inequi-
voco que o “crime-meio” esta contido no “crime-fim”. A falsifica-
¢do ¢ tdo s6 um meio, alias em consonancia com o elemento sub-
jectivo especial da ilicitude que comporta (ndo se olvidara que
devido a incongruéncia entre o tipo objectivo e a intengdo reque-
rida pela lei, que vai mais além daquele elemento objectivo, o
crime de falsificagdo ¢ um caso arquetipico de um crime de “resul-
tado cortado” ou, como outros preferem, de “tendéncia interna
transcendente”), de atingir um determinado fim”.

E verdade que o art. 30.%, n.° 1, do nosso Codigo Penal vigente
prevé que “o numero de crimes determina-se pelo niimero de tipos
de crime efectivamente cometidos, ou pelo numero de vezes que o
mesmo tipo de crime for preenchido pela conduta do agente”. Con-
tudo, tal norma ndo pode ser entendida a letra, sob pena de, se
assim for, nunca se poder admitir que as situagdes de concurso apa-
rente (tais como aquelas em que alguém agride outrem até a morte,
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ou entdo alguém, violentamente, subtrai a outrem um objecto (em
qualquer dos casos estamos perante uma situacao de concurso apa-
rente — no primeiro caso, concurso aparente entre as normas do
arts. 131.° e 143.° e, no segundo, entre as normas do arts. 203.°
e 210.°, todos do Codigo Penal) sejam tratadas como tal e, ao con-
trario disso (porque efectivamente estdo em causa, em cada uma
das normas violadas diversos bens juridicos), se tenha que admitir
a punibilidade do agente pela pratica dos diferentes ilicitos previs-
tos em todos esses preceitos legais, o que redundaria numa viola-
¢do clara do principio constitucional ne bis in idem.

Nao se pode considerar existir uma relagdao de concurso efec-
tivo quando entre as varias normas existe uma relagao de especiali-
dade, subsidiariedade consuncio.

Ora, no caso em que a violagdo de um bem juridico faz parte
do modus operandi do agente para a pratica de um outro ilicito e
esse modus operandi cabe, de alguma forma, dentro dos modos de
comissao do delito-fim, do delito que o agente teve em mente e
para o qual dirigiu o seu dolo, ndo podemos deixar de reconhecer
que, nesses casos, estamos perante uma situagao de concurso apa-
rente, existindo, como refere FIGUEIREDO DIAs, uma “unidade cri-
minosa”.

Nao ¢ pois pacifica a resolu¢ao dos problemas suscitados pelo
concurso em matéria penal.

Feitas estas consideragdes gerais, propomo-nos fazer aqui
uma abordagem a tematica do concurso, tendo por base (por figura
central), o bem juridico estabilidade dos pregos, tutelado com a cri-
minalizagdo da especulagdo de pregos ocorrida no art. 35.°, do
Decreto-lei 28/84 de 20 de Janeiro, face a diversos outros tipos de
ilicitos penais.

Da analise da tematica do concurso de normas, e, neste parti-
cular, tendo por base a criminalizagdo da especulacdao de pregos
face a diversos outros tipos de ilicitos penais, poderemos, também
(abro um paréntesis), dai retirar elagdes que contribuem para res-
ponder a uma outra questdo, que nao cuidaremos, ¢ certo, aqui,
qual seja a de saber de que forma a problematica do concurso em
matéria penal tem relevancia para aquilatar da dignidade juridico-
penal do bem juridico estabilidade dos precos.
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E certo que, a esse nivel (ao nivel da questdo da dignidade
juridico-penal do bem juridico estabilidade dos pregos), poder-se-
ia, & primeira vista, dizer que nao existe qualquer relagdo, pelo
menos directa, entre ambas as questoes. A questdo da dignidade
juridico-penal do bem juridico estabilidade dos precos coloca-se
essencialmente no plano axioldgico e dogmatico, ja a questdo do
concurso (seja ele aparente ou efectivo) surge essencialmente,
como refere TERESA BELEZA('?), no plano da aplicabilidade e inter-
pretacdo da norma juridico-penal. Contudo, desde ja digo que
entendo ndo ser inteiramente assim e que do concurso de normas
penais também se pode retirar contributos validos (visto pelo
prisma do principio da necessidade) para aquilatar da referida dig-
nidade juridico-penal do bem juridico estabilidade dos precos.

Feito este paréntesis, e podendo o ilicito de especulagdo de
precos ser praticado por diversas formas de actuacgdo, sera pois
essencialmente a este nivel (comissao do ilicito e sua san¢do) que a
problematica do concurso em matéria penal mais relevara, pelo
que sera, entdo, a esse nivel que iremos, aqui, abordar a questao do
concurso em matéria penal.

Por outro lado, a abordagem que vamos fazer a problematica
do concurso contribuira para responder a duas questoes relaciona-
das com a proibi¢do das praticas especulativas. A primeira sera a
de saber se esta proibi¢do das condutas especulativas visa somente
a salvaguarda do bem juridico estabilidade dos precos ou, conco-
mitantemente, a protec¢do de outros bens juridicos. A segunda
prende-se com saber se a salvaguarda do bem juridico — estabili-
dade dos pregos — ¢ conseguida somente através da proibicao das
condutas tidas na lei como especulativas, ou, ao contrario disso,
podera ser conseguida, também, através da proibi¢do de outros
comportamentos, ainda que ndo directamente, ou principalmente,
perpetrados com vista a atentar contra a estabilidade dos precos.
Havera, numa situag¢do de concurso entre as normas que punem a
especulacdo de precos e as que punem outros comportamentos
atentatorios de outros bens juridicos, alguma relagao de “crime-

(') BELEzA, TERESA PIZARRO, 1984, Direito Penal, I Vol., 2.* ed. revista e actuali-
zada, AAFDL, p. 517.
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-meio” contido ou com visa a um “crime-fim”, como é referido
naquele citado acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa?

Também a resposta a estas questdes contribuira para se perce-
ber da necessidade, ou ndo, de recurso a normas penais para san-
cionar as praticas especulativas ilicitas, nomeadamente saber se
estas ja se encontram, ou ndo, sancionadas por outras proibi¢des
legais (ainda que ndo destinadas directamente a reprimi-las). O que
permitira, em fungdo das respostas a dar, averiguar-se, também por
ai, da relevancia juridico-penal do bem juridico estabilidade dos
precos, nomeadamente no sentido de se saber se se justifica a exis-
téncia do tipo auténomo de ilicito de especulacdo de pregos tal
como ¢ previsto no nosso ordenamento juridico.

E pois manifesto que a analise da questio do concurso em
matéria penal pode de alguma forma relevar e contribuir para a res-
posta a dar a questao da dignidade juridico-penal do bem juridico
estabilidade dos precos — vista essa questdo pelo lado da necessi-
dade, ou ndo, de tutela do bem juridico estabilidade dos precos
com recurso ao Direito Penal.

Na esteira de FIGUEIREDO DiAs('!), entre especulacdo de pre-
¢os e agambarcamento “podem parcialmente coincidir os modos
de comissao”, mas as coincidéncias ficam por ai, ja que, quanto ao
essencial, os bens juridicos tutelados sdo diversos. Contudo, tam-
bém sabemos que a diversidade dos bens juridicos sé por si ndo ¢
suficiente para que se afirme a existéncia de uma relagdo de con-
curso efectivo, sendo que para que tal exista ndo pode existir uma
“unidade criminosa”, uma relagdo de especialidade, subsidiarie-
dade ou consuncao entre as normas que tutelam os varios bens juri-
dicos ofendidos.

Por outro lado, entre a manipulacao dos pregos e a violagao da
concorréncia pode, em certos casos (como seja a do abuso de posi-
¢do dominante, ou o caso das praticas concertadas de empresas),
existir uma relagao de causa e efeito, sendo que o dumping em par-
ticular (um comportamento anti-concorrencial por natureza) ndo

(") Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, 1999, Sobre o crime antiecondmico de agambar-
camento por recurso de venda. In Direito Penal Economico e Europeu: Textos doutrind-
rios, Vol. II. Coimbra: Coimbra Editora, p. 71.
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deixa de, paralelamente, atentar contra a estabilidade dos precos e,
nessa medida, consubstanciar uma pratica especulativa.

Se ¢ certo que a questdo do concurso em Direito Penal s6 se
coloca quando esta em causa a aplicagdo de varias normas crimi-
nais, ou quando estdo em causa varios ilicitos criminais e ndo a
aplicagdo de normas dos diferentes ramos do direito (por isso, a
questdo do concurso penal ndo se coloca quando estd em casa a
aplicag@o das normas que proibem as praticas especulativas face as
que proibem as praticas restritivas da concorréncia) poder-se-a,
contudo, colocar essa questao quando esteja em causa a aplicacao
das normas que proibem as praticas especulativas face as que proi-
bem o agambarcamento, ou, entdo, quando estd em causa a aplica-
bilidade das normas que proibem as praticas especulativas e as nor-
mas que sancionam a fraude de mercadorias, a falsificacdo de
documento, a burla, o abuso de informacdo privilegiada, ou a
manipulagdo do mercado, quer porque, em termos abstractos,
varias delas possam ser chamadas para a resolucdo da questao
decidendi (por a conduta do agente preencher diversas previsdes
normativas), quer porque em causa esta a violagdo de diversos
bens juridicos no sentido de saber se a aplicagdo das normas que
tutelam alguns deles salvaguardem os demais.

Iremos, pois, de seguida abordar a questdo do concurso penal
tendo em conta aquelas diversas figuras juridicas, tentando assim
contribuir para responder aquelas questdes acima suscitadas.

2. Especulacgao de precos versus outras formas de ili-
cito penal
2.1. Especulagdo de precos versus agambarcamento

Ficou dito atras, na esteira de FIGUEIREDO Dias('?), que entre
especulacdo e acambarcamento “podem parcialmente coincidir os

('?) Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Sobre o crime anti-economico de acambarca-
mento por recurso de venda, in “Direito Penal Econémico e Europeu: Textos doutrina-
rios,” Vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, 1999.
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modos de comissdo” dos ilicitos, sendo, contudo, diversos os bens
juridicos tutelados em ambas as figuras.

No seguimento disso, diremos também que o agcambarcamento
(o agambarcamento por recusa de venda) ¢, muitas vezes, a anteca-
mara ou uma forma de chegar a pratica da especulacao de precos.

Assim sendo, e embora no plano dos bens juridicos tutelados
estes sejam diversos (a proibicao da especulacdo de pregos visa a
salvaguarda da estabilidade dos pregos, ao passo que a proibi¢ao do
acambarcamento visa a salvaguarda do regular abastecimento do
mercado), no plano da comissao dos ilicitos, pode, em certos casos,
nomeadamente em face de uma situacdo de recusa de venda (tenha
ela em vista simplesmente o agambarcamento, tenha ela em vista a
especulagdo ilicita de pregos) estar-se perante uma situagao em que,
como refere EDUARDO CORREIA(?) a actividade do agente preenche
“diversos tipos legais de crime”, tendo-se, por isso, na esteira do
mesmo autor negado “diversos valores juridico-criminais”.

Ora, se assim ¢, cabe, desde logo, perguntar porque ilicito
devera ou podera ser responsabilizado o agente: pela pratica de agam-
barcamento? Pela pratica de especulag¢do de pregos? Ou por ambos?

Desde ja cabe referir que restringirei esta minha analise a
situacdo em que esteja em causa, apenas, a recusa de venda, pois
nas demais situagdes (por exemplo, quando esteja em causa uma
actuagao de manipulacdo dos precos e, simultaneamente, de ocul-
tacdo de existéncias ou de armazenamento de bens em locais ndo
indicados as autoridades de fiscalizagdo, quando essa indicagao
seja exigida) nao havera duvidas de que estaremos perante uma
situagdo de concurso efectivo de ilicitos.

Feita esta salvaguarda, ndo raras vezes, deparamos, entao,
com situagdes de inexplicavel carestia (quando ndo somente apa-
rente carestia) de determinados bens no mercado que gera o seu
consequente aumento de prego, para, mais tarde, essa carestia
desaparecer, sem que, contudo, os precos desses bens voltem a bai-

() CorrElA, EDUARDO, 1996, Unidade e Pluralidade de Infracgées: Caso Jul-
gado em Poderes de Cognigdo do Juiz: A Teoria do Concurso em Direito Penal (reimpres-
sdo), Coimbra, Almedina, apud D’ ALMEIDA, LUiS DUARTE, 2004, O “Concurso de Nor-
mas”” em Direito Penal, Coimbra, Almedina, p. 10.
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xar para os niveis praticados anteriormente a situagao de carestia.
Nao vai muito tempo, vivemos uma situagao deste género provo-
cada por empresas petroliferas quando essas empresas provocaram
diminuicao (ou aparente diminui¢do) da quantidade de crude dis-
ponivel no mercado, o que gerou a sua subida vertiginosa de preco,
especialmente no consumidor final, para, mais tarde, essa escassez
(ou pelo menos aparente escassez) desaparecer sem que, contudo,
0s precos regressassem aos niveis anteriormente praticados.
O mesmo se diga relativamente ao que se verificou quanto aos
cereais no mercado internacional.

Sendo o agcambarcamento um comportamento antiecondmico
que se traduz na diminuicao intencional das existéncias de determi-
nado bem ou bens no mercado com prejuizo do seu regular abaste-
cimento, em termos economicos ¢ doutrinais o problema do agam-
barcamento pode colocar-se quer esteja, ou ndo, em causa bens
essenciais ao individuo, nomeadamente bem de primeira necessi-
dade, como sejam os bens alimentares.

Da nossa parte, e apesar de aceitarmos que a questdo do acam-
barcamento (pelo menos em sede de ordenamento juridico portu-
gués) so tem sido colocada quando estdo em causa os bens essenciais
ao individuo, como sejam os bens alimentares, entendemos que, se
este podia ser um entendimento aceitavel em outras épocas, ou em
economias planificadas, ou pouco desenvolvidas e onde o sector pri-
mario tem grande peso, tal entendimento nao poderd, contudo, ser
perfilhado numa economia global de cariz industrial e desenvolvida
em que a falta ou carestia de um dado bem essencial a industria (por
exemplo, o crude) consegue causar tanto, ou mais, dano que a escas-
sez de um dado produto agricola de primeira necessidade.

Este entendimento foi, de resto, estamos em crer, perfilhado
pelo legislador nacional, no Decreto-lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro,
no seu art. 31.° al. @), quando refere que comete o ilicito ai tipifi-
cado “Quem, com prejuizo do abastecimento do mercado destruir
bens e matérias-primas referidas no art. 28.°”, ndo se restringindo
aqui a previsao normativa aos bens e matérias-primas essenciais ou
de primeira necessidade.

Posto isto, e numa primeira analise, partindo do pressuposto
que o crude seja, neste momento e na sociedade industrializada em
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que vivemos, um bem essencial a economia mundial do qual
dependem todos os sistemas econémicos (na medida em que ¢é,
desde logo, matéria-prima essencial para a produg¢do de muitos
outros bens necessarios a actual forma de vida humana e social)
poder-se-a dizer que teremos estado perante uma situagdo que
poderemos considerar como agambarcamento, uma vez que
alguém provocou, intencionalmente, uma anormal situagdo de
escassez no mercado de um bem essencial a economia (neste caso
o crude). Mas se se entender que a questdao do agambarcamento
nao se pode colocar relativamente ao crude, entdo coloquemo-la
relativamente aos cereais.

Contudo, ndo poderemos reduzir o problema das situacdes de
recusa de venda a uma mera recusa de venda, tendo antes que se
ver o que esta para além dessa recusa.

Salvo os casos extremos, como sejam situagdes de conflito
armado ou de catdstrofe econdmica, ou ambiental, em que os bens
essenciais escasseiam por haver falta deles e, por isso, quer os indi-
viduos, quer os operadores econémicos procuram munir-se a todo
o momento da maior quantidade possivel desses bens, quer para
seu consumo proprio, quer para garantirem o exercicio futuro da
sua actividade (terem stock disponivel para comercializagdo
durante o maior tempo possivel), o que agrava ainda mais a sua
escassez no mercado, na maioria das outras situagdes de agambar-
camento havera uma razio, que ndo a escassez do bem, que explica
essa carestia, ou, melhor dizendo, essa recusa de venda e, conse-
quente agambarcamento.

Numa época de estabilidade, ou de relativa estabilidade eco-
némica, estamos em crer que a principal razdo que esta por detras
das situagdes de recusa de venda, com o consequente prejuizo do
normal abastecimento do mercado, serd a intencao de fazer os pre-
cos desses bens subirem de uma forma generalizada com vista a
obterem-se maiores lucros que de outro modo (de acordo com o
normal funcionamento do mercado) ndo se obteriam. Ou seja, a
razao que estd por detras destas situagdes de recusa de venda ¢ um
objectivo especulativo. Ora, se assim €, estamos em crer que deve-
mos caracterizar estas situagoes de recusa de venda ndo como
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situacdes de agambarcamento, mas como situagdes de verdadeira
especulacao ilegitima de pregos.

E a finalidade ou objectivo do agambarcador que merece, ou
deve merecer, uma especial atengdo, ndo fosse ai que se encontra o
mobil da sua actuacdo. Que outro interesse plausivel existe por
parte do agambarcador que seja um agente econdmico em recusar,
em periodo de estabilidade, ou relativa estabilidade econdmica,
abastecer normalmente o mercado dos bens que comercializa que
nao seja fazer subir os seus pregos a custa dessa carestia infligida
ao mercado? Podendo o acambarcamento traduzir-se numa recusa
de venda de bens, se essa recusa em lancar os bens no mercado
tiver por detras o objectivo de os colocar mais tarde a venda a um
preco mais elevado, tal conduta, embora se traduza materialmente
numa recusa de venda, estamos em crer que, na sua esséncia, deve
ser tida como especulagdo ilegitima de pregos.

De acordo com a nossa legislacdo nacional vigente (Decreto-
-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro, art. 28.°, n.° 1, al. b)) pratica o ili-
cito de agambarcamento quem, em situagdo de notoria escassez ou
com prejuizo do abastecimento regular do mercado de bens essen-
ciais ou de primeira necessidade ou ainda de matérias-primas uti-
lizaveis na produgdo destes recusar a sua venda segundo os usos
normais da respectiva actividade('*). Cabera pois na previsao deste
normativo a situagdo em que, por exemplo, o agente econdmico,
comerciante de trigo, numa época de notoria escassez do mesmo
no mercado, se recusa em lancar neste as reservas que detém em
armazém. E a situagdo em que o estado de escassez ¢ criada através
de uma recusa de venda com o objectivo de, mais tarde, os bens
serem langados no mercado a precos superiores cabera aqui? Estou
certo que caberd, também, dentro da previsdo normativa. No
entanto, nesta situacdo ultima estamos, por certo, perante um caso

(") Art. 28.°,n.° 1, al. b), do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro. Segundo este
normativo legal pratica o ilicito de agambarcamento “quem, em situacao de notdria escas-
sez ou com prejuizo do abastecimento regular do mercado de bens essenciais ou de pri-
meira necessidade ou ainda de matérias-primas utilizaveis na produgao destes:

b) Recusar a sua venda segundo os usos normais da respectiva actividade ou con-
dicionar a sua venda a aquisi¢ao de outros, do préprio ou de terceiro.



ACERCA DA RELEVANCIA DO CONCURSO PENAL 263

de especulagao ilicita de pregos, disfarcada por uma, diga-se, deli-
berada e, por isso, andmala situagao de escassez.

2.1.1. A (aparente) confusdo entre especulacdo e acambarca-
mento. O agambarcamento como forma de comissdo
da especulagdo

Ag¢ambarcamento e especulacdo de precos sempre atrairam
sobre si os olhares atentos dos governos, sendo essa atencao redo-
brada em épocas conturbadas a nivel econdmico. Se em épocas de
estabilidade ou prosperidade econdomica, comportamentos tipicos
de agambarcamento ou especulacdo poderdo até, conforme os
casos, ser tolerados, ja em épocas de crise, ndo o serdo. Como se
alcanca do parecer da nossa entdo Camara Corporativa n.° 46/VI('%)
“a liberdade de pregos ¢ de lei geral em regime de mercado como
aquele em que vivemos e, dentro deste, os precos variam segundo
a accdo das leis econdmicas, entre as quais a da oferta e da procura.
A este regime pode o Estado por limites por motivos de interesse
publico e assim faz quando tabela os precos, ou condiciona a venda
ou determina o maximo dos lucros. Mas se ndo impde concreta-
mente nenhuma destas restri¢gdes ndo ¢ de admitir que por meio de
uma norma punitiva introduza um condicionamento indirecto, mas
geral que s6 tem lugar em regime socialista”.

No plano factual, agambarcamento e especulagao de precos
sempre viveram paredes-meias, quando nao até entre tocando-se
ou confundindo-se. Dos exemplos deixados atras, constatamos
que, ndo raras vezes, um determinado comportamento que apa-
renta ser tipico de agambarcamento, apds uma analise mais cui-
dada do mesmo, se conclui consubstanciar, isso sim, uma actuacao
especulativa e ndo de agcambarcamento, tendo apenas de comum o
modo de comissdo, ou entdo até € subsumivel em termos normati-
vos a previsao tipica de ambos os ilicitos.

(%) Parecer da Camara Corporativa n.® 46/VI, apud DiAs, JORGE DE FIGUEIREDO,
1999, Sobre o crime antieconomico de agambarcamento por recurso de venda, In Direito
Penal Economico e Europeu: Textos doutrinarios, Vol. 11. Coimbra, Coimbra Editora.
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A propria Camara Corporativa em parecer por si emitido con-
fundiu ambos os comportamentos ao referir que “o agambarca-
mento caracteriza-se essencialmente pela retencdo de mercadorias,
impedindo o seu langamento no comércio em certo momento, com
o fim de mais tarde se procurar melhor preco e venda('®)”, fazendo
assim do agambarcamento uma forma de comissao da especulagdo.

Mas, se a confusdo existiu, e pode existir no plano factual, ndo
devera ela passar para o plano legislativo ou axiologico. Sem querer
fazer aqui uma analise da evolugdo historica das duas figuras, temos
que admitir que, por vezes, entre ambas existiram situagoes de con-
fusdo. Confusdo esta que levou FIGUEIREDO DiAs(7), a sugerir que
“«de jure condendo» pode por-se a questdao de saber se deve manter-
se uma incriminac¢do auténoma de agambarcamento ao lado da de
especulagdo, ou se diferentemente ndo sera preferivel — seguindo a
que foi desde muito cedo a orientacdo francesa — considerar o
acambarcamento s6 na medida em que ele possa constituir uma
manobra fraudulenta atinente a manipulagdo dos precos e, assim, na
medida em que caiba na punigdo prevista na especulagdo.”

Na nossa legislagao vigente (Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de
Janeiro), quer o agambarcamento (art. 28.°), quer a especulacdo de
precos (art. 35.°) sao tuteladas e de modo autonomo. No entanto, se
fizermos uma retrospectiva legislativa as duas figuras, nem sempre
essa distin¢ao foi tdo nitida.

Mas..., confundir-se-2o ambas as figuras?

Como bem refere FIGUEIREDO Di1As('®), especulacdo de precos
e acambarcamento sdo coisas diversas. Segundo este professor da
escola de Coimbra, em um e outro ilicito “podem parcialmente

(')  Parecer da Camara Corporativa, in Pareceres, (n.° 2), pp. 117 ss., apud Dias,
JORGE DE FIGUEIREDO, Sobre o crime antieconomico de acambarcamento por recurso de
venda, in Direito Penal Econdémico e Europeu: Textos doutrindrios, Vol. 11, Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, p. 75, nota 18.

(") Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Sobre o crime antieconomico de agambarca-
mento por recurso de venda. In Direito Penal Economico e Europeu: Textos doutrinarios,
Vol. 11, 1999, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 72, nota 14.

(') Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Sobre o crime antieconémico de agambarca-
mento por recurso de venda, in Direito Penal Economico e Europeu: Textos doutrinarios,
Vol. 11, 1999, Coimbra, Coimbra Editora, p. 75.
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coincidir os modos de comissao”(!”), mas as coincidéncias ficam
por ai, ja que, quanto ao essencial, os bens juridicos tutelados sdao
diversos. Assim, enquanto no ilicito de agambarcamento (numa
visdo restritiva da figura) se visa obstar a escassez anormal de
géneros de primeira necessidade, no ilicito de especulacio de pre-
¢os visa-se salvaguardar a estabilidade dos precos. E pois o bem
juridico e ndo a conduta do agente a pedra de toque que deve per-
mitir e permite distinguir as varias figuras e, neste particular, o
acambarcamento face a especulacao de pregos. Contudo sera ja a
conduta do agente, especialmente a sua vontade (o seu dolo) que
nos vai permitir saber se estamos perante uma ou outra forma de
actuacdo antiecondmica.

Visto o problema por aqui, pelo prisma do bem juridico
lesado, diremos que ndo ha confusdo entre ambas as figuras. Con-
tudo, ndo serd tdo liquida essa inconfundibilidade se com a recusa
de venda o agente econdmico visar atingir o objectivo da subida
dos precos praticados no mercado, de modo a obter lucros que dou-
tro modo ndo obteria. Neste caso, entendemos que estamos face a
uma situagdo de especulagdo ilegitima, embora possa, em termos
de forma de comissdo, caber dentro da previsdo normativa do
acambarcamento. E que, o que o agente econémico visou com a
sua actuacdo foi a alterac@o de pregos, com vista a obtencdo de
lucros ilegitimos. Ja assim ndo sera se o agente economico retém
os bens nao os langando no mercado, mas com isso ndo visar uma
qualquer alteracdo de pregos.

Quando os modos de comissdo do ilicito coincidirem, sera
apenas o elemento volitivo da actuagdo do agente que nos permi-
tira distinguir em presenga de que figura estaremos, ndo se
podendo esquecer que € o objectivo, a inten¢cdo do agente, que
deve merecer uma especial aten¢do, nao fosse ai que se encontra o
mobil da sua actuacgio.

Do que fica dito, podemos retirar uma outra conclusao, a de
que, ndo raras vezes, o agambarcamento ¢ a antecamara, ou uma

(") Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Sobre o crime antiecondmico de agambarca-
mento por recurso de venda, in Direito Penal Economico e Europeu: Textos doutrinarios,
Vol. 11, 1999, Coimbra, Coimbra Editora, p. 71.
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forma de atingir a especulacdo ilegitima de pregos. Dai que na
esteira de FIGUEIREDO Di1As(?°), “«de jure condendo» pode por-se a
questao de saber se deve manter-se uma incriminagao autonoma de
acambarcamento ao lado da de especulagdo, ou se diferentemente
nao sera preferivel — seguindo a que foi desde muito cedo a orien-
tacdo francesa — considerar o agambarcamento s6 na medida em
que ele possa constituir uma manobra fraudulenta atinente a mani-
pulacdo dos precos e, assim, na medida em que caiba na punigao
prevista na especulagdo.”

Da nossa parte entendemos que nao foi descabida a posi¢ao
defendida pela entdo Camara Corporativa(?*') quando referiu que
“o acambarcamento caracteriza-se essencialmente pela retencao de
mercadorias, impedindo o seu langamento no comércio em certo
momento, com o fim de mais tarde se procurar melhor prego ¢
venda”, pelo que ndo sera de rejeitar aquela solucdo apresentada
por aquele professor da Escola de Coimbra, tanto mais que, ndo
raro, por detras do agambarcamento estd um objectivo especulativo
e, se assim €, o que esta em causa ¢ especulacdo e ndo agambarca-
mento.

Aqui chegados, e sem prejuizo de tudo que atras ficou dito
acerca do acambarcamento, uma situag¢ao de recusa de venda pode
ocorrer quer estejam, ou ndo, em causa bens essenciais ou de pri-
meira necessidade. Contudo, fazendo apelo ao que acontece em
sede de ordenamento juridico nacional, o ilicito de agambarca-
mento ai previsto, nomeadamente através da recusa de venda, so se
verifica quando esteja em causa, como refere, ¢ bem, o texto legal,
uma “situacdo de notoria escassez” ou de “prejuizo do abasteci-
mento regular do mercado de bens essenciais ou de primeira neces-
sidade ou ainda de matérias-primas utilizadveis na produgdo des-
tes”. Deste modo, sem cuidar aqui do que se possa, ou deva,

(**) Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Sobre o crime antiecondomico de agambarca-
mento por recurso de venda, in Direito Penal Economico e Europeu: Textos doutrindrios,
Vol. 11, 1999, Coimbra: Coimbra Editora, p. 72, nota 14.

(®") Parecer da Camara Corporativa, in Pareceres, (n.° 2), p. 117 ss., apud DIas,
JORGE DE FIGUEIREDO, Sobre o crime antieconomico de acambarcamento por recurso de
venda, in Direito Penal Economico e Europeu. Textos doutrindrios, Vol. 11, 1999, Coim-
bra: Coimbra Editora, p. 75, nota 18.
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entender por bens essenciais ou de primeira necessidade, tenha-
mos, no entanto, em atengao duas situagdes: a primeira sera aquela
em que com a recusa de venda ndo estdo em causa bens essenciais
ou de primeira necessidade e, a segunda, a inversa, ou seja, em
causa estao bens essenciais ou de primeira necessidade.

Na primeira situagao ndo haverd uma qualquer situagdo de
concurso até porque a previsao tipica do ilicito de agambarcamento
ndo se encontra preenchido. Teremos, por isso (se o agente com a
recusa de venda tiver em vista a alteragdo dos precos desses bens
no mercado, e tiver conseguido tal ensejo), tdo-somente uma situa-
cao de especulagdo ilicita de precos.

Na segunda situacao (quando em causa esta a recusa de venda
de bens essenciais ou de primeira necessidade), teremos que ter em
conta se o agente com a sua conduta visa, ou ndo, a alteragdo dos
precos desses bens no mercado.

Se ele ndo visa essa alteragdo dos pregos, também nao estare-
mos perante uma situag@o de concurso, pois nao se encontrara
preenchida a previsao tipica do ilicito de especulagao.

Diferente sera se o agente com a sua conduta visa a alteragao
dos pregos.

Dissemos atras que numa situagdo de recusa de venda em que
o agente econdmico, com tal recusa, tenha por objectivo alterar os
precos desse bem no mercado, estaremos perante uma situacao de
especulacao ilicita de precos. Contudo, ndo deixara de ser verdade
que o agente com a sua conduta tera negado como refere EDUARDO
CORREIA(??) “diversos valores juridico-criminais” — a estabilidade
dos precos e o regula abastecimento do mercado. Se assim €, por
que ilicitos podera ser punido?

Entendemos haver aqui uma situagdo de concurso aparente de
normas, devendo o agente ser punido tdo-somente por especulagdo
ilicita de precos, ja que a recusa de venda ¢ tdo-somente a forma de
comissdo do ilicito. E s6 o corpus da actuagio do agente. Se olhar-

(*) CorRrEIA, EDUARDO, Unidade e Pluralidade de Infrac¢ées: Caso Julgado em
Poderes de Cognigdo do Juiz: A Teoria do Concurso em Direito Penal (reimpressdo),
1996, Coimbra, Almedina, apud D’ ALMEIDA, LUis DUARTE, O “Concurso de Normas” em
Direito Penal, 2004, Coimbra, Almedina, p. 10.
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mos ao animus, ao dolo, a intengdo do agente, percebe-se que o
que ele teve em mente foi a alteragdo dos precos. Sera uma situa-
cdo idéntica aquela em que 4 pega numa arma e mata B. Nao ha
duvida que com a sua actuacao ele, além de ofender o bem juridico
vida, atentou, também, contra a integridade fisica da vitima. Con-
tudo, serd punido tdo-somente pelo crime de homicidio e ndo por
homicidio e ofensa a integridade fisica, sob pena de se violar o
principio constitucional do ne bis in idem.

No caso vertente serd idéntico o que acontece, ja que a sua
conduta de recurso de venda ndo visou isso mesmo, mas algo mais
— a alterag@o dos precos. A recusa de venda € so a parte visivel da
conduta do agente, ja que por detras dela ha uma outra parte invisi-
vel, a sua inten¢do, o objectivo para o qual a actuacao do agente foi
pré ordenada e que, caso ndo consiga alterar os pregos, pelo menos
faz com que o tenha tentado.

Nao podemos esquecer que o art. 35.°, do Decreto-lei n.° 28/84
de 20 de Janeiro, que no nosso ordenamento juridico prevé o ilicito
de especulacao de precos, refere na al. ), do seu n.® 1 que pratica o
ilicito de especulagdo de pregos aquele que “alterar, sob qualquer
pretexto ou por qualquer meio e com inteng@o de obter lucro ilegi-
timo, os pregos que do regular exercicio da actividade resultariam
para os bens ou servicos”, sendo pois um ilicito de forma livre
quanto ao modo de execugdo. Ora, a recusa de venda cabe dentro
desses quaisquer meios de comissao do ilicito.

Estaremos, pois, aqui perante uma situagdo de concurso apa-
rente de normas, onde existira uma relacdo de consuncio.

Assim sendo, mais uma vez, assista razao a FIGUEIREDO Dias(??)
quando refere que “«de jure condendo» pode por-se a questdo de
saber se deve manter-se uma incriminacao autonoma de agambar-
camento ao lado da de especulacdo, ou se diferentemente nao sera
preferivel — seguindo a que foi desde muito cedo a orientagdo
francesa — considerar o agambarcamento s6 na medida em que ele
possa constituir uma manobra fraudulenta atinente a manipulacao

(**) Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Sobre o crime antieconémico de agambarca-
mento por recurso de venda, in Direito Penal Economico e Europeu: Textos doutrinarios,
Vol. I1, 1999, Coimbra: Coimbra Editora, p. 72, nota 14.
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dos precos e, assim, na medida em que caiba na punigdo prevista
na especulacdo.”

2.2. Especulagdo de pregos versus ilicito de falsificagdo (de
documento ou de peso ou medida)

Que o ilicito de falsificagdo (seja ele de falsificagdo de docu-
mento, de peso, ou medidas) atenta contra bens juridicos proprios
da vida em sociedade, pondo em causa a fé publica que deve existir
quanto as medidas e ao efeito probatorio dos documentos, ¢ algo
que ¢ pacifico.

Nenhuma relagdo (seja ela social, familiar ou de outra natu-
reza) subsiste no tempo, sem um suporte de verdade, transparéncia
e objectividade. O mesmo acontece nas relagdes economicas.
Nenhuma relacao a este nivel subsistira se ndo houver certeza, ver-
dade, objectividade e transparéncia. E para essa certeza, verdade,
objectividade e transparéncia contribui e muito a integridade dos
documentos, bem como a verdade dos pesos e medidas. Alguém
aceitara entrar ou permanecer num mercado em que ndo se pode
confiar nos documentos que ai circulam e que documentam as rela-
¢Oes econdmicas que ai se estabelecem ou que servem de veiculo
as propostas negociais que ai se facam? Alguém aceitara entrar ou
permanecer num mercado em que ndo se pode confiar nos pesos e
medidas que ai sdo praticados? A resposta ¢ 6bvia: nao!

A confianga que deve existir quanto aos pesos, as medidas e
ao efeito probatorio dos documentos contribui para a existéncia de
tal certeza, verdade, objectividade e transparéncia — valores estes
essenciais para a prosperidade dos mercados.

Se no ilicito de falsificagdo de documento estamos perante um
ilicito que, nas palavras de FIGUEIREDO DiAs(?*), se situa a “meio
caminho entre os crimes contra os bens colectivos ¢ 0s crimes
patrimoniais”, sendo, nessa medida, “por vezes, visto como um

(**) Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, actas 1993, 297, apud MoNiz, HELENA ISABEL,
Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial, Tomo 11, 1999, Coimbra,
p. 675.
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acto preparatorio de um crime patrimonial”(*) e em que se visa
proteger a verdade intrinseca do documento enquanto tal”’(%¢), no
ilicito de falsificagcdo de pesos e medidas, visa-se, por seu turno,
proteger a “intangibilidade ou integridade do sistema legal de ope-
racdes de medicao”(?7), sendo este um «um bem juridico-meio, ins-
trumental ou de perigo»(**) na medida em que através da sua salva-
guarda se visa a integridade de outros, como seja o patrimonio.

Ora, sao cada vez mais diversas as formas e tipos de negécio
ou investimento em que o documento desempenha um papel pre-
ponderante, seja para efeitos de prova, negociacao (transmissao
das declaracdes negociais), ou celebragao do negdcio. Veja-se a
titulo de exemplo, o mercado de capitais em que as acgdes transac-
cionadas materialmente ndo sdo mais que meros titulos, documen-
tos, que sem os quais o mercado accionista nao existiria.

Por outro lado, sao cada vez mais diversos os fenéomenos
especulativos e com origem em fontes, também elas, cada vez mais
dispares. Assim, pode acontecer, por exemplo (o que ndo deixard, ¢
certo, de ser dificil de acontecer) que uma actuagdo especulativa
(ou como actualmente esta em voga dizer-se, uma bolha especula-
tiva) tenha origem numa emissao abusiva ou falsificagao de titulos,
ou acgoes, que injectados no mercado fagam alterar toda a cotacao
daquelas que sdo verdadeiras ou que foram emitidas regularmente.
Ou entdo, pode até acontecer que a bolha especulativa tenha ori-
gem em noticias falsas que foram difundidas com o intuito de criar
especulagdo num determinado sector econdmico. Veja-se, a titulo
de exemplo, a difus@o de uma noticia falsa onde conste que um
dado banco vai fundir-se com um outro dando origem a uma

(*) ARTZ/WEBER, Strafrecht BT LH 4 130-131 ¢ 133, apud MoNiz, HELENA ISA-
BEL, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial, Tomo 11, 1999, Coim-
bra, p. 675.

(**) Dias, JORGE DE FIGUEIREDO/ANDRADE MANUEL DA COSTA, apud MONIZ,
HELENA ISABEL, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial, Tomo 11,
1999, Coimbra, p. 679.

(*’) MONTEIRO CRISTINA LiBANO, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal,
Parte especial, Tomo 11, 1999, Coimbra, p. 848.

(*®) MONTEIRO CRISTINA LiBANO, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal,
Parte especial, Tomo 11, 1999, Coimbra, p. 848.
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grande institui¢do financeira, desencadeando com isso uma maior
procura das acgdes dessas institui¢des € 0 seu consequente
aumento de preco. Ou entdo a noticia falsa que anuncia a eminente
faléncia de um banco fazendo ‘cair’ a cotacao as suas accoes.

Por outro lado, olhando para o nosso ordenamento juridico e
de acordo com o que ai vigora (veja-se a este proposito, sem querer
aqui deter-me acerca da natureza de tal comportamento, o que pre-
viu o legislador portugués no art. 35.°, n.° 1, al. ¢), do Decreto-Lei
n.° 28/84,de 20 de Janeiro) ¢ proibida a venda de bens “por preco
superior ao que conste de etiquetas, rotulos, letreiros ou listas ela-
boradas pela propria entidade vendedora ou prestadora dos servi-
¢os” ou, entdo, a “venda de bens que por unidade devem ter certo
peso ou medida, quando os mesmos sejam inferiores a esse peso ou
medida ou contido em embalagens ou recipientes cujas quantida-
des foram inferiores as nestes mencionadas”. Dito de uma forma
simplista, ndo se pode comercializar bens faltando a verdade quer
quanto ao preco, quer quanto as medidas e pesos anunciados.

E, pois, manifesta a importancia que a verdade e integridade
dos pesos, medidas e documentos(?’) tém para o sistema econé-
mico, para o funcionamento dos mercados.

Por outro lado, um acto especulativo (e pondo aqui de parte a
questao de saber se o que prevé o art. 35.%, n.° 1, al. ¢) do Decreto-
-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro, ¢ realmente um fenémeno especu-
lativo ou de outra natureza — a fraude de mercadorias) pode ter na
sua origem o uso de documentos falsos ou de medidas, ou pesos
adulterados, ou entdo, pode (como prevé este normativo legal aca-
bado de citar), traduzir-se na venda de bens “por preco superior ao
que conste de etiquetas, rotulos, letreiros ou listas elaboradas pela
propria entidade vendedora ou prestadora dos servigos” ou, entdo,
na “venda de bens que por unidade devem ter certo peso ou
medida, quando os mesmos sejam inferiores a esse peso ou medida
ou contido em embalagens ou recipientes cujas quantidades foram
inferiores as nestes mencionadas”.

(*) Entendendo-se aqui por documento, a definigdo que nos ¢ dada pelo art. 255.°,
al. a) do Codigo Penal.
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Assim, a questdo que se coloca ¢ a de saber porque ilicito, ou
ilicitos, devera ser punido o agente que, com vista a adulteracdo
dos pregos no mercado, ou a pratica de pregos diferentes daqueles
que deveria praticar, falsificou documentos (por ex. precarios),
pesos ou medidas.

Nao se podera também aqui esquecer que o ilicito de especu-
lagdo de precos, nomeadamente em sede de ordenamento juridico
nacional, quanto a forma de comissao, €, em certos casos, de forma
livre, na medida em que a lei prevé como ilicita a alteracdo “sob
qualquer pretexto ou por qualquer meio” dos pregos, pelo que a
viciagdo, adulteragdo, ou falsificagdo de documentos, pesos ou
medidas pode ser um meio de atingir tal resultado.

Pode pois acontecer que o agente econémico, que pretende
praticar pregos diversos daqueles que sdo praticados pelos demais
agentes a operar no mercado em que esta inserido, como forma de
ocultar tal acto, adultere documentos (por exemplo: etiquetas,
letreiros, rotulos ou listas onde tem afixados os precos ou onde
estes foram definidos), fazendo deles constar preco superior aquele
que nesse mercado sdo praticados, ou, entdo, pode acontecer que
faca constar pregos diferentes daqueles que lhe € permitido praticar
(o caso dos pregos determinados administrativamente). Ou entdo,
ainda, pode acontecer que faga constar nos bens indicagdo de peso
ou medida diferente da que que efectivamente t€ém, ou reduza, em
termos de existéncias, as quantidades ou medidas indicadas, man-
tando ou ajustando, por sua vez, o preco praticado a errada infor-
macao de quantidade ou medida.

Esquecendo aqui a questdo da fraude de mercadorias, vamo-
nos ater, apenas, sobre a questdo da adulteragcdo efectuada. Deste
modo, porque ilicito deveria ser punido o agente que, com vista a
adulteracdo dos precos no mercado, ou a pratica de precos diferen-
tes daqueles que deveria praticar, falsificou documentos, pesos ou
medidas?

Nao esquecamos, também, que o art. 256.° do nosso Codigo
Penal em vigor prevé o crime de falsificacdo ou contrafaccao de
documentos e o art. 269.°, do mesmo diploma legal, o crime de
contrafaccao de selos, cunhos, marcas ou chancelas e 0 270.°, tam-
bém do mesmo diploma legal, o crime de falsificacdo de pesos e
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medidas, pelo que existem diversas normas legais a proibir actos
que se traduzam na falsificagdo de documentos, medidas ou pesos.

Posto isto, se estivermos perante um dominio em que vigore o
regime de pregos livres, o agente econdmico ¢ livre de fixar os seus
precos. Por isso, se ele altera as suas tabelas e passa a praticar
novos precos (os ai agora anunciados), fa-lo no dominio de um
poder que lhe assiste — fixar livremente os seus pregos. Ora, se
assim ¢, estamos certos de que nenhum ilicito comete se alterar as
tabelas de pregos e passar a praticar o novo prego dai constante.
Contudo, partindo do pressuposto que nado se esta nessa zona de
liberdade do agente econdmico (se estivermos no dominio dos pre-
cos fixados ou aprovados administrativamente), temos entdao que
ver qual o intuito do agente ¢ 0 que este conseguiu com a sua
actuagdo. De facto, ninguém falsifica um documento, peso, ou
medida sem ter uma intengdo. E na tematica que vimos abordando
essa intencao assume grande relevo. Porqué determinada pessoa ou
individuo adulterou documentos (por exemplo: tabelas) ou porqué
adulterou pesos ou medidas? O que pretendia o agente com isso?
A resposta a isto ndo ¢ irrelevante e permitira resolver problemas
de concurso com vista a saber-se se foi cometido algum ilicito e
qual. Embora, segundo CONCEICAO VALDAGUA(?"), “A relacdo de
consuncao verifica-se quando um tipo legal de crime inclui a reali-
zacdo de um outro tipo menos grave, ndo por necessidade logico-
conceptual, mas sim de um modo tipico”, pelo que (do que discor-
damos) “se o agente como meio de realizar a burla simples praticar
um crime de falsificagdo de documento simples, a que € aplicavel a
mesma pena que a burla simples (art. 256.°, n° 1) verificar-se-a
uma situacao de consungdo pura em que a burla (crime fim) consu-
mira a falsificacdo de documento (crime meio). Mas se o meio de
realizar a burla simples, a que ¢ aplicavel pena de prisdo até 3 anos
ou multa (art. 217.°), for a falsificacdo de documento agravada,
cuja pena, nos termos do art. 256.%, n.° 3, € de prisdo de 6 meses a
5 anos ou multa de 60 a 600 dias, dar-se-a uma situacao de consun-

(*%) Neste sentido VALDAGUA, MARIA DA CONCEICAO, Sintese do Concurso. Dispo-
nivel na internet em <http://www.lis.ulusiada.pt/old/auditor/seguro/documentos/bib_7/
2006/sintesedoconcurso 341 347.pdf>, p. 343.
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¢do impura, devendo o agente ser punido apenas pela falsificacao
agravada, cuja pena € superior a da burla simples”, discordamos
desta posicdo e argumentagdo, pelo facto de que entendemos que
nao deve ser a moldura da pena a definir porque ilicito o agente
deve ser punido, mas antes e, exclusivamente, seu dolo, elemento
subjectivo do tipo.

Assim sendo, se a actuagdo do agente foi com vista a atingir
como resultado final a adulteracdo dos precos, estou certo que s
por especulagdo de precos devera ser punido o agente, estabele-
cendo-se entre as normas que punem o respectivo ilicito de falsifi-
cacdo e a que pune a especulacdo uma relagdo de concurso apa-
rente de normas, através de uma relacao de consuncao.

E essa intencionalidade do agente, que nio podendo ser auto-
nomizada relativamente a sua actuagdo desencadeada, de modo a
autonomizar ali um ilicito face aos demais, que nao permite sequer
punir o agente em termos de concurso efectivo, por exemplo, por
crime de falsificacdo de documento e por crime de especulacdo de
precos. Apesar de o agente infractor no seu iter criminis e antes de
atingir o resultado final pretendido ter violado diversos bens juridi-
cos susceptiveis, abstractamente, de serem valorados de forma
auténoma ente si, certo € que, em concerto, a adulteragcdo ou falsi-
ficacdo de documentos, pesos, ou medidas foi somente um meio,
uma forma, de atingir um resultado final — a adulteracao dos pre-
cos. Por via disso, entendemos que ndo devera o agente ser punido
em termos de concurso efectivo, mas somente pelo ilicito de espe-
culagdo de precos.

Diferente de tudo isto sera a situagao de “vender bens ou pres-
tar servigos por preco superior ao que conste de etiquetas, rotulos,
letreiros ou listas elaborados pela propria entidade vendedora ou
prestadora do servigo” (art. 35.°, n.° 1, al. ¢), do Decreto-Lei
n.° 28/84,de 20 de Janeiro), ou, entdo, a situagao tipica prevista na
al. d), do mesmo normativo legal, que prevé verificar-se o ilicito de
especulacdo quando o agente “vender bens que, por unidade,
devem ter certo peso ou medida, quando os mesmos sejam inferio-
res a esse peso ou medida, ou contidos em embalagens ou recipien-
tes cujas quantidades forem inferiores as nestes mencionadas”.
Nestes casos, nao existe qualquer adulteragao de etiquetas, rotulos,
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letreiros ou listas, ou ainda, de pesos ou medidas. O que existe &,
isso sim, uma actuagdo do agente contraria aquela que lhe é
imposta quer pelas etiquetas, rotulos, letreiros ou listas de pregos
anunciadas, quer pela informacdo de peso ou medidas anunciadas,
devendo, por isso, porque a lei assim o prevé, ser punido somente
por especulacao ilicita de pregos.

2.3. Especulagdo de pregos versus abuso de confianca

Sendo o ilicito de abuso de confianca um comportamento que
atenta contra o bem juridico propriedade, na medida em que se tra-
duz, como refere FIGUEIREDO DiAS(3!), na “apropriagdo ilegitima
de coisa movel alheia que o agente detém ou possui em nome
alheio”, que lhe foi entregue, como refere a previsao normativa do
art. 205.°, n.° 1, do nosso Codigo Penal, “por titulo ndo transla-
tivo”, pode perguntar-se em que € que isso releva relativamente a
especulagdo de pregos.

Socorrendo-nos de uma situagao pratica, pode, pois, suceder
que o titular de um elevado ntimero de acgdes de um grande grupo
econdmico, por exemplo, o titular de ac¢des correspondentes a 3%
ou 5% do capital de um grande banco as tenha confiado a guarda
de alguém e que esse alguém, sabendo que a cotacdo dessas ac¢des
vai cair no mercado, ou entdo, sabendo que se alienar tais acgdes
de uma so6 vez fara a sua cotagdo cair, vende de imediato tais
acgoes, arrecadando, com isso, uma elevada quantia monetaria e,
posteriormente, volta a adquirir outras em nimero idéntico no mer-
cado, agora a um preco inferior aquele pelo qual as vendeu, por
forma a poder entrega-las a quem lhas confiou, mas reservando
para si o lucro proporcionado por aquela transac¢ao.

Efectivamente, estaremos, por certo, perante um abuso de
confianga(®?), na medida em que alguém utiliza o patrimoénio de

(") Neste sentido Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal, Parte especial, Tomo II, 1999, Coimbra, p. 94.

(**) Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal,
Parte especial, Tomo 11, 1999, p. 104.



276 MARCELINO ANTONIO ABREU

outrem, sem o seu consentimento, como se de seu patrimonio se
tratasse, fazendo-o gerar frutos dos quais se apropria. Em sentido
contrario, veja-se FIGUEIREDO DiAs, quando refere que “ndo falta
hoje quem defenda que aquela confusdo ou simples uso sdo, em si
mesmos, insuficientes para integrar o elemento objectivo da apro-
priagdo (assim ente n6s EDUARDO CORREIA, RDES 1945 65 s.; e
depois na doutrina alema, sobretudo Roxin, H Mayer — FS 1966
467 ss. e TIEDEMANN, Jus 70 110). Esta parece ser a doutrina mais
correcta e mais proxima da realidade da vida”. De facto, no caso
em analise, ndo fosse por outro motivo, o agente sempre se apro-
priou dos frutos, os lucros, gerados com a operagdo, ou negocio
ocorrido. Por outro lado, se o agente com aquela actuagdo teve em
mente provocar uma queda na cotacdo de tais acgdes, fazendo, por
isso, alterar o seu valor (pre¢o) no mercado, de modo a, com isso,
obter lucro, ele praticou especulacdo de pregos. Ora, se assim &,
porque ilicito, ou ilicitos, podera ele ser punido?

Pelas mesmas razoes ja atras referidas, entendo que se o abuso
de confianca foi um meio de conseguir adulterar o preco das
accdes no mercado, ele devera ser punido apenas por especulacao
de precos, existindo entre as normas que punem os diversos ilicitos
uma relacdo de consungdo. Diferente sera se esse nao foi o seu
objectivo. Nesse caso deve ser punido por abuso de confianga.

Como se disse ja atras, ndo deixa de ser verdade que o agente
no seu iter criminis e antes de atingir o seu resultado final violou
outro bem juridico — o bem juridico propriedade —, contudo o
abuso de confianga foi apenas um meio para conseguir ofender o
bem juridico estabilidade dos pregos, pelo que, por isso, nao
devera ser punido em termos de concurso efectivo por ambos os
ilicitos, mas somente por especulagdo de precos(®).

(**) Neste sentido, embora relativamente a crimes diversos, veja-se o Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, acessivel na internet, no endereco electronico: <http:/
/www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/386182a0cabc13b80256e3¢0
05266¢6?0penDocument>.
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2.4. Especulagdo de precos versus burla

Se nos termos atras vistos entre especulagao de pregos € abuso
de confianga pode haver, ndo s6, relacdo de concurso efectivo de
ilicitos mas, também, de concurso aparente, o que dizer relativa-
mente a burla por contraposic¢ao a especulagao de pregos?

Considerando-se burla como o acto através do qual o agente,
com inten¢do de obter para si ou para terceiro enriquecimento ile-
gitimo, por meio de erro ou engano sobre factos que astuciosa-
mente provocou, determina outrem a pratica de actos que lhe cau-
sem a si, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial (art. 217.°,
do nosso codigo penal), entdo o que dizer da actuagdo do individuo
que adultera os precos com intenc¢ao de obter lucros que de outro
modo nio obteria? E que este comportamento também causa pre-
juizos patrimoniais a quem deles ¢ vitima!

Se a burla se verifica quando o agente, com vista a obter enri-
quecimento ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre factos que
provocou, determina outrem a pratica de acto que lhe causem pre-
juizos, na actuacdo em que o agente econdémico adultera os precos
fazendo crer que a sua subida se deve a variagdes do mercado e que
0s pregos agora praticados sdo legitimos, poder-se-a dizer que esta-
mos, também, perante uma actuacdo enganosa que causa prejuizos
a outrem — o0s que pagaram esse pre¢o adulterado. Alguém paga
um prego pensando que é o correcto, quando, de facto, ndo o é, e,
com isso, estd a ser prejudicado, e alguém engana outrem
cobrando-lhe um prego que nao deveria cobrar e com isso causa-
lhe prejuizos.

Em ambas as situacdes ¢ posto em causa o bem juridico patri-
monio (este o bem juridico especificamente tutelado com a crimi-
nalizacdo dos actos de burla). Quid juris entao?

Nao tenho duvidas que burla e especulagdo de pregos sao
actos lesivos de bens juridicos diversos e que situagdes existem
que ndo causam qualquer divida ao julgador quanto a saber porque
ilicito punir o infractor. J4 assim ndo serd quanto as situacdes,
comummente apelidadas de zonas de fronteira, como seja, no caso
do nosso ordenamento juridico, a situagcdo especifica prevista na
al. ¢) do art. 35.° do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro — as
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situacdes em que o agente econdmico, por exemplo, altera os pre-
cos constantes em etiquetas, rétulos, letreiros ou listas e faz crer
aos adquirentes de tais bens que o prego certo ¢ o ali aposto
(o preco adulterado).

Nesta situacdo, se estivermos perante um dominio em que
vigore o regime de pregos livres, o agente economico ¢ livre de
fixar os seus precos. Por isso, se ele altera as suas tabelas, fa-lo no
dominio de um poder que lhe assiste — fixar livremente os seus
precos. Ora se assim ¢, nenhum ilicito comete se alterar as tabelas
de pregos e passar a praticar o novo preco dai constante. Contudo,
nao foi a pensar nisto que o legislador criou aquela norma legal,
nem ¢ aqui que as duvidas surgem. O problema surge no dominio
dos pregos fixados administrativamente, vg. pregos legais. Aqui, o
preco afixado ou anunciado tera que ser aquele que ¢ permitido ao
agente econdmico praticar € ndo outro. Ora, se 0 agente econdmico
adultera os precos constantes de etiquetas, rotulos, letreiros ou lis-
tas fazendo crer aos adquirentes de tais bens que o preco ali aposto
(o preco adulterado) € o correcto, poder-se-a dizer, que estamos,
aqui, perante uma actuagdo enganosa que causa prejuizos a
outrem.

Perante esta situagdo, o que foi posto em causa? O bem juri-
dico patrimonio, o bem juridico estabilidade dos precos, ou os
dois?

Cabe aqui chamar ateng¢do para o seguinte: Na concreta situa-
cdo prevista na al. ¢), do art. 35.°, do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20
de Janeiro, em bom rigor, quem foi lesado foi aquele concreto
adquirente, que pagou um preco viciado, naquele concreto negocio
que celebrou. Desta actuacdo do agente infractor ndo ficou (e difi-
cilmente ficard) em causa o bem juridico estabilidade dos precos.
Estes continuam, ou continuardo, estaveis. Nao € um acto isolado
de venda de um dado bem ou até a alterag@o de pregos por parte de
um agente economico (falando de um agente econdémico de redu-
zida ou nula expressdo no mercado, por exempro um café de
bairro) no seu estabelecimento comercial que tem capacidade de
alterar os pregos do mercado (ja assim ndo sera tao liquido se esti-
vermos a falar de um agente econdmico que age em regime de
monopodlio — por exemplo um concessionario prestador de servi-
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¢os publicos essenciais — ou um grande grupo econdémico cuja
actuacdo, ndo ao nivel de um acto econdmico isolado, mas ao nivel
de uma actuagdo duradoura, altera os pregos).

A vitima, muito provavelmente, apenas dira: ‘olha, agora ¢
mais caro!’, ou ‘aqui € mais caro!” Aquela concreta actuacao nao
teve em vista qualquer adulteracdo dos precos do mercado, mas
apenas dos pregos praticados naquele estabelecimento, ou naquele
concreto negocio.

Posto isto, estou certo que poderemos, pois, dizer que entre a
norma da al. ¢), do art. 35.° do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de
Janeiro, e a norma do n.° 1, do art. 217.° do codigo penal, existe
uma situagdo de concurso aparente, com a norma do art. 217.°,
através de uma relagdo de consuncio, a esgotar a protec¢ao confe-
rida pelo ordenamento juridico-penal ao bem juridico colocado em
crise(®4).

2.5. Especulagdo de precos versus fraude e mercadorias

Prevé o art. 23.°, n.° 1, al. b), do Decreto-lei n.° 28/84, de 20 de
Janeiro que quem, com intencao de enganar outrem nas relagdes
negociais, fabricar, transformar, importar, exportar, tiver em depo-
sito ou em exposi¢do para venda, vender ou puser em circulacao
por qualquer outro modo mercadorias de natureza diferente ou de
qualidade e quantidade inferiores as que afirmar possuirem ou apa-
rentarem, sera punido com prisdo até¢ 1 ano e multa até 100 dias,
salvo se o facto estiver previsto em tipo legal de crime que comine
para mais grave.

Visa este normativo legal a tutela do bem juridico que, nas
palavras de SiLvA DiAs(%), se traduz no “direito a uma informagao

(%) Neste sentido Dias, JORGE DE FIGUEIREDO, Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal, Parte especial, Tomo I, 1999, Coimbra, p. 287, referindo-se desta feita ao
crime de publicidade fraudulenta previsto no art. 40.°, n.° 2 do Decreto-lei n.° 28/84 em
confronto com a norma do art. 217.° do Coédigo Penal.

(*) Dias, AUGUSTO SILVA, in Protecgdo Juridico Penal de Interesses dos Consu-
midores, Edi¢ao policopiada, das “ligdes” ao curso de pos-graduacdo em direito penal eco-
némico e europeu, Faculdade de Direito de Coimbra, 2001, Coimbra, p. 91.
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veraz sobre a natureza e caracteristicas das mercadorias postas no
mercado e pelos interesses economicos dos adquirentes”.

Ainda de acordo com este autor, visa-se a “protec¢do dos inte-
resses econdémicos dos consumidores (e dos adquirentes em geral,
mesmo fora das relagdes de consumo) respaldado pela veracidade
e lealdade na produgdo, distribui¢do e venda de mercadorias”(3¢).

Pretende-se, pois, por um lado, evitar situagdes de fraude, de
indu¢do dos consumidores em engano e, por outro, garantir a “qua-
lidade e genuinidade dos géneros”(*?) colocados no mercado.

Ora, uma das formas de atentar contra o bem, ou bens juridi-
cos tutelados ¢ a colocagdo a venda, ou a efectiva venda, ou colo-
cacdo em circulagdo de bens de qualidade e quantidade inferiores
as que afirmar possuirem ou aparentarem.

Por outro lado, numa situagao de venda de bens com peso, ou
quantidade inferior aquela que deveria ter, ou aparenta ter, ha, tam-
bém, como atras se disse, um engano e um consequente prejuizo
para os consumidores ou adquirente dos bens.

Ora, se este comportamento consubstancia uma fraude de
mercadorias, também nao deixara de ser, como se viu atras, uma
situacdo de burla. Contudo, o art. 35.%, n.° 1, al. d), do Decreto-Lei
n.° 28/84, de 20 de Janeiro (dispositivo legal que, como sabemos,
no nosso ordenamento juridico vigente criminaliza diversas actua-
¢des, ou comportamento no mercado que qualifica como compor-
tamentos especulativos) pune, por o considerar um comportamento
especulativo, a venda de bens “que, por unidade, devem ter certo
peso ou medida, quando os mesmos sejam inferiores a esse peso ou
medida, ou contidos em embalagens ou recipientes cujas quantida-
des forem inferiores as nestes mencionadas”.

Estamos, pois, perante mais um normativo legal que regula a
mesma matéria.

(*) Dias, AUGUSTO SILVA, in Protecgdo Juridico Penal de Interesses dos Consu-
midores, Edi¢ao policopiada, das “ligdes” ao curso de pos-graduacdo em direito penal eco-
ndmico e europeu, Faculdade de Direito de Coimbra, 2001, Coimbra, p. 93.

(*) Dias, AUGUSTO SILVA, in Protecgdo Juridico Penal de Interesses dos Consu-
midores, Edi¢ao policopiada, das “ligdes” ao curso de pos-graduacdo em direito penal eco-
némico e europeu, Faculdade de Direito de Coimbra, 2001, Coimbra, p. 94.
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Ora, penso nao restar duvidas de que este comportamento tera
tudo a ver com fraude de mercadorias, mas nao tera, por certo,
nada a ver, com especulagdo de precos. Dai que assista razdo a
CostAa ANDRADE(?®) quando refere que “nem todas as condutas
incriminadas e punidas como especulacdo nos varios nimeros e
alineas do art. 35.° do Decreto-Lei n.° 28/84 resultardo num aten-
tado directo a estabilidade dos precgos. Tal s6 sucedera de forma
mediata com as praticas previstas na al. d) do n.° 1: «Vender bens
que, por unidade, devem ter certo peso ou medida, quando os mes-
mos sejam inferiores a esse peso ou medida, ou contidos em emba-
lagens ou recipientes cujas quantidades forem inferiores as nestes
mencionadasy. Praticas que mais nao sdo, alids, do que casos espe-
ciais de fraude de mercadorias e que como tais ja seriam punidas”.
O que nos leva, também, a concordar com este autor e com SILVA
Di1as(*?) no sentido de que “«de jure condendo» o tipo da al. d) do
n.° 1 do art. 35.° devia ser incluido no art. 23.° ou simplesmente
suprimido por se considerar que a conduta ja se encontra prevista
na al. ) on.° 1 do art. 23.°”.

E pois manifesto que numa situagdo de colocagdo a venda, ou
de efectiva venda, ou colocag@o em circulagdo de bens de quali-
dade e quantidade inferiores as que afirmar ou aparentarem possui-
rem, ha uma situagdo de concurso aparente, ou de normas, entre,
ndo s6, como se disse atras, a norma do n.° 1, do art. 217.°, do
Codigo Penal, e a do art. 35.°, n.° 1, al. d), do Decreto-lei n.° 28/84,
de 20 de Janeiro, mas também uma situacdo de concurso aparente
com a norma da al. b), do art. 23.°, deste mesmo decreto-lei, sendo
que, neste caso, a norma da al. b), do art. 23.°, esgota a proteccao
conferida pelo ordenamento juridico-penal ao bem juridico colo-
cado em crise.

(®®) Neste sentido ANDRADE, MANUEL DA COSTA, 4 nova lei dos crimes contra a
economia (Dec.-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro) a luz do conceito de «bem juridicoy. In
Direito Penal Economico e Europeu: Textos doutrindrios, Vol. 1, Problemas gerais, 1998,
Coimbra, Coimbra Editora, p. 409.

(*) Dias, AUGUSTO SILVA, in Protecgdo Juridico Penal de Interesses dos Consu-
midores, Edi¢ao policopiada, das “ligdes” ao curso de pos-graduac@o em direito penal eco-
némico e europeu, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2001, nota 185, p. 94.
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2.6. Especulagdo de precos versus abuso de informagao pri-
vilegiada

Segundo o art. 378.°, n.° 3, do Codigo de Valores Mobiliarios,
entende-se por informacao privilegiada “toda a informagao nao
tornada publica que, sendo precisa e dizendo respeito, directa ou
indirectamente, a qualquer emitente ou a valores mobiliarios ou
outros instrumentos financeiros, seria idonea, se lhe fosse dada
publicidade, para influenciar de maneira sensivel o seu preco no
mercado”.

Com a proibic¢ao do abuso de informacao privilegiada (insider
trading) procura-se impedir que aqueles que detém informagao
privilegiada que nao seja publica, e, desse modo, t€m uma posi¢ao
mais vantajosa no mercado face aos demais que nao detém tal
conhecimento, possam usar tal informacao em seu proveito ou em
proveito de alguém. Pretendeu-se, como referem FARIA COSTA e
ELISABETE RAMOS(*?), “por um lado, tutelar a confianga dos inves-
tidores no correcto funcionamento do mercado e, por outro, prote-
ger a decisdo econdémica individual no sentido de que esta seja
tomada em situagdo de igualdade de informagdo para todos os
potenciais intervenientes o mercado. Criando-se, assim, as condi-
¢oes de livre concorréncia entre os investidores™.

Por outras palavras, procura-se evitar posi¢cdes de vantagem
entre concorrentes no mercado. Todos devem estar em pé de igual-
dade e com as mesmas oportunidades de negocio, de investimento.
O mercado tem que ser transparente, para que todos os seus inter-
venientes sintam confianca. Como referem aqueles autores atras
citados, “a falta de confianca dos investidores — gera-se a suspeita
de que aquele titulo € alvo de insider trading — pode conduzir a
depreciacao do seu valor de mercado”(*).

(*%)  CosTa, Josk DE FARIA/RAMOS, MARIA ELISABETE, O crime de abuso de infor-
magcao privilegiada (Insider Trading) A informagdo Enquanto Problema Juridico-Penal,
2006, Coimbra, pp. 37 e 38.

(*")  CosTa, Jost DE FARIA/RAMOS, MARIA ELISABETE, O crime de abuso de infor-
magcao privilegiada (Insider Trading) A informagdo Enquanto Problema Juridico-Penal,
2006, Coimbra, p. 36.
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Recorrendo ainda as palavras de FARIA COSTA ¢ 