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pequenas), titulo, nimero da edicdo ou reimpressdo (se aplicavel), volume (se
aplicavel), editora, ano e paginas. Nas posteriores referéncias apenas se faz mencao ao
nome do autor, obra e as péginas, sendo que a obra citada serd identificada “ob.cit.”. E,
quando se faz referéncia a mais do que uma obra do mesmo autor, nas posteriores
referéncias a primeira citacdo, a obra sera identificada com as primeiras palavras do

titulo.

Os capitulos e artigos citados de livros ou revistas sdo referidos pelo nome do
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As citacOes de jurisprudéncia sao feitas atraves da indicacdo do tribunal, data e

local da publicacéo ou sitio da Internet onde se encontra disponivel (quando possivel).

Na bibliografia, as obras sao referidas pelo apelido do autor (maidsculas), nome
do autor, titulo de livro, nimero da edi¢do ou reimpressdo (se aplicavel), volume (se
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das citacOes diretas de molde a ndo cometer o risco de atentar contra o seu real sentido.
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Resumo

“A Escolha do Direito Aplicavel ao Mérito do Litigio na Arbitragem Comercial

Internacional”

O presente estudo resume-se a analise dos problemas decorrentes da selecdo do
Direito que se considere aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
internacional. A sua elaboracdo tem como principal propdsito o esclarecimento acerca
das solucdes propostas pela doutrina e jurisprudéncia, relativamente aos problemas que
possam advir da inevitdvel escolha do normativo que deva regular a resolucdo de

litigios plurilocalizados com recurso & arbitragem.

Cada vez mais se encontra enraizado o entendimento de que a arbitragem
constitui 0 meio por exceléncia de resolucdo de litigios comerciais internacionais.
Apesar da origem do instituto remontar ha varios séculos, tem sido conferida nas
ultimas décadas uma atencdo redobrada a sua utilizacdo em sede de préaticas do
comércio internacional. No entanto, fruto da complexidade inerente a sua natureza
juridica, cumulativamente com o dever de respeito por principios orientadores do
Direito Internacional Privado, vérios problemas surgem decorrentes da sua utilizacéo

em situacOes transnacionais.

.....

internacional, nunca olvidando a importancia que assumem as fontes deste instituto na
delimitacdo e concretizacdo do seu conteido e modo de funcionamento. Carecem
igualmente de uma exposicdo critica certas especificidades subjacentes ao comércio
internacional, como o sejam a explicacdo acerca dos métodos de escolha do direito, ou
0S Usos e costumes dos agentes econdmicos internacionais, assim como a possibilidade
de em sede de arbitragem poderem os arbitros decidir segundo a equidade, ou enquanto

compositores amigaveis.

O principal objetivo da presente dissertacdo passara, contudo, pela exposi¢cdo da
matéria acerca do processo e objeto de escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio,
onde relevara a analise do principio da autonomia da vontade das partes, assim como a
indagacéo acerca da extensdo dos poderes que sdo conferidos ao tribunal arbitral, caso

aquelas nada hajam acordado nesse sentido.



Abstract

“The Choice of the Applicable Law to the Merits of the Dispute in International

Commercial Arbitration”

This study concerns the analysis of the problems that may occur in the selection
of the law deemed applicable to the merits of the dispute in international commercial
arbitration. Its elaboration primarily aims to clarify the solutions proposed by doctrine
and case law relating to the problems that may arise from the choice of law which must

regulate the resolution of multi-location disputes through arbitration.

It is well known that arbitration is the preferred method to solve international
commercial disputes. Despite the origin of the institute being traced back for centuries,
in the past decades it has been given to it a careful attention relating to its use in solving
disputes arising out of international commerce pratices. However, due to the complexity
inherent to its legal nature, cumumalively to the duty of respect of Private International

Law principles, several problems arise in the utilization of arbitration across borders.

Thereby, it is initially imposed to give an explanation about international
commercial arbitration, never forgetting the importance of the legal sources of this
institute, namely relating on its definition and implementation. It is also mandatory to
realize a critical exposition regarding some specificities of international trade, like the
explanation about the choice of law methods, the usages of the international economic
agents, as well as the possibility given to the arbitrators to decide the merits of the
dispute in accordance with equity, or as friendly composers.

However, the main purpose of this dissertation is to investigate the specificities
behind the process and the efective choice of the applicable law to the merits of the
dispute. Therefore, it is important to analyze the principle of contractual freedom of the
parties, and also to investigate the extension of the powers given to the arbitral tribunal,
in the event that those parties did not reach an agreement relating to the choice of the
applicable law.

Xi
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Introducéo

1. — Objeto de estudo

A arbitragem comercial internacional, como meio de resolucdo de litigios
privados internacionais, apresenta-se como uma tematica de elevada importancia no
ambito do comércio internacional. De facto, e pese embora o recurso a arbitragem na
resolugdo de conflitos privados datar de h4 muito tempo, apenas nos ultimos anos se
tém dedicado, a doutrina e os praticos do Direito, a explorar tal mecanismo e respetivas
repercussdes a nivel internacional. Referem nesse sentido REDFERN e HUNTER® que
“(...) as a method of resolving disputes, arbitration in one form or another has been in
existence for thousand years (...)”, sendo que os estudos teodricos acerca de tal instituto,
assim como a sua aplicacdo pratica com carater internacional e a aten¢do redobrada a
que tal instituto se deve dispensar, por contraposicao, essencialmente datam das duas

Gltimas décadas?.

N&o existe, em concreto, um conceito de arbitragem comercial internacional.
Assim, cumpre inicialmente definir arbitragem, sendo de seguida necessario atentar nos
dois conceitos que compdem a expressdao supra mencionada, “comercial” e
“internacional”, tentando finalmente delimitar o referido instituto, objeto de estudo da
presente dissertacdo. Deste modo, a arbitragem tem vindo a ser entendida, pela
generalidade da doutrina e jurisprudéncia, como “(...) a device whereby the settlement
of a question, which is of interest of two or more persons, is entrusted to one or more
other persons — the arbitrator or arbitrators — who derive their powers from a private
agreement, not from the authorities of a State, and who are to proceed and decide the
case on the basis of such an agreement (...)”°. Levantar-se-40 portanto problemas
quanto a natureza juridica da arbitragem, decorrentes da sua origem contratual, da sua

natureza privada e da sua funcéo jurisdicional, problemas tais que originaram, segundo

! Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, ¢ REDFERN, Alan, ¢ HUNTER, Martin, “Redfern and Hunter on
International Arbitration — Student Version”, 5.* edi¢do, Oxford University Press, ano de 2009, pp. 4.

2 Bastara, para comprovar tal afirmacéo, atentar na elevada quantidade de fontes bibliograficas, de referéncia, que datam do periodo
supra referido.

3 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, ¢ GAILLARD, Emmanuel, ¢ GOLDMAN, Berthold, “Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration”, Kluwer Law International, ano de 1999, pp. 9.



MARIANA FRANCA GOUVEIA, um aceso debate, em que se opdem teses

contratuais, jurisdicionais e mistas®.

No que respeita ao carater internacional da arbitragem, divergéncias existem
quanto ao critério a adotar para que se possa considerar uma arbitragem como
internacional. O primeiro critério utilizado, o da nacionalidade das partes, estabelece
que uma arbitragem seré considerada internacional caso & data da entrada em vigor da
convengdo de arbitragem, as partes nessa mesma convengdo tenham a sua residéncia
habitual ou a sua sede em diferentes Estados — tal critério é utilizado, entre outros, na
Suica®. O segundo critério de relevante interesse para a caraterizacio de uma arbitragem
como internacional diz respeito a natureza do litigio que opGe as partes na arbitragem.
Tal critério, adotado entre outros pelo Tribunal de Arbitragem Internacional da ICC® ou
pelo Estado francés, estabelece que o carater internacional derivard ndo da
nacionalidade das partes, mas antes das carateristicas do litigio — “(...) an arbitration is

international when it involves the interests of international trade” ’

-, podendo uma
arbitragem entre pessoas da mesma nacionalidade ser considerada internacional, quando
reporte a interesses do comércio internacional. A Lei-Modelo da UNCITRAL adota, no
entanto, um critério intermédio que conjuga ambos os critérios previamente referidos.
Veja-se, nesse sentido, o seu artigo 1.° (3), onde estabelece que uma arbitragem sera
internacional caso as partes tenham residéncia habitual ou sede em diferentes Estados
ou, alternativamente, caso o litigio assuma, ele proprio, caréter internacional®.
Estabelece ainda que o carater internacional da arbitragem podera derivar do
estabelecimento, pelas partes, na convencao de arbitragem, de que a causa que lhe deu
origem se encontra relacionada com mais do que um Estado®. Na presente dissertacao,

iremos adotar o critério estabelecido na Lei-Modelo da UNCITRAL, de acordo

* Cfr. GOUVEIA, Mariana Franga, “Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios”, Almedina, Coimbra, 2.* edigdo, ano de 2012, pps.
101-102. As teses contratuais baseiam-se no carater contratual da sentenca arbitral, que sera celebrada pelos arbitros enquanto
mandatados pelas partes nesse sentido. Para as teses jurisdicionais, a sentenga arbitral € um ato jurisdicional, cabendo aos arbitros o
papel de juizes. Para as teorias mistas os arbitros sao entendidos enquanto julgadores, ndo exercendo contudo as funcdes publicas de
um juiz estadual — segundo a Autora, esta ¢ a tese prevalecente.

® Vide, nesse sentido, o Art. 176.° do “Chapter 12: International Arbitration”, da Lei Suica de Direito Internacional Privado.

® Vide o artigo 1.° (1) das regras de arbitragem da ICC, que estabelece que “[the] function of the Court is to provide for the
settlement by arbitration of bussiness disputes of an international character”.

" Retirado do artigo n.° 1504.° do Cédigo de Processo Civil Francés na redagio adotada desde 2011, anteriormente artigo n.2 1492.°.
8 Dispdem os pontos i) e ii) da alinea (b) do Art. 1.° (3) da Lei-Modelo da UNCITRAL que uma arbitragem sera, igualmente,
internacional, caso o lugar da arbitragem, ou o local onde parte substancial das obriga¢@es da relagdo comercial a cumprir, sejam em
um Estado diferente daqueles em que as partes tém a sua residéncia habitual ou sede.

°Vide o art. 1.° (3) (c) da Lei-Modelo da UNCITRAL.



igualmente com o previsto no artigo n.° 49.° da NLAV™. Em relacio ao critério da
comercialidade da arbitragem, e sendo tal conceito de dificil delimitacdo, foi a Lei-
Modelo da UNCITRAL que tratou de o recortar, tratando-o da forma o mais ampla e
abrangente possivel, de modo a poder cobrir todos os litigios decorrentes de relacdes
comerciais, contratuais ou ndo*!. Assim, para efeitos da presente dissertacio, e indo de
encontro & opinido de REDFERN e HUNTER', no &4mbito da arbitragem comercial
internacional, o termo comercial serd interpretado num sentido amplo, como incluindo

todos o0s aspetos relacionados com o comércio internacional®.

Tendo em conta o enunciado no paragrafo que antecede, é possivel delimitar o
instituto da arbitragem comercial internacional como sendo um meio privado de
resolucdo de litigios comerciais, contratuais ou ndo, e sempre decorrentes do comércio
internacional, entre duas ou mais pessoas, estabelecidas ou ndo em diferentes Estados,
em que a decisdo é proferida por outra(s) pessoa(s) — o(s) arbitro(s) -, cujo poder para
tal deriva da vontade das partes e ndo das autoridades de qualquer Estado, e cuja deciséo
é final e vinculativa para as partes que inicialmente decidiram submeter a causa a

arbitragem.

O mecanismo da arbitragem comercial internacional distancia-se, por razdes
Obvias, das arbitragens domésticas levadas a cabo pelos proprios Estados, tal como as
arbitragens domeésticas portuguesas reguladas nos termos dispostos na Lei n.° 63/2011,
de 14 de Dezembro - NLAV. Entre muitas outras razdes, podemos referir a maior
autonomia ao dispor dos arbitros internacionais na conducdo do processo arbitral, assim
como é possivel constatar a existéncia de uma pandplia de instrumentos normativos

préprios da arbitragem internacional suscetiveis de aplicacdo, como 0 S0 0S UuSsos,

10 pode ver-se tal orientagdo em anotacio redigida por DARIO MOURA VICENTE ao artigo n.° 49.° (1) da NLAV — vide
MENDES, Armindo Ribeiro, e VICENTE, Dario Moura, e JUDICE, José Miguel, e ANDRADE, José Robin de, e NAPOLES,
Pedro Metello de, e VIEIRA, Pedro Siza, “Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada”, Almedina, ano de 2012, pp. 99.

1 Vide o Art. 1.° (1) da Lei-Modelo da UNCITRAL.

12 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob. cit., pp. 14.

13 Como nota de rodapé a anotagéo feita ao Art. 1.° (1) da Lei-Modelo da UNCITRAL —cfr. UNCITRAL, “UNCITRAL 2012 Digest
of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration”, United Nations Commission on International Trade Law,
United Nations, ano de 2012, pp. 7 - veja-se: “(...) [relationships] of a commercial nature include, but are not limited to, the
following transactions: any trade transaction for the supply or exchange of goods or services; distribution agreement; commercial
representation or agency; factoring; leasing; construction of works; consulting; engineering; licensing; investment; financing;
banking; insurance; exploitation agreement or concession; joint venture and other forms of industrial or business cooperation;

carriage of goods or passengers by air, sea, rail or road.”.



costumes e principios que se integrem na lex mercatoria’®, a Lei-Modelo da
UNCITRAL™, entre outros, ndo aplicaveis as arbitragens domésticas. Refira-se ainda
que o principio estatuido no n.° 1 do artigo 51.° da NLAV, in favorem validitatis, que se
reporta a existéncia de uma presuncdo de validade da convencdo que da origem a
arbitragem, apresentando-se portanto como um mecanismo claramente pré-arbitragem,
tem o seu campo preferencial de aplicacdo no comércio internacional®. A controversa
questdo relativa a escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio — lex causae -, na
arbitragem internacional, assume-se igualmente como um dos pontos de afastamento

entre aquela e as arbitragens desenvolvidas internamente.

A arbitragem comercial internacional tem vindo a revelar-se como um meio
indispensavel de resolucéo de litigios decorrentes do comércio internacional. De facto, é
a prépria jurisprudéncia que tem vindo a afirmar que a arbitragem é o modo usual de
resolucdo de litigios que resultem de transacGes do comércio internacional — veja-se 0
Ac. da Cour d’appel de Paris, datado de 10 de Junho do ano de 2004, relativo ao litigio
que opds a Bargues Agro Industrie e a Young Pecan Companie®’. Acompanhando a
opinido da jurisprudéncia supra citada, também a doutrina maioritaria, entre a qual se
encontra GARY BORN, entende a arbitragem comercial internacional como sendo o
método por exceléncia de resolucdo de litigios comerciais internacionais: “[in] th[e]
realm of international commercial transactions, arbitration has become the preferred
method of dispute resolution” e “arbitration has for centuries been perceived as the
most effective — if by no means flawless — means for resolving international commercial

disputes™®,

A afirmacdo do instituto da arbitragem como o meio mais adequado de
resolucdo de litigios comerciais internacionais fica a dever-se a determinados fatores.
Entre outros, pense-se na falta de interesse dos tribunais estaduais em suportar 0s
encargos processuais decorrentes de um litigio que ndo tenha qualquer conexao com o

seu Estado de origem, ou ainda o interesse que as partes num litigio internacional tém

1 Refiram-se, a titulo de lex mercatoria codificada, os principios da UNIDROIT — International Institute for the Unification of
Private Law.

15 A titulo de soft-law.

6 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual de Arbitragem”, 2. edi¢do, Almedina, ano de 2013, pp. 558.

7 Vide o endereco eletronico “http://www.newyorkconvention1958.org/index.php?lvi=notice_display&id=165~, no dia 15/09/2014.
8 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration: Law and Practice”, Kluwer Law International, ano de 2012, pps. 16-17. Eo

proprio Autor a referir que a doutrina maioritaria aponta nesse mesmo sentido.
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em que ndo seja submetida, a apreciacdo da causa, aos tribunais da nacionalidade da
contraparte, ou que com esta apresentem uma evidente conexdo, sob pena de ser
comprometida a imparcialidade do responsavel pela administracdo da justica, ou na
medida em que o “ambiente familiar” dos tribunais do Estado de uma das partes no
litigio Ihe pode ser benéfico e, em contrapartida, prejudicial para a outra parte. O carater
especializado dos arbitros internacionais, quer nas matéerias que componham a causa que
deu origem ao litigio, quer na resolucdo de litigios internacionais, assume-se como
importante fator para que as partes, no decurso de litigios que decorram do comércio
internacional, submetam a sua apreciacdo a arbitragem. A confidencialidade do
processo arbitral, por oposicdo a publicidade inerente & maioria dos processos judiciais
nacionais, pode levar a uma maior flexibilidade de celebracdo de acordos entre as partes
na arbitragem, permitindo-lhes a manutencdo de relacdes comerciais vantajosas, ao
invés de as destruir’®. A celeridade que carateriza 0s processos arbitrais internacionais,
assim como a maior autonomia das partes no decurso do processo, sao também razdes
que suportam o entendimento por nos subscrito, de que a arbitragem comercial
internacional se apresenta como 0 meio adequado de resolucdo de conflitos comerciais
internacionais. Outra grande vantagem que as partes podem retirar do recurso a
arbitragem na resolugdo dos seus litigios privados internacionais é a possibilidade de a
decisdo, proferida pelos arbitros internacionais, ser suscetivel de ser executada e ser
reconhecida & luz da Convencdo de Nova lorque®, como afirma MARGARET
MOSES?. De facto, caso tal situacdo se verifique, “(...) a substituicdo da jurisdicéo

o g e . . , . \ 22
ordinaria por um tribunal arbitral so traria vantagens as partes” .

E deveras dificil narrar a histdria da arbitragem, quer interna, quer internacional,
ja que tal implicaria uma andlise minuciosa de varios ordenamentos juridicos e dos
desenvolvimentos que tal temaética foi sendo alvo no decorrer dos anos. Referem nesse
sentido REDFERN e HUNTER que “[a] truly general history would involve a ‘round-

the-world four’ of libraries and universities, court texts, and historical records (...)”,

19 Ibidem, pp. 15 - 0 Autor afirma que “[public] disclosure can encourage “trial by press release” and may impede compromises,
by hardening positions, aggravating tensions, or provoking collateral disputes”.

20 Convengéo das Nagdes Unidas sobre o reconhecimento e execucao de sentengas arbitrais estrangeiras, que conta com mais de 140
Estados-parte, do ano de 1958.

21 Cfr. MOSES, Margaret L., “The Principles and Practice of International Commercial Arbitration”, Cambridge University Press,
ano de 2008, pp. 3.

22 Cfr. VENTURA, Raul, “Convengio de Arbitragem e Clausulas Contratuais Gerais”, in “R.0.A.”, ano 46, volume 1, ano de 1986,
pps. 289-337, mais precisamente na pp. 334, disponivel para download em www.oa.pt.
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afirmando ainda que “(...) this would be no easy task”*. De tal afirmacao se retira o
longo percurso que a arbitragem percorreu de modo a afirmar-se, hoje em dia, como um

legitimo meio de resolucéo de litigios.

No que respeita a tematica da arbitragem comercial internacional em Portugal, é
importante referir que o préprio instituto da arbitragem foi alvo em 2011 de uma
profunda reforma, com a entrada em vigor da NLAV. Entre outras matérias alvo de
alteracdo, o Capitulo referente a arbitragem internacional foi aperfeicoado no ambito de
tal reforma. De facto, com a NLAV, desde a sua entrada em vigor, Portugal passou a
demonstrar uma maior abertura e um tratamento mais aperfeicoado e adequado no que
diz respeito as arbitragens internacionais que prossigam 0s seus termos sob a
regulamentacéo da referida lei, conforme pode ser comprovado com recurso aos artigos
49.°a 58.°, presentes no Capitulo IX da NLAV.

No presente subcapitulo cumpre finalmente referir que a arbitragem comercial
internacional pode assumir uma de duas faces: arbitragem ad-hoc ou arbitragem
institucionalizada®®. N&o nos vamos alongar em demasia em tal distincdo, por duas
razfes: em primeiro lugar, esta ndo carece de um grande aprofundamento académico, na
medida em que se apresenta de facil percecdo; em segundo lugar, ja que infra iremos
analisar a importancia dos centros institucionalizados de arbitragem internacional como
fonte privada da arbitragem comercial internacional, sendo que tal matéria €, na

presente distin¢do, o que de maior relevo resulta.

Ora, uma arbitragem ad-hoc sera aquela que é conduzida pelas regras estatuidas
pelas proprias partes na arbitragem ou pelo tribunal arbitral constituido por forca da
convencdo de arbitragem celebrada entre aquelas®. Como principal vantagem refira-se
a possibilidade de as partes poderem adaptar a arbitragem aos seus proprios intuitos e ao
que mais adequado se apresenta em face da natureza do litigio. Comporta, no entanto, o
recurso a uma arbitragem ad-hoc, aparentes desvantagens, tal como a excessiva
dependéncia, no que concerne ao sucesso da arbitragem, da total cooperacdo das partes
e respetivos mandatérios, o que em situagdes de litigio nem sempre sucede, ou ainda o

facto de o sucesso do processo arbitral e subjacente decisdo dependerem sempre de um

28 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 4.

2 Relativamente a este tema, sugere-se desde ja a leitura de LALIVE, Pierre, “Avantages et Inconvénients de I’ Arbirage “Ad Hoc™”,
in “Etudes Offertes a Pierre Bellet”, Litec, ano de 1991, pps. 301-321.

% Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pps. 52-53.
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sistema legal que se apresente adequado &s caracteristicas do litigio®™. Outras
dificuldades poderdo provir, nomeadamente em relagdo a questbes de anulagdo de
sentencas arbitrais, assim como no que concerne ao exercicio do principio da

competéncia-competéncia®’.

Por outro lado, uma arbitragem institucionalizada sera aquela que é administrada
por uma instituicdo arbitral especializada, e sob as regras por esta definidas e aplicaveis
em relacdo & arbitragem?®. Como principais vantagens refiram-se as provas dadas de
que as regras estabelecidas pelos préprios centros, aplicaveis a arbitragem, foram
testadas e resultam, assim como a existéncia de funcionarios especializados e
inteiramente dedicados a fazer com que 0s processos arbitrais corram 0S seus termos
dentro dos limites das regras aplicaveis, e ainda a prestar o total apoio as partes e
respetivos mandatarios no decurso da arbitragem. No entanto, também desvantagens
emanam do recurso a um centro institucionalizado de arbitragem, tal como os elevados
custos a serem liquidados pelas partes de modo a verem a sua causa correr 0S Seus
termos sob a égide de determinado centro de arbitragem. Para efeitos de opinido, somos
a acreditar que o recurso a um centro institucionalizado de arbitragem, pese embora os
elevados custos, se apresenta como mais aconselhavel, quando comparado a uma
arbitragem ad-hoc, no ambito do comércio internacional, baseando-se tal opinido na
comprovada experiéncia e nas provas dadas acerca da matéria de resolugdo de litigios
privados internacionais, que caracteriza alguns dos mais importantes centros de

arbitragem institucionalizados.

2. — Delimitacéo do objeto de estudo

Dada a enorme quantidade de problematicas com que se deparam o0s estudiosos
do instituto da arbitragem comercial internacional, assume-se de elevada importancia a
delimitacdo do objeto de estudo das dissertacdes e artigos escritos sobre tais matérias.
Caso contrario, seria impossivel tratar com a precisao, assim como seria arduo dispensar
a atencdo que as problematicas decorrentes do estudo da arbitragem comercial

internacional exigem. No nosso caso, e atenta a dimensdo adequada a uma dissertagéo

% |bidem, pp. 54.
% Cfr. GOUVEIA, Mariana Franga, “Curso...”, ob.cit., pp. 105.

% Infra enunciaremos alguns dos mais importantes centros de arbitragem institucionalizada.
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de mestrado, grau que nos propomos a obter, assume especial relevo realizar uma
delimitacdo do objeto do presente estudo, que permita ao leitor entender sob que area da

arbitragem comercial internacional nos iremos debrucar.

Como ponto de partida para a realizacdo de tal tarefa, € imperativo referir que a
arbitragem que nos propomos a analisar na presente dissertacdo se circunscreve aquela
que € levada a cabo tendo em vista a resolucdo de litigios de direito privado. Desse
modo, fica excluido o estudo, na dissertacdo, da resolucdo, por via arbitral, de litigios
publicos e semipublicos, internos ou internacionais, também possiveis. Pense-se que tais
arbitragens, de litigios semipublicos e puablicos, tém assumido nos Gltimos anos um
importante papel quer a nivel interno, quer internacional. A nivel interno, refiramos a
titulo exemplificativo o DL n.° 10/2011 de 20 de Janeiro, que regulamenta a arbitragem
em matéria tributaria, em territério nacional, administrada sob a égide do CAAD. Por
outro lado, a nivel internacional, pense-se nas arbitragens de protecdo de investimento®,
que resultam regra geral de Tratados celebrados entre dois Estados — os BIT — que se
destinam a conferir um elevado grau de protecdo aos investidores nacionais de um
Estado parte no Tratado, quando invistam no outro Estado parte no BIT, assim como a
estabelecer condi¢cGes de igualdade de tratamento, perante o Estado, entre o0s
investidores estrangeiros e os nacionais do Estado onde o primeiro investiu®. No
entanto, tal como referimos supra, ndo sera a presente dissertacdo o local de
desenvolvimento de tal tematica. Antes nos iremos “apenas” debrucar sobre a
arbitragem comercial internacional como meio de resolucdo de litigios de direito

privado.

Em segundo lugar, e de acordo com o desenvolvido no subcapitulo que
antecede, a presente dissertacdo apenas sera direcionada para a arbitragem a nivel
internacional. De facto, as especificidades previamente referidas acerca da arbitragem
internacional, cumuladas com as diferencas de tratamento existentes entre arbitragens
internacionais e domeésticas, assim o justificam. Nao querera tal dizer que no decurso da

presente dissertacdo ndo iremos fazer referéncias a leis de arbitragem nacionais de

2% Como, por exemplo, as arbitragens ICSID, administradas sob a égide do Banco Mundial.

% A titulo de curiosidade, Portugal tem celebrados BIT, de acordo com o ICSID, de modo a conferir protecdo aos investidores
nacionais no estrangeiro, com a Albania, Argélia, Angola, Argentina, Bdsnia Herzgovina, Brasil, Bulgaria, Cabo Verde, Chile,
China, Croécia, Cuba, Republica Checa, Egipto, Gab3o, Alemanha, Guiné-Bissau, Hungria, india, Republica da Coreia, Leténia,
Libia, Lituania, Mauricia, México, Marrocos, Mocambique, Paquistdo, Paraguai, Peru, Filipinas, Polonia, Roménia, Rissia, Sdo

Tomeé e Principe, Eslovaquia, Eslovénia, Timor-Leste, Tunisia, Turquia, Ucrania, Uruguai, Venezuela e Zimbabwe.
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determinados paises. Sucede apenas que tais referéncias serdo realizadas ndo com o
intuito de desenvolvimento de tematicas relacionadas com arbitragens privadas
domésticas, mas sim possivelmente como pontos de conexdo, comparagdo ou por vezes

de afastamento entre aquelas e as arbitragens internacionais.

O vasto tema da arbitragem comercial internacional comporta inUmeras outras
especificidades e carateristicas que se assumem de indispensavel analise. Desde a
redacdo da clausula de arbitragem, onde nos deparamos com o0s seus efeitos, positivos e
negativos, com problemas relacionados com o direito aplicavel a clausula, analisando a
instancia arbitral ou ainda a constituicdo do tribunal arbitral, nunca descurando dos
poderes a disposicdo dos arbitros internacionais, e terminando com uma analise do
direito aplicAvel ao mérito do litigio no laudo arbitral, assim como o seu
reconhecimento e execucdo, muitos sdo 0s importantes campos que reclamam um

estudo aprofundado dentro da area da arbitragem internacional.

Todas estas areas, englobadas na arbitragem internacional, carecem de uma
analise profunda e especializada, a fim de ser possivel afirmar-se, de facto, tal instituto
como meio por exceléncia a ser adotado na resolucdo de litigios privados internacionais,

quando comparada aos tribunais estaduais.

No entanto, dada a dimens&o adequada a um estudo como o que nos propomos a
realizar, ser-nos-a impossivel, no ambito da dissertacdo que se segue, analisar todas

aquelas matérias de acrescido relevo no ambito do objeto de estudo supra comentado.

Nesta perspetiva, a dissertacdo que nos propomos a realizar procurara
fundamentalmente analisar aquela que se nos afigurou como a area menos estudada em
Portugal e que mais controvérsia tende a gerar no ambito do objeto de estudo
previamente definido: a escolha do direito aplicAvel ao mérito do litigio na arbitragem

comercial internacional.

De facto, a tematica relativa a escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na
arbitragem comercial internacional acarreta por si s6 uma mescla de matérias dignas de
um estudo aprofundado. Tal tematica engloba quer particularidades relacionadas com a
arbitragem comercial internacional, quer ainda especificidades relacionadas com o DIP.
Sendo vejamos: é de todo impossivel estudar o direito aplicavel na arbitragem

internacional sem ser detentor de conhecimentos relativos as teorias do DIP referentes



as normas de conflitos e elementos de conexdo utilizados em tal area do Direito. No que
concerne a arbitragem internacional, sera imperativo averiguar em que medida
prevalece a vontade das partes no que respeita a escolha do direito aplicavel em todas as
fases do processo arbitral, desde a elaboracéo da convencao de arbitragem internacional,
até ao momento em que é aplicada determinada disposicdo ao mérito da causa. No
entanto, por se afigurar tal tematica excessivamente extensa e digna de um tratamento
autonomizavel direcionado para cada fase do processo que compde o instituto em
estudo, apenas nos centraremos na escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na
arbitragem comercial internacional. Sendo o fendmeno arbitral por si s6 reflexo do
principio da autonomia da vontade das partes, principio que adquire forca superior
quando aplicavel no ambito do comércio e da arbitragem internacionais, seria de todo o
relevo, por exemplo, atentar em que medida a escolha do direito aplicavel a convencéo
de arbitragem estd na disposicdo das partes na arbitragem, ou dos arbitros
internacionais®. Contudo, tal investigacdo ndo sera, na presente dissertacéo, e por forca

% para um estudo mais aprofundado relativamente as tematicas que respeitam a convencéo de arbitragem comercial internacional,
como as suas carateristicas, a sua autonomia em relagao ao contrato em que se insere e as leis nacionais, a escolha do direito que Ihe
deve ser aplicavel, entre varias outras matérias de relevo, vide BARROCAS, Manuel Pereira, “Lei de Arbitragem Comentada”,
Almedina, ano de 2013, pp. 38 e ss, e MOTULSKY, Henri, “ECRITS — VOL. 2 — ETUDES ET NOTES SUR L’ARBITRAGE”,
volume 2, Dalloz, ano de 1974, pps. 335 e ss, e CLAY, Thomas, PINSOLLE, Philippe ¢ VOISIN, Thomas, “French International
Arbitration Law Reports: 1963-2007, publicada em Abril de 2014, versdo e-book, e JARROSON, Charles, “Cosiac v. consorts
Luchetti eta utre, Cour d’appel de Paris (1Ch. suppl.), 4 March 1986, in “Revue de [’arbitrage”, Volume 2, Kluwer Law
International, ano de 1987, pps. 167-174., e DIAMVUTU, Lino, “O principio da competéncia-competéncia na arbitragem
voluntaria”, in “Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacd0”, Ano III, Associagdo Portuguesa de Arbitragem, Almedina, ano
de 2010 - também disponivel para download em
http://www.fd.ulisboa.pt/LinkClick.aspx?fileticket=cG1IMERa3LI%3D&tabid=331, e SOLIMENE, Fabio, “The Doctrines of
Kompetenz-Kompetenz and Separability and their Contribution to the Development of International Commercial Arbitration”, in
“The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management”, The Chartered Institute of Arbitrators e Sweet and
Maxwell, volume 80, n.° 3, Agosto de 2014, pps. 249-255, e CARVALHO, Jorge Morais, e GOUVEIA, Mariana Franca,
“Convengdo de arbitragem em contratos multiplos — Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica de 10.3.2011, Proc. 5691/09”, in
“Cadernos de Direito Privado”, n.° 36, ano de 2011, pps. 36-49, e MAYER, Pierre, “Note - Cour d'appel de Paris (1re Ch. suppl.)
28 novembre 1989; Cour d'appel de Paris (1re Ch. suppl.) 8 mars 1990 ” in “Revue de [l’arbitrage”, volume 3, Kluwer Law
International, ano de 1990, pps. 674-675, e LEITE, Antonio Pinto, “Jura Novit Curia e a Arbitragem Internacional”, in “VI
Congresso do Centro de Arbitragem Comercial - Intervencfes”, Centro de Arbitragem Comercial — Associacdo Comercial de
Lisboa, Almedina, ano de 2013, pps. 151-168, ¢ MCNAIR, Lord, “The General Principles of Law Recognised by Civilised
Nations”, in “British Yearbook of International Law”, volume 33, ano de 1957, pps. 1-19, ¢ UNIDROIT, “Resolutions on
Arbitration in Private International Law”, in “Annuaire De L’ Institut De Droit International”, volume II, A. Pedone — Paris, ano de
1957, pp. 479, e COLLINS, Lawrence, “The law governing the agreement and procedure in international arbitration in England”, in
“Contemporary Problems in International Arbitration”, edi¢do de Julian DM Lew, Martinus Nijhoff Publishers, ano de 1987, pps.
126-138, ¢ GRIGERA NAON, Horacio A., “Choice-of-Law Problems in International Commercial Arbitration”, in “Collected
Courses of the Hague Academy of International Law”, Martinus Nijhoff Publishers, Tomo n.° 289, ano de 2001, e MIMOSO, Maria
Jodo, “Arbitragem do Comércio Internacional — Medidas Provisdrias e Cautelares”, Quid Juris, ano de 2009, pp. 118, e
KESSEDIJIAN, Catherine, “Société Bomar Oil N.V v. E.T.A.P, Cour d'appel de Paris (1Ch. suppl.), 20 January 1987 in “Revue de
I’Arbitrage”, Kluwer Law International, volume 4, ano de 1987, pps. 482-497, ¢ “Société Clark International Finance v. société Sud
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dos argumentos supra expostos, tratada. Serd antes direcionado o presente estudo para
decifrar até que ponto a escolha do direito aplicAvel ao mérito da causa cabe as partes,
ou caso tal ndo suceda, a quem cabera a selecdo desse direito, ou em que termos é feita
tal designacdo. Curiosidade suscita ainda perceber em que termos € que determinada
decisdo arbitral se podera ou ndo basear na equidade, ao invés de recorrer, por decisdo
das partes ou dos arbitros, ao direito constituido. Propomo-nos entdo a descortinar tais
problemas decorrentes da escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem
comercial internacional. Refira-se que o titulo da dissertacdo espelha tudo aquilo que
referimos: trataremos de analisar o processo de escolha, j& que este se assume enquanto
problematico tanto para as partes, como para os arbitros. Versar-nos-emos na escolha do
direito, porquanto veremos infra que existe a possibilidade de as partes escolherem nédo
apenas legislacdes nacionais, como também normas internacionais que as fontes da
arbitragem tém vindo a entender enquanto aptas para, com maior ou menor grau de
certeza para as partes, regularem a arbitragem comercial internacional. Finalmente,
centrar-nos-emos apenas na arbitragem que envolve interesses do comeércio
internacional, pois é em sede desta que se afigura pertinente a discussao e investigacao

do processo de escolha do direito aplicavel aquela.

O estudo acerca da escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na

arbitragem comercial internacional ndo ficaria completo sem referéncia as

Matériel Service et autre, Paris (1Ch. urg.), 20 April 1988, in “Revue de I’ Arbitrage”, Kluwer Law International, volume 3, ano de
1988, pps. 557-571, e SYNVET, Hervé, “Note - Cour d'appel de Paris (1re Ch. suppl.) 17 décembre 1991 - société Gatoil v.
National Iranian oil company”, in “Revue de I’ Arbitrage”, Kluwer Law International, volume 2, ano de 1993, pps. 288-299, e
“Municipalité de Khoms El Mergeb v. société Dalico, Cour de Cassation (1Ch. clv.), 20 December 19937, in “Revue de I’
Arbitrage”, Kluwer Law International, volume 1, ano de 1994, pps. 116-117, e DERAINS, Yves, ¢ JARVIN, Sigvard, “Chronique
des sentences arbitrales”, Clunet, ano de 1986, ¢ DERAINS, Yves, in “Journal du Droit International”, Lexis Nexis, volume n.°
119, ano de 1992, e CARAMELO, Anténio Sampaio, “A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio”, in
“ROA”, ano 66, Volume III, Dezembro de 2006, e MAYER, Pierre, “L’autonomie de I’arbitre international dans I’appréciation de sa
propre compétence”, in “Collected Courses Of The Hague Academy Of International Law”, The Hague Academy Of International
Law The Netherlands Staff, volume 217, parte V, ano de 1989, e GAUDEMET-TALLON, Héléne, “Note - Cour d'appel de Paris
(1re Ch. suppl.) 26 mars 1991 - Comité populaire de la Municipalité d'El Mergeb v. société Dalico contractors” in “Revue de I’
Arbitrage”, Kluwer Law International, volume 3, ano de 1991, pps. 456-469, ¢ GAILLARD, Emmanuel, e LALIVE, Pierre, “Le
nouveau droit de I’arbitrage international en Suisse”, in “Journal du Droit International”, volume 116, n.° 4, ano de 1989, pps. 905-
963, e PARK, William W., “The Predictability Paradox — Arbitrators and Applicable Law”, in “The Application of Substantive Law
by International Arbitrators”, edi¢do de Fabio Bortolotty e Pierre Mayer, ICC Dossiers, Paris, ano de 2014, pps. 60-79, e BOND,
Stephen, “How to draft an Arbitration Clause” in “Toward a Science of International Arbitration”, Drahozal & Naimark, ano de
2005, e HASCHER, Dominique T., “European Convention on International Commercial Arbitration of 1961 — Commentary”, in
“Yearbook of Commercial Arbitration”, Kluwer Law International, Volume XXXVI, ano de 2011, e CARVALHO, Jorge Morais, ¢
GOUVEIA, Mariana Franga, “Convengdo de arbitragem em contratos multiplos — Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
10.3.2011, Proc. 5691/09”, in “Cadernos de Direito Privado”, n.° 36, ano de 2011, pps. 36-49.
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especificidades decorrentes do comércio internacional. Deste modo, propomo-nos
igualmente a atentar em tais carateristicas unicas do comércio internacional, como o séo
a existéncia de Leis-Modelo, compostas por recomendagfes a titulo de soft-law, ou
ainda de usos proprios do comercio internacional, a previamente referida lex

mercatoria, codificados ou ndo, como o séo os principios da UNIDROIT.

Finalmente, caberd atentar, no ambito do direito aplicAvel a arbitragem
internacional, nos limites que s&o impostos pela ordem publica internacional, na medida

em que a aplicacdo de determinadas disposi¢Ges ndo a pode violar.

Do supra exposto, e no respeitante ao direito aplicavel ao mérito do litigio na
arbitragem comercial internacional, tendo em conta que tal tematica tem gerado
relevante controvérsia ndo s6 a nivel doutrinal, mas também jurisprudencial,
consideramos que esta retine as condi¢Ges necessarias para ser objeto de estudo no
ambito da presente dissertacdo, ndo obstante tal poder vir a ser um fator de acréscimo de
dificuldade. Contudo, tal dificuldade enquadra-se na razdo de ser de uma dissertacdo de
mestrado, na medida em que se afirma paralelamente como um desafio, isto €, numa
tentativa de contribuicdo para a investigacdo de uma area que carece, em especial no
nosso pais, nos dias que correm, de tal merecida indagacéo.

3. — Fontes da arbitragem comercial internacional

Iremos seguir no presente subcapitulo a sistematizacdo, quanto as fontes da
arbitragem comercial internacional, adotada por varios autores renomados na area da
arbitragem, como o s MANUEL BARROCAS*, ou ainda FOUCHARD,
GAILLARD e GOLDMAN?®*. Os autores dividem as fontes da arbitragem comercial
internacional em trés diferentes tipos: entre as fontes publicas, ha que analisar as fontes
publicas nacionais e internacionais; por outro lado, carecem de atencdo as denominadas

fontes privadas da arbitragem internacional. E o que de seguida iremos desenvolver.

% Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pps. 576-584.
3 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pps. 63-188.
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3.1 — Fontes publicas nacionais

Relativamente as fontes publicas nacionais®* cumpre desde logo referir que o
estudo acerca destas resultard de uma analise aos regimes legais de diversos paises no
que respeita a arbitragem. Tal estudo justifica-se na medida em que, com o crescimento
das economias além-fronteiras, assim como com a internacionalizacdo dos negdcios de
inimeras sociedades, coube aos Estados assumir uma posi¢do que fosse de encontro a
adaptacao dos seus regimes legais a tais movimenta¢Ges do comércio internacional. Ora,
é sabido que as transacfes comerciais internacionais geram conflitos e litigios entre as
partes envolvidas, pelo que varios Estados decidiram que o meio mais adequado para
que tais controveérsias fossem resolvidas fosse a arbitragem comercial, tendo adaptado

0s seus sistemas internos as exigéncias decorrentes de tal instituto.

Procederemos, na presente sec¢do, a uma breve e sumaria analise de alguns dos
mais importantes e diversificados regimes legais, e respetivas especificidades em
matéria de arbitragem comercial internacional, tais como o sdo 0s regimes legais
francés, inglés, italiano, norte-americano e portugués®, propondo-nos a entender em
que medida podem tais sistemas legais influenciar as arbitragens comerciais

internacionais.

3.1.1 - Franca

O Estado francés desde sempre se apresentou, para a doutrina®, como um
Estado detentor de um sistema legal de referéncia em matéria de arbitragem, ficando tal
a dever-se a fatores diversos, como o €, a titulo exemplificativo, a jurisprudéncia
nacional francesa que se assume claramente como pro-arbitragem, na medida em que
ndo restringe a atuacdo de tribunais arbitrais no seu &mbito de atividade a nivel do
comércio internacional. Para que tal jurisprudéncia exista, cré MANUEL
BARROCAS®, assume vital importancia o facto de o Tribunal Internacional de

Arbitragem da ICC, um dos mais importantes e pioneiros centros de arbitragem

3 Qu fontes estaduais nacionais, segundo a terminologia utilizada por MANUEL BARROCAS — cfr. BARROCAS, Manuel Pereira,
“Manual...”, ob.cit, pp. 577.

% Justifica-se o estudo do sistema legal portugués por razdes de nacionalidade do Autor da presente dissertago.

% Entre outros, cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 63.

57 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 577.
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institucionalizada mundiais, se localizar em Paris, Franca. O CPC francés, com a
reforma operada em 1981, passou a consagrar normas relativas a arbitragem
internacional. O sistema legal francés foi pioneiro em matéria de caracterizacdo da
arbitragem como sendo internacional, ou n#o, assumindo que uma arbitragem
localizada em Franca, entre duas entidades francesas, pode ser caracterizada enquanto
internacional, caso o litigio reporte a interesses do comeércio internacional. Tal situacdo
comporta especificidades no que respeita a revisao da sentenca arbitral, j& que caso seja
considerada a sentenca enquanto proveniente de uma arbitragem internacional®®, apenas
ser4 possivel o recurso de anulacido dessa mesma sentenca’®, e nunca a revisdo do
mérito da decisdo proferida*’. Também com a reforma de 1981 o CPC francés passou a
consagrar uma solucdo inovadora relativa a autonomia da convencdo de arbitragem, o
que conferiu ao arbitro internacional uma maior flexibilidade na escolha do direito
aplicavel ao mérito da causa na falta de tal escolha pelas partes, ja que deixou de estar
adstrito ao cumprimento de normas de conflitos imperativas caracteristicas dos préprios

Estados™.

3.1.2 — Inglaterra

Assumindo-se como um Estado onde desde ha muito litigios sdo resolvidos com
recurso a arbitragem*, com o Arbitration Act de 1996*, atualmente em vigor, o sistema
legal inglés aplicavel a arbitragem apresenta-se como menos liberal que o sistema
francés. De facto, por se tratar aquela de uma lei mais detalhada e longa que a francesa,
tal justifica-se. De uma analise de tal sistema legal é possivel referir que ndo existe, na
teoria, qualquer diferenciacdo de regime entre arbitragens domésticas e internacionais,
conferindo-se amplos poderes de intervencdo no processo arbitral aos tribunais

estaduais que podem, no entanto, ser restringidos em determinadas situacdes*. Refira-

3 Conferir, supra, o subcapitulo 1 do presente capitulo introdutorio.

® E ¢ a sentenca arbitral internacional que interessa para efeitos de objeto de estudo da dissertacéo.

0 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 578.

* Vide os arts. 1518.° a 1520.° do CPC francés.

2 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 577.

3 Pense-se nas arbitragens relacionadas com litigios decorrentes do comércio maritimo, que datam de h& muito para c4, e hoje
administradas quase na sua totalidade pelo LMAA.

* Em pouco influenciado pela Lei-Modelo da UNCITRAL.

* Veja-se tais situagdes em RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, “International Arbitration Law and Practice”, 2.* edigdo, Kluwer
Law International, ano de 2001, pp. 69.
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se, a titulo exemplificativo, que pode ser requerida aos tribunais estaduais uma revisdo
do mérito da sentenca arbitral. Como expoente mé&ximo, o Arbitration Act confere
enorme importancia aos principios da imparcialidade, da celeridade e da justica

material*®.

3.1.3 - Italia

Com a reforma de 1994*', o CPC italiano conferiu um importante estatuto &
arbitragem, o que até entdo néo sucedia*®. Como principais caracteristicas de tal sistema
legal, é possivel salientar que a convencao de arbitragem é considerada uma clausula
auténoma, independente, em relacéo a todo o contrato em que se insere. Refira-se ainda
que é dado poder a terceiros que se considerem afetados pela decisdo arbitral de se
oporem a mesma perante um tribunal estadual. Saliente-se que ap6s a reforma de 1994,
passou a ser possivel ao arbitro continuar com jurisdicdo sob o processo arbitral, mesmo
quando uma qualquer situacao relativa a arbitragem em causa estivesse a ser julgada por
um tribunal estadual, o que até entdo nao sucedia. Por fim, cumpre referir que o sistema
legal italiano permite as partes livremente escolherem o direito aplicavel ao mérito da
causa ou, quando tal ndo aconteca, permite aos arbitros escolher o direito aplicavel ao
mérito do litigio, tendo em consideracao o critério da conexdo mais proxima em relacdo
a causa discutida na arbitragem, ou ainda os usos do comércio internacional e o proprio
contrato em que se insere a clausula de arbitragem, sem no entanto se encontrarem

vinculados a uma especifica escolha®.

% Assegurando situagBes em que os arbitros internacionais possam decidir segundo a equidade, ou mesmo segundo o seu proprio
sentido de justica relativamente ao litigio com que se deparam.

‘7 A que alguns autores se referem como “Arbitration Reform Act”, tal como RUBINO-SAMMARTANO — cfr. RUBINO-
SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 61.

8 Autores, como MANUEL BARROCAS — cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 579 - referem mesmo que a
arbitragem internacional, em Italia, que assumia o termo de “arbitrato irrituale”, era quase na integra regulada por via de convencéo
de arbitragem, o que néo é prdprio de paises com leis de arbitragem desenvolvidas, em que a arbitragem é entendida como tendo
carater contratual-jurisdicional, e ndo apenas contratual.

 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 64.
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3.1.4 — Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da América tém sido pioneiros em matéria de arbitrabilidade
de &reas do Direito que até entdo ndo se consideravam “arbitraveis”. Tal fica a dever-se
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tem entendido que litigios que
envolvam matérias na area da concorréncia® e do mercado de capitais® podem ser
sujeitos a arbitragem. Devido as peculiaridades do sistema legal norte-americano, ha
que referir que embora date de 1925 a lei federal que trata da matéria da arbitragem,
denominada Federal Arbitration Act®, o que denota um j& longo enraizamento de tal
sistema legal com o instituto da arbitragem, recentemente tém vindo a ser adotadas
pelos varios Estados Federados americanos™ leis proprias relativas a arbitragem, sendo
gue na sua maioria tém forte influéncia da Lei-Modelo da UNCITRAL®, existindo

situacdes em que por vezes aquela é reproduzida na integra®.

3.1.5 — Portugal

Com a NLAV, em 2011, que veio revogar a LAV®®, Portugal procedeu a uma
profunda alteracéo ao regime legal aplicavel a arbitragem voluntéaria. Um dos principais
esteios de tal reforma foi o facto de a nova lei conferir uma maior importancia, assim
como uma maior abertura, em relacdo a arbitragem internacional. Os arts. 49.° a 58.° da
NLAV dedicam-se em exclusivo a regular a matéria da arbitragem internacional®’. A
NLAV foi fortemente influenciada pela lei francesa aplicavel a arbitragem, como é

possivel atestar relativamente a caracterizacdo da arbitragem enquanto internacional®®,

%0 Vide 0 Ac. do Supremo Tribunal Federal acerca do litigio que opds a Mitsubishi Motors Corp. e a Soler Chrysler — Plymouth, Inc.
105 S. Ct. 3346 (1985), datado de 1985 — Ac. consultado e estudado através de SOPATA, Lisa, “Mitsubishi Motors Corp. v. Soler
Chrysler-Plymouth, Inc: International Arbitration and Antitrust Claims”, in “Northwestern Journal of international Law &
Business”, volume 7, n.° 3 Spring, ano de 1986, pps. 595-617.

51 Vide o Ac. do Supremo Tribunal Federal acerca do litigio que opds a Scherk e a Alberto Culver Co, 417 U.S. 506 (1974), datado
de 17 de Junho de 1974 — consultado através do enderego: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/417/506/case.html, em
20/09/2014.

%2 Também conhecida por “United States Arbitration Act”.

5% Com vigéncia no territério do préprio Estado Federal.

5 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 85.

% A lei de arbitragem do Estado do Connecticut reproduz na integra a Lei-Modelo da UNICITRAL.

% Lei n.2 31/86, de 29 de Agosto.

57 Enquanto na LAV de 1986 apenas os arts. 32. a 35.° se dedicavam a tal temética.

% Também em Portugal se adotou o critério supra referido quanto aos interesses do comércio internacional, para que se considere

uma arbitragem internacional — vide o art. 49.°, n.° 1 da NLAV.
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assim como pela Lei-Modelo da UNCITRAL. Entre as caracteristicas assinalaveis e
aplicaveis a arbitragem internacional, refiram-se que o art. 51.° da NLAV estabelece
uma regra de conflitos baseada no principio favor negotti, que visa proteger na maior
amplitude possivel a confianca das partes acerca da convencdo elaborada,
nomeadamente no respeitante & sua validade e eficacia™, & semelhanca do que sucede
na Suica® e em Espanha®’. Refira-se finalmente que o art. 53.° da NLAV estabelece que
em principio € irrecorrivel a sentenca arbitral internacional, consagrando no entanto
uma excecdo que confere tal possibilidade, caso as partes acordem nesse sentido, e

regulem os termos desse mesmo recurso®.

3.2 — Fontes publicas internacionais

Sé&o variadas, e complexas, as fontes publicas de origem internacional aplicaveis
a arbitragem, de tal modo que aquilo a que nos propomos no presente subcapitulo é
realizar uma sumaria referéncia e uma brevissima andlise a tais instrumentos que

servem de fonte a arbitragem internacional.

Podemos dizer, tendo por base o estatuto do Tribunal Internacional de Justica®,
que as principais fontes publicas internacionais em matéria de arbitragem sdo: as
convencgdes internacionais, 0s principios gerais de Direito, 0s usos e costumes
comerciais internacionais e a jurisprudéncia arbitral internacional®. De entre as
referidas fontes desde ja nos reservamos a no presente subcapitulo ndo desenvolver a
temaética relativa aos usos e costumes do comércio internacional, assim como a relativa
a denominada soft law®®, ja que a tais matérias ira ser dispensada a merecida indagacéo

em local posterior da presente dissertacdo®®. Também a tematica relativa aos Tratados

% Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, e VICENTE, Déario Moura, e JUDICE, Jos¢ Miguel, e ANDRADE, José Robin de, e
NAPOLES, Pedro Metello de, e VIEIRA, Pedro Siza, ob.cit., pp. 100.

% Vide o art. 178.%, n.° 2 da Lei Suica de Direito Internacional Privado.

61 Vide o art. 9.2, n.° 6 da Lei de Arbitragem de 2003, com as respetivas alteracdes.

%2 No entanto, como DARIO MOURA VICENTE explica em anotagio ao art. 53.° da NLAV - Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, e
VICENTE, Dério Moura, e JUDICE, José Miguel, e ANDRADE, José Robin de, e NAPOLES, Pedro Metello de, e VIEIRA, Pedro
Siza, ob.cit., pp. 102 -, tal recurso acordado e regulado pelas partes apenas podera ser interposto para um tribunal arbitral de segunda
instancia.

8 Vide, a este titulo, o art. 38.° do estatuto do Tribunal Internacional de Justica.

84 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 103.

% Que em matéria de arbitragem assume especial relevo — veja-se a Lei-Modelo da UNCITRAL.

8 Veja-se 0 Capitulo | da presente dissertagéo.
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bilaterais de investimento (BIT) ndo sera desenvolvida na presente dissertacdo, pois que
tal fonte da arbitragem internacional se afasta do escopo de tal estudo, por dizer respeito
principalmente a arbitragens publicas — ou de protecdo de investimento — que ndo

iremos aqui analisar, respeitando o previsto no subcapitulo que antecede.

No que respeita a convencdes internacionais, cumpre desde ja referir que estas
podem assumir ambito bilateral ou multilateral. No que concerne as convencdes
bilaterais, geralmente estas abordam a questdo da arbitragem de forma incidental, j& que
0 seu principal propdsito é regular certas questdes que ndo tal instituto de resolucéo de
litigios®”, perdendo portanto relevancia, em sede da analise das fontes da arbitragem
internacional, relativamente as convencdes internacionais multilaterais. E tal sucede ja
que as convencgdes de ambito multilateral sdo, em regra, exclusivas no que respeita a
arbitragem. Entre as principais convencdes multilaterais consideradas fontes de
arbitragem comercial refiram-se o Protocolo de Genebra de 24 de Setembro de 1923,
que se dedicou a regular a questdo relativa as convengbes de arbitragem comercial,
assim como a Convencao de Genebra de 26 de Setembro de 1927, relativa a execucao
de sentencas arbitrais estrangeiras, ambas redigidas no pds | Guerra Mundial.

Contudo, desde 10 de Junho de 1958, a Convencdo de Nova lorque, sobre o
reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, a qual se encontram
vinculados mais de 145 Estados, sendo Portugal um deles, e tendo resultado a sua
elaboracdo de um esforco encetado pela NacBes Unidas, a recomendacéo do ICC®,
como resposta ao acelerado crescimento econdmico internacional e as insuficiéncias da
Convencdo de Genebra de 1927%°, tem assumido especial relevancia enquanto fonte da
arbitragem internacional. Como principais carateristicas da Convencdo de Nova lorque
podemos em primeiro lugar referir que o seu art. 11, incluido na fase final da redacéo da
Convencdo’®, estabelece, entre outros, as condicdes de forma e os efeitos aplicaveis as
convencdes de arbitragem. Refira-se ainda que a Convencéo estabelece um importante
mecanismo, no seu art. 1V, na medida em que o énus da prova de que determinada

sentenca arbitral ndo deva ser reconhecida, ou considerada exequivel, para efeitos da

¢ A titulo exemplificativo, vejam-se os Tratados bilaterais que estabelecem a assisténcia judicial entre Estados.

88 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 122.

% Tais insuficiéncias ficavam a dever-se, entre outras razoes, ao facto de nem os Estados Unidos da América nem a antiga Unio
Soviética terem ratificado tal convencao.

0 Cfr. ICCA, “Guia do ICCA sobre a interpretacio da Convengio de Nova Iorque de 1958: Um texto de referéncia para juizes”,

International Council for Commercial Arbitration, ano de 2012, pp. viii.
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Convencdo, cabe a parte na arbitragem que se oponha a tal reconhecimento ou
atribuicdo do carater exequivel. Existem dois principais objetivos subjacentes ao texto
da Convencdo de Nova lorque de 1958. O primeiro prende-se com o facto de que para
que a arbitragem assuma um papel legitimo enquanto meio de resolucdo de litigios, as
sentencas proferidas pelos tribunais arbitrais devem equivaler as sentencas nacionais de
cada Estado. Ou seja, devem ser consideradas vinculativas, devem ser reconhecidas’* de
modo a que seja conferido a arbitragem um estatuto digno da sua importancia. O
segundo grande objetivo, relativo a execucdo das sentencas arbitrais internacionais,
justifica-se na medida em que proferida uma sentenca arbitral, a parte vencedora
quererd ver cumprido o estabelecido na sentenca emanada pelos arbitros. A grande
inovacdo da Convencdo de Nova lorque é que confere as partes numa arbitragem a
possibilidade de verem as sentencas arbitrais referentes aos seus litigios reconhecidas e
com caréater exequivel em qualquer pais que se encontre vinculado a prépria Convencao.
Em jeito de conclusdo referente a anélise da Convengdo de Nova lorque, cumpre referir
que para a maioria da doutrina aquela se assume como uma das mais importantes fontes

da arbitragem internacional.

Existem ainda outras Convencdes multilaterais aplicaveis a arbitragem
internacional, como o sdo a Convencdo de Washington sobre a resolucdo de litigios de
investimento entre Estados e nacionais de outros Estados, que data de 18 de Marco de
1965, ou ainda a Convencéo de Moscovo de 26 de Maio de 19722 e a Convencéo de
Genebra de 21 de Abril de 1961, ambas de carater regional, e sendo esta Gltima mais
conhecida como “[the] European Convention on International Arbitration”, como
escreve RUBINO-SAMMARTANO™,

A jurisprudéncia arbitral assume-se também como importante fonte publica
internacional da arbitragem, sendo que ndo cumprird no presente subcapitulo realizar
uma andlise de jurisprudéncia arbitral internacional. Tal seria desprovido de qualquer

interesse, pois sera de muito maior relevo a referéncia a jurisprudéncia arbitral no

™ Ibidem, pp. 9 - o reconhecimento de sentencas arbitrais afigura-se como essencial, entre outras razdes, na medida em que é um
mecanismo legitimo de obstar a que uma questéo ja decidida em sede de arbitragem seja novamente submetida a apreciacdo de um
tribunal estadual.
" Que regula a arbitragem e os procedimentos arbitrais que resultem de causas entre os paises que pertenciam & “commercial area
of gravity” — expressdo utilizada por RUBINO-SAMMARTANO — RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 136 — da antiga
Unido Soviética.

8 |dem.
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decorrer da andlise das demais matérias que compdem a presente dissertacdo. Assim,
apenas esta referéncia sera feita, na medida em que nos propomos a ter em consideracdo

as decisdes arbitrais na elaboracdo do estudo que se segue.

No que respeita aos principios gerais de direito aplicaveis a arbitragem
internacional, sigamos apenas a titulo de referéncia a sistematizacdo utilizada por
RUBINO-SAMMARTANO™. Este autor refere que, entre outros, 0s seguintes
principios ganharam forma e relevo na area da arbitragem internacional: o principio da
validade da convencao de arbitragem, independentemente da lei nacional aplicavel ao
contrato em que se insira a convencdo, ou ainda independentemente de restricdes
nacionais que impecam entidades publicas de se vincularem a convencdo de
arbitragem’®; o principio da autonomia da convengdo de arbitragem em relagdo ao
contrato em que se insira a convencdo, protegendo assim a vontade das partes em
submeter litigios a arbitragem independentemente de o contrato em que aquela se
encontra inserida poder ser, ou ndo, considerado nulo. E possivel entdo concluir-se que
determinados principios gerais de Direito, desenvolvidos em sede de arbitragem

internacional, passaram a constituir fonte dessa mesma &rea.

Finalmente, no que respeita as fontes publicas internacionais da arbitragem
internacional, importa referir que apesar de ndo previstos no art. 38.° do Estatuto do
Tribunal Internacional de Justica, em sede de fontes de arbitragem internacional,
assumem especial relevo alguns instrumentos desenvolvidos por comissoes
especializadas das Na¢des Unidas e por outros organismos publicos internacionais, nao
assumindo a forma de convencdes internacionais, ndo possuindo portanto forca
imperativa. Refira-se a elaboracdo, por parte de uma comissado especializada das Nagoes
Unidas, a UNCITRAL, das Regras da UNCITRAL, de 28 de Abril de 1976, aplicaveis
aos processos de arbitragem internacional ad-hoc. N&o se confundam estas, no entanto,
com a Lei-Modelo, consistindo esta Gltima num conjunto de recomendacdes legislativas
direcionadas aos legisladores estaduais no sentido de (re)formularem as suas leis de
arbitragem nacionais, com 0 objetivo de alcance de uma possivel e desejada
uniformizacdo relativa a matéria da arbitragem. As Regras da UNCITRAL ndo
assumem portanto carater vinculativo, mas antes opcional, a ndo ser que as partes numa

arbitragem afirmem o contrario na propria convencéo, tal como se encontra previsto no

™ Ibidem, pps. 140-142.
™ Vide, a titulo de curiosidade, a sentenca arbitral n.° 4381/1986 do Tribunal de Arbitragem Internacional do ICC.
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art. 1.° das Regras de Arbitragem da UNCITRAL, com a excec¢do prevista no paragrafo
n.° 3 desse mesmo art. 1.°"°. Para que melhor se perceba a importancia destas Regras da
UNCITRAL, pense-se que ainda recentemente o Tribunal Permanente de Arbitragem de
Haia, que existe junto do Tribunal Internacional de Justica, decidiu aplicar tais regras as

arbitragens ad-hoc por ele administradas.

3.3 — Fontes privadas

Independentemente da abundancia de fontes publicas, nacionais ou
internacionais, com que se deparam 0s tedricos e os praticos da arbitragem comercial
internacional, existem sempre certos pontos por completar, e determinadas arestas por
limar. E é precisamente por forca de tais lacunas legislativas que o estudo das fontes
privadas da arbitragem internacional se assume como imprescindivel para a

compreensdo de tal tematica.

As fontes privadas de arbitragem resultam, de um modo geral, dos trabalhos
desenvolvidos por instituicdes de arbitragem com caréter internacional’’. De facto, por
forca de tais instituicbes se tratarem de centros de arbitragem que se dedicam
exclusivamente & administracdo de arbitragens internacionais institucionalizadas’,
existem ja um conhecimento e uma experiéncia consolidados e verificados
relativamente aos processos de arbitragem, e as especificidades que tal meio de
resolucdo de litigios acarreta’. De tal modo, apresentam-se 0s centros de arbitragem

como importante ferramenta de estudo no que respeita a arbitragem internacional.

Existem vérias formas de se considerar que o0s centros de arbitragem
institucionalizada sdo elaboradores de fontes da arbitragem internacional. Desde a
redacdo e publicacdo de convencbes de arbitragem-tipo, para que as partes em
determinado litigio submetam a apreciacdo da causa a essa mesma instituicdo, tendo em
conta as regras e estatutos internos que regem as arbitragens nos préprios centros de

arbitragem, ou ainda a jurisprudéncia resultante das arbitragens administradas sob a

6 Cfr, a este titulo, UCITRAL, “UNCITRAL Arbitration Rules (as revised in 2010)”, United Nations Comission on International
Trade Law, Abril do ano de 2011, pp. 3.

7 Tal como afirma MANUEL BARROCAS - cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 584.

™8 Cfr, supra, no subcapitulo 1 da Introdugéo a dissertagéo, a distingdo entre arbitragens institucionais e arbitragens ad-hoc.

™ Tais razdes sdo consideradas, como vimos supra, uma das grandes vantagens da arbitragem institucionalizada em relagéo as

arbitragens ad-hoc.
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égide dos mais variados centros de arbitragem institucionalizada, sdo varias as razdes
pelos quais se entende que existem fontes privadas da arbitragem comercial
internacional. De facto, contrariamente aos tribunais estaduais, os tribunais arbitrais néo
se encontram de qualquer modo vinculados a uma jurisdicdo hierarquicamente mais
elevada, que conforma através de jurisprudéncia a sua posi¢do, ndo devendo portanto
obediéncia os tribunais arbitrais aos precedentes jurisprudenciais — estes deverao, isso
sim, guiar e ajudar os primeiros na resolucdo dos litigios que estejam na sua

disposicao®.

Ao longo da dissertagdo iremos fazer referéncia a varios centros de arbitragem
internacional institucionalizada, assim como aos respetivos estatutos e regulamentos
aplicaveis a arbitragem, como forma de apoio em relacdo as matérias a tratar. Iremos
recorrer essencialmente as regras provenientes do ICC, do LCIA, do CAM-CCBC, do
Corte de Arbitraje de Madrid e do CAC-CCIP, por se afigurarem como alguns dos mais
importantes centros de arbitragem, e por serem considerados exemplos a seguir por

grande parte da doutrina que seguimos.

8 Cfr. BOISSESON, Matthieu de, “Substantive Applicable Law in International Arbitration: na Arbitrator’s Perspective”, in “The
Application of Substantive Law by International Arbitrators”, edicdo de Fabio Bortolotty e Pierre Mayer, ICC Dossiers, Paris, ano

de 2014, pps. 116-127, mais precisamente nas pps. 124-125.
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Capitulo I — Algumas especificidades do comércio internacional

Iremos neste primeiro capitulo abordar algumas especificidades decorrentes das
praticas do comércio internacional. De modo a realizar uma exposi¢cdo coerente, iremos
dividi-lo em duas partes principais: a primeira direcionada para o estudo dos usos do
comeércio internacional, e a segunda para o estudo acerca da importancia da soft law em

matéria de arbitragem comercial internacional.

1. — Os usos do comércio internacional
1.1 — A lex mercatoria

Cumpre inicialmente referir, na presente subseccdo deste subcapitulo, que a lex
mercatoria que iremos aqui analisar deve ser vista sob o ponto de vista amplo, geral. De
facto, analisaremos aqui as carateristicas e peculiaridades da lex mercatoria nao
codificada, porguanto nos reservamos a no subcapitulo direcionado ao estudo dos

principios UNIDROIT a tratar tal tematica, diga-se, de lex mercatoria codificada.

A lex mercatoria, que tem o seu antecessor no jus gentium romano®, é
considerada nos nossos dias como a principal fonte costumeira no &mbito do comércio
internacional, e assume grande relevancia em matéria de arbitragem comercial
internacional. Tem sido um fator de enorme importancia no que respeita a globalizacdo
das relagdes comerciais, e que serve de apoio e complemento aos sistemas juridicos
nacionais e respetivas matérias atinentes ao comércio®. Assumem, os seus principios e

|83

as suas normas, um contetido universal® e que visa a uniformizagdo de tratamento das

situacbes que possam decorrer do comércio internacional. Considera-se portanto a lex

mercatoria como uma “stateless source of law’®*

, 0 que tem levado parte da doutrina a
ndo a entender enquanto sistema legal autdbnomo em relacdo aos nacionais. De facto,

ndo pode ser enquadrada a lex mercatoria no método conflital do DIP, na medida em

8 Na opinifo de BERTHOLD GOLDMAN - cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, ¢ REDFERN, Alan, e
HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 217.

8 Cfr. RAPOSO, Mario, “Temas de Arbitragem Comercial”, in “R.0.A.”, ano 66.°, n.° 1, Lisboa, ano de 2006, pps. 5-21.

8 Cfr. GALGANO, Francesco, “The New Lex Mercatoria”, in “Annual Survey of International & Comparative Law”, volume 2, n.°
1, artigo 7, ano de 1995, pps. 99-110, mais precisamente na pp. 107.

8 Nas palavras de JOANNA JEMIELNIAK — cfr. JEMIELNIAK, Joanna, “Legitimization Arguments in the Lex Mercatoria
Cases”, in “International Journal for the Semiotics of Law”, volume 18, n.° 2, Junho do ano de 2005, pps. 175-205, mais

precisamente na pp. 176.
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gue este em regra existe para resolver questdes juridicas plurilocalizadas, e na medida
em que aquela é composta ndo apenas por normas de conflitos, mas também por normas
substantivas que reclamam uma aplicacdo direta a determinada matéria®. LIMA
PINHEIRO define a lex mercatoria atual como o conjunto de regras e principios que
constituem o direito autébnomo do comércio internacional, “(...) que se considerem
aplicaveis as relagdes do comércio internacional que se formam independentemente da
accdo dos 6rgdos estaduais”®. J&4 MANUEL BARROCAS, suportado no entendimento
de BERTHOLD GOLDMAN, entende que “(...) a lex mercatoria € constituida por usos
e principios que constituem o modo como se encontram estruturados e funcionam
juridicamente algumas comunidades de operadores do comércio internacional”®,
portanto resultantes de uma experiéncia decorrente de praticas internacionais por parte
desses mesmos operadores. O Autor portugués entende que embora ndo se assuma, a lex
mercatoria, como suficientemente auténoma, clarificada e independente para ser
considerada, sem mais, um sistema legal aplicavel a arbitragem comercial internacional,
pode no entanto assumir especial importancia em determinadas arbitragens de carater
institucionalizado direcionadas a resolucdo de litigios especificos numa determinada
matéria.?® 8 O facto de resultar de praticas comerciais internacionais estaveis e
recorrentes faz com que a lex mercatoria seja, na opinido dos defensores da sua
aplicacdo, dotada de uma estabilidade e previsibilidade acrescidas e independentes de
alteracdes circunstanciais que se poderiam considerar relevantes, gozando portanto de

5990

uma “force majeure””" - tal opinido é alvo de criticas, como infra analisaremos.

Apresenta-se deste modo a lex mercatoria enquanto um conjunto de principios e
normas que derivam de mdultiplas fontes de acrescida importancia no ambito do
comércio internacional. RUBINO-SAMMARTANO explica, com base nas ideias
doutrinais de BERTHOLD GOLDMAN, o que pode ser considerado fonte da lex
mercatoria: “(...) pluri-national systems, national legal systems and spontaneous

sources, including the fundamental principles of international law and principles which

% Ibidem, pp. 177. Pense-se que sera impossivel uma norma de conflitos estadual remeter para a lex mercatoria.

8 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional — A determinagdo do Estatuto da Arbitragem”, Almedina, Abril do
ano de 2005, pp. 378.

8 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 612.

8 Entre outros, refiram-se as arbitragens da FOSFA — Federation of Oils, Seeds and Fats — e da GAFTA — Grain and Feed Trade
Association.

8 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 612.

9 Cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, “Law applicable to the merits of the arbitration dispute (an overview of the English, Swiss and
French arbitration laws”, in “Munich Personal RePEc Archive”, Setembro do ano de 2008, pp. 29.
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derive their binding nature from the knowledge the international community has

acquired of them and not from a given legal system”**

, entre outros que aqui referimos,
tal como o sdo a jurisprudéncia de cariz internacional e arbitral. O segundo afirma ainda
que a lex mercatoria pode ser entendida enquanto um dos principios gerais da justica,
que entre outros se encontram elencados no art. 38.° do Estatuto do Tribunal
Internacional de Justi¢a, na medida em que aquele artigo: ““(...) there may be added to it
principles progressively established by the general and constant usage of international
trade™®. Existem outros autores que vo ainda mais longe, afirmando no que respeita a
relacdo entre arbitragem comercial internacional e a lex mercatoria, que caso um
contrato internacional contenha na sua redacdo uma convencao de arbitragem, quer vise
esta a constituicdo de um tribunal arbitral ad-hoc, ou um que funcione sob a égide de
um centro de arbitragem institucionalizada, tal implicara a aplicacdo da lex mercatoria
como modo de regulacio da situacdo contratual das partes® - posicdo que nos coloca

imensas reservas.

Alguns defensores desta fonte publica internacional da arbitragem, no presente
subcapitulo em andlise, defendem mesmo a sua aplicacdo como modo de substituir o
método conflitual®*. EMMANUEL GAILLARD chega inclusivamente a afirmar que
guando exista a escolha da lex mercatoria, a qual por vezes se refere enquanto “general
principles of international law”, para regular um contrato internacional, ¢ quando essa
escolha ocorra em simultdneo ao estabelecimento, nesse mesmo contrato, de uma
convengdo de arbitragem internacional, tal ird resultar numa forma de “(...) ensuring
that truly international solutions will be found for the resolution of any disputes that

may arise”®

, sendo que tal se afigura como mais suscetivel de dar uma resposta as
partes que melhor se adapte a sua situacdo. Esta doutrina defende que a lex mercatoria
sera mais adequada que as respostas dadas pelo sistema conflitual na resposta as

necessidades inerentes ao exercicio de atividades no comércio internacional. Na nossa

L Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 439.

9 Neste sentido, cfr. GOLDMAN, Berthold, “La Lex Mercatoria dans les contrats d’arbitrage internationaux: Réalité et
Perspectives”, in “Journal du Droit International”, Clunet, ano de 1979, pp. 21.

% Cfr. MANIRUZZAMAN, Abul F.M., “The Lex Mercatoria and International Contracts: A Challenge for International
Commercial Arbitration?”, in “American University International Law Review”, volume 14, n.° 3, artigo 2, ano de 1999, pps. 657-
734, mais precisamente na pp. 678.

% Relativamente a este ponto, cfr. MANN, Frederick A., “England Rejects “Delocalized” Contracts and Arbitration”, in
“International and Comparative Law Quarterly”, volume 33, ano de 1984, pps. 93-198, mais precisamente nas pps. 196-197.

% Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “Use of General Principles of International Law in International Long-Term Contracts”, in

“International Business Lawyer”, volume 27, n.° 5, Maio do ano de 1999, pps. 214-224, mais precisamente na pp. 214.
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opinido, e em jeito de tomada de posi¢do que iremos, infra, desenvolver de modo mais
completo, entendemos que a lex mercatoria, por respeitar especificamente as
necessidades emergentes de litigios decorrentes de transacbes comerciais internacionais,
podera servir como um complemento de utilidade elevada quando um determinado
sistema legal, escolhido pelas partes ou pelos arbitros internacionais, ndo se apresente
como completo na regulagdo da situacao juridica para a qual foi escolhida®. No entanto,
reservamo-nos a entender que a sua aplicagdo autonoma em sede de arbitragem néo se
afigura enquanto aconselhavel, porquanto no nosso entendimento ndo goza aquela da
completude e concretizacdo necessarias que assim o permitam. A posicdo referida de
utilizacdo conjunta da lex mercatoria e do método conflitual combinaria as duas
posicBes doutrinarias mais relevantes, e antagénicas, em sede de aplicabilidade daguela:
a primeira, que defende que aquela ndo possui as especificidades, a clareza, a certeza e
completude necessarias para que possa ser considerada enquanto sistema legal
auténomo®’; e a segunda, que afirma que a lex mercatoria se apresenta como o conjunto
de normas mais adequado na regulacdo de situacdes decorrentes do comércio
internacional. EMMANUEL GAILLARD, um dos grandes defensores da importancia
dos usos e costumes do comércio internacional, considera que sera questiondvel a
utilizacdo da lex mercatoria de modo a derrogar a escolha expressa das partes de um
determinado direito nacional, no sentido de regular determinada situacdo relacionada

com um processo de arbitragem comercial internacional®®

— neste ponto subscrevemos
na integra a opinido do autor -, afirmando ainda que “[ce] qu il importe ici de constater
est que ces applications malencontreuses de la méthode des régles transnationales ne

devraient pas conduire & une condamnation globale de cette méthode””.

Atentando no art. 28.° da Lei-Modelo da UNCITRAL deparamo-nos com a
afirmacdo de que o tribunal arbitral deve sempre decidir tendo em conta 0S usos
comerciais, 0 que claramente demonstra que a lex mercatoria se apresenta como
importante fator a ter em consideracdo quando o arbitro decida acerca do mérito do
litigio na arbitragem. Para além de mais, é a propria ONU a defender que o termo “rules

of law”, utilizado na redacdo do n.° 1 do art. 28.° da Lei-Modelo, deve ser utilizado no

% Cfr. MUNIRUZZAMAN, Abul F.M., ob.cit., pp. 684.

9Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “Trente Ans de Lex Mercatoria: Pour une application sélective de la méthode des principes
géneraux du droit”, in “Journal du Droit International”, Editions du Juris-Classeur, volume 122, n.° 1, de Janeiro a Mar¢o, ano de
1995, pps. 5-30, mais precisamente na pp.12.

% Idem.

* Ibidem, pp. 14.
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sentido de se entender enquanto tal ndo apenas normas de um particular sistema legal
nacional, mas também as normas constantes da lex mercatoria'®, codificadas ou néo.
Refira-se ainda que nesse mesmo sentido, de decidir a causa da arbitragem tendo em
conta 0S uUsOS comerciais internacionais, apontam igualmente varios sistemas legais
nacionais referentes a arbitragem, como a lei francesa aplicavel a arbitragem comercial
internacional'®, a lei espanhola de arbitragem'®, assim como vérios regulamentos de
centros institucionalizados de arbitragem, nomeadamente o da ICC'®, o da Corte de
Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid'®, ou ainda o do
CAC-CCIP*™. Nesse mesmo sentido, veja-se a decisdo que resultou do Ac. do Cour
d’Appel de Paris, de 13 de Julho de 1989, relativo ao litigio que opds Compania

Valenciana de Cementos Portland S.A. vs. Primary Coal Inc.*®

, em que o tribunal
defendeu a utilizacdo da lex mercatoria pelos arbitros internacionais. Mais, existem
inclusivamente opinides no sentido de se entender que nem o facto de os &rbitros
internacionais basearem a sua decisdo na lex mercatoria, ao invés de recorrerem a um
sistema legal nacional, caso tal seja a intencdo e indicacdo das partes, deve afetar a

validade ou a exequibilidade de uma sentenca arbitral*®’.

No entanto, a lex mercatoria tem sofrido variadas criticas, como referimos
supra. O facto de ser considerada demasiado vaga e incerta, ndo garantindo a
verificagdo de imprescindiveis principios reguladores das relagdes juridicas, como o0 sao
a seguranca e a certeza juridicas, impede que se reclame a sua aplicacdo auténoma e
independente, sem mais, no ambito do comércio internacional'®. GARY BORN
inclusivamente refere que por forca de tal incerteza e inseguranca, as partes numa
arbitragem comercial internacional estaréo cientes de que nem sempre deveréo utilizar o
recurso a lex mercatoria para regular as suas relagcdes contratuais, afirmando ainda que

entre a doutrina existem duvidas quanto a validade de clausulas de escolha do direito

100 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement — International Commercial Arbitration - Law Governing The Merits of the Dispute”, in
“United Nations Conference on Trade and Development”, Nagdes Unidas, Nova lorque e Geneva, ano de 2005, pp. 9.

101 vide o art. 1511.° do Cadigo de Processo Civil Francés de 2011.

102 Atente-se no art. 34.° (3) da Lei de Arbitragem de 2003, com as devidas alteragdes.

103 por forga do previsto no art. 21.° (2) do regulamento de arbitragem do ICC.

104 Vide o art. 21.° (3) do regulamento desse mesmo centro de arbitragem institucionalizada.

105 Este dedica o seu art. 37.° do regulamento apenas & referéncia de que o tribunal arbitral “(...) deve ter em conta 0s usos do
comércio que considere relevantes e adequados ao caso concreto”.

196 Cfr. BERG, Albert Jan van der, “Yearbook Commercial Arbitration 1991 — Volume XVI”, cole¢io Yearbook Commercial
Arbitration Set, Kluwer Law International, ano de 1991, pp. 142.

107 Tal tematica foi debatida na “International law Association Resolution”, em 1992, no Cairo, Egito.

1% Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 60.
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aplicavel que selecionem tal conjunto de principios e normas de modo a regular os
contratos nos quais se insiram*®. EMMANUEL GAILLARD expde inclusivamente que
parte das criticas apontadas a lex mercatoria passam pelo entendimento de alguma
doutrina que vera a sua utilizacdo como forma de permitir a existéncia da doutrina do
“contrat sans l0i”°, na medida em que um contrato regulado apenas pela lex
mercatoria fard com que as clausulas contratuais subsistam sob qualquer direito que se

111

possa considerar aplicavel a esse mesmo contrato™, o que na opinido de tal doutrina é

considerado inviavel.

Contudo, nem todo o conteudo da lex mercatoria é abstrato, vago e tem
tendéncia a gerar incerteza e seguranca juridicas. Referimo-nos aqui, pois, aos
principios UNIDROIT, lex mercatoria codificada, que merecem um estudo autbnomo

em sede da presente dissertacdo de mestrado. Vejamos entéo.

1.2 — Os Principios UNIDROIT

O estudo acerca da lex mercatoria ndo ficaria nunca completo sem que fosse
realizada uma breve analise acerca da utilidade e especificidades decorrentes dos
principios UNIDROIT™2, Esta afigura-se como essencial na medida em que aqueles se
assumem como 0 maior avango obtido em sede de codificacdo daquela fonte da
arbitragem comercial internacional que nos encontramos, no presente subcapitulo, a
estudar. Como refere FABRIZIO MARRELLA, os principios UNIDROIT que aqui
estudaremos sdo “(...) the codification of general principles of international commercial

contract law under a nonbinding format by an international organization”**:

, pelo que
se assumem, indubitavelmente, como uma codificacdo de lex mercatoria, tal como

entende MARGARET MOSES***,

109 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pps. 254-255.

110 Contrato sem lei que o regule.

11 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “Trente Ans...”, ob.cit., pp. 221.

112 Refira-se, igualmente, a importancia subjacente aos principios de direito europeu dos contratos. Contudo, estes ndo serdo objeto
de uma analise individualizada na presente dissertagdo, na medida em que em sede de arbitragem comercial internacional, assumem-
se como maioritariamente utilizados e estudados, em sede de codificacdo de lex mercatoria, os principios UNIDROIT.

3 Cfr. MARRELLA, Fabrizio, “Choice of Law in Third-Millennium Arbitrations: The Relevance of the UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts”, in “Vanderbilt Journal of Transnational Law”, volume 36, ano de 2003, pps. 1137-1188, mais
precisamente na pp. 1141.

14 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 61.
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Os principios UNIDROIT foram criados pelo International Institute for the
Unification of Private Law em 1994, e atualizados em 2004 e 2010, apresentando-se
esta enquanto uma organizacao independente intergovernamental criada em 1926, que
tem como objetivo primordial o estudo, a harmonizacéo e a criacdo de instrumentos de
uniformizagéo de direito privado no ambito internacional™™. Para além de por forca do
seu trabalho terem sido criados os principios UNIDROIT, que aqui nos propomos a
analisar, varios outros instrumentos internacionais resultaram dos trabalhos levados a
cabo por aquela organizacdo™®. No entanto, aqueles s&o o que mais relevardo em sede
de arbitragem comercial internacional. EMMANUEL GAILLARD escreve mesmo que
tais principios sao “[the] most valuable contribution to the determination of
transnational rules”*'’. Ainda assim, doutrina subsiste no sentido de entender que, pese
embora a codificagdo da lex mercatoria através da elaboracdo dos principios
UNIDROIT apresente as inegaveis vantagens da propria codificacdo™®, tal ira
desvirtuar uma das suas carateristicas mais marcantes, a de possuir o carater de direito

espontaneo™™®.

No que concerne aos principios UNIDROIT aplicaveis aos contratos comerciais
internacionais, estes visam estabelecer as regras gerais destinadas a regular esses
mesmos contratos, tal como pode ser comprovado através da leitura do preambulo
daqueles. Mais refere o predmbulo que os principios poderdo ter utilidade quando: as
partes expressamente refiram que deve o contrato ser regulado por aqueles, quando
entendam que o contrato deve ser regido pelos usos e principios internacionais, quando
as partes ndo escolham um qualquer direito que se destine a regular o contrato de cariz
internacional, ou como forma de suplemento e complemento a leis nacionais, ou a

instrumentos internacionais*®. De tal utilidade se pode facilmente perceber que, no

15 para mais informagdes, consultar o endereco: http://www.unidroit.org/about-unidroit/overview, consultado em 24/11/2014.

118 pense-se, entre outros, em trabalhos dedicados as areas do contrato de agéncia, dos mercados de capitais, dos contratos de
franquia e de leasing, ou até de direito dos transportes — cfr., novamente, o enderego supra indicado.

7 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “Thirty Years of Lex Mercatoria...”, ob.cit., pp. 228.

18 Entre outras vantagens, refiram-se o aumento do grau de certeza e seguranca juridicas subjacentes as matérias que se encontram
codificadas e que antes o ndo estavam, assim como a maior facilidade de acesso a essas mesmas normas, uma nova dimens&o, por se
encontrarem previstas e estipuladas em um qualquer instrumento, nacional ou internacional, que lhes confere uma maior visibilidade
e um menor carater abstrato, préprio de normativos dispersos e ndo codificados, assim como uma maior credibilizagéo e um suporte
mais estavel e realistico entre os tedricos e praticos que atuem em tal area de atividade.

19 Cfr. RAPOSO, Mario, “Temas...”, ob.cit., pp. 8.

120 Cfr. UNIDROIT, “UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, International Institute for the Unification of

Private Law, Roma, ano de 2010, pp. 1 — disponivel para download em http://www.unidroit.org/instruments/commercial-

contracts/unidroit-principles-2010/418-preamble/862-preamble-purpose-of-the-principles, consultado em 25/11/2014.
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ambito da arbitragem comercial internacional, serdo variadas as decisdes de tribunais

arbitrais que se referem, ou que remetem, para os principios UNIDROIT.

VAN HOUTE explica que aqueles ndo foram elaborados para servir interesses
especificos de qualquer parte nos contratos internacionais, mas antes para garantir o
equilibrio e a paridade entre as partes nesses mesmos contratos, diga-se, entre 0s seus
direitos e obrigacdes'®’. Visam, de tal modo, estabelecer um conjunto de regras
aplicaveis aos contratos internacionais, em vérias matérias, como 0 sdo as questdes
relativas & sua interpretacdo, validade ou inclusivamente & sua negociacéo’??, baseando
largamente os seus principios naquele que, sem surpresa, se afigura como de elevada

importancia no ambito contratual - o principio da boa-fé'%*

-, COmMo se pode comprovar
pela analise do art. 1.7 (1) e (2) desses mesmos principios: “[each] party must act in
accordance with good faith and fair dealing in international trade” e “/the] parties may
not exclude or limit this duty”. Estabelecem ainda os principios 0s padrbes de
comportamento que possam ser considerados razodveis no ambito dos contratos
comerciais internacionais***. No entanto, quando no estejam em causa comportamentos
abusivos, ou até desleais, levados a cabo pelas partes num contrato internacional, como
0 seriam o desrespeito pelos principios da boa-fé ou da lealdade contratual, os
principios UNIDROIT assumem-se como tendo um conteudo que, por convencdo das

126

partes'?, pode ser afastado™?®, sendo esta uma das suas principais carateristicas.

Mais se refira que a propria utilizagdo da terminologia “principios”, ao invés de
termos como regras, normas, cddigo, entre outros, releva que a UNIDROIT pretendeu
aproveitar-se dessa mesma terminologia de modo a conferir carater ndo estadual, mas
antes geral, ao conjunto de normas elaboradas de modo a regular os contratos

comerciais internacionais*?’

. Além do mais, e como se pode conferir novamente através
da anélise do preambulo dos principios UNIDROIT, o termo “internacional” ¢ tratado

da forma mais ampla possivel, pretendendo dar resposta ao mais vasto conjunto de

121 Cfr. VAN HOUTE, Hans, “The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, in “Arbitration International”,
Kluwer Law International, volume 11, n.° 4, ano de 1995, pps. 373-390, mais precisamente na pp. 374.

122 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 255.

123 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 222.

124 Cfr ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 35.

125 Baseada na sua liberdade contratual, amplamente defendida no seio dos principios UNIDROIT.

126 Cfr. RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pp. 258.

27 |hidem, pps. 255-256.
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situacbes em que assim se 0 exija — “(...) the concept of “international” contracts

should be given the broadest possible interpretation™?,

Por tudo o que foi supra exposto, ddvidas ndo subsistem de que os principios em
analise se assumem hoje como de elevada importancia no ambito da arbitragem

I'?° tendo sido considerados inclusivamente, em determinadas

comercial internaciona
decisdes arbitrais de cariz internacional, como as normas mais adequadas a resolver
certos litigios™°. Tal como nasceram, os principios UNIDROIT, de praticas comerciais
internacionais, serdo essas mesmas praticas, relevando especialmente a atuacdo dos
arbitros internacionais, que permitirdo analisar qual o verdadeiro estatuto daqueles™,
no sentido de ser possivel suprir as insuficiéncias que o método das regras substantivas
e internacionais acarreta no &mbito da escolha do direito aplicAvel na arbitragem
comercial internacional. Ou seja, o papel dos arbitros internacionais no
desenvolvimento da lex mercatoria, e nomeadamente no desenvolvimento dos
principios UNIDROIT®®, sera imprescindivel**, assumindo-se portanto o instituto da
arbitragem comercial internacional como uma das principais formas de obter a aceitacdo
universal daqueles principios. No entanto, o recurso a aplicacdo dos principios
UNIDROIT por parte dos arbitros internacionais deve ser devidamente fundamentado,
ndo devendo, sem mais, decidirem-se estes pela aplicacdo de tal normativo
internacional, inclusivamente em situagcbes em que ndo haja a escolha pelas partes do
direito aplicavel, ja que para dar resposta a isso mesmo, a partida, existem as normas de

134

conflitos™". LIMA PINHEIRO defende mesmo a existéncia de um “(...) principio geral

da ndo vinculagdo directa dos arbitros as convencdes internacionais de unificagdo”,
pelo que na opinido do Autor se deverd entender que os arbitros ndo se encontram

vinculados a utilizag&o e aplicagdo dos principios UNIDROIT como direito aplicavel ao

128 Cfr. UNIDROIT, “UNIDROIT Principles...”, ob.cit., pp. 2.

129 Cfr. KRONKE, H., “The Scope of Party Autonomy in Recent UNIDROIT Instruments and the Conflict of Laws in the
MERCOSUR and the European Union”, in “Liber Amicorum en Homenaje al Profesor Didier Opertti Badan”, Editorial Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideu, ano de 2005, pp. 291.

130 vide, entre outras, a Sentenga Avrbitral n.° 8547/1999 do Tribunal de Arbitragem Internacional da ICC - cfr. BERG, Albert Jan
van der, “Yearbook Commercial Arbitration 2003 — Volume XXVIII”, Kluwer Law International, ano de 2003, pps. 31-32.

3L Cfr. MANIRUZZAMAN, Abul F. M., ob.cit., pp. 677.

132 Enguanto lex mercatoria codificada, tal como foi previamente referido.

133 Cfr. JEMIELNIAK, Joanna, ob.cit., pp.183.

134 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement ...”, ob.cit., pp. 20.

1% Cfr, PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pp. 497.
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mérito do litigio na arbitragem comercial internacional, j& que nem a convencdes

internacionais com eventual forga vinculativa se encontrardo.

No entanto, e conquanto ndo se encontram vinculados a aplica¢do dos principios
em andlise, os arbitros internacionais podem, e segundo determinados regulamentos de

136 ter em conta na decisdo acerca do

arbitragem de centros institucionalizados devem
mérito do litigio os usos do comércio internacional, entre 0s quais se encontram 0s
principios UNIDROIT. Inclusivamente existem varias sentengas arbitrais internacionais
que decidiram com base em tais principios, exclusivamente ou de forma complementar
a direitos nacionais, sendo que ndo ha conhecimento de que estas tenham sido colocadas

em causa com fundamento nessa mesma utilizaco’.

Ainda relativamente a importancia dos principios UNIDROIT no instituto da
arbitragem comercial internacional, e vice-versa, FABRIZIO MARRELLA explica que,
com base no art. 21.° (1) das regras de arbitragem da ICC, os &rbitros internacionais
poderdo utilizar os principios como que exercendo aqueles a fungdo de “lex

contratus”**

, 0 que consequentemente ira resultar no facto de ndo ser necessario
recorrer a qualquer norma de conflitos estadual de modo a regular o contrato sobre o
qual incide o litigio arbitral™®®, na medida em que a tendéncia atual em sede de
arbitragem comercial internacional, segundo a opinido do Autor, é a de se recorrer a
normas no estaduais'*®, como o sdo os principios UNIDROIT, suportanto portanto o

entendimento de que poderdo estes ser aplicaveis, sem mais, ao mérito da causa.

1% Alguns ja mencionados, como por exemplo o regulamento de arbitragem do CAC-CCIP, ou outros, como se pode ver no
anteprojeto do regulamento de arbitragem do Instituto de Arbitragem Comercial da Associacdo Comercial do Porto, de Novembro
de 2014, no seu art. n.° 39.° (3).

137 Cfr. BONELL, Michael Joachim, “The UNIDROIT Principles and Transnational Law”, in “Uniform Law Review”, Oxford
Journals, volume de 2000, n.° 2, Abril, do ano de 2000, pps. 199-218, mais precisamente nas pps. 203-204.

138 A este titulo veja-se, entre outras, a sentenca arbitral do Tribunal de Arbitragem Internacional do ICC n.° 7110, em que os
arbitros decidiram que, com base nos contratos celebrados entre um Estado e uma parte privada britanica, e entre outras razdes, por
forca da utilizagdo de vocabulos como “principles of natural justice”, “natural justice” e “rules of natural justice” como normas
reguladoras do proprio contrato, seriam de aplicar a titulo de “lex contratus” os principios UNIDROIT, justificando tal decisdo no
facto de estes serem aplicaveis aos contratos comerciais internacionais — como sucedia no caso concreto -, no facto de serem
especialmente elaborados para dar resposta a situagdes como a do caso, relativas a transagbes comerciais internacionais, e
finalmente por a sua utilizagdo gozar de consenso geral no &mbito do comércio internacional — cfr. MARRELLA, Fabrizio, ob.cit.,
pps. 1159-1161.

% |bidem, pp. 1154.

0 |bidem, pp. 1155.
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2. — A soft law em matéria de arbitragem comercial internacional
2.1 — Definicao de soft law internacional

Outra particularidade emergente do comércio internacional, a que a doutrina tem
destacado especial atengéo, prende-se com a figura da soft law internacional, existindo
uma clara divisdo entre os estudiosos relativamente a definicdo e natureza daquela,

assim como relativamente aos pontos de intersecdo entre tal figura e a de hard law.

Iremos portanto, no presente subcapitulo, realizar uma sucinta anélise acerca do
conceito de soft law internacional, observando aquelas que consideramos ser as suas
principais carateristicas, assim como as vantagens e desvantagens inerentes a escolha,
pelos Estados, de instrumentos de soft law. De seguida, propomos-nos a estabelecer
uma ponte de ligacdo e contacto entre aquela e o objeto de estudo da dissertacdo em

mérito: a arbitragem comercial internacional.

De facto, ndo se afigura como tarefa facil definir soft law no ambito do comércio
internacional. S&o variadas as explicacdes acerca de tal figura'*!, sendo que no entanto
uma se nos depara como eficaz na explicagdo do conceito. De tal modo, LINDA
SENDEN entende que a soft law se apresenta como um conjunto de “[rules] of conduct
that are laid down in instruments which have not been attributed legally binding force
as such, but nevertheless may have certain (indirect) legal effects, and that are aimed at

and may produce pratical effects”*.

O conceito de soft law existe enquanto pélo oposto relativamente ao conceito de
hard law. Para alguma doutrina, hard law afasta-se do conceito de soft law na medida

em que aquela se baseara na existéncia de uma norma que seja sempre acompanhada do

11 Tal variedade resulta da enorme quantidade de definicdes relativamente ao conceito de soft law em matéria de comércio
internacional que tém sido propostas pelos estudiosos da temaética. Nesse sentido, FRANCIS SNYDER entende que serd
considerado como soft law o conjunto de normas sem efeito vinculativo, em principio, que no entanto poderéo surtir efeitos praticos;
por outro lado, DANIEL THURER vé-a enquanto um conjunto de compromissos que se apresentam como menos do que leis no
sentido restrito do conceito, e que sem terem efeito vinculativo, possuem relevancia em sentido legal, e apresentam uma
proximidade a propria lei; outras definicdes sdo propostas por G. M. BORCHART e K. C. WELLENS, sendo que todas estas podem
ser consultadas na obra de LINDA SENDEN - cfr. SENDEN, Linda, “Soft Law in European Community Law”, Oxford and
Portland Oregon, Hart Publishing, ano de 2004, pps. 111-112.

142 |bidem, pp. 112.
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elemento coercivo®®, carateristica esta unanimemente aceite enquanto caraterizadora do
que se considera lei em sentido restrito. Uma defini¢do de hard law pode ser dada com
base no seguinte excerto: “[hard law] refers to legally binding obligations that are

precise [...] and that delegate authority for interpreting and implementing the law”*,

No que as carateristicas que em regra possuem 0s instrumentos internacionais
que possam ser considerados soft law, refiram-se o carater geral e abstrato do seu texto,
a falta de forcga vinculativa resultante da redacdo em regra de recomendacdes, e ndo de
obrigacOes juridicas, a ndo estipulacdo de mecanismos de garantia coerciva do
cumprimento do seu conteddo, assim como um determinado grau de flexibilidade
proprio dos instrumentos de regulacdo internacionais, que se poderd apresentar como
prejudicial quando se coloquem do outro lado da balanca principios como a seguranca e
a certeza juridicas®. Na nossa opinido, utilizando as ideias de HARTMUT
HILLGENBERG quando este se refere as principais vantagens de, no ambito
internacional, serem utilizados instrumentos de soft law, sem forca vinculativa, e nunca

14
|6

descurando da tematica da arbitragem comercial internacional ™, entendemos que a

utilizacdo de soft law internacional se assume de especial relevancia ja que consiste,

variadas vezes, na criacdo de um conjunto de normas e regimes preliminares e flexiveis,

147

que permitem um seu desenvolvimento em estagios posteriores™'. Acresce ainda que a

adogdo de tais instrumentos se apresenta como um impulso de criacdo de Vvarias

148

legislagbes nacionais de modo harmonizado e coordenado™™, pois que os Estados

143 Relativamente a este ponto de afastamento entre ambos os conceitos - cfr. D’AMATO, Anthony, “International Soft Law, Hard
Law and Coherence”, in” Public Law and Legal Theory Series”, n.® 08-01, da Northwestern University School of Law, ano de 2008,
pp. 9.

144 Relativamente a tal definicdo - cfr. SHAFFER, Gregory C., ¢ POLLACK, Mark A., “Hard vs. Soft Law: Alternatives,
Complements and Antagonists in International Governance”, in “Minnesota Law Review”, n.° 94, ano de 2010, pps. 706-799, mais
precisamente nas pps. 714-715.

% No que concerne as carateristicas indicadas, e para uma melhor analise sobre a matéria - cfr. NASSER, Salem Hikmat,
“Desenvolvimento, Costume Internacional e Soft law”, in “Direito Internacional e Desenvolvimento™, Barueri: Manole, 1.* edigdo,
ano de 2005, pps. 201-218, mais precisamente na pp. 215.

146 VVide HILLGENBERG, Harmut, “A Fresh Look at Soft Law”, in “European Journal of International Law”, volume 10, n.° 3, ano
de 1999, pps. 499-515, mais precisamente nas pps. 501-502.

7 Um instrumento de soft law apresentar-se-4 como (til neste ponto na medida em que os Estados tém dificuldade em prever se as
normas que adotam hoje serdo Uteis e desejaveis no futuro. Assim, caso se verifique que ndo devem ser aquelas as normas adotadas
por esses mesmos Estados, e ao contrario do que aconteceria em matéria de hard law, aqueles reservam-se a possibilidade de
“evoluir” as normas adotadas, de modo a dar uma melhor resposta a realidade com que se deparam — cfr. GUZMAN, Andrew T., e
MEYER, Timothy L., “International Soft Law”, in “Journal of Legal Analysis”, volume 2, n.°1, Primavera, ano de 2010, pps. 171-
225, mais precisamente na pp. 197.

148 para uma anélise mais extensa dagquelas que podem ser consideradas como as principais vantagens da utilizacdo de instrumentos
de soft law internacional, assim como para verificagdo do exposto, cfr. HILLGENBERG, Harmut, ob.cit., pps. 501-502.
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poderdo fazer valer os instrumentos de soft law em que bastara que determinado ponto

vital do instrumento gere o consenso necessario, para que aqueles o decidam adotar'**.

No entanto, de modo a conferir completude ao subcapitulo em analise, iremos
igualmente referir aquelas que se nos deparam como as principais desvantagens e
criticas que podem ser dirigidas aquando da adocdo de instrumentos de soft law por
parte dos Estados. A que mais se destaca € desde logo a desvantagem inerente ao facto
de os instrumentos de soft law poderem ser considerados ineficazes, na medida em que,
ndo criando obrigacbes vinculativas para os Estados, poderdo ser mais facilmente
subvalorizados ou renegados por aqueles, conforme ditem as suas proprias
conveniéncias*®. Efetivamente, a falta de forca vinculativa carateristica dos
instrumentos de soft law podera ser vista enquanto uma das principais barreiras a sua
implementacao e utilizacdo. Refira-se ainda o facto de que os instrumentos de soft law,
por oposicdo aqueles que sdo considerados hard law, ndo produzirem efeitos legais
diretos nos Estados que os adotem, o que faz com que parte da doutrina, para dar
resposta a maior parte das situacdes, defenda a adogdo, pelos Estados, de instrumentos

de hard law™™*.

E em matéria de arbitragem comercial internacional? Serd que existe algum
instrumento que se possa considerar relevante a titulo de soft law internacional? E o que

de seguida nos propomos a analisar.

9 Cfr. GUZMAN, Andrew T., e MEYER, Timothy L., ob.cit., pp. 171.
130 Cfr. SHAFFER, Gregory C., e POLLACK, Mark A., ob.cit., pp. 716.
1L |bidem, pps. 717-718. Para a realizagdo de uma analise de mais desvantagens acerca da adogéo de instrumentos internacionais de
soft law, por oposicdo a adocdo de instrumentos caraterizados como sendo hard law, vide os escritos dos Autores referidos na

presente nota de rodapé.
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2.2 — Soft law na arbitragem comercial internacional — a Lei-Modelo da
UNCITRAL

De facto, assume-se como de imprescindivel analise, no presente capitulo da
dissertagdo, uma das mais importantes fontes da arbitragem comercial internacional: a
Lei-Modelo da UNCITRAL acerca da arbitragem comercial internacional. Esta, que
influenciou os legisladores de multiplos Estados na elaboracdo das respetivas leis de
arbitragem, apresenta-se como o instrumento de soft law que reveste uma maior

importancia em sede do objeto de estudo da investigacdo que ora desenvolvemos.

A UNCITRAL - United Nations Commission on International Trade Law -, €
uma comissao especializada da ONU, criada a 17 de Dezembro de 1966, em assembleia
geral daquela Organizacdo®?, que tem como principal objetivo o trabalho de remocéo
de obstaculos ao bom funcionamento do comércio internacional, derivados néo raras
vezes das disparidades existentes entre as varias legislacdes estaduais aplicaveis a
matéria*>. De facto, a criacdo da UNCITRAL demonstra a atencdo dispensada pela
ONU relativamente a importancia do comercio internacional na manutencdo da paz e
seguranca internacionais, assim como reflete as preocupagdes internacionais
relativamente ao melhoramento de condi¢cBes comerciais para que paises menos
desenvolvidos possam passar a contribuir para o crescimento do comércio

internacional*>*

, Situacdo que se afigurava a data urgente tendo em conta o panorama
comercial internacional. Lado a lado com o crescimento econémico além-fronteiras,
comegou a surgir a necessidade igualmente de acautelar inevitaveis litigios privados
internacionais com que se deparassem 0s agentes econémicos internacionais, sendo que

o meio escolhido para tal foi o da arbitragem comercial internacional™>.

Com vista a atingir 0s objetivos a que se propds, restaria saber quais seriam as
técnicas legislativas que iriam ser levadas a cabo pela UNCITRAL, sendo que é neste

campo que é criada, em 1985, a Lei-Modelo da UNCITRAL relativamente a arbitragem

152 \eja-se, relativamente a criacdo da UNCITRAL, a Resolucio da Assembleia Geral das Nag@es Unidas n.° 2205 (XXI) de 17 de
Dezembro de 1966.

% A presente  informagdo  foi  retirada do  endereco  eletrénico da  UNCITRAL -  cfr.
http://www.uncitral.org/uncitral/en/about/origin.html, consultado em 01/12/2014.

%4 Vide a Resolugio da Assembleia Geral das Nagdes Unidas n.° 2205 (XXI), “Establishement of the United Nations Commission
on International Trade Law”.

155 Cfr. PERLOFF, Saul, “The Ties that Bind: The Limits of Autonomy and Uniformity in International Commercial Arbitration”, in
“Journal of International Law”, volume 13, n.° 2, ano de 1992, pps. 323-350, mais precisamente nas pps. 324-325.
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comercial internacional*®, entre outras Leis-Modelo da sua autoria™’. Aquela
carateriza-se por ser “(...) a legislative text that is recommended to States for enactment
as part of their national law (...)”, constitundo-se como “(...) an appropriate vehicle for

9158

modernization and harmonization of national laws (...) em matéria de arbitragem

comercial internacional, visando adequar as suas legislacfes domeésticas a realidade

decorrente das praticas comerciais levadas a cabo no &mbito internacional ***.

Na 12.2 sessdo da UNCITRAL, a 14 de Maio de 1981, foi decidido submeter-se
ao Secretario-Geral das NacGes Unidas um relatorio que indicava a intencdo da
comissdo em iniciar trabalhos tendentes a elaboracdo de uma Lei-Modelo para efeitos
de arbitragem comercial internacional, com vista a eliminacdo de obstaculos, aquela
data evidentes, relativamente & imposicdo de tal meio de resolucdo de litigios™®
enquanto tal. Essa mesma iniciativa viria a afigurar-se como trabalho arduo, em larga
escala por forca das disparidades existentes entre as varias legislacdes nacionais. A
escolha pela utilizacdo de uma Lei-Modelo, em contraste com a possivel escolha de um
protocolo ou de uma convencéo internacional, resultou do facto de a comissdo querer
conferir a tal instrumento uma maior flexibilidade relativamente & sua adogdo™®,
carateristica propria dos instrumentos de soft law, tal como estudado supra, tendo
sempre como principal objetivo o facto de a Lei-Modelo se apresentar enquanto

instrumento que permitisse ultrapassar uma disparidade de pontos de vista relativamente

% No que concerne a diferentes técnicas legislativas levadas a cabo pela UNCITRAL, refiram-se a preparagdo de convencdes
internacionais, a criacdo de recomendagdes e orientacdes legislativas em matérias relativas ao comércio internacional, assim como
de disposi¢oes modelo que possam servir de base a unificagdo e harmonizacéo levada a cabo em futuras convencdes preparadas pela
propria UNCITRAL, nunca descurando a publicagéo de trabalhos direcionados para a interpretagdo uniforme de textos legislativos
da sua propria autoria, recolhendo decisdes dos tribunais que se possam considerar de interesse para a interpretacéo e analise dos
textos supra referidos — relativamente a esta matéria, e para um desenvolvimento mais detalhado, cfr. UNCITRAL, “The
UNCITRAL Guide — Basic facts about the United Nations Commission on International Trade Law”, Nagdes Unidas, Viena, ano de
2007, pps. 13-18.

57 pense-se nas Leis-Modelo criadas pela UNCITRAL relativamente a transferéncias de créditos internacionais, de 1992, a
aquisicdo de bens, construcdes e servigos acompanhada de orientagdes relativamente a sua adogéo pelos diferentes Estados, de 1994,
ao comércio eletronico de 1996, a insolvéncias transfronteiricas de 1997, a assinatura eletrénica de 2001, e relativamente ainda a
conciliagdo comercial internacional do ano de 2002.

158 Cfr. UNCITRAL, “The UNCITRAL Guide...”, ob.cit., pp. 14.

1% Cfr. HERRMANN, Gerold, “UNCITRAL’s Work Towards a Model Law on International Commercial Arbitration”, in “Place
Law Review”, volume 4, n.° 3, Primavera, ano de 1984, pps. 537-580, mais precisamente na pp 542.

180 Cfr. UNCITRAL, UN Doc. A/CN.9/207 - “Report of the ...”, ob.cit., pp. 75.

181 Cfr. MCNERNEY, Mary E., e ESPLUGUES, Carlos A., “International Commercial Arbitration: The UNCITRAL Model Law”,
in “Boston College International and Comparative Law Review”, volume 9, n.° 1, ano de 1986, pps. 47-71, mais precisamente na

pp. 48.
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a arbitragem comercial internacional, que insistia em persistir no ambito do comércio

internacional*®?.

No que as fontes essenciais da Lei-Modelo respeita, a UNCITRAL utilizou
particularmente as especificidades provindas do que havia sido estabelecido na
Convencdo de Nova lorque de 1958, assim como o0 que resultava das regras de

arbitragem, criadas pela prépria UNCITRAL'®,

Como principal carateristica da Lei-Modelo, alguns defendem, a UNCITRAL
pretendeu criar um instrumento de recomendacdo em que fosse notério o poder e a
vontade das partes no decurso de toda a arbitragem, por oposicdo ao que até entdo
sucedia por forca das previsdes estaduais acerca da tematica'®*, principalmente
direcionadas para as arbitragens domésticas e nem sempre levando em linha de conta a
vontade dos agentes econdmicos internacionais, antes priveligiando o respeito por
limites impostos por aquilo que denominamos como “principios do processo
equitativo”, e ainda pelo respeito pela justica, 0 que entendemos igualmente ser de
proteger. Segundo a prépria UNCITRAL, este equilibrio que deve existir entre a
vontade das partes e os limites impostos pelo contetido da ordem publica internacional
de cada Estado, apresenta-se como sendo o maior desafio a toda a elaboracdo da Lei-
Modelo™®®. Entre outras carateristicas, refiramos ainda que toda a preparacéo levada a
cabo no ambito da elaboracdo do instrumento em analise levou sempre em linha de
conta o respeito pelos principios da equidade e da igualdade entre as partes na

arbitragem comercial internacional*®.

O escopo de aplicacdo da Lei-Modelo é o instituto da arbitragem comercial

|167

internacional™’, sendo este conceito delimitado e definido em termos semelhantes ao

que supra desenvolvemos, pelo que aqui nos ndo alongaremos em tais explicacdes

162 Cfr. PERLOFF, Saul, ob.cit., pp. 337.

163 Cfr. HERRMANN, Gerold, ob.cit., pp. 540.

84 Entre outras carateristicas que tentaram plasmar-se na Lei-Modelo da UNCITRAL, refiram-se o poder das partes em
determinarem a composicéo do tribunal arbitral, os procedimentos que aquele terd de adotar no decurso da arbitragem, assim como a
possibilidade que as partes tém em escolher qual o direito que desejam ser aplicavel a arbitragem comercial internacional,
nomeadamente o direito que queiram ver regular o mérito da causa na arbitragem — cfr., a este titulo, MCNERNEY, Mary E., e
ESPLUGUES, Carlos A., ob.cit., pp. 47.

165 Cfr. UNCITRAL, UNCITRAL - UN Doc. A/CN.9/207 - “Report of the ...”, ob.cit., pp.78.

166

Idem.
17 |bidem, pps. 79-81.
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novamente®®. No que concerne ao contetido da mesma, refiramos que 0s Seus preceitos
estabelecem os principios e regras a serem seguidos desde inicio até final num processo
arbitral. Deste modo, inicialmente a Lei-Modelo preocupa-se em estabelecer
disposicdes gerais aplicaveis a todas as arbitragens comerciais internacionais que se

rejam por aquela'®

, passando depois a andlise da tematica da convencdo de
arbitragem'™®. Os preceitos seguintes debrucam-se sobre a composicdo do tribunal
arbitral, assim como sobre as suas competéncias’’, sendo que finalmente é tratada a
problematica da sentenca arbitral’’2. N&o iremos contudo, no presente subcapitulo,
realizar a andlise do conteudo sistematico da Lei-Modelo da UNCITRAL de forma
pormenorizada, pois que tal tem vindo a ser feito simultaneamente ao estudo das
matérias que compdem a dissertacdo em meérito, e assim o continuara a ser ao longo do

trabalho de investigacdo que esta a ser levado a cabo.

No entanto, e apesar de sermos da opinido de que a Lei-Modelo da UNCITRAL
se apresenta como uma das mais importantes fontes da arbitragem comercial
internacional, sendo dotada de valéncias inegaveis, e que constitui um claro avanco na
harmonizacdo de legislagbes estaduais em matéria de arbitragem comercial
internacional, criticas sdo apontadas aquela, que passam em grande parte por criticas
apontadas ao proprio instituto da arbitragem’®. Entre outras, refiram-se os elevados
custos decorrentes da submissdo de um litigio & apreciacdo de um tribunal arbitral*" -
mais direcionada para o instituto da arbitragem comercial em si prépria. No entanto
outras sdo apontadas, como por exemplo o facto de a flexibilidade carateristica das

disposicdes da Lei-Modelo poder ser utilizada como forma dilatéria no decurso do

168 Relativamente & definicéo de arbitragem comercial internacional, vide supra o capitulo introdutério da presente dissertagdo de
mestrado, mais precisamente o subcapitulo onde é realizada a investigagao relativamente ao objeto de estudo da dissertagéo.

1%9 Vide os arts. 1.2 6.° da Lei-Modelo da UNCITRAL.

170 Relativamente & convengao de arbitragem, ver os arts. 7.°a 9.2 da Lei-Modelo da UNCITRAL.

7 Vide, a este titulo, os arts. 10.° a 27.° da Lei-Modelo da UNCITRAL, entre os quais se encontra regulada a matéria relativa as
medidas provisdrias e providéncias cautelares, de inegéavel interesse e complexidade.

172 \ide os arts. 28.° a 36.° da Lei-Modelo da UNCITRAL, de onde constam as disposicdes relativas as sentencas arbitrais e ao
término do processo arbitral, assim como relativas ao recurso da sentenga e ao seu reconhecimento e execugao.

178 A respeito das criticas apontadas a Lei-Modelo da UNCITRAL relativa & arbitragem comercial internacional, cfr. GERARDI,
Melissa, “Jumpstarting APEC in the Race to “Open Regionalism:” A Proposal for the Multilateral Adoption of UNCITRAL’s
Model Law on International Commercial Arbitration”, in “Northwestern Journal of International Law & Business”, volume 15, n.°
3, Primavera, ano de 1995, pps. 668-697, mais precisamente nas pps. 693-694.

74 Entre outras razfes, tais custos resultardo de viagens, das proprias remuneragdes dos arbitros, de tradutores — por vezes
necessarios ja que na arbitragem comercial internacional as partem litigam, em regra, numa lingua que néo a sua de origem -, entre

outros.
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processo arbitral, ou ainda a incompletude daquela, por se ter omitido a definir termos
como arbitragem, poderes, deveres e direitos dos &rbitros, entre outros*".

Desde a elaboragdo, pela UNCITRAL, da Lei-Modelo em matéria de arbitragem
comercial internacional, de acordo com a opinido de PIETER SANDERS, nenhum
Estado que tenha modernizado, alterado ou revisto a sua lei aplicavel a arbitragem,
deixou de ter em conta o trabalho levado a cabo pela comissdo, ainda que muitos
tenham ido mais longe que outros, englobando nas suas proprias leis provisdes nao
previstas na Lei-Modelo”®. Tal demonstra pclaramente pois que aquela foi aceite, entre
os Estados de todo o globo, de modo favoravel, premiando assim o esforco levado a

cabo pela organizacéo.

75 Cfr. GERARDI, Melissa, ob.cit., pps. 693-694.
78 Cfr. SANDERS, Pieter, “Unity and Diversity in the Adoption of the Model Law”, in “Arbitration International”, Kluwer Law
International, volume 11, n.° 1, ano de 1995, pps. 1-38, mais precisamente na pp. 1.
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Capitulo Il — Decisdo com base na equidade

Expostas algumas das especificidades do comércio internacional com relevancia
para o0 objeto de estudo da presente dissertacdo, debrucar-nos-emos pois agora num
aspeto de inegavel importancia no ambito da analise da arbitragem comercial
internacional: o facto de as decisOes arbitrais se poderem basear na equidade ou no
direito constituido, o que pode suceder quando as proprias partes assim o requeiram, no
sentido de verem a sua causa tratada com base numa justica que se baseie na equidade,

0 que infra analisaremos.

Iremos igualmente desenvolver neste espaco a possibilidade de o arbitro
internacional poder atuar enquanto amiable compositeur, uma hipdtese prevista em
diversas legislacOes estaduais, em instrumentos internacionais, e inclusivamente em
regulamentos de indmeros centros institucionalizados que administram arbitragens

internacionais.

E acerca de tais matérias que nos propomos a indagar no presente capitulo.

1. - A decisdo com base na equidade na arbitragem comercial internacional
1.1 - Consideragdes gerais sobre a equidade

Como forma de introduzir o tema da sentenca arbitral internacional que se baseie
na equidade, iremos inicialmente e de forma muito breve e sucinta explicar o regime

legal inerente aquela, atentando especialmente na sua classificacdo e aplicabilidade.

177

Prevista como fonte de direito no CCiv portugués™'', a equidade constitui um

tema que tem sido alvo de um longo debate doutrinario, nomeadamente no que concerne
a sua natureza'’®. Podera ser definida como “(...) um particular juizo de adequagéo de

55179

uma norma juridica a um caso concreto em apreciacdo (...)”"'", 0 que equivalera a

referir para certa doutrina que a equidade é, na sua opinido, a justica do caso concreto

77 Vide o art. 4.° do CCiv., que tem como epigrafe “Valor da equidade”, inserido no Livro I, Titulo I, Capitulo I, este Gltimo
designado “Fontes do direito”.

178 Nesse sentido, cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, “O Direito — Introdugio e Teoria Geral”, Almedina, 13.* Edi¢do Refundida,
Margo do ano de 2005, pps. 261-262.

179 Acerca de tal definicdo e entendimento, cfr. CALHEIROS, Maria Clara, ¢ FARIA, Sérgio Mouta, “Cadernos de Introdugéo ao
Estudo do Direito”, AEDUM — Associacéo de Estudantes de Direito da Universidade do Minho, 1.2 edi¢do, ano de 2013, pp. 220.
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que estd ao dispor, enquanto fonte do direito, daqueles que exercem a fungédo
jurisdicional*®®. OLIVEIRA ASCENSAO refere mesmo que para aqueles que defendem
a equidade enquanto fonte de direito, “(...) a equidade dita solucGes para casos,

atendendo as peculiaridades caracteristicas destes (...)"*®

, € que é por forca dessa sua
carateristica que poderd ser entendida enquanto tal. Porém, nem o autor, nem
MENEZES CORDEIRO encaram a equidade enquanto fonte do direito, referindo este
ultimo que ao invés de fonte do direito, a equidade deve ser vista como um modo de o

realizar, ao direito, em que existe “um esbatimento dos seus aspetos mais formais”&,

O art. 4.° do CCiv portugués confere aos tribunais estaduais o poder de decidir
acerca do meérito do litigio com recurso a equidade quando se encontre preenchida uma

183

de trés hipéteses: quando a lei assim o permita™°, quando estejamos perante uma

relacdo juridica que se reporte a direitos disponiveis e simultaneamente as partes tenham

acordado nesse sentido®*

, ou ainda quando as partes na acdo tenham convencionado
nesse mesmo sentido, nos termos da clausula compromisséria’®. Como explicam
PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, o que resulta de mais especial da analise do
artigo em questao do CCiv portugués “¢ a ideia de que o julgador ndo estd, nesses casos,
subordinado aos critérios normativos fixados na lei”*¢, gue se apresentam enquanto

puros e rigorosos*®”.

No que respeita ainda ao art. 4.° do CCiv portugués, e a decisdo com base na
equidade, ndo pretendeu o legislador que o tribunal julgasse de forma arbitraria, mas
antes quis conferir as partes a possibilidade de requererem uma solucdo justa, nunca
indo além do direito em si mesmo®®, mas sim tomada & luz do préprio dreito,
positivado, sem que se dispense o respeito por determinadas formalidades carateristicas

daquele™®. O juiz, ou o arbitro, quando decidem com base na equidade, estdo deste

180 pense-se nos juizes estaduais, ou ainda nos arbitros que tém a seu cargo determinada arbitragem, seja ela interna ou internacional.
181 Cfr. ASCENSAOQ, José de Oliveira, ob.cit., pp. 261.

182 Cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes, “Tratado de Direito Civil”, Almedina, 4.* edigio reformulada e atualizada, volume 1, Margo
do ano de 2012, pp. 613.

183 Vide, entre outros, nos arts. 437.°, n.° 1, 812.° e 566.2 n.° 3, todos do CCiv portugués.

184 Como veremos infra, em termos muito semelhantes ao que sucede em sede de arbitragem comercial internacional.

18 Nos termos previstos na NLAV, mais precisamente nos arts. que se dedicam & matéria da convencéo de arbitragem.

188 Cfr. LIMA, Pires de, e VARELA, Antunes, ob.cit., pp. 55.

87 Cfr. NETO, Abilio, “Codigo Civil Anotado”, Ediforum, 18.* edi¢do revista e atualizada, Janeiro do ano de 2013, pp. 16.

188 para um desenvolvimento doutrinal acerca da tematica, cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes, “Tratado...”, ob.cit., pps. 610 e ss.
189 |bidem, pp. 611.
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modo a aplicar um direito complementar ao que se encontra legalmente estatuido na lei,

nunca indo em sentido contrario a este!®,

N&o iremos aqui alongar excessivamente a analise do que é a equidade, assim
como os efeitos praticos decorrentes da sua adocgdo, ja que para efeitos do objeto de
estudo da presente dissertacdo, iremos no subcapitulo subsequente analisar a sua

aplicabilidade por um tribunal arbitral internacional.

1.2 — Aplicabilidade da equidade ao mérito do litigio na arbitragem comercial

internacional

Importard neste momento da dissertacdo esclarecer em que medida sera possivel
a aplicabilidade da equidade ao mérito do litigio na arbitragem comercial internacional.
Cumpre inicialmente referir que esta possibilidade se encontra consagrada em inimeras
fontes daquele instituto, pelo que iniciaremos a nossa investigagdo pela exposicéo
dessas mesmas situacOes, partindo depois para uma andlise critica e mais detalhada

acerca da matéria em questéo.

Ainda que alguns autores entendam que o termo equidade ndo pode ser
confundivel no &mbito do direito internacional com o termo ex aequo et bono™®, na
presente seccdo irdo ambos ser tratados como verdadeiros sindénimos, ja que tal
semelhanca entre conceitos encontra-se plasmada ndo apenas em instrumentos
legislativos e reguladores de arbitragens comerciais internacionais'*?, assim como s&o

semelhantemente entendidos pela maioria da doutrina™.

E vontade das partes'®, em determinados contratos de cariz internacional, de

forma consciente, afastar a aplicacdo de leis estaduais, seja por aquelas ndo serem, por

1% Cfr. CALHEIROS, Maria Clara, e FARIA, Sérgio Mouta, ob.cit., pp. 220.

9L Cfr., entre outros, TRAKMAN, Leon, “Ex Aequo Et Bono: Desmystifying an Ancient Concept”, in “Chicago Journal of
International Law”, volume 8, n.° 2, anos de 2007-2008, pps. 621-642, mais precisamente nas pps. 626-629.

192 Vide, entre outros, o art. 35.° (1) das regras de arbitragem da UNCITRAL de 2010, o art. 187.° (2) da Lei Suica de Direito
Internacional Privado, o art. 21.° (3) do regulamento de arbitragem da ICC, o art. 28.° (3) da Lei-Modelo da UNCITRAL.

1% Vide, entre outros, BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pps. 255-256, e RODRIGUEZ, José Antonio Moreno,
“Derecho Aplicable...”, ob.cit., pps. 366-367, e FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit.,
pp. 836, e RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pps. 457-458.

194 E imperioso que seja vontade das partes que a arbitragem comercial internacional seja decidida segundo a equidade. Acontece

nos mais diversos sistemas legais como veremos infra. “The choice as to whether an arbitration shall be according to law or
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vezes, aptas a regular situaces do comércio internacional, seja porque ndo pretendem
ver o equilibrio carateristico de uma relacdo contratual afetado por um determinado
direito ser mais proximo a uma das partes do que a outra. Assim, decidem ver os litigios
entre si existentes resolvidos com base naquilo que é considerado “just and good”, ou
seja, com o recurso a equidade’®. Tal é uma longa tradicdo em sede de arbitragem

comercial internacional*®®, como infra analisaremos.

A NLAYV prevé a possibilidade de ser aplicavel a equidade ao mérito da causa
quer para efeitos de arbitragens domésticas, quer arbitragens internacionais. Atentando
no seu art. 52.° (1)*’, vemos que “[as] partes podem designar as regras de direito a
aplicar pelos arbitros, se os ndo tiverem autorizado a julgar segundo a equidade (...)”, o
que por si s6 denota essa mesma faculdade das partes, a luz do ja analisado principio da
autonomia da vontade, em sede de DIP'®®. Tal faculdade de acordar na realizacéo de um
julgamento arbitral segundo a equidade dispensard, portanto, as partes, de indicar quais
as regras de direito que queiram ver os &rbitros a aplicar'®®. Prevé igualmente a mesma
possibilidade relativamente a arbitragens domeésticas, nacionais, no art. 39.° (1), sendo
que relativamente a esta possibilidade importa referir dois importantes aspetos: em
primeiro lugar, caso as partes acordem que os arbitros deverdo aplicar a equidade a
substancia da causa, e caso tal acordo seja realizado posteriormente a aceitacdo pelo
primeiro arbitro, diz-nos a NLAV que apenas caso o tribunal arbitral aceite esse mesmo
acordo, ele sera eficaz’®®; em segundo lugar, cumpre destacar que caso as partes
acordem nesse mesmo sentido, e os arbitros de facto decidam com base na equidade o

mérito do litigio, a sentenca arbitral ndo seré suscetivel de recurso®".

pursuant to an equity clause is entirely within the discetion of the contracting parties” — cfr. BRIERLEY, John E. C., “”’Equity and
good conscience” and Amiable Composition in Canadian Arbitration Law”, in “Canadian Business Law Journal”, volume 19, ano
de 1991, pps. 461-484, mais precisamente na pp. 464.

1% para suportar tal ideia, cfr. BRANSON, David J. e, WALLACE, JR., Richard E., “Choosing the Substantive Law to Apply in
International Commercial Arbitration”, in “Virginia Journal of International Law”, volume 27, n.° 1, ano de 1986-1987, pps. 39-64,
mais precisamente na pp. 42, na nota de rodapé n.° 14.

1% Acerca da ideia de que é uma longa tradigdo em sede de arbitragem, cfr. KUHN, Wolfgang, “Choice of Substantive Law in the
Practice of International Arbitration”, in “International Business Lawyer”, edi¢do de Abril, ano de 1997, pps. 148-152, mais
precisamente na pp. 148.

197 Aplicavel a arbitragens internacionais, na medida em que se insere no Cap. IX, designado “Da arbitragem internacional”.

1% Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, e VICENTE, Dério Moura, e JUDICE, José Miguel, e ANDRADE, José¢ Robin de, e
NAPOLES, Pedro Metello de, e VIEIRA, Pedro Siza, ob.cit., pp. 101.

1% Assim entende MANUEL BARROCAS — cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Lei de Arbitragem...”, ob.cit., pp. 194.

200 Atente-se no previsto no art. 39.% (2) NLAV.

201 Neste sentido, vide o art. 39.° (4) da NLAV. Refira-se que a este titulo, ROBIN DE ANDRADE entende que a proibicdo de
interposicéo de recurso quando a causa arbitral haja sido decidida com base na equidade se justifica na medida em que os tribunais
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No mesmo sentido que a NLAV, relativamente as arbitragens internacionais,
apontam diferentes legislacdes nacionais. Vejam-se, entre outras, a Lei Suica de Direito
Internacional Privado, que estabelece que “[the] parties may authorize the arbitral
tribunal to decide ex aequo et bono™®?, a Lei de Arbitragem Espanhola, de 2003,
atualizada, que prevé que “(...) los arbitros sélo decidiran en equidad si las partes les

han autorizado expresamente para ello”?%

, ou ainda a lei brasileira aplicivel a
arbitragem, ja que esta destaca que “[a] arbitragem podera ser de direito ou de equidade,
a critério das partes”®®. Curiosa posicdo adota o English Arbitration Act, que na sua
sec¢ao 46.° (1) (b) determina que devera o tribunal arbitral decidir a causa “(...) in
accordance with such other considerations as are agreed by them [pelas partes]”,
entendendo-se aqui plasmada a hipotese de resolucdo do litigio com recurso a
equidade®®. Tendo em conta o referido, podemos pois afirmar que a regra, em matéria
de arbitragem comercial internacional, e a luz das vérias legislacdes nacionais, € a que
consagra que sera possivel o julgamento ex aequo et bono apenas no caso de as partes

acordarem nesse mesmo sentido®®,

Ressalve-se, no entanto, o caso do Estado
equatoriano, ja que neste a regra € a do julgamento segundo a equidade, pelo que caso
as partes desejem ver os arbitros a aplicar um determinado direito em especifico, tém

obrigatoriamente que convencionar nesse sentido®®’.

Importard igualmente analisar o que referem os mais importantes instrumentos
internacionais relativos a arbitragem comercial internacional. Saliente-se que a Lei-

Modelo da UNCITRAL prevé essa mesma possibilidade, quando afirma no art. 28.° (3)

estaduais ndo sdo adequados, nem se encontram vocacionados, a apreciagdo de tais causas em sede de recurso, pelo que uma
qualquer convencao das partes no sentido de permitir o recurso para tribunais estaduais, quando simultaneamente prevista seja por
aqueles prevista uma clausula que indique que o tribunal arbitral devera decidir segundo a equidade, sera ineficaz — cfr. MENDES,
Armindo Ribeiro, e VICENTE, Dario Moura, e JUDICE, José Miguel, e ANDRADE, José Robin de, e NAPOLES, Pedro Metello
de, e VIEIRA, Pedro Siza, ob.cit., pp. 78.

202 Tal solugdo encontra-se prevista no art. 187.° (2) da Lei Suica de Direito Internacional Privado, relativo a decisdo acerca do
mérito do litigio submetido & arbitragem.

283 vide o art. 34.° (1) da Lei Espanhola de Arbitragem de 2003, com as respetivas alteragdes.

204 A lei brasileira de arbitragem prevé desde logo, no seu art. 2.°, essa mesma possibilidade, esclarecendo ab initio a faculdade que
as partes terdo de decidir acerca da natureza da sua arbitragem, nomeadamente se devera ser aquela uma arbitragem de direito, ou de
equidade.

25 Cfr. HARRIS, Bruce, e PLANTEROSE, Rowan, e TECKS, Jonathan, “The Arbitration Act 1996 — A Commentary”, Blackwell
Publishing, 4.2 edicdo, ano de 2007, pps. 227-228.

208 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, e LALIVE, Pierre, ob.cit., pp. 947.

207 Neste sentido, vide o art. 3.° da Lei Equatoriana de Arbitragem n.° 145/1997, a “AML” — Arbitration and Mediation Law - que
refere que no caso de as partes ndo acordarem que a arbitragem seja uma arbitragem de direito, na convencdo de arbitragem, aquela

sera uma arbitragem de equidade, cujo julgamento sera ex aequo et bono.
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que “/the] arbitral tribunal shall decide ex aequo et bono [...] only if the parties have
expressly authorized it to do so”. Relativamente a esta especificidade, cumprira referir
que determinada jurisprudéncia, nomeadamente os tribunais canadianos, entende que
caso a convencdo de arbitragem estabeleca que ao tribunal arbitral é conferida a
discricionariedade de utilizar, ou ndo, determinadas formalidades no sentido de alcancar
uma decisdo, e que caso efetivamente o tribunal ndo atenda a essas mesmas
formalidades, poderé considerar-se que a decisdo foi tomada segundo a equidade®®. Por
outro lado, se atentarmos no art. V da Convencdo de Nova lorque de 1958, verificamos
que ndo se encontra, entre 0s motivos de recusa de reconhecimento ou de exequibilidade
de uma sentenca arbitral estrangeira, o facto de um tribunal arbitral ter decidido acerca
do mérito do litigio com recurso a equidade, pelo que nos parece que também a
Convencdo permite o julgamento ex aequo et bono pelos tribunais arbitrais, desde que
realizado nos termos previstos nas respetivas leis nacionais de arbitragens, ou nos
respetivos regulamentos de centros institucionalizados que administram arbitragens
internacionais. Refira-se ainda que no sentido de admitir o julgamento ex aequo et bono
em sede de arbitragem comercial internacional, também as regras de arbitragem da
UNCITRAL o permitem, nos termos supra analisados relativamente a Lei-Modelo da
propria UNCITRAL?®. Finalmente, atente-se no previsto no art. 38.° (2) do estatuto do
Tribunal Internacional de Justica, que Ihe confere a possibilidade de julgar o litigio
segundo a equidade, em caso de acordo entre as partes direcionado nesse mesmo

sentido.

Relativamente a centros institucionalizados, comprovamos que a possibilidade
de decidir uma causa arbitral com base na equidade é, também, largamente aceite. Entre
outros regulamentos de centros, atente-se no regulamento de arbitragem do CAM-

CCBC, que prevé que “[a] permissdo para que o Tribunal julgue por equidade deve ser

95210

expressa seja na convengdo arbitral, seja no Termo de Arbitragem”“™, no regulamento

de arbitragem da ICC, onde se prevé que “[o] tribunal arbitral[...] decidird ex aequo et

59211

bono somente se as partes tiverem acordado em conferir-lhe tais poderes”, ou ainda

208 para consulta do exemplo referido, assim como para uma analise de mais decisées jurisprudenciais relativas ao art. 28.° (3) da
Lei-Modelo da UNCITRAL, cfr. UNCITRAL, “UNCITRAL 2012 Digest...”, ob.cit., pp. 122.

209 Nesse sentido, vide o art. 35.° (2) das regras de arbitragem da UNCITRAL.

219 vide o art. 9.4.1. do regulamento de arbitragem do CAM-CCBC.

21 Vide o art. 21.° (3) do regulamento de arbitragem da ICC.
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212
P

nos regulamentos de arbitragem do CAC-CCI e da Corte de Arbitraje de la Camara

Oficial de Comercio e Industria de Madrid?*®, que adotam semelhantes entendimentos.

A origem da faculdade de as partes poderem acordar, entre si, que 0s arbitros
terdo que decidir com base na equidade o mérito do litigio que as opde, nasceu na Idade
Média, com préticas levadas a cabo pelos canonistas, que consideravam no seu dia-a-dia
que todas as promessas realizadas teriam que ser cumpridas, o que demonstrava um
enorme respeito daqueles pelo principio pacta sunt servanda, assim como que todos 0s
contratos deviam respeitar de modo absoluto o principio da boa-fé. Deste modo, toda a
causa submetida a um terceiro imparcial, de modo a que este decidisse acerca dos
litigios que opunham as partes, devia a titulo final pronunciar-se tendo em conta aqueles

principios?.

No que concerne ao julgamento segundo a equidade numa arbitragem comercial
internacional, podemos pois referir que a decisdo da causa serd obtida com base nos
factos apresentados pelas partes, ndo relevando determinadas regras e normas
positivadas no direito estrito, sem que no entanto se ultrapassem limites impostos, entre
outros, pela ordem publica internacional®*®>. Como afirma SAMPAIO CARAMELO, a
decisdo arbitral com base na equidade “(...) can only be correctly apprehended if it is
viewed as an extra-systematic model of decision, i.e., a method of deciding disputes
which operates outsider the regulatory logic of the legal systems and its rules”?'®. O
préprio conceito de equidade é considerado, por determinados autores, como um
conceito carateristico do direito internacional, e que pode ser encontrado em indmeras

sentencas arbitrais, na medida em que por vezes as partes estipulam que a decisdo

212 \ide o art. 35.° (1) do regulamento de arbitragem do CAC-CCIP, aplicavel & arbitragem internacional por forca do art. 36.° do
mesmo regulamento, que estabelece que “[¢é] aplicavel a arbitragem internacional o disposto no artigo anterior quanto ao julgamento
por equidade”. Refira-se ainda que o n.° 2 do mesmo art. 35.° regula a situacéo supra analisada relativamente & hipétese de o acordo
das partes no sentido de o tribunal arbitral decidir segundo a equidade ser posterior ao inicio da constituigao do tribunal arbitral — tal
acontece, igualmente, no anteprojeto de regulamento de arbitragem do instituto de arbitragem comercial da associacdo comercial do
Porto, de Novembro de 2014, no art. 38.° (1) e (2).

230 art. 21.° (2) do regulamento de arbitragem da Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid
estabelece que “/los] darbitros solo resolverdan en equidad, esto es, ex aequo et bono [...] si las partes les hubieran autorizado
expresamente para ello”.

214 segundo o que nos é explicado em RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pps. 365-366.

215 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 15.

218 Cfr. CARAMELO, Anténio Sampaio, “Arbitration in Equity and Amiable Composition under Portuguese Law”, in “Journal of
International Arbitration”, Kluwer Law International, volume 25, n.° 5, ano de 2008, pps. 569-581, mais precisamente na pp. 573.
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acerca do litigio deve ser alcancada com base naquela®’’

, ainda que de forma
complementar a propria lei. Ndo podera ser entendida a equidade, assim sendo, como
um meio integrador de lacunas legais, ja que estas realizam-se nos termos da lei. Assim,
quando um arbitro decide segundo a equidade, permite-se-lhe ir, de certo modo, além da

=218
lei

, com determinados limites — pense-se, entre outros, no dever de respeito pelo
contetdo da ordem publica internacional, pelas disposi¢des do contrato, assim como a

obrigacdo de aplicagdo de normas internacionalmente imperativas®®.

Deste modo, € possivel afirmar que gozam os arbitros de uma maior liberdade
no que respeita aos termos em que interpretam e aplicam o proprio direito, estando a sua
disposicao a possibilidade de escolherem os efeitos que determinada norma imperativa
tenha naquela arbitragem em concreto e, segundo as posicdes mais extremistas,
inclusivamente a possibilidade de decidir ndo a aplicar’®. Neste sentido, quando
estejamos perante um caso em que as partes convencionaram que pode ser a equidade
aplicavel ao mérito do litigio, deparamo-nos com poderes mais vastos ao dispor dos
arbitros do que aqueles que resultam caso as partes ndo tivessem acordado naquela

matéria e em tal sentido®%

, 0 que segundo LIMA PINHEIRO quer dizer que para efeitos
de arbitragem, deve ser entendida a equidade na sua acecdo forte: “(...) ndo se trata
apenas de corrigir injusticas ocasionadas pela natureza rigida das regras juridicas
abstractas, mas de uma decisdo que, por ser baseada na dita justica do caso concreto,
ndo se encontra vinculada ao Direito estrito”??2. O contrario desta acecdo forte sera
aquela que entende que a decisdo segundo a equidade apenas confere aos arbitros o
poder de adaptar, ou corrigir, determinadas disposices normativas rigidas®?, sendo que
um dos grandes defensores desta tese ¢ MANUEL BARROCAS, que afirma que “[a]
equidade ndo deve esquecer e afastar as normas de direito aplicaveis, mas deve
temperar, moderar a sua interpretacdo e aplicacdo e enformar solugbes que ndo

e . D (199224 22
repugnem ao Direito, mas evitem a sua aplicagdo rigorosa e desrazoavel” > Somos,

27 Cfr., a este titulo, ORFIELD, Lester Bernhardt, “Equity as A concept of International Law”, in “Kentucky Law Journal”, 18: 31,
ano de 1929, pps. 31-57, mais precisamente na pp. 42.

28 Cfr. TRAKMAN, Leon, “ob.cit., pp. 635.

219 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, e LALIVE, Pierre, ob.cit., pp. 947.

220 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 680.

2L Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, “Equidade e composi¢do amigével na Nova Lei de Arbitragem Voluntaria”, in “Estudos em
Homenagem a Miguel Galvao Teles”, volume II, Almedina, Outubro do ano de 2012, pps.165-188, mais precisamente na pp. 184.
222 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pp.159.

22 Explica-nos ARMINDO RIBEIRO MENDES - cfr- MENDES, Armindo Ribeiro, ob.cit., pp. 184.

224 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Lei de Arbitragem...”, ob.cit., pp. 144.
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relativamente a tal divergéncia doutrinaria, a concordar com a opinido do primeiro
Autor. No entanto, apenas a suportamos ja que claramente os arbitros a quem hajam
sido conferidos os poderes para julgar segundo a equidade encontram limites naquela
sua ndo vinculacdo ao direito estrito. Entre outros, devem sempre atender aos preceitos

226

contratuais nos quais se fundou a arbitragem em questao“” - relativamente a este ponto

ao arbitro sera vivamente recomendado o respeito pela vontade das partes, a “volonté

réele”?’ -

, @ssim como aos principios estruturantes e fundamentais de todos os sistemas
legais que apresentem com a arbitragem uma relevante conexao, nunca devendo violar a
ordem publica internacional®®® ligada a esse sistemas legais, matéria essa que nos vamos
dedicar a estudar infra de um modo mais detalhado?’. De facto, em sede de arbitragem
comercial internacional, os arbitros tém os poderes que lhes foram conferidos pelas
partes, pelo que a primeira “disposi¢ao” pela qual se devem seguir é a propria
convencao de arbitragem, nunca esquecendo o facto de que na opinido dos tedricos que
debatem a arbitragem, as leis estaduais ndo significam para os arbitros aquilo que

significam, em sentido restrito, para os juizes estaduais®®.

Efetivamente deve o tribunal arbitral respeitar sempre principios legais
fundamentais. Tal significa, entre outros deveres de respeito, que se devera atender aos
preceitos contratuais em causa naquela arbitragem em particular, e simultaneamente a
consideracdo dos factos subjacentes aquela relacdo contratual, devendo sempre tentar
assegurar-se, contudo, que tais estipulagdes contratuais “(...) do not operate unfairly to
the detriment of one or the other of the parties”**". Pretende-se deste modo conferir ao
tribunal arbitral a possibilidade de decidir o litigio arbitral com base em critérios de

225 Para uma nogdo mais detalhada acerca das divergéncias relativamente & utilizagio do termo “equidade” em sede, ou ndo, de
arbitragem comercial, cfr. BRIERLEY, John E. C., ob.cit., pps. 466-467.

226 O contrato que da origem & arbitragem é composto por um corpo de normas especiais que resultam, inequivocamente, da vontade
de negociacdo das partes nessa mesma arbitragem, pelo que 0s preceitos contratuais e 0s usos comerciais que se considerem
aplicaveis aquela transago em especifico devem sempre ser atendidos na deciséo acerca do mérito do litigio em sede de arbitragem
comercial internacional, seja esta decidida com base na equidade ou no direito constituido, como alids é suportado por varios
instrumentos considerados fontes da arbitragem comercial internacional, como Lei-Modelo da UNCITRAL — art. 28.° (4) — e as
regras de arbitragem da UNCITRAL — art. 35.° (3) — cfr. RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pp. 374.

227 Cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 38.

228 Neste sentido, cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pps. 162-163.

229 \/gja-se o Gltimo capitulo da presente dissertagdo, denominado “Os limites impostos pela ordem publica internacional”.

20 Cfr. CARAMELO, Anténio Sampaio, “Arbitration in Equity...”, ob.cit., pp. 574.

281 Tal opinido é expressa por REDFERN e HUNTER — cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN,
Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pps. 228-229.
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razoabilidade e justica®*’, ndo estando os arbitros obrigados a decidir com base em
normas legalmente consagradas®®®. Embora exista divergéncia doutrinaria a nivel
internacional acerca da tematica, somos a defender a opinido de que as partes, ao
incluirem no contrato uma determinada clausula que permita aos arbitros julgar segundo
a equidade, pretendem que se mantenha, em caso de um eventual litigio, o espirito de
boa-fé e cooperagdo a data da assinatura do contrato partilhada por ambas. Daqui
resultard que o arbitro, se autorizado por aquelas a julgar segundo a equidade, tera o
poder de, eventualmente, ignorar determinados preceitos contratuais que se Ihe afigurem
como irrazoaveis, injustos e ndo équos, em detrimento da sua visdo daquilo que deve ser
uma correta interpretacdo das clausulas contratuais a luz do interesse que as partes
tinham & data da sua assinatura®**. Contudo, nunca sera de mais insistir que o poder de

os arbitros poderem decidir com base na equidade nio é ilimitado®® %,

Refira-se ainda que baseada ou ndo na equidade, a sentenca arbitral deve sempre

ser fundamentada®®’

, ainda que em termos ndo tdo rigorosos como 0s previstos para a
maioria dos tribunais estaduais®® - «(...) en arbitrajes de equidad, los juzgadores deben
dar razones para justificar su decision”®®. Tal assume-se, na nossa opinido, como
indispensavel, jA que quando a sentenca arbitral se ndo baseie em direito estrito,
positivado, deve apresentar os argumentos e as razdes que levaram os arbitros a decidir
naquele sentido, garantindo-se assim a transparéncia que consideramos necessaria ao
bom funcionamento da arbitragem comercial internacional. Assumir-se-a vital, na nossa
opinido, quando esteja em causa um julgamento segundo a equidade em arbitragem, que

os arbitros deverdo sempre dar a conhecer as partes quaisquer regras que adotem no uso

232 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 74.

28 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 257.

2% A nossa opinido é idéntica 8 de SAMPAIO CARAMELO, que por sua vez baseou a sua convicgao por forca dos ensinamentos de
ERIC LOQUIN - cfr. CARAMELO, Anténio Sampaio, “Arbitration in Equity...”, ob.cit., pp. 579.

2% Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 467.

26 A este respeito, SAMPAIO CARAMELO elucida que entre a doutrina portuguesa, determinados autores entendem que a
faculdade de decidir segundo a equidade, conferida aos arbitros, tende a permitir a total derrogacdo de regras imperativas, salvo
aquelas consagradas na ordem publica internacional, ao passo que outros autores entendem que apenas esta na disposi¢do dos
arbitros afastar normas que se ndo considerem imperativas — cfr. CARAMELO, Antonio Sampaio, “Arbitration in Equity...”,
ob.cit., pp. 570.

%7 Tal obrigagdo de fundamentacéo da sentenca arbitral encontra-se plasmada, entre outros, no art. 31.° (2) do regulamento de
arbitragem da ICC, ou no art. 39.° (1) (e) do regulamento de arbitragem do CAC-CCIP.

28 Cfr. BEGIC, Taida, “Applicable Law in International Investment Disputes”, Eleven International Publishing, ano de 2005, pp.
229.

2% Tal como é referido por MORENO RODRIGUEZ — cfr. RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pp. 373.
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do seu poder alargado, e cuja previsibilidade ndo se poderia antever de forma clara,

. o \ 240
garantindo que aquelas ndo sejam partes num “processo as cegas”™ .

Refira-se que apesar de consagrada em todos 0s instrumentos previamente
analisados, a faculdade que as partes tém de conferir aos arbitros os poderes de
decidirem segundo a equidade ndo é, em regra, utilizada. Entre outras razfes, pensemos
que uma decisdo com base na equidade pode gerar uma solugdo com que as partes néo
se sintam familiarizadas, ou com a qual ndo pudessem contar, inclusivamente porque
ndo estdo habituadas muitas vezes a este tipo de arbitragens — dai a regra ser a da

241

necessidade de autorizacdo expressa daquelas®*~. Assim, o julgamento ex aequo et bono,

extensdo do consagrado principio da autonomia privada’*

, tem sido objeto de alguma
reserva pelas partes numa arbitragem. Isto porque, segundo MARGARET MOSES,
entendem aquelas que em sede de arbitragem comercial internacional ja gozam, os
arbitros, de vastos poderes e liberdades consagradas nos mais diferentes instrumentos
reguladores da arbitragem, pelo que caso lhes fosse facultada aos éarbitros tal
possibilidade, estes passariam a deter um poder adicional que por vezes, entendem as
partes, ndo se justificara®*®, pese embora tal poder, no seio dos tedricos e préaticos da
arbitragem comercial internacional, ndo seja entendido enquanto “(...) una libertad
caprichosa o voluntariosa de dictar un laudo®**. Tal relutancia em conferir aos &rbitros
a possibilidade de decidir o mérito do litigio com base na equidade verifica-se de uma
forma notoria entre os paises da common law, especialmente em Inglaterra, por forca do
entendimento de que a equidade se encontra ja enraizada no sistema legal e respetivas
normas. No entanto, nos tempos mais recentes tem vindo a aceitar-se, de modo mais

245

aberto, a aplicabilidade da equidade ao fundo da causa na arbitragem~™, tal como pode

ser verificado com recurso a analise da sec¢do 46 (1) (b) do English Arbitration Act de

240 segundo a opinido do Bastonario MARIO RAPOSO — cfr. RAPOSO, Mério, ob.cit., pp. 9.

21 Assim explica CHRISTOPHER DRAHOZAL — cfr. DRAHOZAL, Christopher R., “The making of the award: comments on case
law developments under the UNCITRAL Model Law”, in “International Arbitration Law Review”, volume 8, ano de 2005, pps.
183-190, mais precisamente na pp. 185.

242 Expresséo utilizada por TAIDA BEGIC — cfr. BEGIC, Taida, ob.cit., pp. 219.

3 Novamente, cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 74.

244 Cfr. RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pp. 374.

25 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit, pp. 459. O Autor refere jurisprudéncia e doutrina que suportam este
entendimento, e afirma igualmente que outra das razdes para a ndo-aceitacdo de bom grado da aplicabilidade da equidade ao fundo
da causa na arbitragem comercial internacional poderéd igualmente ter origem na prépria terminologia do termo “equidade”, pois que

este se ndo encontra devidamente definido para aqueles, podendo confundir-se com nog¢des como a de justica natural, entre outras.
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1996, onde se afirma que o arbitro podera decidir com base na sua percec¢ao do que seré

justo, dadas as circunstancias do caso concreto®®.

Pese embora as partes ndo utilizem tal recurso de modo tdo frequente quanto o
esperado pelos legisladores, tendo estes consagrado em inumeros instrumentos tal
possibilidade, cumpre destacar um relevante facto subjacente a previsdo da
oportunidade de realizacdo de julgamentos ex aequo et bono em sede de arbitragem
comercial internacional: a sua relacdo com 0s usos e costumes do comeércio
internacional. De facto, alguns autores, entre os quais se encontra MORENO
RODRIGUEZ, afirmam que a nova lex mercatoria, ja analisada na presente dissertaco,
nasceu como consequéncia da faculdade conferida aos arbitros de julgar segundo a
equidade, ja que ainda que tratando-se de conceitos diferentes, o facto de que as
sentencas arbitrais internacionais se poderiam basear em principios de razoabilidade, e
tendo em conta que tal poderd remeter o0s &rbitros internacionais para usos
internacionais geralmente aplicaveis em sede de comércio internacional, levou a que
fosse dada uma importancia acrescida pelos praticos da arbitragem a lex mercatoria®*’.
Inclusivamente, e para alguns sistemas legais como o inglés, tais conceitos sdo téo
proximos entre si que por estarem excluidos daquilo que se pode considerar como
abarcado no “recognized system of law”, ndo sdo ambos aplicaveis sem que exista uma

expressa declaragdo nesse sentido pelas partes®*.

Tratado o conceito de decisdo com base na equidade, ou julgamento ex aequo et
bono, em sede de arbitragem comercial internacional, cumprird agora distinguir tal
figura daquela que se designa por amiable compostion, tema que desde ha largos anos

tem proporcionado uma acesa divergéncia doutrinaria.

246 Cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp.36.

247 \feja-se a explicacdo relativamente & relagéo entre a equidade e a lex mercatoria no manual de MORENO RODRIGUEZ — cfr.
RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pps. 371-372. O Autor afirma que se trata efetivamente de conceitos diferentes, e que os
arbitros que estejam possibilitados a decidir com base na equidade ndo se encontram adstritos a aplicacdo da lex mercatoria na
resolugdo do litigio, j& que como estudamos supra, esta Gltima pode ser aplicavel, por si s6, ao mérito do litigio, pelo que se os
arbitros internacionais estiverem a atuar a luz de um tal acordo entre as partes, ou poderdo julgar com base na equidade, ou com
base na lex mercatoria.

8 Cfr. SHACKLETON, Stewart R., “The Applicable Law in International Arbitration Under the New English Arbitration Act
19967, in “The Journal of the London Court of International Arbitration”, LCIA Worldwide Arbitration, volume 13, n.° 4, ano de

1997, pps. 375-389, mais precisamente na pp. 386.
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2. - Afigura da amiable composition

Ambiable composition, ou composi¢cdo amigavel, em portugués, € na nossa
opinido, com os fundamentos que infra iremos assinalar, uma figura distinta da
previamente analisada, a equidade. Sdo varios os fundamentos que nos levam a tecer e
defender tal opinido, pelo que seguidamente nos propomos a analisa-los, assim como a
justificar a posicdo que adotamos.

Deparamo-nos, na analise de diversas fontes da arbitragem comercial
internacional, com duas possiveis situacbes relativamente a figura em meérito.
Determinadas fontes preveem apenas a figura da amiable composition, sendo que outras
preveem claramente aquela e a figura do julgamento ex aequo et bono, de onde se ird
retirar que, efetivamente, sdo figuras distintas. Um exemplo das primeiras fontes, as que
apenas estabelecem a figura da amiable composition, é a legislacdo francesa relativa a

arbitragem.

O novo Cadigo de Processo Civil francés de 2011 prevé a possibilidade de o
tribunal arbitral atuar enquanto um amiable compositeur caso as partes Ihe confiram

poderes para tal**®

, preceito que se baseou no previsto na Convencao Europeia de 1961,
que prevé que “[the] arbitrators shall act as amiable compositeurs if the parties so
decide and if they may under the law applicable to the arbitration”**°. Tanto a doutrina
como a jurisprudéncia francesas tém vindo a descartar a hipdtese de existéncia de
diferencas entre os dois conceitos supra referidos, ja que os arbitros internacionais, ao
terem o poder de atuar enquanto amiable compositeurs, devem atuar sempre
direcionados na escolha da solu¢do mais justa, ndo estando obrigados a aplicacdo de
determinadas leis nacionais, podendo mesmo ignora-las, ou apenas partir delas para

alcancar aquilo que consideram, na sua Gtica, justo®>

, quando aplicavel ao caso em
concreto®?. Desse modo, “(...) the distinction between amiable composition and equity

seems artificial given that, in either case, the arbitrators could choose to have their

9 Vide o art. 1512.° do CPC francés, que estabelece que “[the] arbitral tribunal shall rule as amiable compositeur if the parties
have empowered it to do so”.

0 vide o art. VII (2) da Convencéo Europeia de 10 de Abril de 1961 sobre arbitragem comercial internacional.

L Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 837.

2 Vide, entre outros, 0 Ac. do Cour d’ Appel de Paris, de 15 de Margo de 1984, relativo ao litigio que opds a Soubaigne vs.

Limmareds Skogar.
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sense of what is justice requires prevail over any other consideration?*3. Assim, para
efeitos de lei francesa, entre outras®*, entende-se a composic&o amigavel como o exato

59255

oposto da decisao “(...) em conformidade com as regras de Direito”>>, a semelhanca do

gue expusemos supra a respeito da decisdo com base na equidade.

Por outro lado, ao atentarmos em determinadas legislacGes, regulamentos, e
mesmo em instrumentos internacionais fontes da arbitragem comercial internacional,
deparamo-nos com a possibilidade de os arbitros decidirem com base na equidade, ou
enguanto compositores amigaveis. Um dos exemplos €, desde logo, a lei portuguesa, a
NLAV. O n.° 3 do art. 39.° deste diploma estabelece que, caso exista autorizacao
conferida pelas partes, “(...) 0 tribunal pode decidir o litigio por apelo a composicéo das
partes na base do equilibrio dos interesses em jogo”, o que segundo ROBIN DE
ANDRADE constitui uma clara alusio ao mecanismo da composicdo amigavel®®,
distinto da equidade para efeitos de lei portuguesa®’, deixando a ddvida no ar
relativamente a extensdo dos poderes de um arbitro que aja enquanto amiable
compositeur, quando comparados aos poderes de um arbitro a quem foi conferida a
faculdade de julgar a causa ex aequo et bono. No que concerne a tal previséo legislativa,
MANUEL BARROCAS entende que a figura da composicdo amigavel, em sede de
arbitragem comercial internacional, ndo deve ser confundida com a mediagdo ou com a
conciliacdo, ja que a decisdo resultante daquela atuacdo do arbitro revestird sempre a
forma de sentenca arbitral, devendo respeitar a propria NLAV, acrescentando ainda que
apesar de constituirem dois institutos diferentes, a composicdo amigavel pressupde

sempre que os arbitros ponderem acerca da equidade no caso em especifico®®,

Podemos referir ainda a Lei-Modelo da UNCITRAL, que no seu art. 28.° (3)*°
estabelece uma solugdo idéntica a NLAV. No mesmo sentido apontam igualmente as
regras de arbitragem da UNCITRAL, que no seu art. 35.° (2) estabelecem que o tribunal

253 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 836.

%4 Refiram-se as leis alemd e italiana relativas a arbitragem, que ndo apresentam qualquer distingdo entre equidade e amiable
composition, segundo o que nos refere ARMINDO RIBEIRO MENDES - cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, ob.cit., pp. 184.

%5 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pp. 164.

%6 Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, e VICENTE, Déario Moura, e JUDICE, José Miguel, e ANDRADE, José Robin de, e
NAPOLES, Pedro Metello de, e VIEIRA, Pedro Siza, ob.cit., pp. 78.

%7 Até porque 0 mesmo art. 39.° da NLAV, nos seus n.% 1 e 2, prevé a arbitragem de equidade como mecanismo distinto do
previsto no seu n.° 3, relativo a composicdo amigavel.

8 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Lei de Arbitragem...”, ob.cit., pp. 146.

%9 0 art. 28.° (3) estabelece que “[the] arbitral tribunal shall decide ex aequo et bono or as amiable compositeur only if the parties

have expressly authorized it to do so”.
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arbitral “(...) shall decide as amiable compositeur or ex aequo et bono (...)”. Contudo,
refira-se que grande parte dos autores entendem que a Lei-Modelo, ao estabelecer
ambas as possibilidades, apenas o fez de modo a afastar-se de um debate e de uma
divergéncia que se vinha a manter ha ja alguns anos, relativamente aos poderes
conferidos aos arbitros internacionais por forca de uma ou da outra figura®®’. Refira-se
que esta fonte da arbitragem comercial internacional prevé sempre, quer em caso de
julgamento segundo a equidade, quer se opere uma composi¢do amigavel dos interesses

das partes, que se devem respeitar os termos do contrato que da origem a arbitragem?®.

No que a fontes privadas internacionais da arbitragem concerne, destacamos
desde logo o regulamento de arbitragem da ICC, que no art. 21.° (3) refere “[0] tribunal
arbitral assumird os poderes de amiable compositeur ou decidird ex aequo et bono
somente se as partes tiverem acordado em conferir-lhe tais poderes”. Em sentido
idéntico aponta o regulamento de arbitragem da Corte de Arbitraje de la Camara

Oficial de Comercio e Industria de Madrid, no seu art. 21.° (2)%%.

Importa desde logo destacar, a titulo de conclusdo da andlise levada a cabo
relativamente as varias fontes da arbitragem comercial internacional, que naquelas em
que se prevé a existéncia de ambas as figuras em meérito, se parte logo para uma
distincdo clara entre ambas. De facto, a utilizacdo de termos como “ou”, “e”, entre
outros que servem de separacdo entre 0s conceitos de amiable composition e de
julgamento ex aequo et bono, pressupdem logo a partida uma diferenciacdo de regimes
e da extensdo dos poderes conferidos aos arbitros internacionais, como de seguida

veremos.?%

De modo a esclarecer a distingdo entre um arbitro habilitado a realizar um

julgamento ex aequo et bono, e um arbitro a quem foram concedidos os poderes para

20 cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, ob.cit., pp. 183 — com base nas opinides de HOWARD M. HOLZMANN e JOSEPH E.
NEUHAUS, o Autor refere que a Lei-Modelo da UNCITRAL utilizou ambos os termos, na sua redagao, pois existia uma evidente
divergéncia a titulo de legislagdes nacionais, uma vez que umas daquelas utilizavam o termo equidade, ao passo que outras
recorriam ao termo composicao amigavel. A vantagem da previsdo de ambos os termos é clara: ndo se ignoram praticas arbitrais ja
enraizadas em determinados sistemas juridicos.

%L Existem decisdes de tribunais estaduais que suportam esse mesmo entendimento, ¢ que alis referem que “(...) the arbitrator
acting as amiable compositeur should find a way to reconcile the terms of the contract with good faith in its performance” — cfr.
UNCITRAL, “UNCITRAL 2012 Digest...”, ob.cit., pp. 122. Também doutrina o refere — cfr. BRIERLEY, John E. C., ob.cit.,
pp.471.

%2 Onde se pode ler: “[los] arbitros sélo resolveran en equidade, esto es, ex aequo et bono o como amigables componedores, si las
partes les hubieran autorizado expresamente para ello”.

%3 \ide, relativamente a esta opinido, o escrito por TAIDA BEGIC — cfr. BEGIC, Taida, ob.cit., pp. 222.
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atuar enquanto amiable compositeur, socorremo-nos dos escritos de ARMINDO
RIBEIRO MENDES?®. Este afirma que, para efeitos de arbitragem comercial
internacional, os poderes concedidos aos primeiros sao mais vastos que aqueles que séo
conferidos aos amiable compositeurs, porquanto entende a equidade na sua acegdo
forte, tal como referimos supra relativamente a opinido de LIMA PINHEIRO. Nessa
medida, os poderes dos arbitros habilitados a julgar segundo a equidade s&o mais
vastos®, ja que estes terdo a possibilidade de afastar completamente normas gerais pré-

266

existentes™ - na amiable composition, os arbitros terdo a possibilidade de moderar os

efeitos de determinada lei que considerem ser aplicavel ao caso concreto®’

. Assim, um
arbitro que atue no sentido de alcancar a composi¢cdo amigavel dos interesses das partes
em jogo, numa arbitragem comercial internacional, deve primeiramente alcancar um
resultado juridico, patente em normas legais pré-existentes, e sO posteriormente, e caso
se afigure necessario, corrigir esse mesmo resultado®®®. Por outro lado, e em sentido
oposto, existe doutrina que entende que a distin¢do entre ambas as figuras é exatamente
inversa ao proposto por J-F. POUDRET e SEBASTIEN BESSON, Autores nos quais se
fundou a opinido de ARMINDO RIBEIRO MENDES?®. Defende essa doutrina que a
composicdo amigavel se apresenta como instituto mais vasto quando comparado a
arbitragem de equidade, na medida em que esta Ultima é apenas o passo inicial da
primeira®’®. Desse modo, a partir do momento em que esta encontrada a solucéo justa e
razoavel, deverd o amiable compositeur tentar encontrar uma solugdo que ““(...) pudesse
ser facilmente aceite por ambas as partes, constituindo um compromisso entre 0s
direitos invocados pelas partes do litigio, impondo-lhes concessdes reciprocas ou

sacrificios mutuos (...)"%"

, huma clara tentativa de manutencdo do interesse das partes
na relacdo juridica da qual emanou o litigio. Assim, pese embora as diferencas, como
ponto comum entre ambas as figuras encontramos sempre a consideracdo que a amiable

composition, assim como a decisdo segundo a equidade, permitem sempre aos arbitros

264 Este, por sua vez, suporta a sua opinido no afirmado por J-F. POUDRET e SEBASTIEN BESSON.

%5 Tal é a orientagdo da propria UNCITRAL e da ONU — cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement ...”, ob.cit., pps. 14-15.

%6 Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, ob.cit., pp. 184.

%7 Esta é a opinido de DIMITRIOS ATHANASAKIS — cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 37. J4 STEWART
SHACKLETON refere, em nota de rodapé, que os arbitros habilitados a atuar enquanto compositores amigaveis ndo estdo
necessariamente impedidos de aplicar a letra de uma determinada lei nacional, ou mesmo de normas internacionais, na arbitragem —
cfr. SHACKLETON, Stewart R., ob.cit., pp.379.

%68 Tal posicéo ¢é defendida por GARY BORN — cfr. BORN, Gary B., “International Commercial...”, ob.cit., pp. 2238.

29 Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, ob.cit., pps. 172-181.

270

Idem.
7 Tal ideia é defendida por ERIC LOQUIN, e analisada por ARMINDO RIBEIRO MENDES — Ibidem, pp. 172.
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internacionais a construcdo de uma sentenca arbitral em que ndo se aplique,
obrigatoriamente e sem mais, normas pré-existentes, dando-se especial primazia a
justica e & razoabilidade que o caso concreto reclama®’®. Outras opinides existem que
afirmam que enguanto a composi¢do amigavel “(...) grants a tribunal the power to
settle the case”, o julgamento segundo a equidade o ndo permitira®”®. RUBINO-
SAMMARTANO afirma relativamente ao poder referido que esse é apenas um segundo
estagio do processo arbitral em que o arbitro atue enquanto amiable compositeur, ja que
inicialmente cabera aos arbitros decidir se 0os argumentos das partes na arbitragem sao,
ou ndo, validos, e em que medida o sdo, sendo que para tal tera que se socorrer de um
direito que se possa considerar aplicavel aquela arbitragem, escolha essa que cabera ao
proprio®”*. Segundo o Autor italiano, a distingdo entre as figuras em mérito teve a sua
origem em Italia, onde se estabeleceu entre alguma doutrina e jurisprudéncia que
enquanto o arbitro que julga segundo a equidade tem o poder de decidir o caso, 0
compositor amigavel tem o poder de resolver o litigio entre as partes atraves da
celebragdo de um acordo?”
suas relacOes juridicas. J& SAMPAIO CARAMELO defende que a distincdo entre

ambos 0s conceitos deve ser criteriosa, sob pena da existéncia de uma confuséo entre o

, tendo em conta os interesses das partes e a manutencdo das

conceito de arbitragem e os conceitos de mediacdo®’®, e mesmo de conciliacéo?®’’.

Reservamo-nos, relativamente a divergéncia doutrinaria analisada no paragrafo
antecedente, a ndo tomar qualquer posi¢do, preferindo antes descrever ambas as

posicBes. Contudo, reafirmamos a nossa posicdo relativamente a existéncia de uma

272 \/gjam-se, nesse sentido, as opinides de MARGARET MOSES e de GARY BORN - cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 74;
BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pps. 255-256.

23 Tal opinido é expressa por TAIDA BEGIC — cfr. BEGIC, Taida, BEGIC, Taida, ob.cit., pp. 221.

274 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 470.

5 |bidem, pps. 472-473. RUBINO-SAMMARTANO n&o toma uma posigio definida quanto a esta questdo, limitando-se a
descrever o que tem vindo a ser o entendimento acerca da figura do amiable compositeur em Italia.

278 Acerca dessa mesma distingdo, cfr. BRIERLEY, John E. C., ob.cit., pp. 473.

270 Autor entende que o papel de alcancar um acordo entre as partes deve ficar reservado aos mediadores, e aos conciliadores, a
quem as partes conferiram tais poderes, inclusivamente pelo meio de resolucéo de litigios que decidiram utilizar. Acredita que a
melhor forma de definir composicdo amigavel é seguindo a teoria proposta por ERIC LOQUIN, que defende que o arbitro
compositor amigavel deve tentar alcancar uma solucéo que melhor se afigure como passivel de ser aceite pelas partes na arbitragem,
sem que se comprometam as suas relagdes futuras. De tal modo, vé a figura da composi¢do amigavel enquanto um julgamento
segundo a equidade, em que devem os arbitros ter em conta o previamente referido, relativamente a aceitacdo da decisdo pelas
partes — cfr. CARAMELO, Antonio Sampaio, “Arbitration in Equity...”, ob.cit., pps. 576-578. Outros autores reiteram tal distin¢do
entre mediacéo/conciliacdo e arbitragem, destacando desde logo o carater vinculativo da sentenga arbitral, por oposigdo ao carater
ndo vinculativo das decisfes dos mediadores e dos conciliadores, assim como o carater jurisdicional da atuagéo dos arbitros — cfr.
CHUKWUMERUE, Okezie, “Applicable Substantive Law in International Commercial Arbitration”, in “Anglo-American Law
Review”, volume 23, ano de 1994, pps. 265-310, mais precisamente na pp. 283.
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divergéncia entre os conceitos de julgamento segundo a equidade e composicdo

amigavel.

Refira-se ainda, e apenas a titulo de adverténcia, que os conceitos de amiable
composition e de lex mercatoria ndo devem ser, obviamente, confundidos. De facto, um
compositor amigavel esta dispensado, segundo alguns autores, de aplicar as disposicdes
normativas tal e qual enquanto previstas em um qualquer sistema legal, enquanto um
arbitro a quem seja dada a indicagdo de aplicar a lex mercatoria deve determinar o0s
principios existentes que devem ser aplicados aquele caso em especifico. Enquanto a
composicdo amigavel se repercute também na estrutura da propria arbitragem, a lex
mercatoria serd o conjunto de regras que poderdo ser aplicadas em qualquer
arbitragem®’®, Deste modo, o facto de ser aplicavel a lex mercatoria numa determinada
arbitragem comercial internacional, ndo permite aos arbitros ignorar regras e normas
pré-existentes, como sucede quando atuem enquanto compositores amigaveis, ja que 0s
preceitos daquela sdo, afinal, normas, ainda que de carater internacional, e nao

pertencentes a uma qualquer legislaco nacional®”®.

Quer se seja da opinido dos Autores franceses, que entendem ndo ser de
distinguir ambos os conceitos, quer se adote a tese por nds defendida acerca da
diferenca entre ambos, cumpre mais uma vez destacar o respeito que devem ter 0s

arbitros internacionais, ao atuar enquanto amiable compositeurs, em primeiro lugar em

280

relacdo a vontade das partes™", e em segundo lugar relativamente aos limites previstos

281
|8

pela ordem publica internacional >, inderrogaveis, que caso sejam violados poderdo ter

28 Cfr, WEINBERG, Karyn S., “Equity in International Arbitration: How Fair is Fair — A Study of Lex Mercatoria and Amiable
Composition”, in “Boston University International Law Journal”, volume 12, ano de 1994, pps. 227-254, mais precisamente na pp.
232.

79 Cfr. HERBOCZKOVA, Jana, “Amiable Composition in the International Commercial Arbitration”, Law Faculty of the Masaryk
University, ano de 2008, pp. 3 - o0 artigop pode ser consultado online, através do enderego:
https://law.muni.cz/sborniky/cofola2008/files/pdf/mps/herboczkova_jana.pdf , consultado em 15/12/2014. A Autora refere ainda que
0 conceito de amiable composition é criticado por diversa doutrina com base na imprevisibilidade, incerteza e subjetividade
inerentes a sua aplicagdo. J& MOHAMED RAFFA, para além de referir tais carateristicas da composicdo amigavel, que a
consideram alvo de criticas, relembra ainda que para muitos a propria natureza e carater daquela figura sdo incompativeis com o
carater e natureza da propria arbitragem, ja que esta tera natureza jurisdicional que Ihe impde a aplicacdo de uma determinada lei —
cfr. RAFFA, Mohamed, “Amiable Composition and Ex Aequo et Bono Arbitration”, in “Law Journal of Nigerian Law”, Janeiro de
2013, pps. 1-3, mais precisamente na pp. 2.

280 Concretizagdo pratica da importancia do principio da autonomia privada em sede de arbitragem comercial internacional, sendo
que quando se trate de decidir segundo a equidade, ou quando se confira aos arbitros o poder de atuarem enquanto compositores
amigaveis, deve haver sempre previsdo expressa pelas partes nesse sentido, como pudemos analisar e confirmar.

%81 Vide a sentenca arbitral n.° 4265 (1984) do Tribunal Internacional de Arbitragem da ICC, acerca do litigio que opds uma

sociedade egipcia e uma sociedade holandesa — consultado através da sua publicacéo no Journal du Droit International — cfr. “ICC
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como consequéncia a recusa do seu reconhecimento a luz da Convengéo de Nova lorque
de 1958°%.

3. - A decisdo com base no direito constituido

Em sentido inverso a decisdo segundo a equidade, assim como a arbitragem
decidida por um compositor amigavel, surge-nos como regra a denominada arbitragem
de direito — a que aplica regras e normas pré-existentes com vista a alcancar uma

solugdo no caso em apreco.

O julgamento ex iure stricto corresponde assim ao julgamento arbitral em que se
considera aplicavel um determinado direito que sera alvo, por parte dos arbitros
internacionais, de uma interpretacdo e aplicacdo aos factos subjacentes ao litigio que
deu origem a arbitragem comercial internacional. Tal interpretacdo e manuseamento do
direito aplicavel, cré MANUEL BARROCAS, ndo serdo tdo rigidos em sede de
arbitragem quando comparados a jurisdicao estadual, porquanto os arbitros, por serem
figuras imparciais e ndo pertencentes aos sistemas judiciais nacionais aos quais
pertencam as leis potencialmente aplicaveis, ndo serdo obrigados a seguir a

jurisprudéncia dos tribunais estaduais desses mesmos Estados?®*,

Em Portugal, assim como em muitos outros Estados em que as praticas arbitrais
se comecam a enraizar enquanto meios legitimos e adequados a resolucdo de
determinados litigios, a NLAV assume, como regra, que o julgamento arbitral

284

internacional deve ser um julgamento ex iure stricto™". Assim, veja-se o art. 52.° (1) da

NLAV, que estabelece como regra exatamente o julgamento segundo as regras de

Award No. 4265 (1984) Egyptian Company v. Dutch Company”, in “Journal du Droit International”, Lexis Nexis, volume 111, ano
de 1984, pps. 922.

%82 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 841.

%3 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit, pp. 675. Cfr. CARAMELO, Antonio Sampaio, “Arbitration in
Equity...”, ob.cit., pp. 574. No entanto, MANUEL BARROCAS entende néo existir uma diferenca substancial entre um julgamento
judicial e um julgamento arbitral ex iure stricto.

284 Como referimos supra, e que seja do nosso conhecimento, apenas a lei de arbitragem do Estado do Equador assume como regra a
arbitragem de equidade. Todas as restantes legislacbes analisadas, juntamente com estatutos e regulamentos de centros de
arbitragem institucionalizada, assim como instrumentos internacionais reguladores da arbitragem comercial internacional,
estabelecem como regra, para este instituto, a realizacdo de julgamento arbitral segundo o direito constituido, e apenas
subsidiariamente, caso seja a vontade das partes, segundo a equidade ou nos termos de uma composicdo amigavel dos interesses das
partes.
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direito escolhidas pelas partes”®. Como refere SAMPAIO CARAMELO, a decisdo
segundo a equidade, em sede de arbitragem comercial internacional, apresenta-se
enguanto uma real alternativa a decisdo segundo o direito, o que igualmente aponta para

uma subsidiariedade daquela em relacéo a esta”®.

O julgamento segundo o direito constituido, em arbitragem comercial
internacional, comporta inumeras especificidades, assim como reclama uma especial
atencdo no que concerne a escolha do direito aplicdvel ao mérito do litigio. Entre muitas
normas de conflitos utilizadas para se determinar qual o direito que sera aplicado na
resolucdo do litigio, importara sempre atentar nas especificidades do sistema juridico
escolhido, como por exemplo de que modo é levado a cabo 0 reconhecimento e a
exequibilidade de uma sentenca arbitral, ou ainda as regras que se considerem
aplicaveis a validade formal e substancial do contrato que deu origem a arbitragem

comercial internacional®®’.

E a escolha levada a cabo pelas partes ou pelos arbitros, do direito aplicavel ao
mérito do litigio na arbitragem, que nos propomos a estudar e investigar nos capitulos

que se seguem.

5 0 art. 52.° (1) da NLAV consagra que “[as] partes podem designar as regras de direito a aplicar pelos arbitros, se os ndo tiverem
autorizado a julgar segundo a equidade” — é claro e evidente o papel subsidiario que assume, para efeitos de arbitragem comercial
internacional no ordenamento juridico portugués, a arbitragem de equidade, relativamente a arbitragem de direito constituido —
apenas caso as partes convencionem nesse sentido, como vimos supra, podera a arbitragem ser de equidade, o que releva o carater
de regime-regra do julgamento ex iure stricto da arbitragem, em Portugal.

%8 Cfr. CARAMELO, Anténio Sampaio, “Arbitration in Equity...”, ob.cit., pp. 572.

%7 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 677.
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Capitulo 111 — A escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na

arbitragem comercial internacional pelas partes

Concentrar-nos-emos primeiramente na consagragéo do principio da autonomia
da vontade nas varias fontes da arbitragem comercial internacional, especialmente no
que respeita a sua relevancia em matéria de escolha do direito aplicavel a substancia
daquela, nunca descurando de uma analise acerca das vantagens que podem ser retiradas
da sua consagracdo. Propomo-nos seguidamente a analisar de forma cuidada as diversas
especificidades que comporta a escolha da electio juris, assim como a validade das
clausulas de escolha do direito aplicavel numa arbitragem comercial internacional.
Pensamos ser de Util investigacdo ainda a questdo relativa ao timing da escolha do
direito aplicavel pelas partes — quando o devem fazer, e quais as implica¢bes da ndo
tempestividade na escolha -, assim como finalmente iremos debrucar-nos sobre as
possibilidades que as partes tém ao seu dispor para decidirem que seja um determinado
direito, ou conjunto de normas, que va ser aplicavel na decisdo da arbitragem comercial

internacional, em que sdo parte interessada.

1. — Notas sobre o principio da autonomia da vontade e sua consagracao nas fontes

da arbitragem comercial internacional

O principio da autonomia privada, dentro do &mbito do direito privado, assume-
se hoje em dia, tal como sempre se assumiu, como um importante marco caraterizador
dos principios juridicos privatisticos, e que tem como corolario, entre outros, o principio

da liberdade contratual das partes num contrato®®,

Previsto no art. 405.° do CCiv portugués, em que se afirma que “(...) as partes
tém a faculdade de fixar livremente o contetdo dos contratos [...] ou incluir nestes as
clausulas que lhes aprouver”, foi estabelecido pelo STJ que se deve, entre outras formas,
entender este principio no sentido de que este “(...) consagra a possibilidade de os
sujeitos juridico-privados livremente governarem a sua esfera juridica, conformando as

suas relagdes juridicas e exercendo as suas posicdes activas reconhecidas pela ordem

288 Cfr. LIMA, Pires de, e VARELA, Antunes, ob.cit., pp. 355.
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juridica”®®., Para MENEZES CORDEIRO o principio da autonomia privada carateriza-

3

se como “uma permissdo genérica de producdo de efeitos juridicos”, o que de certo

modo cria “um espago de liberdade jurigena atribuida, pelo direito, as pessoas”zgo.

Em sede de DIP, MORENO RODRIGUEZ entende que a autonomia privada se
relacionard, diferentemente do que sucede no plano interno, como supra referimos,
“(...) con la potestad de las partes de convenir el derecho que les sera aplicable™*".
Por outro lado, GEORGE COHEN afirma que no ambito dos contratos internacionais,
as regras que 0s regem, como a convencdo de arbitragem internacional, devem ser
“default rules”, em vez de “mandatory rules”, sendo que “[default] rules are rules that
parties can contract around, whereas mandatory rules aplly regardless of the parties’
intentions?%?, fixando portanto também uma aproximacdo ao principio da autonomia
privada no seu entendimento relativamente a forma de reger contratos transfronteiricos.
Ja TREVOR HARTLEY entende que o principio da autonomia da vontade se preocupa
ndo s6 com a determinacdo de saber se, de facto, as partes celebraram um contrato
internacional, mas também aquilo que acordaram na celebracdo desse mesmo
contrato®®®, ANABELA GONCALVES esclarece ainda, em sede de DIP, que “[a]
autonomia da vontade de cariz conflitual traduz-se na escolha por ambas as partes ou
por apenas por uma delas (...) de uma lei aplicavel a determinada situagao (...)”, lei
essa que “(...) pode ser limitada a um conjunto de leis definidas previamente pelo

»29  conferindo portanto as partes a possibilidade de

|295.

legislador ou nédo (...)

contratatarem livremente a nivel privado e internaciona

E esta faceta do principio da autonomia da vontade, de cariz internacionalista,
que carece de uma analise em sede de arbitragem comercial internacional, de modo a
ser possivel afirmar que aquele é um dos principios orientadores de toda a figura. De
facto, tendo em conta o previamente referido no capitulo introdutério da presente

2 \lide o Ac. do STJ, datado de 28 de Outubro de 1997, em que foi relator Fernandes Magalhdes, consultado em:
“http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/0/9d19f04cc81654ed80256965005502d6?OpenDocument..”

20 Cfr. CORDEIRO, Menezes, “Tratado de Direito Civil Portugués”, Tomo I, Almedina, 2.* edi¢do, ano de 2000, pp. 217.

91 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 95.

292 Cfr. COHEN, George M., “Interpretation and Implied Terms in Contract Law”, in “University of Virginia School of Law - John
M. Olin Law and Economics Research Paper Series No. 2009-12”, Setembro de 2009, pp. 8.

28 Cfr. HARTLEY, Trevor C., “International Commercial Litigation — Text, Cases and Materials on Private International Law”,
Cambridge University Press, 1.2 edi¢do, ano de 2009, pp. 566.

24 Cfr. GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado”,
Almedina, Coimbra, ano de 2013, pp. 273.

2% |bidem, pp. 279.
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dissertacdo, duvidas ndo restardo que a arbitragem comercial internacional se assume
como um instituto que vai de encontro precisamente ao estabelecido no principio em

estudo.

Em matéria de arbitragem comercial internacional, o principio da autonomia da
vontade das partes encontra estatuicdo ndo apenas em leis nacionais, mas também em
regulamentacéo internacional, assim como em estatutos dos mais diversos centros de
arbitragem institucionalizados. LIMA PINHEIRO afirma que a autonomia das partes
“(...) in the determination of the legal framework of the arbitration has arisen as an
expression of the contractual conception of the arbitration (...)”, teoria aceite em larga
escala nos EUA?®, Ja EMILIA ONYEMA entende que “(...) party authonomy is
supreme in international arbitration references /.../ especially since parties can choose
to subject their dispute to the procedural rules of an independent, non-national
regime?*’. REDFERN ¢ HUNTER referem que a autonomia das partes “(...) is the
guiding principle in determining the procedure to be followed in an international
arbitration (...)”, e que do seu exercicio resultara a atribuicdo, ao tribunal arbitral
internacional, de poderes e deveres que as partes considerem apropriadas e adequadas
ao caso concreto®®. Por outro lado, PINTO MONTEIRO afirma que por forca do
estabelecido na convencdo de arbitragem internacional, esta na liberdade contratual das
partes a escolha das regras aplicaveis ao seu processo arbitral, podendo aquelas
“escolher os arbitros, as regras processuais, a lei aplicavel, a sede do tribunal arbitral, a
lingua dos autos, o prazo para a decisdo arbitral”, afirmando ainda que s&o as partes que
“definem as regras do jogo” no tabuleiro que ¢ o processo de arbitragem comercial

internacional®®®, expressao inequivoca do principio em mérito.

A propria UNCITRAL, aquando da redagdo da Lei-Modelo, no ano de 1981,
afirmou que o principio estruturante em que se deveria basear toda a Lei-Modelo seria o
principio da liberdade das partes, tendo tal ideia subjacente a intengdo de facilitar “(...)

the proper functioning of international commercial arbitration according to their

2% Cfr, PINHEIRO, Luis de Lima, “The Confluence of Transnational Rules and National Directives as the Legal Framework of
Transnational Arbitration”, in “Estudos de Direito Civil, Direito Comercial e Direito Comercial Internacional”, Almedina, ano de
2006, consultado através do endereco eletrénico: http://arbitragem.pt/estudos/legal-framework-of-arbitration.pdf, pp. 22.

27 Cfr, ONYEMA, Emilia, “International Commercial Arbitration and the Arbitrator’s Contract”, Routledge Research in
International Commercial Law, 12 edicéo, ano de 2010, pp. 40.

2% Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 365 e 366.

2% Cfr. MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, in “Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
José Lebre de Freitas”, Coimbra Editora, volume II, 1* edigdo, Julho do ano de 2013, pp. 592.
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expectations™®, Efetivamente, no texto da Lei-Modelo da UNCITRAL consagrou-se
tal ideia no art. 19.° (1), de onde se retira que “(...) the parties are free to agree on the
procedure to be followed by the arbitral tribunal in conducting the proceedings (...)”,
sendo que também o art. 2.° da Convencdo de Genebra de 1923 vai de encontro a tal
entendimento. O art. V (1) (d) 12 parte da Convencédo de Nova lorque de 1958 consagra
esse mesmo respeito que o tribunal arbitral deve ter em relacdo a escolha realizada pelas
partes acerca das disposi¢des que regulem o seu proprio processo arbitral, na medida em
que estabelece como fundamento de recusa de reconhecimento e execucdo de uma
sentenca arbitral, entre outros, o facto de o processo de arbitragem ndo se encontrar em
conformidade com a convencéo das proprias partes no processo.

A imposigdo do principio da autonomia privada enquanto orientador de toda a
arbitragem comercial internacional resulta igualmente das imposicGes estatuidas nos
regulamentos dos principais centros de arbitragem institucionalizada mundiais. As
regras de arbitragem da ICC preveem no art. n.° 19.° (1) que “ [0] procedimento perante
o tribunal arbitral sera regido pelo Regulamento, e, no que for omisso, pelas regras que

. 1
as partes [...] determinarem™"".

A tese da deslocalizacdo da arbitragem comercial internacional, através da qual a
doutrina tem vindo a entender aquela enquanto método de resolucdo de litigios
internacionais autonomo e anacional, que funciona para la das legislacdes e tribunais
estaduais, encontrou no principio da autonomia da vontade 0 seu mecanismo
preferencial de consagracdo, na medida em que é permitido as partes e ao tribunal
arbitral exercer um controlo acrescido no que concerne ao processo arbitral,
especialmente no que respeita a escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio
daquele®®. Existe inclusivamente entre alguma doutrina a crenca de que a autonomia da
arbitragem comercial internacional em relacdo aos Estados se fundara no principio da

autonomia privada, ao invés de o utilizar enquanto meio para atingir a tdo referida

%0 Cfr. UNCITRAL, UNCITRAL - UN Doc. A/CN.9/207 - “Report of the Secretary-General: possible features of a model law on
international commercial arbitration”, in “Yearbook of the United Nations Commission on International Trade Law”, ano de 1981,
Volume XII, pp. 78, paragrafo 17, consultado através do enderego:
http://daccess-ddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NL8/102/47/PDF/NL810247.pdf?OpenElement, consultado em 25/01/2015.

1 v/ide o regulamentos de arbitragem e de ADR do Tribunal Internacional de Arbitragem da ICC.

%2 Cfr. TIENSUU, Tuomas, “The Choice-0f-Law Methodology Applied in ICC and CIETAC Arbitration”, “Master’s Thesis in
Private International and Comparative Law — Faculty of Law, University of Helsinki”, Maio do ano de 2014, pp. 18.
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autonomizagdo e deslocalizacd0®®. De facto assume-se a autonomia da vontade como
um valor supremo de todo e qualquer ordenamento juridico, sendo-o também
relativamente a arbitragem comercial internacional, na medida em que por forca da
liberdade dos cidaddos, em larga escala conferida pelo principio aqui em relevo, se
funda a viabilidade de resolugdo de litigios relativos a direitos disponiveis, pelos
arbitros internacionais. Essa vontade expressar-se-a através da elaboracdo, pelas

pessoas, da convencdo arbitral®®*

, maestra de todo o processo arbitral, através da qual as
partes podem “orquestrar” toda a estrutura e regulagdo da arbitragem comercial

internacional, de forma auténoma e livre®®,

O principio da autonomia da vontade, direcionando-o no sentido do
desenvolvimento da presente dissertagdo, para alguma doutrina é considerado como
uma regra de conflitos que designa um determinado direito a ser aplicavel pelos arbitros
internacionais, destinada a enquadrar uma determinada relacdo juridica num sistema

auténomo de direito escolhido pelas partes®®.

Ndo sera de espantar e reafirmar,
portanto, que encontra larga consagragdo nas mais variadas fontes do instituto da
arbitragem comercial internacional, sejam elas nacionais, internacionais, publicas ou
privadas. De facto, a liberdade de escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio, pelas
partes, desde a negociacdo até a fase de execucdo dos contratos internacionais que
contenham em si uma convencdo de arbitragem®’, é considerado como principal
critério orientador da aplicacdo do direito pelos tribunais arbitrais®®, assumindo
efetivamente o carater de um dever a respeitar por aqueles®®, sob pena de
consequéncias a nivel de validade da sentenca arbitral internacional. Passemos pois a

expor algumas dessas fontes.

No que concerne a legislacbes nacionais, desde logo cumpre destacar o

ordenamento juridico portugués, que no art. 52.° (1) da NLAV estabelece que “[as]

%3 Entre outros, cfr. GOODE, Roy, “The Role of the Lex Loci Arbitri in International Commercial Arbitration”, in “Arbitration
International”, volume 7, n.° 1, ano de 2001, pps. 19-40, mais precisamente na pp. 31.

%4 Cfr. PEREZ, Ana Fernandez, “Contornos de la autonomia de la voluntad en la configuracion del arbitraje” in “Arbitraje: Revista
de Arbitraje Comercial y de Inversiones”, volume 6, n.° 3, ano de 2013, pps. 841-860, mais precisamente na pp. 844.

%5 bidem, pp. 854.

%6 Cfr. CARLQUIST, Helena, ob.cit., pp. 15.

307 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel ao mérito da causa na arbitragem transnacional”, in “ROA”, volume n.° 1, ano
63, ano de 2003, pp. 1.

%8 Cfr. BEGIC, Taida, ob.cit., pp. 15.

39 Cfr. JANICIJEVIC, Dejan, “Delocalization in International Commercial Arbitration”, in “Law and Politics”, volume 3, n.° 1, ano

de 2005, pps. 63-71, mais precisamente na pp. 66.
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partes podem designar as regras de direito a aplicar pelos arbitros (...)” relativamente ao
fundo da causa na arbitragem comercial internacional. Tal revela a expressdo méxima
da consagracao do principio da autonomia da vontade do DIP em matéria de arbitragem
comercial internacional no Estado portugués, que ganhou uma maior preponderancia do
que aquela que lhe era garantida pela LAV, algo ja desejavel entre a doutrina
nacional desde a redacdo daquela lei®*'. Em igual sentido apontam, entre outras, a Lei

312

Suica de Direito Internacional Privado®'?, a legislagdo francesa®'®, a legislacdo

314 ¢ ainda o Zivilprozessordnung alemdo®®. Todos estes sistemas legais

espanhola
estaduais apontam no sentido de permitir, em sede de arbitragem comercial
internacional, a escolha, pelas partes, das normas de direito que desejam ser aplicaveis
ao mérito da causa na arbitragem, o que é demonstrativo da generalizada aceitacdo que

tal principio goza entre varios Estados nesta matéria.

Relativamente a fontes publicas internacionais, e na esteira de quaisquer
afirmacdes legislativas supra expostas, refira-se de imediato a Lei-Modelo da
UNCITRAL, que no seu art. 28.° (1) prevé que “[the] arbitral tribunal shall decide the
dispute in accordance wich such rules of law as are chosen by the parties as applicable
to the substance of the dispute”. Esta redacdo, embora similar a qualquer uma das
previamente expostas, que garante as partes a liberdade de escolherem o direito
aplicavel ao mérito do litigio, ndo exclui a possibilidade que caso seja uma determinada

316

lei nacional o alvo da escolha®”, ndo consagre esta claramente, ou na sua totalidade, tal

310 Cfr, VICENTE, Dério Moura, “A determinagdo do Direito aplicavel ao mérito da causa na arbitragem internacional a luz da nova
lei portuguesa da arbitragem voluntaria”, in “Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo”, Almedina, Associa¢do
Portuguesa de Arbitragem, n.° 5, ano de 2012, pps. 37-50, mais precisamente nas pps. 44-45.

811 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Applicable Law in Voluntary Arbitrations in Portugal”, in “The International and Comparative
Law Quarterly”, volume n.° 44, ano de 1995, pps. 179-191, mais precisamente na pp. 188.

2 Vide o art. 187.° (1) da Lei Suica de Direito Internacional Privado, que estatui que “[the] arbitral tribunal shall decide the case
according to the rules of law chosen by the parties”.

2 Vide o art. 1511.° do NCPC francés, que estabelece: “[the] arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with the rules
of law chosen by the parties”.

4 Vide o art. 34.° (2) da Lei Espanhola de Arbitragem de 2003: “/...] cuando el arbitraje sea internacional, los drbitros decidirdn
la controversia de conformidad com las normas juridicas elegidas por las partes”.

5 Vide o § 1051.° (1) do Zivilprozessordnung de 5 de Dezembro de 2005, que estabelece que “[das] Schiedsgericht hat die
Streitigkeit in Ubereinstimmung mit den Rechtsvorschriften zu entscheiden, die von den Parteien als auf den Inhalt des Rechtsstreits
anwendbar bezeichnet worden sind” — ou seja, o tribunal arbitral decide acerca do mérito do litigio de acordo com as normas
designadas pelas partes.

%18 Caso as partes, efetivamente, procedam a escolha de uma lei nacional, 0 que n&o constitui a Gnica hipdtese, como veremos infra,

por forca da utilizagdo do termo “rules of law”.
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principio de autonomia das partes de modo ilimitado Também as regras de

arbitragem da UNCITRAL estatuem, de igual forma, o principio da autonomia da

318 Refiram-se ainda outras fontes publicas internacionais da

vontade das partes
arbitragem que de igual modo procedem a previsdo do principio nos seus textos, tais
como a Convengdo Europeia 1961, cujo art. VIII (1) contém a seguinte redagao: “[the]
parties shall be free to determine, by agreement, the law to be applied by the arbitrators
to the substance of the dispute”, ou até o Acordo da Mercosur acerca da arbitragem
comercial internacional, celebrado em Buenos Aires, a 23 de Julho de 1998, que no seu
art. 10.° estabelece que as partes podem selecionar o direito aplicavel para solucionar a
controvérsia em causa com base no DIP e respetivos principios, assim como poderdo
basear a sua escolha no direito do comércio internacional. Refira-se ainda que nada é

estabelecido, relativamente a esta matéria, na Convencao de Nova lorque de 1958.

Por fim, refiram-se alguns regulamentos de centros de arbitragem que
consagram a liberdade das partes em proceder a escolha do direito que desejem que
regule a substancia da causa na arbitragem. Desde logo, realce-se o regulamento de
arbitragem da ICC, que garante as partes tal liberdade®"

de arbitragem do CAM-CCBC*®, da Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de
d321

, assim como os regulamentos

Comercio e Industria de Madrid®?!, entre outros®%.

Comprovada a previsdo em tdo variadas fontes do instituto da arbitragem
comercial internacional, que optaram por ‘“consagrar plenamente o principio da

323 resultado de um esforco comum entre vérios Estados, no

autonomia da vontade
sentido de desenvolverem as relagdes comerciais internacionais®**, cumpre no presente
subcapitulo ainda efetuar um estudo acerca da utilidade que pode ser retirada da
consagracdo daquele, assim como determinadas criticas que lhe possam ser, e

efetivamente séo, apontadas.

37 Cfr. UNCITRAL, “UNCITRAL 2012 Digest...”, ob.cit., pp. 121.

8 VVide o art. 35.° (1) das regras de arbitragem da UNCITRAL.

9 vide o art. 21.° (1) do regulamento de arbitragem da ICC.

0 vide o art. 9.4 do regulamento de arbitragem do CAM-CCBC.

21 vide o art. 21.° (1) do regulamento de arbitragem da Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid.
22 Atente-se, entre outros, no art. 28.° (1) das regras de arbitragem internacional da American Arbitration Association, o art. 24.° (1)
das regras de arbitragem do Institute of the Stockholm Chamber of Commerce, o art. 33.° (1) das regras de arbitragem do Cairo
Regional Center for International Commercial Arbitration, o art. 24.° (1) das regras de arbitragem internacional do Canadian
Commercial Arbitration Centre, o art. 23.° (1) das regras de arbitragem do German Institution of Arbitration, entre muitos outros.

%28 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pp. 234.

%24 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 196.
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Ora, como afirma DARIO MOURA VICENTE, a expressdo das partes no
sentido de acordar relativamente ao direito aplicAvel ao merito do litigio numa
arbitragem comercial internacional assume a natureza de uma electio juris, ja que
“constitui o fundamento directo e imediato da competéncia do ordenamento juridico

designado para reger a relagio™%.

Assumem-se como inegaveis e principais vantagens da consagracao do principio
da autonomia da vontade, na opinido do Autor, em sede de arbitragem internacional, as
seguintes: assegurar a seguranca e certeza relativamente a relacbes comerciais
internacionais®®, evitando de tal modo a aplicacéo de determinados sistemas de escolha
do direito aplicavel que possam ndo assegurar tais principios indispenséaveis®’; tutelar o
interesse das partes no sentido de Ihes garantir a possibilidade de escolha do normativo
para regular a sua relacdo juridica e comercial, seja por tal normativo ser aquele que
entendem ser 0 que mais se adequa a relacdo em causa, seja porque garante o
cumprimento de imprescindiveis principios como o da neutralidade, imparcialidade e
paridade de posi¢des carateristica de relacbes juridicas privadas plurilocalizadas; por
fim, permitir as partes auxiliar o legislador estadual no sentido de lhe indicar qual o
direito que, relativamente a relacdo em meérito, se considere como tendo uma conexdo
mais estreita®?® 3%°. Assim, as partes saberdo exatamente 0 que esperar uma da outra,
assim como do tribunal arbitral, no decorrer do processo®*°. No seio da doutrina
internacional tem vindo a entender-se que 0s agentes internacionais, que possam Vvir a
ser partes num processo arbitral internacional, sabem qual o melhor modo de regular a

sua atividade especifica, assim como os assuntos que digam respeito a sua atividade

85 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional — Direito aplicavel ao mérito da causa”, Coimbra
Editora, ano de 1990, pp. 109.

326 Refira-se que caso as partes ndo pudessem optar, entre outros, pelo direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
internacional, apenas ap6s proferida a sentenga arbitral ficariam a conhecer qual a lei designada pelo préprio tribunal arbitral para
regular a situagdo. Tal consubstanciaria uma clara desvantagem em sede de internacionalizagdo das relagdes comerciais, e acabaria
por inibir as desejadas praticas comerciais internacionais, consequéncia natural da constante globalizacéo.

32" Cfr. GERTZ, Graig M., “The Selection of Choice of Law Provisions in International Commercial Arbitration: A Case for
Contractual Depecage”, in”Northwestern Journal of International Law & Business”, volume 12, n.° 1, ano de 1991, pps. 163-186,
mais precisamente nas pps. 172-173. O Autor entende que o método conflitual podera por vezes gerar situagdes ndo previstas pelas
partes ab initio.

%28 Repare-se que o legislador ndo pode ter presentes todos os condicionalismos e inevitabilidades decorrentes de uma infinitude de
negdcios juridicos, pelo que se assume tarefa ardua para aquele estabelecer um critério de conexdo apropriado para todos os
negécios juridicos — importante papel tém, assim sendo, as partes, que se oferecem para indicar aquele qual o direito que melhor se
adequara a regulacdo da situacéo especifica.

%2 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Da Arbitragem Comercial...”, ob.cit., pps. 109-110.

%0 Cfr. CARLQUIST, Helena, ob.cit., pp. 14.
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econOmica internacional, pelo que terdo um melhor conhecimento do balango que
devera existir entre os interesses em jogo®*'. Nesse sentido, o principio da autonomia
privada responde a necessidade de se conferir as partes o poder de encontrarem e

estabelecerem o direito que melhor se apropriaré na resolugéo de eventuais litigios**.

MORENO RODRIGUEZ alerta ainda que, por forca do principio da autonomia
da vontade, protegem-se ndo meramente a vontade das partes, mas também as suas
legitimas expectativas®**, nomeadamente no que concerne na escolha do direito que sera
aplicavel ao mérito do litigio numa arbitragem comercial internacional®*. LIMA
PINHEIRO subscreve tal entendimento, inclusivamente no que respeita a escolha, pelos
arbitros, do direito aplicavel a causa na arbitragem, como infra analisaremos, ao afirmar
que “a solucdo a que o tribunal chegue deve, tanto quanto possivel, ser previsivel e ndo
se mostrar contraria as expectativas justificadas das partes™*>. Dividas néo restardo
acerca das vantagens que se poderdo obter “(...) by negotiating a choice of law

9336

provision in transnational contracts (...)”""", quando cumulada tal escolha de direito

com uma convencao de arbitragem internacional.

Contudo, ao longo dos anos foram apontadas algumas criticas a consagragdo do
principio da autonomia da vontade. Entre outras, e criticando o principio da autonomia
da vontade na escolha do direito que regesse o contrato internacional que serve de base
a arbitragem, autores defenderam que tamanha liberdade conferida as partes poderia
funcionar como meio de aquelas se subtrairem a normas imperativas de uma
determinada lei, “(...) com manifesto prejuizo para a tutela dos interesses do tréfico
juridico e de terceiros que estas visam acautelar™>’. Outros autores afirmam ainda que

uma vez que a vontade das partes num contrato internacional apenas sera valida se

%! Cfr. HEIDEMANN, Maren, “Methodology of Uniform Contracto Law — The UNIDROIT Principles in International Legal
Doctrine and Practice”, Springer, Julho do ano de 2006, pp. 152.

%2 | dem.

3 Cfr. BELOHLAVEK, Alexander J., “Law Applicable to the Merits of International Arbitration and Current Developments in
European Private International Law: Conflict-of-laws Rules and the Applicability of the Rome Convention, Rome | Regulation and
Other EU Law Standards in International Arbitration”, in “Czech Yearbook of International Law”, Juris Publishing, volume 1, ano
de 2010, pps. 25-46, mais precisamente na pp. 25 — 0 Autor afirma que “[the] determination of the applicable law may never exceed
the limits of the contract entered into by the parties and their expectations and legal certainty”.

3% Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 120.

35 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicdvel ao mérito da causa na arbitragem transnacional”, in “Estudos de Direito
Comercial Internacional”, coordenag@o de Luis de Lima Pinheiro, Almedina, volume n.° 1, Abril do ano de 2004, pps. 11-61, mais
precisamente na pp. 25.

3% Cfr. GERTZ, Graig M., ob.cit., pp. 173.

%7 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 105.
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existir em virtude de uma determinada norma, ou lei, ndo fara sentido para os criticos
que esta segunda lei apenas encontrasse o seu fundamento de aplicacdo na mera vontade
das partes®*®. Na nossa opinio, s&o de rejeitar por completo tais objecdes a consagracio
de tdo importante principio, que se assume como condicao essencial de funcionamento
do atual mercado global, no qual a arbitragem comercial internacional encontra o seu

espaco de existéncia.

Refiramos por ultimo que o principio da autonomia da vontade, no que respeita a
escolha do direito aplicavel, ndo pode nunca ter como objetivo evitar que uma

389 _ ¢

determinada norma imperativa seja aplicavel a relacdo que pretendem regular al

constitui uma fraude a lei**’, “uma violago indirecta de uma norma proibitiva™>*!, A
fraude a lei consiste, deste modo, na manipulacdo do elemento de conexdo, parte
integrante de uma norma de conflitos, cumulada com a dolosa vontade de afastar uma
determinada norma imperativa normalmente aplicavel a uma determinada situacdo®¥. A
consequéncia que decorrera de uma fraude a lei é a de que se regresse ao estado da
situacdo caso ndo tivesse existido a tentativa de ilidir uma norma material
imperativamente aplicavel a situacdo, tornando ineficaz a situagdo que os que tentaram
ludibriar a lei pretenderam criar®*. Concretizando no sentido da dissertacdo, a
consequéncia sera a da ndo admissibilidade e consequente invalidade da escolha

efetuada pelas partes na arbitragem comercial internacional®***

, J& que apenas
pretenderam evitar a aplicacdo de uma determinada disposi¢do normativa que, ao caso,

se consideraria aplicavel, e com carater imperativo.

3% |dem.

9 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 418.

30 A figura foi pela primeira vez tratada nos tribunais franceses, no famoso caso “Bibesco”, em que a princesa Bauffremont,
francesa, casada, a fim de se divorciar, algo ndo possivel no séc. XIX em Franca, se naturalizou num Estado alemdo, onde o divorcio
era admitido, e ai, por forca da sua nova nacionalidade, se divorciou e voltou a casar — os tribunais franceses reagiram e declararam
nulo o divércio e o segundo casamento, por fraude a lei — vide PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito Internacional Privado...”, ob.cit.,
pp. 498.

1 1 dem.

32 Ibidem, pps. 499-501.

3 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “Li¢Ges...”, ob.cit., pp. 425.

34 Cfr. BLESSING, Marc, “Introduction to Arbitration — Swiss and International Perspectives”, colegdo “Swiss Commercial Law

Series”, Helbing & Lichtenhahn, volume 10, ano de 1999, pp. 209.
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2. — A conexdo entre o direito escolhido e a relagdo juridica

Cumpre desde ja referir que existia, entre a doutrina maioritaria, a crenca de que
o principal requisito a que deveria obedecer a electio juris seria a necessidade de
existéncia de uma conexao objetiva entre o especifico direito escolhido pelas partes e a
relacdo juridica privada plurilocalizada que carecia de regulacdo®?. Contudo, em sede
de arbitragem comercial internacional, e visando as partes ndo raras vezes a selecdo de
um direito que se apresente enquanto neutro e imparcial, como veremos infra, podera
suceder que seja, de facto, seu desejo, a existéncia de uma conexdo que se afigure
apenas enquanto remota entre o direito que escolhem e a relacéo juridica que deu aso ao
litigio arbitral**®. Podera inclusivamente ser o desejo das partes que ndo exista qualquer
conex&@o entre ambos, a fim de garantir a paridade e igualdade de posi¢des no decurso
do processo arbitral. No entanto, a tal teoria sempre foram apontadas criticas, existindo
a crenga, entre alguma doutrina, ja nos anos 60, de que “[the] law chosen by the parties
may be that of the system of either of the parties or that of another state having no
connection with them”**”. Nesse sentido, FERRER CORREIA chegou inclusivamente a
afirmar que de modo a que seja garantida uma real igualdade entre as partes na
arbitragem comercial internacional, devera de facto ndo existir qualquer conexdo
espacial entre a arbitragem e um determinado direito de um Estado conexionado com
alguma das partes, apresentando-se tal solugdo, efetivamente, como a conexao mais

apropriada e adequada que devera existir®®.

Por esta e outras razdes, 0 requisito da conex@o objetiva deixou de se afigurar
enquanto imprescindivel em matéria de arbitragem comercial internacional, ndo
gozando atualmente, entre 0os mais desenvolvidos Estados em matéria de arbitragem, de
consagracdo legal em nenhuma das respetivas legislacdes®*’, nem nos regulamentos de
arbitragem dos principais centros institucionalizados mundialmente. A rejeicdo de tal

requisito é defendida entre a jurisprudéncia arbitral pioneira da ICC, onde foi

5 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 122.

38 Ipidem, pp. 123.

T Cfr. WILNER, Gabriel M., “Determining the Law Governing Performance in International Commercial Arbitration: A
Comparative Study”, in “Rutgers Law Review”, volume 19, ano de 1965, pps. 646-691, mais precisamente na pp. 669.

8 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “O problema da lei aplicavel ao fundo ou mérito da causa na arbitragem comercial internacional”, in
“Temas de Direito Comercial e Direito Internacional”, Almedina, ano de 1989, pps. 231-252, mais precisamente na pp. 237.

9 Atente-se, entre outros, na NLAV, no CPC francés, no art. 46.° do English Arbitration Act de 1996, assim como nos
regulamentos de arbitragem da ICC, do LCIA ou do CAC-CCIP, em que ndo existe qualquer consagracdo da exigéncia de existéncia

de uma conex&o objetiva entre o direito escolhido pelas partes e a situacéo juridica de onde emerge o litigio a regular.
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expressamente referido que as partes serd permitida a escolha de lei que regule o
contrato em causa na arbitragem, “(...) even if not obviously related with it [the

contract] .

3. — Consentimento na escolha do normativo aplicavel

A expressdo da vontade das partes relativamente & escolha do direito a ser
aplicavel quanto a substancia da arbitragem comercial internacional pode ser expressa
ou tacita. Enquanto a designacédo expressa do direito aplicavel ndo levanta questdes de
controveérsia acrescida, j& que serd incluida na prépria convencao de arbitragem, com a
escolha técita do direito, pelas partes, podemos deparar-nos com algumas situacdes que
carecem de explicacdo. De facto, em regra as partes designam o direito que consideram
ser de aplicar ao mérito do litigio na arbitragem comercial internacional®*, devendo ser
este o principal critério identificativo da escolha do direito aplicavel®*?, expressdo clara

da autonomia da vontade.

Afirmam REDFERN e HUNTER, na senda da interpretacdo conferida ao art. 3.°

(1) da Convencdo de Roma de 19803

, que devem as partes, sempre que possivel,
expressar a sua vontade de maneira evidente, sob pena de ser entendido que ndo podera
o tribunal arbitral presumir que aquelas desejavam que fosse aplicavel um determinado
direito, por forca da ndo demonstragdo de uma intencéo clara de realizacdo dessa mesma
escolha®*. O artigo 217.° (1) do CCiv estabelece, entre nés, o principio da liberdade
declarativa: “[a] declaragdo negocial pode ser expressa ou tacita: é expressa, quando
feita por palavras, escrito ou qualquer outro meio directo de manifestacdo da vontade, e
tacita, quando se deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revelam”. Somos a
crer que tal principio confere as partes a possibilidade de, em sede de arbitragens

comerciais internacionais, escolherem tacitamente, e de forma eficaz, o direito que se

0 Cfr. BELOHLAVEK, Alexander J., ob.cit., pp. 30, em que o Autor cita parte da sentenca arbitral n.° 4145 do Tribunal de
Arbitragem Internacional da ICC.

1 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 116.

%2 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 418.

2 O art. 3.° (1) da Convengdo de Roma de 1980 dispde o seguinte: “O contrato rege-se pela lei escolhida pelas Partes. Esta escolha
deve ser expressa ou resultar de modo inequivoco das disposi¢des do contrato ou das circunstancias da causa [...]”.

%4 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 231.
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deva considerar enquanto aplicavel ao fundo da causa®°. Desse modo, quando nio
tenha existido uma escolha expressa pelas partes, cabera aos arbitros internacionais
investigar e descobrir qual o direito que aquelas, presumivelmente, quereriam que fosse
aplicavel a causa®®. A propria Lei-Modelo da UNCITRAL, no seu art. 28.° (1),
estabelece uma diretriz no sentido de atentarem em eventuais indicagOes indiretas das
partes no que concerne ao direito que tacitamente possam ter escolhido para ser

aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial internacional®’.

Cabera pois analisar quais os indicios que podem levar os arbitros internacionais
a entender que as partes realizaram uma escolha técita de determinado direito. Pese
embora consideremos que escolha do lugar da arbitragem néo é um indicio esclarecedor

acerca da intencdo das partes de aplicar o direito desse mesmo Estado®*® *°

, jJa que
LIMA PINHEIRO alerta que por forca de o tribunal arbitral ndo ter uma lex fori, aquela
lei ndo terd a relevancia que teria caso estivéssemos perante um tribunal estadual, em
gue necessariamente existe uma forte ligagdo com a lex fori*®°, afirmando portanto que
“(...) ndo hé& razdo nenhuma para as partes contarem com a aplicacdo do Direito do

lugar da arbitragem ao mérito da causa (...)"*** %%

, 0s tribunais ingleses desde h&a muito
vém a entender que caso o lugar da arbitragem seja em Inglaterra, tal forcosamente

querera dizer que as partes desejaram que o direito aplicavel a causa fosse o direito

35 Cfr. OLIVEIRA, Mario Esteves de, “Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada”, coordena¢do de Mario Esteves de Oliveira,
Almedina, Margo do ano de 2014, pp. 634.

%6 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 231.

%7 Cfr. RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pp. 125. EMMANUEL GAILLARD e PIERRE LALIVE entendem que gozam 0s
arbitros internacionais de grande liberdade na verificagdo da existéncia, ou ndo, de um consentimento técito do direito aplicavel
realizado pelas partes — cfr. GAILLARD, Emmanuel, e LALIVE, Pierre, ob.cit., pp. 945.

%8 Ja que a escolha do local da arbitragem é realizado, maioritariamente, por razdes geogréficas, de conveniéncia, de neutralidade,
entre outras.

%9 Ressalvem-se, entre outros, determinados setores comerciais que se considerem como carateristicos de uma determinada
localidade, ou a que tradicionalmente seja aplicAvel uma determinada lei — entre outros, pensemos nos litigios emergentes de
contratos de transporte maritimo, em regra administrados sob a égide do LMAA — Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem
Transnacional...”, ob.cit., pp. 236.

30 1 dem.

1 1 dem.

%2 Cfr. PEREIRA, José Nunes, “Direito aplicavel ao fundo do litigio na arbitragem comercial internacional”, in “Revista de Direito
e Economia”, ano de 1986, pps. 241-272, mais precisamente na pp. 247. Diga-se, muito por forca dos interesses especificos da
arbitragem comercial internacional conjugados com a vontade das partes de se libertarem da vinculagéo ao sistema conflitual de um

determinado Estado.
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inglés®®®.  Referem contudo, e corretamente na nossa opinido, FOUCHARD,
GAILLARD e GOLDMAN que tal teoria se encontra hoje em dia praticamente sem
utilizacdo0®*, citando inclusivamente uma decisio resultante de uma arbitragem da ICC
em que ¢ afirmado: “[t]he choice of London as the place of arbitration and English as
the language of the contract does not, in itself, indicate an intention of the parties that
English law should govern the validity of the agreement to arbitrate”*®. De facto, no
que respeita a escolha do local da arbitragem comercial internacional, este sera
escolhido pelas partes, por via de regra, tendo em conta consideragcdes de proximidade
entre os arbitros, as partes e as testemunhas, um regime legal adequado relativo a
arbitragem que se aplique em fases ulteriores do processo, entre outros**®. Deste modo,
a lei do lugar da arbitragem desempenhara um importante papel de elemento de conexéo
entre inGimeros fatores como os supra referidos e a propria arbitragem*®’, ndo relevando

contudo enquanto indicio relativo a escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio.

Por outro lado, RUBINO-SAMMARTANO fala em eventuais referéncias a
elementos de legislagbes nacionais como indicio que poderd levar os arbitros a
considerar uma escolha técita realizada pelas partes. Entre outros, refiram-se a
referéncia a uma determinada moeda especifica de um pais, a linguagem utilizada no
decurso do processo arbitral, a referéncia a disposiches legais ou estatutarias
carateristicas de um determinado sistema legal de um Estado, e inclusivamente ao local
onde o contrato foi celebrado, alertando desde logo para o cuidado com que devem ser
tratadas tais referéncias, que poderdo gerar acrescida ambiguidade e incerteza*®®. Entre
outros indicios refiram-se ainda o direito que as partes aplicaram no decurso da
negociagdo do contrato, ou mesmo a remissdo para contratos prévios celebrados entre as

mesmas partes que considerem aplicavel, a0 meérito do litigio, um determinado

%3 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 788. Os Autores ddo como exemplo
0 Ac. do English Court of Appeal, de 1968, acerca do litigio que opds a Tzortzis and Another vs. Monark Line A/B, enquanto
expoente maximo de tal prética inglesa.

%4 No mesmo sentido DIMITRIOS ATHANASAKIS afirma que “[in] arbitral practice a choice of an arbitral forum is rarely
equated with a choice of law” — cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pps. 11-12.

%5 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 789. A sentenca arbitral reporta-se
ao caso n.° 5717, de 1988, do Tribunal de Arbitragem Internacional da ICC, cujo lugar da arbitragem era, precisamente, Londres.

%6 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 22.

37 Cfr. DE LY, Filip, “The Place of Arbitration in the Conflict of Laws of International Commercial Arbitration: An Exercice in
Arbitration Planning”, in “Northwestern Journal of International Law & Business”, volume 12, n.? 1, ano de 1991, pps. 48-85, mais
precisamente na pp. 79.

%8 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 422.
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direito®*. J4 MORENO RODRIGUEZ expde um curioso caso relativamente & busca de
indicios que possam levar os &rbitros a percecionar uma eventual escolha tacita das
partes. Refere que podera ser considerada uma escolha tacita do direito aplicavel o facto
de ambas as partes apresentarem a sua defesa, nos seus articulados iniciais no decurso

|37O

do processo arbitral, a luz do mesmo sistema legal®™”, o que efetivamente tem vindo a

suceder de forma mais recorrente nos dias de hoje*"".

LIMA PINHEIRO defende que ndo poderd ser considerada, para efeitos de
escolha tacita do direito aplicavel, a remissdo para um determinado centro de arbitragem
institucionalizada com carater iminentemente internacional enquanto remissédo para a lei
do Estado onde se situa a sede desse mesmo centro®”>, CORDERO-MOSS acrescenta
que ndo se poderéa considerar suficiente indicio o facto de se entender que, caso as partes
conhecessem e considerassem uma determinada questdo, teriam efetivamente efetuado

uma escolha do direito aplicavel nesse mesmo sentido>".

DARIO MOURA VICENTE acrescenta outros fatores que poderdo ser
considerados enquanto indicios: eventuais alusdes no contrato a certas disposi¢fes de
um ordenamento juridico, o facto de as partes acordarem no sentido de considerar uma
determinada lei aplicAvel ao fundo da causa ja no decurso do processo arbitral
internacional, ou até a celebracdo de clausula compromisséria que remeta a sede da

374 _ a este Gltimo indicio da-se o nome

arbitragem para um concreto local determinado
de presungdo “qui eligit iudicem eligit ius”. Refere contudo, relativamente a este ultimo
indicio, que tal clausula so servira o proposito de indicio da escolha tacita caso “as
partes convencionem a sujeicdo dos litigios emergentes dos respectivos contratos a
tribunais arbitrais permanentes que apliquem sistematicamente o direito material

1”375

local”*™, um pouco a semelhanca do afirmado por LIMA PINHEIRO.

Em jeito de conclusdo, somos a acreditar que “(...) la eleccion técita deberia

seguir [...] de manera evidente o notoria (...)” e “(...) resultar de manera clara y no

%9 Cfr. OLIVEIRA, Mério Esteves de, ob.cit., pps. 634-635.

870 Cfr. RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pp. 126.

1 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 10.

872 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pp. 236.

% Cfr. CORDERO-MOSS, Giuditta, “Does the use of common law contract models give rise to a tacit choice of law or to a
harmonised, transnational interpretation?”, in “Boilerplate Clauses, International Commercial Contracts and the Applicable Law”,
edicdo de Giuditta Cordero-Moss, Cambridge University Press, Cambridge, ano de 2011, pps. 37-61, mais precisamente na pp. 39.
87 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 117.

%% |bidem, pp. 118.
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ambigua de los términos del contrato o de las circunstancias (...)”%"

, Isto quando as
partes ndo declarem expressamente qual o direito que pretendam ver ser aplicavel ao
mérito do litigio na arbitragem comercial internacional, o que claramente é preferivel.
Fica portanto a ideia de que a analise acerca da viabilidade dos indicios devera ser
efetuada de modo casuistico, tendo em conta as carateristicas proprias de cada

arbitragem.

4. — O momento da escolha do direito aplicavel pelas partes

Importara ainda deixar uma breve nota acerca do momento em que as partes
devem selecionar o direito aplicAvel ao mérito do litigio, em sede de arbitragem

comercial internacional.

Segundo o entendimento inicialmente prevalecente, a possibilidade decorrente
do principio da autonomia privada, na sua vertente de permitir as partes a escolha do
direito aplicavel, deveria ser utilizada no momento da celebracéo do contrato no qual se
insere a convencdo de arbitragem. No entanto, hoje em dia estender-se-4 tal
possibilidade apés a data do surgimento do litigio que oponha as partes num processo
arbitral®”’, situacdo que se encontra perfeitamente enraizada na doutrina
internacional®’®. Segundo REDFERN e HUNTER, é compreensivel que as partes,
aquando da redagé@o de um contrato, nele estabelecam o direito que queiram ver regular
qualquer disputa que por forca da sua interpretacdo ou execucdo surja®”®. No entanto,
aquando do surgimento de um litigio entre as partes, afigurarar-se-4& mais complicado
saber se poderao as partes, ou ndo, determinar ou alterar o direito aplicavel ao mérito do
litigio®®. Caso ndo exista escolha prévia do direito, somos a opinar no sentido de n&o
causar grande estranheza que as partes procedam entdo a eleicdo do direito aplicavel ao
mérito do litigio. Contudo, caso estejamos perante uma reversao de um eventual acordo

prévio estabelecido entre as partes — o que se afigura possivel por forga, entre outros, do

876 Cfr. RODRIGUEZ, J. A. Moreno, ob.cit., pp. 126.

577 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 197.

378 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 790.

%7 Tal ¢, alis, o que sucede por via de regra em sede de arbitragens comerciais internacionais — cfr. OLIVEIRA, Mario Esteves de,
ob.cit., pp. 635.

%0 cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 197.
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art. 3.2 da Convencdo de Roma®!, expressdo méxima do principio da autonomia da
vontade em termos de possibilitar aos contraentes a alteracdo dos termos de um
contrato, desde que de tal modificacdo ndo resultem ofensas para eventuais terceiros,
nomeadamente no que aos seus direitos a luz do primeiro direito escolhido pelas partes
concerne®? - pensamos ser de sujeitar & apreciacdo do tribunal arbitral essa mesma
alteracdo. O entendimento por nds defendido encontra ja consagracdo doutrinal, assim
como legal, na medida em que tal modificacdo apenas produzira efeitos caso exista a
aceitacdo, pelos arbitros que constituem o tribunal arbitral internacional, de tal

383

alteracdo™”, a luz do art. 4.° NLAV ex vi art. 49.° (2) do mesmo diploma, entre outros.

O proprio facto de ser permitido as partes a escolha do direito aplicavel ao
mérito do litigio em momento prévio ou posterior & data do surgimento do litigio
arbitral vai de encontro, entre outros, aos ‘“interesses que relevam na arbitragem
internacional”, assim como ¢ considerado um mecanismo consensual “com os proprios
fundamentos do principio da autonomia da vontade em Direito Internacional Privado e
com o principio da liberdade contratual”, tal como afirmava, ha ja mais de 20 anos,

DARIO MOURA VICENTE®**, quando a LAV nada apontava em tal sentido®.

Refira-se que determinados centros de arbitragem, como a ICC, prevéem a
preparacdo daquilo a que denominam “terms of reference**®: um documento elaborado
pelos arbitros internacionais, ouvida a opinido das partes, relativamente a questdes que
se afigurem enquanto Uteis no desenvolvimento do processo arbitral. Quando tal opcéo
exista, somos a considerar valida e tempestiva a escolha do direito aplicavel levada a
cabo pelas partes aposta naquele documento, escolha essa de respeito obrigatério para

0s arbitros na deciséo a proferir findo o processo®®’.

%1 0 art. 3.° (2) da Convengao de Roma de 1980, assim como o art. 3.° (2) do Regulamento Roma I, prevéem a possibilidade de as
partes alterarem a lei aplicvel a um contrato em momento posterior a sua celebragao.

%2 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pps. 120-121.

%3 Cfr. OLIVEIRA, Mério Esteves de, ob.cit., pp. 636.

%4 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 120.

%5 Repare-se que a LAV néo previa tal admissibilidade em termos similares ao que sucede na NLAV.

%8 Vide o art. 23.° do regulamento de arbitragem da ICC.

%7 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 10.
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5. — Hipéteses ao dispor das partes
5.1 — Leis nacionais

Como sabemos, por forca do exercicio da sua autonomia privada, encontramos a
disposicdo das partes inimeras hipdteses para que aquelas escolham o direito que
entendem ser mais adequado a resolucio do litigio arbitral. E opinido consensual que a
escolha do direito aplicavel a substancia da causa evitara adicionais e complexos litigios
futuros entre as partes, pelo que aquelas devem, de facto, efetivar a sua escolha®®®,
Nesse sentido, néo raras vezes sucede que as partes escolnam uma lei nacional de modo
a regular a causa na arbitragem, porquanto um sistema legal nacional “(...) provides a
known (or at least, determinable) legal standard, against which the rights and
responsibilities of the parties can be measured”®®. Assim, as partes optam por um
caminho mais certo e seguro, menos arriscado, que leva a uma deciséo que, em regra,
pode ser por elas esperada a partida®®. De facto, até os autores que mais acerrimamente
defendem que a escolha das partes deve recair sobre normas internacionais tém vindo a
reconhecer que os arbitros internacionais devem ter em conta as diretrizes estaduais —
relativas & escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio®** - que apresentem uma
especial conexdo com a arbitragem. Apesar da imensidao de possibilidades de escolha,
as partes na arbitragem comercial internacional tendem a adotar a escolha de
determinadas leis segundo critérios que se lhes afigurem enquanto Uteis, quando
procedem a essa mesma escolha. Critérios como os do desenvolvimento, estabilidade,
clarividéncia e adequacdo do direito comercial de um determinado sistema legal
assumem-se como imprescindiveis na escolha do direito aplicavel na arbitragem
comercial internacional®*®. Dai que optem, em regra, por seguir um dos caminhos que

infra expomos.

Iniciaremos por afirmar que maioritariamente o desejo das partes no sentido da
escolha de uma lei nacional aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem vai de encontro
a escolha da lei que seja, efetivamente, a sua lei pessoal. Tal escolha encontra

fundamento na necessidade que as partes tém em sentir-se familiarizadas com a lei

8 Cfr. BLESSING, Marc, ob.cit., pp. 209.

%9 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, , ob.cit., pp. 199.
0 cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 24.

%1 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 17.

%2 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 251.
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nacional que pretendem ver regular a causa na arbitragem. Um dos seus requisitos,
comum a qualquer escolha de direito aplicavel, é que devera ser uma escolha que ndo
deixe qualquer margem para ddvida, ja que se tal ndo for o caso, sera sujeita a uma
avaliacdo casuistica pelos arbitros no sentido de ser interpretada a vontade das partes®®.
Contudo, e apesar de esta ser a escolha preferencial das partes na arbitragem, tal em
regra ndo € aceite pela contra-parte, pelo que apenas podera ser “imposta” por via de
uma das partes ter uma posicdo contratual mais forte que a outra. Quando tal nao
suceda, a escolha da lei pessoal de uma das partes € rejeitada, tendo aquelas que acordar

em diferente sentido®*.

Em resposta a ndo-aceitacdo generalizada, por uma das partes, da escolha da lei
pessoal da outra, uma das hipdteses maioritariamente utilizada pelas partes € a escolha
de uma lei neutra, tal como temos vindo a afirmar. Tal afigura-se possivel porquanto
deixou de ser exigivel a existéncia de uma real conexao objetiva entre a lei escolhida e o
contetido do contrato®®, hoje em dia ndo constituindo a falta da referida conexdo uma
ilititude, como sucedia em regra nas mais diversas legislacdes relativas a arbitragem

396

internacional em tempos distantes®™”. Assim, é préatica arbitral internacional recorrente a

escolha de uma lei que se apresente enquanto neutra, “(...) uma qualquer legislacdo

59397

nacional, esteja ela ou ndo em contacto com as partes ou com o litigio””" — diga-se, sem

qualquer conexd@ ou com o contrato que deu origem a arbitragem, ou com as partes

naquela®®

. A escolha de uma lei estadual neutra, pelas partes, podera ficar a dever-se a
um de dois tipos possiveis de considera¢es. Por um lado, podem as partes escolher
uma determinada lei neutra com a finalidade de aquela, efetivamente, se melhor adequar

a regular a situacdo em causa no processo arbitral®®*, ou inclusivamente por aquela lei

3% Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 419.

34 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 69.

3% Tal como referimos supra.

3% Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 419. O Autor afirma que a conexdo “exigida” agora passa pela existéncia do
interesse das partes em aceitar essa mesma lei enquanto aplicavel a substancia do litigio arbitral.

%7 Cfr. RAMOS, Rui Manuel Moura, e SORARES, Maria Angela Bento, “Contratos Internacionais — Compra e Venda, Clausulas
Penais e Arbitragem”, Coimbra, Almedina, ano de 1986, pps. 401-402.

%8 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 793. Pretendem as partes, neste
caso, assegurar a paridade entre ambas, com o objetivo de assegurar que se encontram em igual situacdo perante a lei que ira ser
aplicavel a causa da arbitragem.

%9 1dem. REDFERN e HUNTER d3o o exemplo das arbitragens internacionais relativamente a litigios relacionados com a rea do
direito dos seguros, as quais em regra é decidido pelas partes que seja aplicavel a lei inglesa ja que se assume esta enquanto moderna
e adequada aos moldes atuais do comércio internacional — cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN,
Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 200.
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400 _ estas

conter elementos proximos aos do sistema legal de uma das partes
denominaremos por consideracGes legais. Por outro lado, e o que tende a suceder
maioritariamente, refiram-se as considerag¢des “politicas” entre as partes, que imporao a
escolha de uma lei com a qual nenhuma das partes esteja particularmente familiarizada,
e que ndo seja a lei do Estado onde, entre outros casos, alguma das partes tenha a sua
sede. Pretende-se assim, de forma evidente, garantir uma estrita igualdade entre as
partes na arbitragem*®*, o que tende a suceder, especialmente, em sede de arbitragens
internacionais®®?. Sucede porém que na prética, e na tentativa de obtencéo de beneficio
proprio, as partes, na procura de uma lei neutra, muitas vezes encapugam as suas
verdadeiras intengOes — pense-se no caso de escolha de uma lei nacional que ndo a da
sede de nenhuma das partes, mas de um Estado em que qualquer uma delas desenvolva
maioritariamente a sua atividade no &mbito do comércio internacional*®. Ora, adotem
as partes uma ou outra posi¢do, claramente a escolha de uma lei estadual envolvera um
estudo prévio de direito comparado a realizar por aquelas, no sentido de se garantir uma

escolha racional, e que vé de encontro as suas expectativas*®*.

JOSE NUNES PEREIRA afirma que para aqueles que entendam a arbitragem
enquanto instituto jurisdicional, poderdo as partes escolher ser aplicavel ao mérito do
litigio o DIP do Estado da sede do tribunal arbitral, de modo a ser encontrada a lei
nacional aplicavel*®®. Contudo, esta teoria caiu j4 em desuso, porquanto o entendimento
generalizado nos dias de hoje vai no sentido de assumir que o tribunal arbitral
internacional ndo se encontra vinculado ao DIP do Estado no qual tem a sua sede, como
0 estardo, por exemplo, os tribunais estaduais*®®. Somos claramente a desaconselhar a
utilizacdo de tal teoria, porquanto ndo respeita as especificidades proprias do instituto da

407
IO

arbitragem comercial internacional™’, nem a sua natureza. lgualmente, uma escolha

direcionada nesse sentido ndo se adequa a atual pratica arbitral, suportada quer por uma

% Numa clara tentativa de obten¢io de uma vantagem que permita a parte que “impds” essa mesma lei de estar mais familiarizada
com os normativos a aplicar ao mérito do litigio na arbitragem comercial internacional.

“L Cfr. OLIVEIRA, Mério Esteves de, ob.cit., pp. 639.

02 Cfr, VICENTE, Dério Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 124.

% Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 71.

404 Relativamente a esta matéria, cfr. GAILLARD, Emmanuel, “The Use of Comparative Law in International Commercial
Arbitration”, in “Arbitration in Settlement of International Commercial Disputes involving the Far East and Arbitration in
Combined Transportation”, ICCA Congress Series n.° 4, Kluwer Law and Taxation, ano de 1988, pps. 283-289 e WILNER, Gabriel
M., “Determining the Law Governing Performance in International Commercial Arbitration: A Comparative Study”, ob.cit.

4% Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 245.

4% Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pps. 17-18.

47 Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 246.
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doutrina e jurisprudéncia fixadas no objetivo de afastar este tipo de escolhas a serem
levadas a cabo pelas partes.

Poderédo ainda as partes, numa clara tentativa de ajustar a escolha do direito
aplicavel as suas verdadeiras necessidades e expectativas*®®, escolher uma determinada
lei nacional estabilizada, diga-se, cujos preceitos se congelam no tempo de modo a que
seja 0 sistema legal, tal e qual como se encontra & data da escolha da lei, que seja
aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem*®. Tal, em principio, sera admissivel a luz
do principio da autonomia da vontade, desde que ndo atente contra disposicdes
imperativas ou contra o conteddo da ordem publica internacional do Estado cuja lei foi
selecionada®®. Através da escolha em anélise, as partes procuram proteger-se de
eventuais alteracGes legislativas relativamente ao contetdo da lei escolhida, aumentando
assim o grau de seguranca e certeza juridicas inerentes ao exercicio da sua normal
atividade no seio do comércio internacional*!. Garantir-se-4 simultaneamente uma
relacdo juridica equilibrada entre ambas no decurso da execucdo de um contrato,
inclusivamente na resolucdo de um litigio que da sua interpretacdo ou execucao

resulte*'?,

No entanto, nem sempre as partes prevém tal situacdo de eventual
modificacdo da legislagdo aplicavel & causa da arbitragem, por vezes dificil de prever*,
pelo que novamente se alerta para a necessidade de que as partes devem, ao redigir uma
convencdo de arbitragem internacional, ter em atencdo todos 0s pormenores que
poderédo influenciar o decurso da arbitragem, de acordo com as suas expectativas. As
clausulas de escolha de uma lei estabilizada numa determinada data tém sido aceites
enquanto vélidas no ambito da arbitragem do comércio internacional**. FOUCHARD,
GAILLARD e GOLDMAN afirmam no entanto que relativamente a tal matéria existe
pouca jurisprudéncia, na medida em que ndo estd na disponibilidade dos tribunais
estaduais rever a escolha de lei efetuada pelas partes numa arbitragem comercial

internacional, em sede de anulagdo ou impugnacio da sentenca arbitral internacional*®>.

% Cfr. AUDIT, Bernard, “Choice of the Applicable Law by the Parties”, in “The Application of Substantive Law by International
Arbitrators”, edi¢do de Fabio Bortolotty e Pierre Mayer, ICC Dossiers, Paris, ano de 2014, pps. 10-21, mais precisamente na pp. 17.
% Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 795.

410 Cfr, MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 71.

4 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 255.

412 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 204.

“2 Ipidem, pp. 201.

44 Cfr. BORN, Gary B., “International Commercial...”, ob.cit., pps. 2224-2246.

4% Ficando portanto reservada aos tribunais arbitrais internacionais a analise acerca da validade de tais clausulas. Ora, por forca do

principio da confidencialidade, uma das carateristicas mais marcantes do instituto da arbitragem, nem todas as decisdes que tratem
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Contudo, referem um caso de uma arbitragem da ICC em que, efetivamente, e na
fundamentacdo da decisdo, foi considerado pelos arbitros o contetdo da lei nacional
escolhida a data da realizacdo da escolha, ainda que em tal momento fosse de aplicar,

segundo a legislacdo em vigor, um conjunto de normas transitérias*.

MORENO RODRIGUEZ alerta ainda para a possibilidade de realizagdo, pelas
partes, de uma escolha negativa. Tal implicar que as partes, ao invés de escolherem um
determinado direito para aplicar ao mérito do litigio numa arbitragem comercial
internacional, antes procedem a uma exclusdo de um ou varios sistemas juridicos*'’.
Relativamente a celebracdo de uma clausula de escolha negativa de direito, nao
encontramos qualquer lei ou regulamento que nos ajude a esclarecer acerca da sua
validade, assim como a admissibilidade da escolha desta opcao subjacente. No entanto,
veja-se a sentenca arbitral n.° 15089 (2008) do tribunal de arbitragem internacional da
ICC*®, em que foi considerada existente e valida uma escolha negativa de direito
aplicavel, ainda que apds a exclusao dos dois ordenamentos juridicos escolhidos pelas
partes ndo tenha sido encontrado, pelo tribunal arbitral, um elemento de conex&o forte o
suficiente que conduzisse a aplicacdo de uma lei nacional, tendo assim sido aplicados o0s
principios UNIDROIT ao mérito do litigio*°.

Existe ainda doutrina que entende valida a escolha de uma determinada lei que
garanta a invalidade, total ou parcial, do contrato que deu origem a arbitragem. Ainda
que se afigure enquanto contraditério*?’, a admissibilidade de tal escolha é defendida
por alguma doutrina, entre a qual se encontram FOUCHARD, GAILLARD e
GOLDMAN, ja que os Autores franceses referem que deve dar-se primazia a vontade
nas partes, ainda que nestes termos, permitindo-lhes escolherem uma determinada lei
nacional que entendem gerar a invalidade do contrato, ou de parte dele*’!. Ora, se
segundo as partes esta se apresenta como a forma mais eficaz de pbr termo as

tal matéria chegam a ser conhecidas, sendo a excecéo a tal caso a publicacdo de sentencas arbitrais, entre poucos outros centros, da
ICC.

418 Os Autores referem-se & sentenca arbitral n.° 3093/1979 do Tribunal Internacional de Arbitragem da ICC, acerca do litigio que
opbs a Primary Coal vs. Compania Valenciana.

47 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 136.

“8 Cujo resumo pode ser analisado aravés do endereco http://www.unilex.info/case.cfm?id=1440, consultado em 30/01/2015.

19 Acerca da admissibilidade e validade de tal escolha iremos infra dar resposta a tais questdes.

20 Tal podera afigurar-se de dificil entendimento j& que nao fara sentido que as partes escolham uma lei que gere a invalidade do
contrato celebrado, na medida em que se estdo a contradizer, visto terem celebrado um contrato que, a determinada altura,
desejavam ser invalido.

“21 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 797.
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dificuldades existentes na manutencdo da relacdo comercial entre ambas, tal devera ser
aceite pelos tribunais arbitrais*®. Decorre desta opcdo que assumem elevada
importancia as normas de aplicacdo imperativa de uma determinada lei nacional, na
medida em que se podem sobrepor aos termos contratuais acordados entre as partes,
invalidando-os, gerando a sua nulidade. O que ndo poderd suceder, é certo, é
precisamente 0 oposto, que passara pela aceitagdo de que os termos contratuais se
sobreponham a uma qualquer lei nacional imperativa, criando uma categoria de

contratos sem lei que o governem*®.

Por vezes as partes ndo se limitam a escolher apenas uma lei nacional que regule
0 contrato e que, por consequinte, seja aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem,
antes optando por uma variedade de leis que regulem diferentes matérias, o que é
possivel a luz do principio da autonomia da vontade em sede de DIP. Tal fendmeno
designa-se por depecage. Trata-se, numa metafora conhecida a nivel da doutrina, de
montar uma bicicleta com pecas de modelos diferentes*?*. Tais clasulas de escolha de
maltiplas leis nacionais, as denominadas splitting clauses, ndo levantam problemas
relativamente a sua validade, j& que sdo permitidas na maioria dos sistemas legais
estaduais*®®, assim como em instrumentos de cariz internacional, tal como a Convencéo

1" ¢ ainda o Second Restatement of Conflict of Laws

de Roma*?®, o Regulamento Roma
norte-americano*?®. A figura do depecage pode surgir de dois diferentes tipos de
fracionamento de escolha de leis aplicaveis: quando as partes entendem que deve ser
uma determinada lei a regular o contrato e a ser aplicAvel ao mérito do litigio na
arbitragem, referindo igualmente que devem ser respeitadas as provisdes legais
imperativas de um outro Estado*®; ou quando as partes entendem que devem ser
diferentes direitos a serem aplicados aos varios problemas englobados na causa da

arbitragem — pense-se, um direito que regule a validade formal do contrato, ou a

422 | dem.

2% |bidem, pps. 799-801.

24 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 128.

425 Cfr, BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 253.

28 \Vide o art. 3.° (1) da Convengéo de Roma de 1980.

27 \/ide o art. 3.° (1) do Reguamento Roma |.

“28 \ide 0 § 187 do Second Restatement of Conflict of Laws norte-americano.

2 por exemplo, a ordem publica internacional de um Estado ser4 sempre composta por provisdes que constituem um limite &
autonomia das partes, pelo que também o serdo a nivel da figura do depecage contratual — tal garantira que com a utilizagao desta

figura ndo se coloque uma das partes, na relacéo juridica contratual, em situacéo de vantagem quando comparada com a outra.
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capacidade para o celebrar, e um outro direito que regule a substancia do mesmo**°. Tal
afigurar-se-4 enquanto 0til, em determinadas situacBGes, pois permitira as partes,
familiarizadas com a relacdo comercial que as liga e com os preceitos do comeércio
internacional, adequar quais as provisdes que desejam ver regular cada uma das partes

do contrato®*

, em sentido mais favoravel a manutencdo daquela relagdo, de modo a
retirar maiores proveitos no decurso da execugdo do contrato, muitas vezes criando um
sistema “neutro” que o regule*?. No entanto, a utilizacdo do presente instrumento
podera acarretar desvantagens, nomeadamente a que resulta da dificil analise a realizar,
quando tal se afigure necessario, quanto aos limites de aplicacdo de cada sistema legal
escolhido pelas partes, 0 que se afigurara deveras problematico na maioria dos casos*®.
Ora, esta € uma das principais criticas apontadas por parte da doutrina a utilizacdo do
depecage: entende-se que o0s riscos que derivam da adocdo da figura em mérito sdo
superiores as vantagens decorrentes da sua utilizacdo*®*. Assim, ndo quer dizer que
apenas por ser valido se deve entender o depegage apropriado em todos 0s casos, pois
que podera gerar inconsisténcias e desequilibrios ao nivel da justaposicdo entre 0s
direitos escolhidos*®. Existiram inclusivamente decisdes arbitrais em que, aplicada a
figura da depecage, sentiram-se os arbitros internacionais na necessidade de tratar uma
das leis escolhidas enquanto principal, utilizando as restantes como subsidiarias
daquela, numa tentativa de garantir um correto modo de funcionamento e “encaixe”

entre os diversos direitos escolhidos pelas partes**®.

Finalmente, cumprird no presente subcapitulo apontar uma Ultima opcdo ao
dispor das partes, que se ndo devera confundir com a analisada no paragrafo
imediatamente anterior. As partes poderdo recorrer aquilo que a doutrina denomina por

tronc commun®®’. Tal acontecera quando as partes determinem que 0s preceitos comuns

40 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 72. A Autora alerta ainda que o depecage néo sera apenas passivel de ser aplicado quando
estejam em questéo leis nacionais, pelo que podera existir depegage quando as partes escolham determinadas normas substantivas
de modo a regular uma parte do contrato — pensem-se nos principios UNIDROIT ou a Convencdo Internacional das Nages Unidas
de Viena, ano de 1980, que regula os contratos internacionais de venda de bens — e uma determinada lei nacional que se destine a
regular a validade formal desse mesmo contrato.

1 Cfr. RAMOS, Rui Manuel Moura, e SORARES, Maria Angela Bento, ob.cit., pp. 402.

2 Cfr. GERTZ, Graig M., ob.cit., pp. 179.

% Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 253.

% Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 129.

% Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 795.

% Cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 10.

7 Na redacéo dada por MORENO RODRIGUEZ e RUBINO-SAMMARTANO, ja que outros autores a denominam de diferentes
formas: FOUCHARD, GAILLARD e GOLDMAN referem-se a esta enquanto “tronc common”, enquanto REDFERN ¢ HUNTER a
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a dois sistemas legais, sejam leis nacionais ou principios internacionais, serdo de aplicar
a0s mesmos preceitos contratuais em analise na decisdo arbitral**® — «(...) this contract
shall be governed by the rules common to the laws of State A and State B**. Tal
escolha consiste numa verdadeira escolha de direito aplicavel ao mérito do litigio na
arbitragem comercial internacional, porquanto é expressamente apontada pelas partes.
RUBINO-SAMMARTANO entende que as partes, aquando da selecdo do direito
aplicavel a causa na arbitragem, apenas se quererdo proteger relativamente ao
desconhecido. Assim, entende que sera uma escolha clara, natural e automatica que os
principios comuns as leis pessoais de cada uma das partes, desde que conhecidos pelas
partes tal ponto de contacto, podera de forma eficaz satisfazer a sua necessidade de
alcancar a neutralidade pretendida®®. Afigurarar-se-a, contudo, muito trabalhosa a
tarefa a levar a cabo quer pelas partes, no planeamento da arbitragem, quer pelos
arbitros internacionais na resolucdo do litigio, j& que um estudo de direito comparado
que permita encontrar e analisar os principios comuns a dois sistemas legais diferentes
constituira tarefa ardua, o que nem sempre se justificara no ambito de uma arbitragem
comercial internacional***. Um dos maiores exemplos da utilizacdo desta doutrina é o
famoso caso “Channel Tunnel”**, em que se afirmou que “[the] construction, validity
and performance of the contract shall in all respects be governed by and interpreted in
accordance with the principles common to both English law and French law [...]”**®.
Levanta-se desde logo o problema de entender de que forma serdo reguladas as
situacdes ndo abrangidas pelos principios comuns a ambos os direitos escolhidos. Ora,
RUBINO-SAMMARTANO explica que caberd ao arbitro internacional atentar nos
principios que sdo comuns a ambos os direitos, assim como aos usos utilizados pelas
partes no exercicio da sua atividade e, na sua falta, nos usos dos paises de que sdo
nacionais as partes, sendo que a partir de tal analise, devera tentar alcancar uma solucao
que se afigure enquanto pretendida por ambas as partes a data da celebracdo do

contrato®**. Ora, esta solucdo, a nosso ver, assume-se demasiadamente arbitraria de

tratam por “tronc commum”. Para efeitos da presente dissertagdo, e porque o Autor que seguiremos mais de perto sera o italiano,
seguiremos a terminologia por ele adotada.

4% Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 814.

¥ Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 252.

“0 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 446.

“1 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pps. 214-215.

2 |itigio em que foram partes “The Channel Tunnel Group Ltd and France Manche SA” ¢ “Balfour Beatty Construction Ltd”.

43 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 451.

4 |bidem, pp. 447.
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modo a garantir a certeza e seguranga juridicas que devem ser inerentes as transacdes do
comércio internacional. Tal opgdo de escolha, embora se admita valida em diversos
sistemas legais, criard sempre desvantagens quando comparada a outras clausulas de
escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial internacional,
porquanto compromete importantes fatores como os da previsibilidade e eficiéncia de
uma escolha de direito aplicavel, levando a possibilidade de criacdo de confrontos entre
as leis de ambos os paises, e nao explicando como deverdo interagir 0s seus sistemas

legais**®.

Num interessante estudo levado a cabo pela ICC, em 2012, referente aos anos de
2007 a 2011, no que concerne a escolha de qual a lei estadual que, em regra, as partes
selecionam de modo a regular o mérito do litigio na arbitragem internacional, chegou-se
a conclusao que as duas leis mais frequentemente escolhidas sdo as leis de arbitragem
de Inglaterra — o Arbitration Act — assim como da Suica — a Lei Suica de Direito
Internacional Privado. Tal escolha demonstra claramente o carater desenvolvido e pro-
arbitragem das provisdes aplicaveis a este modo de resolucdo de litigios internacionais
naqueles Estados. Também as leis francesa, alemd e do estado de Nova lorque foram
alvo de escolha recorrente, pelas partes, em arbitragens administradas pelo tribunal de

arbitragem internacional da ICC**®.

Coloca-se no entanto a questdo de saber se a escolha das partes sera direcionada
para o direito material do sistema legal estadual apontado, ou antes para o seu sistema
conflitual. De seguida exporemos as nossas consideracdes acerca de tal debate.

5.1.1 - Ainoperabilidade do reenvio

A figura do reenvio apresenta-se enquanto consequéncia inevitavel da utilizacéo
do método conflitual de escolha do direito aplicavel. De forma muito breve, a
problematica ocorrera quando uma ordem juridica, para a qual remeteu determinada
norma de conflitos, ndo se considere ela mesma competente, mas antes através do seu

proprio conjunto de normas de conflitos, remeta para uma diferente ordem juridica, e

5 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 252.
46 Cfr. FRY, Jason, e GREENBERG, Simon, e MAZZA, Francesca, “The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration”, ICC
publications, n.° 729, ano de 2012, pp.224.
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para 0 seu direito material**’. Prendemo-nos pois com o problema de saber se realizada
uma escolha quanto ao direito aplicavel, devera ser de aplicar o direito material da lei
primeiramente designada, ou antes o seu direito conflitual, e as suas normas de DIP. O
problema surgiu com o famoso caso “Forgo”, num litigio com que se deparou o Cour
de Cassation, julgado definitivamente em 1882. Comegou pois entdo, na altura, o
debate acerca da matéria do reenvio, tendo surgido para dar resposta aquela vérias
solucdes, entre as quais se encontram as teorias da referéncia material, e da referéncia
global. Enquanto a teoria da referéncia material explica que deve ter-se em conta o
direito material do sistema legal para o qual remeteu inicialmente a norma de

conflitos**®

, 0 que a partida vai de encontro a finalidade da existéncia de tal tipo de
normas*®, a teoria da referéncia global remete para todo o conjunto de normas do
sistema legal para qual inicialmente a norma de conflitos remeteu, incluindo tal
conjunto quer o direito material, quer o direito conflitual, pelo que podera ter que se
seguir uma nova remissdo da norma de conflitos da segunda ordem juridica para

#0Quando o sistema conflitual

encontrar a lei estadual que regule a situacdo em causa
da segunda ordem juridica remete para a ordem juridica a que pertence a primeira
norma de conflitos que remeteu para aquela, estamos perante um retorno de
competéncia, sendo que se remeter para uma terceira ordem juridica, nos deparamos
com uma transmissdo de competéncia, sendo estes o0s tipos de devolugdo existentes em

matéria de reenvio no DIP*L,

Surgem-nos portanto duas solucBes para responder a esta complexa
problematica: a teoria da devolucdo simples, e a teoria da devolugdo integral.
Relativamente a primeira, a remissdo da norma de conflitos do foro abrange quer o
direito conflitual, quer o direito material, sendo que se assume que a remissao feita em
segundo lugar pela norma de conflitos da segunda ordem juridica € uma referéncia

12, ou seja, manda aplicar o direito material da ordem juridica para a qual

materia
remete, ndo se respeitando a remissdo feita pela norma de conflitos estrangeira. Por
outro lado a devolucdo integral, que busca a harmonia entre os varios sistemas juridicos,

estabelece que os tribunais locais, para onde remete a norma de conflitos do foro, tém o

“7 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito Internacional Privado...”, ob.cit., pp. 470.

“8 Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “Ligdes...”, ob.cit., pps. 269-270.

9 A finalidade de encontrar o direito que se considere adequado a regular determinada situacao privada plurilocalizada.
0 Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “Ligdes...”, ob.cit., ppS. 272-273.

! Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito Internacional Privado...”, ob.cit., pp. 471.

52 |bidem, pp. 475.
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dever de julgar a causa tal como esta seria julgada nos tribunais para os quais remete o
direito de conflitos do foro*,

N&o sera este o local ideal para realizar uma reflexdo acerca da oportunidade,
méritos e desvantagens de cada uma das teorias supra explicadas. Servira o paragrafo
que antecede antes como demonstracdo de algumas implicacGes que poderdo advir da
utilizacdo do sistema conflitual, inevitaveis, em relacdo as quais tém vindo a ser
propostas varias solugdes, umas mais certeiras que outras. Releva o paragrafo anterior
igualmente para estabelecer um ponto de comparagdo entre 0 que sucede em sede de
DIP e nas legislacdes fonte da arbitragem comercial internacional. Iremos pois dar
alguns exemplos que ilustram a forma como é tratada a questdo em mérito a luz do

objeto de estudo da presente dissertacéo.

Atentemos no art. 52.° (1) da NLAV, quando estabelece relativamente as regras
de direito aplicaveis ao fundo da causa que “[qualquer] designacdo da lei ou do sistema
juridico de determinado Estado é considerada, salvo estipulacdo expressa em contréario,
como designando directamente o direito material deste Estado e ndo as suas normas de
conflitos de leis”. Segundo DARIO MOURA VICENTE, este preceito consagra
precisamente que ndo devera ser de aceitar a figura do reenvio da lei estadual escolhida
para uma terceira ordem juridica, ja que tal ndo €, em regra, o sentido da escolha das
partes na arbitragem***. Em igual sentido também MANUEL BARROCAS afirma que a
solugédo para que se ndo entenda que deve operar o reenvio, por for¢a deste mesmo
preceito, € a de fixacdo de um regime de referéncia material relativamente a lei estadual
que a primeira norma de conflitos considerou ser a adequada para regular a situagdo®™,
quer se trate da escolha do direito pelas partes, quer se trate da escolha do direito pelos
arbitros internacionais**®. No mesmo sentido da legislacdo nacional apontam outras
fontes da arbitragem comercial internacional, de forma acertada na nossa opiniéo, tal
como a Lei-Modelo da UNCITRAL*’, o regulamento de arbitragem da Stockholm

Chamber of Commerce*®, entre outras, que tendem a respeitar a vontade presumivel

2 Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “Ligdes...”, ob.cit., pp. 284.

%4 Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, e VICENTE, Dario Moura, e JUDICE, José Miguel, e ANDRADE, José Robin de, e
NAPOLES, Pedro Metello de, e VIEIRA, Pedro Siza, ob.cit., pp. 101.

5 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Lei de Arbitragem...”, ob.cit., pp. 195.

6 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 497.

7 Vide o art. 28.° (1) da Lei-Modelo da UNCITRAL.

58 Vide o art. 22.° (2) das regras de arbitragem da Stockholm Chamber of Commerce.
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das partes ao escolherem determinada disposi¢do normativa para aplicar ao mérito do
litigio na arbitragem, de modo a retirar os beneficios decorrentes de um sistema legal
claramente identificado e previsivel para aquelas*®®. GARY BORN afirma ainda que a
maior parte dos Estados, e respetivas autoridades, ainda que ndo consagrem nas suas
leis relativas a arbitragem preceitos como o analisado relativamente & NLAV, tém um
entendimento similar ao previamente estudado®®. No entanto, e visto que em alguns
Estados ainda persiste a pratica de admissdo do reenvio em matéria de arbitragem
comercial internacional, devera existir um especial cuidado das partes, aquando da
redacdo da convencédo de arbitragem, no sentido de garantir um alcance semelhante ao

consagrado na lei portuguesa, caso seja essa a sua intengdo“®".

Sucede contudo que nem sempre as partes procedem a escolha de uma lei
nacional para aplicar ao mérito do litigio numa arbitragem comercial internacional.
Antes preferem basear a sua escolha em normas internacionais, substantivas, na
perspetiva de que a resolucdo do caso tenha em conta outro direito que ndo o estadual.

Tal possibilidade de escolha é o que de seguida nos propomos a analisar.

5.2 — Normas internacionais

Pese embora a escolha de uma lei nacional seja o mais recorrente e pacifista
objeto da escolha do direito aplicAvel ao mérito do litigio numa arbitragem comercial
internacional, situacGes existem em que as partes acordam na utilizacdo de normas com
carater internacional. Tal tendera a ocorrer na medida em que aquelas pretendem ver a
causa no processo arbitral ser regulada por normas especificamente criadas para dar

resposta a situagbes do comércio internacional*®.

Conquanto tal opcdo ndo seja
recorrentemente utilizada pelas partes, existe doutrina relevante no seio arbitral que

entende ser esta a melhor solucdo, ja que entre outros aspetos, € a que melhor

9 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 257.
60 1 dem.

1 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 73.

62 \/eja-se 0 estudo acerca da escolha de leis nacionais ou normas de caréter internacional realizado em 2012, referente aos anos de
2007-2011, no que concerne a arbitragens internacionais da ICC, em que 98% dos casos é escolhida uma lei nacionais para regular o

mérito da arbitragem — cfr. FRY, Jason, e GREENBERG, Simon, e MAZZA, Francesca, ob.cit., pp.223.
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acompanha as alteracdes globais do comércio internacional e suas transacdes*®®, que se

encontram em constante desenvolvimento e mutagéo.

5.2.1 - Admissibilidade e validade da escolha

Conscientes de que a utilizacdo de normas internacionais pode variar
relativamente & sua propria natureza’®, tenderemos no presente a referir-nos
principalmente aquelas normas acerca das quais € maior o debate relativamente a sua
utilizacdo, enquanto direito passivel de ser escolhido enquanto aplicavel ao mérito do
litigio, na arbitragem internacional: a lex mercatoria, ou usos do comércio internacional.
Contudo, nunca descuremos do facto de que existem diferencas por de mais evidentes e
claras entre aquela e, por exemplo, os principios gerais de justica, o direito internacional

pUblico, entre outros*®®.

Ora, a simples adogdo da terminologia “regras de direito”, “rules of law”, ou até

9

“direito”, por contraposicdo a expressao “lei”, aquando do estabelecimento das
hipo6teses de escolha das partes do direito aplicavel ao mérito do litigio num processo
arbitral internacional, parece abrir as portas, pelo menos a um nivel teérico, a que seja

466 - Admitir-se-

admissivel a escolha de normas internacionais pelas partes na arbitragem
do, segundo alguma doutrina, a aplicacdo de usos e principios comuns do comércio
internacional, embora o argumento literal por si s6 ndo pareca suficiente para
estabelecer que as normas internacionais tenham forca bastante para ter o valor de lex
contratus, segundo distinta doutrina®®’. NUNES PEREIRA refere desde logo o
obstaculo decorrente da discussdo doutrinal de determinados usos do comércio
internacional, assim como principios gerais de direito, em que posi¢cdes existem que
defendem a sua nao subsisténcia enquanto ordem juridica prépria, diferente das ordens

juridicas nacionais*®®. J& MANUEL BARROCAS explica que ap6s a publicacdo da

63 Cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 24.

% Como analisaremos no subcapitulo imediatamente seguinte ao presente, onde expomos quais as varias hipGteses ao dispor das
partes.

45 Acerca de tal distingdo, cfr. GAILLARD, Emmanuel, “La Distinction des Principes Généraux du Droit et des Usages du
Commerce International”, in “Etudes Offertes & Pierre Bellet”, Litec, ano de 1991, pps. 203-217.

%6 Cfr. RAMOS, Rui Manuel Moura, e SORARES, Maria Angela Bento, ob.cit., pp. 402. Os Autores entendem mesmo que tal é o
que resulta dos trabalhos preparatdrios tendentes a elaboragéo da Lei-Modelo da UNCITRAL.

7 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 208-209.

%68 Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 262.
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Convencdo de Roma de 1980, entretanto substituida pelo Regulamento Roma I, a
doutrina tem colocado os usos e costumes do comércio internacional “fora do normativo
juridico suscetivel de ser aplicado como regra de direito, quer pelo juiz estadual, quer
pelo arbitro internacional”. Antes devera o arbitro, caso as partes assim o decidam,
observar esses usos e costumes como estipulacdo contratual, e ndo como ordem juridica

auténoma, que entre outras, a lex mercatoria néo o 6*%°.

Ora, a Lei-Modelo da UNCITRAL adota essa mesma terminologia, “rules of
law”, e embora determinada doutrina entenda que tal preceito visa apenas permitir que
ao fundo da arbitragem sejam aplicaveis certas normas internacionais, como as que
resultam de convengdes internacionais, e ndo a lex mercatoria ou principios gerais
internacionais da justica, FOUCHARD, GAILLARD e GOLDMAN entendem que tal
restricdo nao fara sentido, dado o estado atual da jurisprudéncia arbitral e do proprio
instituto da arbitragem comercial internacional, em que em grande parte dos casos se
aceita que aqueles segundos podem ser aplicaveis ao fundo da causa®”®. Os Autores
defendem a sua posicdo, de entre outras formas, recorrendo a resolucéo do Institute of
International Law de 1989, Santiago de Compostela, em que se referiu que
relativamente a contratos internacionais poderdo ser escolhidos pelas partes normas,
regras e principios que “(...) may be derived from different national legal systems as
well as from non-national sources such as principles of international law, general
principles of law and the usages of international commerce™’*. Perfilha tal opinido
LIMA PINHEIRO, ao afirmar que a determinacdo do direito aplicavel a substancia da
arbitragem podera reger-se “por regras e principios proprios do Direito Transnacional
da Arbitragem™'%. O Autor refere que ndo ser4 estranha a utilizacdo de modelos de
regulacdo do comércio internacional, redigidos por organizac@es intergovernamentais e
derivados de praticas utilizadas a nivel comercial nos circulos em que participam os
dois agentes do comércio internacional, de modo a que esses mesmos modelos possam
ser aplicaveis a substancia da causa na arbitragem, perfilhando ainda a opinido de que
devera ser este o critério primordial de escolha das partes*”®. De facto, o entendimento

%9 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 613.

470 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pps. 803-804.

% Ibidem, pp. 804.

42 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 14.

47 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pp. 246. O Autor assenta a sua premissa de validade e de
recomendacéo de utilizacdo, pelas partes, de normas internacionais, no facto de ser largamente reconhecido no seio arbitral que se

podera aplicar a equidade ao mérito do litigio. Ora, “a partir do momento em que se admite o julgamento de equidade néo ha razéo
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acerca da admissibilidade da escolha de normas néo estaduais encontra-se cada vez mais
enraizado na doutrina internacional*’*. Com o acentuado e acelerado desenvolvimento
do instituto da arbitragem comercial internacional, rapidamente a doutrina e
jurisprudéncia se consciencializaram acerca das carateristicas proprias e especificas de
tal instituto, que deve respeitar em larga escala os interesses que decorrem de relagdes
juridicas do comércio internacional*”>. FERRER CORREIA reitera que ndo existe
qualquer objecdo a que as partes escolham os usos do comércio internacional — lex
mercatoria — desde que se aceite que aquela ¢ um “verdadeiro direito”, afirmando ainda
que mesmo que tal se ndo entenda, por forca da falta da imprescindivel previsibilidade
que deve ser subjacente a uma ordem juridica, ndo se afastard a possibilidade de
subsumir o contrato e o mérito da causa a esses mesmos usos*’®. De facto, por serem
disposicdes préprias a criagdo, manutencdo e extincdo das relagbes desenvolvidas no
ambito do comércio internacional, ndo se poderd arguir que 0s usos do comércio
internacional s&o regras estranhas e ndo suscetiveis de regular de forma correta o fundo

da causa arbitral*’’

, antes admitindo-se a sua aplicabilidade, caso tal seja a vontade das
partes, & luz do principio da autonomia privada*’®. Assim, existe doutrina que, ao
admitir a escolha de normas internacionais reguladoras do comércio internacional, como
se apresenta a lex mercatoria, entende esse mesmo conjunto de normas enguanto um
sistema legal semi-auténomo®’®, consciente sempre das limitacdes que impedem que
aquela seja considerada uma ordem juridica autonoma e completamente independente.
Subscrevendo tal entendimento, GARY BORN afirma que efetivamente, na prética
arbitral se tem vindo a entender enquanto possivel a escolha de normas internacionais —
ou ndo nacionais, diga-se — de modo a regular o mérito do litigio, ndo obstante tal

faculdade ser pouco utilizada pelas partes, que ao invés preferem a escolha de uma

para negar que o critério de decisdo do fundo da causa seja pedido exclusivamente a fontes extra-estaduais [...] ou mesmo, na sua
falta, a principios e a modelos de regulagéo reconhecidos nos circulos do comércio internacional” — na opinido do Autor, se podem
as partes autorizar a decisdo na arbitragem que néo tenha por base o direito constituido, faz sentido que possam igualmente recorrer
a escolha de normas néo estaduais.

47 Cfr. BROZOLO, Luca Radicti Di, e FRIEDMAN, Mark, e DE LY, Filip, “Introduction to the International Law Association —
International Commercial Arbitration Committee’s Report and Recommendations on “Ascertaining the Contents of the Applicable
Law in International Commercial Arbitration”, in “Arbitration International”, volume 26, n.° 2, ano de 2010, pps. 191-220, mais
precisamente na pp. 194.

478 Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 250.

476 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “O problema da lei aplicavel...”, ob.cit., pp. 251.

47 Ibidem, pps. 251-252.

478 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pps. 807.

4 Cfr. ZUMBANSEN, Peer, “Piercing the Legal Veil: Commercial Arbitration and Transnational Law”, in “European Law
Journal”, volume 8, n.° 3, Setembro do ano de 2002, pps. 400-432, mais precisamente nas pps. 429-430.
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determinada lei nacional para regular o contrato no qual se insere, ou ao qual se reporta,

a convengcao de arbitragem internacional*®.

Segundo distinto entendimento, MARGARET MOSES explica que, no seu
entender, poderdo as partes escolher normas internacionais para regular a substancia da
arbitragem. Alerta, contudo, para a necessidade de, cumulativamente, ser selecionada
uma lei nacional que acompanhe tal escolha, que se destine a regular as areas nédo
abrangidas pelas normas internacionais escolhidas*®. Esclarece desse modo a Autora
que, pese embora possa ser considerada valida a escolha de tais normas, deve dar-se
primazia a escolha de leis nacionais, mais completas, previsiveis, com jurisprudéncia
desenvolvida no que respeita & sua interpretacdo, de modo a regularem o mérito do

482

litigio nas arbitragens comerciais internacionais™“. Isto porque “(...) the so-called

standards of common and costumary principles applied in international commercial

practice [...] never create a closed system applicable to all aspects of the dispute”*®.

Por outro lado, DARIO MOURA VICENTE afirmava, ja a prop6sito da LAV de
1986, que em arbitragens internacionais a lex mercatoria e outras normas internacionais
que ndo constituam, por si s, um sistema legal autbnomo, ndo devem ser passiveis de
ser escolhidas pelas partes de modo a regular o mérito do litigio no processo arbitral.
Segundo o Autor, antes deveriam ser utilizadas tais normas enquanto suplemento a
escolha de uma lei nacional, desde que incorporadas nos préprios termos do contrato,
com o objetivo de ser tidas em conta na decisdo da arbitragem, caso a lei aplicavel

aquela assim o permitisse*®*.

J& MARC BLESSING entende que a escolha de um direito do comércio
internacional, como o0s principios internacionais gerais de justica, podera ser feita tendo
em conta o seu efeito corretivo em relacdo a escolha de uma lei nacional — o que sucede
em inmeros processos arbitrais internacionais -, o que fara com que tais disposicdes
tendam a “corrigir” determinados preceitos legais de legislagdes nacionais que se

encontrem em contradicdo com o seu conteldo*®. Veja-se que EMMANUEL

0 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pps. 253-254.
81 Que sabemos, em regra, sdo incompletas e ndo abrangem a totalidade de situagdes que poderdo decorrer de um litigio comercial
internacional, como por exemplo as questdes de validade do contrato, capacidade das partes, entre outras.

8 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pps. 69-70.

“83 Cfr. BELOHLAVEK, Alexander J., ob.cit., pp. 29.

8 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Applicable Law in...”, ob.cit., pp. 189.

48 Cfr. BLESSING, Marc, ob.cit., pp. 211.
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GAILLARD, defensor da aplicabilidade de normas internacionais ao mérito do litigio
numa arbitragem, esclarece que relativamente aos principios gerais de justica e a lex
mercatoria*® se deve entender que aqueles ndo poderdo ser utilizados pelos &rbitros
internacionais quando pelas partes ndo exista qualquer expressdao de vontade nesse
mesmo sentido, quando simultaneamente se opere escolha de determinado direito
nacional enquanto aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem®’. No entanto o Autor
entende que, quando as partes ndo escolham qualquer direito aplicavel, poderdo os
arbitros recorrer aos principios gerais de justica e/ou a lex mercatoria para decidirem
acerca do caso*®, sendo tal utilizacéo particularmente (til quando se ndo detetem, de
forma clara, quaisquer elementos de conexdo que liguem o processo arbitral a um

determinado sistema legal estadual®®®.

Independentemente da admissibilidade da escolha de normas internacionais e
ndo estaduais, nomeadamente da lex mercatoria, é sabido pelos préaticos da arbitragem
que ndo raras vezes, e por forca da imprevisibilidade que a utilizacdo de tais normas
acarreta, 0s riscos serdo maiores do gque as vantagens aquando da escolha desse direito,
pelo que nem sempre a admissibilidade e validade da escolha de tais normas é
acompanhada de uma utilizagdo prética no seio do comércio internacional*®. Ainda
assim, existem posi¢fes doutrinais que entendem poder ser util, no decurso de
transagOes comerciais, a utilizagdo de normas comuns e uniformes no ambito do
comércio internacional, desde que tal seja efetivamente a vontade das partes, e desde
que a transacdo em causa remonte, de forma clara e inequivoca, a interesses
internacionais de ambas. Isto porque a utilizacdo de tais normas poderéa repercurtir-se na

aplicacdo de um direito, em sede de arbitragem, que melhor assegure a vontade das

%% Que entende ser completa, previsivel para quem com ela lida numa base diaria, com natureza de sistema legal e carater

estruturado — tal visdo resulta de um método criado pelo Autor, passivel de ser analisado através da leitura de GAILLARD,
Emmanuel, “Transnational Law: A Legal System or a Method of Decision Making?”, in “Arbitration International”, volume 17, n.°
1, ano de 2001, pps. 59-71, mais precisamente na pp. 71.

7 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “General Principled of Law in International Commercial Arbitration — Challenging the Myths”, in
“World Arbitration & Mediation Review”, volume 5, n.° 2, ano de 2011, pps. 161-172, mais precisamente na pp. 163.

88 |bidem, pp. 164-166. O Autor refere, relativamente aos principios gerais de direito, que caso se entendam por aplicaveis, néo sera
necessario que exista um consenso unanime, em todos os sistemas legais existentes, acerca da sua validade, pois que tal iria
inviabilizar de forma total a utilizagdo dos principios gerais de justica e a sua utilidade a nivel da arbitragem comercial — deste
modo, quando entendam os arbitros ser de aplicar um determinado principio que considerem inserir-se naqueles, na opinido do
Autor ndo sera necessario o preenchimento do pressuposto da unanimidade — cfr. GAILLARD, Emmanuel, “Transnational Law...”,
ob.cit., pp. 63.

8 Esta matéria encontra-se infra analisada, no capitulo referente a falta de escolha, pelas partes, do direito aplicavel ao mérito do
litigio na arbitragem comercial internacional.

0 Cfr, VICENTE, Dério Moura, “A determinagio do Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 46.
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partes*®!. De facto, uma solucdo passaria pela criacdo*? de um direito internacional
uniforme aplicavel no ambito de transacdes comerciais internacionais, sempre estando
nos conscientes da dificuldade que sempre existiu, e ainda nos dias de hoje subsiste,
relativamente ao alcance de um entendimento generalizado entre tdo variadas culturas a
nivel mundial. Tal direito, de modo a consagrar-se enquanto solucdo vidvel de escolha
para regulacdo do comércio internacional deveria, na nossa opinido, basear-se em
importantes principios basicos a todos os sistemas legais existentes*®®, derivando depois
0S seus preceitos das conhecidas necessidades de regulamentacdo de situacdes com que
se deparam, diariamente, os agentes do comércio internacional. Deveria portanto a sua
criacdo resultar de uma entreajuda entre praticos de renome e organizagdes
internacionais direcionadas para a criacdo de instrumentos harmonizadores a nivel do
direito internacional®®. Cientes de que tal hipotese se apregoa de dificilimo alcance,
somos a suportar o entendimento de que a escolha do direito aplicavel ao mérito do
litigio se deverd basear em leis estaduais, ainda que se deva proceder a escolha de
sistemas legais desenvolvidos ao nivel do direito comercial, bancario, entre outros
ramos do direito, e cuja jurisprudéncia estadual se apresente enquanto pro-arbitragem.
Em jeito de concluséo, utilizamos as palavras de RUBINO-SAMMARTANO quando se
refere a lex mercatoria, referindo-nos nés a generalidade das normas internacionais
geralmente utilizadas na arbitragem comercial internacional, ndo dotadas da
previsibilidade e completude necessarias para se apresentarem enquanto sistema legal
auténomo”®: “[it] is submitted that lex mercatoria could be better off just as a set of
recognized usages of international trade, rather than a rival to national law, or a legal
system by itself***®. Tal entendimento encontra-se ja estatuido em diversas fontes do

instituto da arbitragem, que como referimos supra*®’, prevéem que as partes podem

“1 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 195.

2 Ou aperfeicoamento, caso se entenda um conjunto de normas j& existentes como ponto de partida, o que podera suceder com a lex
mercatoria.

%8 pense-se no principio da boa-fé, o pacta sunt servanda, o da igualdade entre as partes, e outros carateristicos do direito privado e
das relag0es juridicas que tutela.

4% Referimos, desde logo, o importante papel que a UNCITRAL teria numa situagao idéntica a referida.

% No qual ndo incluimos, como referiremos infra, alguns instrumentos de direito publico internacional, como a Convengio
Internacional das Nagbes Unidas de Viena, ano de 1980, que regula os Contratos Internacionais de Venda de Bens, que mesmo
assim entendemos que podera ser utilizada apenas cumulativamente com um sistema legal que reja as situages nos seus preceitos
ndo previstas.

4% Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 445.

7 Aquando da anélise da lex mercatoria e dos principios UNIDROIT.
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escolher o direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem, devendo ter sempre a

decis&o dos arbitros em conta 0s usos e principios do comércio internacional**®.

Ainda assim, propomo-nos a enunciar no subcapitulo subsequente algumas
opcdes ao dispor das partes, no atual estado de desenvolvimento da arbitragem

comercial internacional, de modo a regular o meérito do litigio no processo arbitral.

5.2.2 — Opcodes ao dispor das partes

Cumpre pois na presente sec¢do analisar quais as principais hipoteses de escolha
das partes no que concerne a escolha de direito ndo estadual, de modo a que tais
preceitos sejam aplicaveis ao mérito do litigio no seu processo arbitral internacional.
Faremos, portanto, uma breve exposi¢do de quais as normas que em regra podem ser
escolhidas pelas partes, acompanhando-a quando necessario das devidas explicacdes
relativamente a admissibilidade da escolha de tal normativo, assim como das

carateristicas que se nos assumem como importantes referir acerca daqueles.

No que respeita & lex mercatoria e aos principios UNIDROIT*®, porventura o
direito que mais controvérsia gera em torno da respetiva aplicabilidade em sede de
arbitragem comercial internacional, ndo nos iremos aqui alongar, porquanto ja foram
ambos 0s instrumentos analisados em momento ulterior da presente dissertacdo, assim
como a admissibilidade da sua escolha®®. Para 14 remetemos, reservando-nos aqui a
possibilidade de ndo exploracdo de tal tematica. Mantemos registo, no entanto, da nossa
crenca acerca da suscetibilidade de estes conjuntos de normativos serem objeto de
escolha em sede de arbitragem nos termos em desenvolvimento, tal como referimos
supra — a utilizacao do termo “rules of law”, para parte da doutrina, ¢ mesmo entendida
enquanto referéncia a lex mercatoria®® -, nunca olvidando dos riscos e inseguranca que
poderédo resultar de uma escolha para estes instrumentos direcionada. Assim, somos a

manter a nossa posicao relativamente a preferéncia de escolha de um direito que confira

%8 Entre outros, vide os arts. 21.° (2) das regras de arbitragem da ICC, 28.° (4) da Lei-Modelo da UNCITRAL e 52.° (3) da NLAV.
499 Assim como os restantes usos e costumes do comércio internacional.

5% Vide o capitulo “As especificidades do comércio internacional”, no qual se procedeu a uma analise que incidiu principalmente
sobre as carateristicas e aplicabilidade de ambos os instrumentos internacionais no que diz respeito a sua aplicabilidade em sede de
arbitragem comercial internacional.

%1 Cfr. AUDIT, Bernard, “Choice of the Applicable Law by the Parties”, in “The Application of Substantive Law by International
Arbitrators”, edicdo de Fabio Bortolotty e Pierre Mayer, ICC Dossiers, Paris, ano de 2014, pps. 10-21, mais precisamente na pp. 13.
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maiores garantias de previsibilidade, completude, seguranca e certeza juridicas as

partes.

Relativamente aos principios gerais de justica, desde ja importa referir que a sua
escolha enquanto direito aplicavel diretamente, e por si s6, ao mérito do litigio na
arbitragem comercial internacional, pelas partes, é escassa>*?, mas ainda assim existente

e valida®®

. Assim, embora se admita a validade da escolha daqueles, recorrentemente as
partes ndo os designam enquanto direito Unico na sua escolha. Tal fica a dever-se, entre
outros, a dificuldade de estabelecer, a final, em que consistem os principios gerais de
direito. GARY BORN entende que aqueles representam “(...) principles of law common
to leading legal systems (...)”, numa defini¢ao por si s6 ambigua quanto baste, ¢ que se
apresenta indubitavelmente como escassa, no que respeita a certeza e possibilidade de
determinabilidade que as partes devem ter relativamente ao direito objeto da sua
escolha®®. Numa definicdo semelhante, DARIO MOURA VICENTE define-os
enquanto ““(...) principios juridicos comuns a generalidade dos sistemas de direito
vigentes nos Estados civilizados™®. DIMITRIOS ATHANASAKIS entende que a sua
criacdo resulta da realizacdo de um estudo comparativo entre varias leis nacionais e
instrumentos internacionais, a que se seguira uma etapa de clarificacdo do que releva em
sede da area que se pretende regular — neste caso, o comércio internacional. Afirma
ainda 0 Autor que estes ndo se impdem enquanto direito positivo®®. Embora a
admissibilidade da escolha seja amplamente reconhecida na praxis arbitral

internacional®®’

, @ maior parte da doutrina antes entende a sua aplicacao Util em sede de
complemento a uma escolha direcionada para um sistema legal estadual, na medida em
gue operam enquanto limitac&o ou forma de correcdo de lacunas daquele®®. REDFERN
e HUNTER referem mesmo que aqueles valem enquanto uma generalizacdo de

importantes principios base que devem reger as relagbes contratuais, faltando-lhes a

502 Cfr. FRY, Jason, e GREENBERG, Simon, e MAZZA, Francesca, ob.cit., pp. 223. O estudo levado a cabo pela ICC, entre 2007 e
2011, mostra que em menos de 1% das arbitragens a correr termos nos seus tribunais arbitrais, foram os principios gerais de direito
escolhidos pelas partes de modo a regularem diretamente o mérito do litigio.

%% Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 391.

54 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 254.

5 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 224.

505 Cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 28.

%7 Vide, entre outros, FRY, Jason, e GREENBERG, Simon, e MAZZA, Francesca, ob.cit., pp. 223, e RODRIGUEZ, José Antonio
Moreno, ob.cit.,, pp. 391, e BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 254, e VICENTE, Dario Moura, “Da
Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 224, e ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 28.

508 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 420.
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atencdo conferida a detalhes que, inevitavelmente, terdo que ser regulados em sede de
arbitragem comercial internacional. Assim, apenas deverdo ser utilizados de forma
conjunta e suplementar com a escolha de um outro direito que se apresente completo o
suficiente, de modo a ndo deixar de se regular quaisquer situacdes que carecam de
analise®®. Com entendimento semelhante refira-se MARC BLESSING, que ainda assim
refere que sdo apontadas criticas a esta concecdo “dualista” de aplicacdo dos principios
gerais do direito, porquanto podera gerar, tal utilizacdo conjunta, uma complicacédo ao
nivel de perceber qual o direito primordialmente aplicado, assim como duvidas quanto a
certeza e seguranca juridicas que devem ser inerentes a escolha do direito na arbitragem,
entendendo-se de tal modo preferivel a escolha de um sé sistema legal nacional em tais
casos®?. Ja EMMANUEL GAILLARD, ao referir que a utilizagdo dos principios gerais
de direito se baseia ndo numa “lista” ou codificacao daqueles, mas sim num método, €
adepto da sua utilizagdo autébnoma em sede de resolucdo do litigio na arbitragem

comercial internacional®.

No entanto, bastara atentar no préprio conceito de principios gerais de justica
para entender a opinido de parte da doutrina relativamente a rejeicdo da sua escolha
enquanto direito aplicavel na arbitragem. “Tratando-se de principios que existem em
todas, ou quase todas, as ordens juridicas internas, ndo se vé que vantagem possa haver
na sua designacdo como estatuto de um contrato internacional, relativamente a elei¢do
de um direito nacional™®?. Acresce ainda que estes ndo se configuram enquanto
verdadeiro sistema juridico, dotado de verdadeiras regras juridicas, ndo obstante ndo
parecer legitimo recusar o reconhecimento e execucdo de uma sentenca neles fundada,

desde que tal seja o acordado entre as partes na arbitragem®® - isto por forca, diga-se, de

5% Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 209.

510 Cfr. BLESSING, Marc, ob.cit., pp. 211.

S Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “General Principles of...”, ob.cit., pp. 168. Para o Autor é claramente vantajosa a utilizagio dos
principios gerais de direito quando os arbitros internacionais, apés identificarem uma regra de direito — a regra de direito geralmente
aceite para regular o caso, apos a realizagdo de um estudo de direito comparado - que considerem aplicavel ao mérito do litigio na
arbitragem comercial, a utilizem, ao invés de utilizarem uma determinada lei nacional que se pode apresentar enquanto ultrapassada
e ndo adequada — é este 0 método transnacional de escolha do direito aplicavel & arbitragem defendido pelo Autor.

®2 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 224.

513 |bidem, pp. 226.
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inimeras fontes da arbitragem comercial internacional consagrarem a impossibilidade

de revisdo do mérito das sentencas arbitrais por tribunais estaduais®**.

No que concerne ao direito internacional publico, desde logo somos a referir que
tem existido um debate acerca da admissibilidade da escolha dos seus instrumentos,
pelas partes, como aplicaveis a causa na arbitragem comercial internacional. Por forca
do carater altamente liberal adotado por vérias fontes de tal instituto, aliado a uma
pratica arbitral também ela tolerante, tem-se vindo a aceitar a designagdo do direito
internacional publico de modo a regular o mérito do litigio em sede de arbitragens
internacionais®®. LIMA PINHEIRO refere relativamente a esta matéria que “(...)
parece admissivel a aplicagdo de regras de Direito Internacional Publico geral ou

"% Entre os instrumentos deste ramo do direito, e por forca do

convenciona
estabelecido no art. 2.° (1) (a) da Convencao de Viena de 23 de Maio de 1969, relativa
ao direito dos tratados®’’, contam-se as Convencdes Internacionais, sendo que em
matéria de aplicabilidade ao fundo da causa na arbitragem comercial internacional,
somos a referir desde logo a importancia da Convencdo Internacional das Nagoes
Unidas de Viena, ano de 1980, que regula os contratos internacionais de venda de
bens™®, assim como da Convencdo de Washington de 18 de Marco de 1965, para a
resolucdo de litigios relativos a investimentos entre Estados e nacionais de outros

Estados®*®.

De facto, e pese embora o direito internacional publico tenha carater

eminenentemente regulador de relacdes juridicas entre entes soberanos®®, é possivel

51 Vide, por exemplo, e entre outros, 0 art. 46.° (9) NLAV, que consagra: “O tribunal estadual que anule a sentenca arbitral ndo pode
conhecer do mérito da questdo ou questdes por aquela decididas, devendo tais questdes, se alguma das partes o pretender, ser
submetidas a outro tribunal arbitral para serem por este decididas”.

®1% Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 230.

516 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 38.

1 Que define tratado para efeitos daquele diploma da seguinte forma: “an international agreement concluded between States in
written form and governed by international law, whether embodied in a single instrument or in two or more related instruments and
whatever its particular designation”.

58 No que concerne & aplicabilidade desta Convencéo a arbitragem, cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 424;
MOSES, Margaret L., ob.cit., pps. 69-70; FRY, Jason, e GREENBERG, Simon, e MAZZA, Francesca, ob.cit., pps. 222-223 — no
estudo supra referido realizado pela ICC, chegou-se a conclusédo que descartando os sistemas legais nacionais, a Convengao
Internacional das Nagdes Unidas de Viena do ano de 1980 é o segundo conjunto de normas mais escolhido, pelas partes, em sede de
arbitragem comercial internacional, para efeitos daquelas que foram administradas na ICC.

1 Em Portugal aprovada para ratificagio pelo Decreto do Governo n.° 15/84, e publicada in Diério da Republica I, n.° 79, de
03/04/1984, com inicio de vigéncia a 01/08/1984.

20 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 228 — esta é uma das principais criticas

apontadas a faculdade de escolha, pelas partes, do direito internacional pablico, em sede de arbitragem comercial internacional.
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entender-se que naquele existem e atuam os mais diversos participantes, desde
particulares, a Estados, organizagdes internacionais, corpora¢des multinacionais, grupos
privados ndo-governamentais, entre outros®**, pelo que se n&o vé porque os particulares
“(...) should not select public international law as the law which is to govern their
contractual relationship™?. Alias, estara na disposicdo das partes a selecdo de normas
presentes em instrumentos de direito internacional publico, ainda que sem essa mesma
forca e qualidade quando aplicaveis a arbitragem, na medida em que poderao aquelas ter
interesse em que o fundo da causa seja regulado por aqueles precisos termos e

preceitos®®,

Desde ja ressalvamos, no entanto, que se nos afigura a escolha de
instrumentos de direito internacional publico, pelas partes numa arbitragem, padecer dos
mesmos “vicios” que a escolha dos principios gerais de justi¢a acarreta. Assim sendo,
propomos a adogdo de uma similar utilizagdo que propusemos para aqueles®**. De facto,
a doutrina critica da escolha de instrumentos de direito internacional publico enquanto
aplicaveis ao mérito do diferendo na arbitragem internacional tem, entre outras razdes,
rejeitado tal escolha por forca nomeadamente da incompletude e inadequacdo de tais
instrumentos em matéria de arbitragem, porquanto existem diferencas entre a regulacéo
de relagdes juridicas entre Estados — a partida os principais destinatarios das suas
normas -, e entre relagdes juridicas comerciais internacionais em que sdo partes os

particulares®®

. Ainda assim, por forca do supra desenvolvido, tem-se admitido em sede
de arbitragem comercial internacional a escolha, pelas partes, de instrumentos de direito

internacional publico, de modo a serem aplicaveis ao mérito da causa.

Refiramos agora um dos casos que mais duvida suscita nos praticos da
arbitragem comercial internacional: o estranho caso da Shari’a enquanto escolha das
partes para aplicar ao mérito do litigio na arbitragem. Constutida por um conjunto de
principios basicos e comuns aos modernos sistemas legais mundiais — por exemplo, o
respeito pelo principio da boa-fé nas negociacdes e exucucdo dos contratos, o respeito

pelo processo equitativo, entre outros -, esta apresenta-se nas codificacbes modernas dos

21 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 207.

522 |bidem, pps. 207-208. Quanto & admissibilidade em Portugal, cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 261.

528 Cfr. AUDIT, Bernard, ob.cit., pps. 12-13.

524 Nomeadamente, a utilizagdo enquanto direito subsidiério, ou que regule apenas determinadas matérias especificas relevantes para
a decisdo acerca do mérito do litigio, porquanto as carateristicas de incompletude do direito internacional publico carecem de
complementariedade com um outro conjunto de normativos que se apresente capaz de regular as situacdes ndo reguladas pelo
primeiro.

525 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 229.
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paises muculmanos como a principal fonte legal®®®. A doutrina explica que poderé a
Shari’a ser aplicavel enquanto limite a aplicagdo de uma lei nacional que juntamente
com aquela tenha sido escolhida pelas partes, numa ace¢cdo do género “ao mérito do
litigio sera aplicavel a lei do Estado (qualquer Estado), em tudo que ndo ofenda os
principios da Shari’a”*?". Contudo, por forca do contelido n4o positivado da Shari’a, ou
por aquele ndo conter um conhecido conjunto de principios aplicaveis as relages
comerciais internacionais, ja em diversos casos 0s arbitros internacionais rejeitaram a

sua aplicagdo®.

Finalmente, somos a enunciar outros casos que constituem exemplos de
possibilidade de escolha, pelas partes, de direito aplicavel na arbitragem internacional,
com que se poderdo deparar os praticos da arbitragem. Refiramos, de forma néo
restritiva, 0s preceitos resultantes da atuacdo da OHADA - Organisation pour
[’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, 0 direito econdmico da Unido
Europeia, as regras dos INCOTERMS — International Commercial Terms>?°, entre

outros>®,

526 |ado a lado com 0 Qur’an, a Sunnah, a ljma e o Qiyas — cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN,
Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 225.

527 Cfr. FRY, Jason, e GREENBERG, Simon, e MAZZA, Francesca, ob.cit., pp. 227.

528 \/gjam-se 0s casos Sheikh Abu Dhabi v. Petroleum Development, Ltd, Ruler of Qatar v International Marine Oil Company, Ltd e
Aramco v Government of Saudi Arabia — enunciados por REDFERN e HUNTER como exemplo de casos em que 0s arbitros
rejeitaram a aplicagdo da Sharia’h ao mérito do litigio em arbitragens comerciais internacionais — cfr. BLACKABY, Nigel, e
PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 226. Relativamente a esta matéria, e para um
estudo mais aprofundado, cfr. COSTA, Carolina Dias da, “SHARI'A (Islamic Law) in International Commercial Arbitration: how
they got it wrong - an analysis on the acceptance (or lack thereof) of the Shari'a as the law applicable to the substance of an
arbitration” in “Young Arbitration Review”, 5.* edig¢do, Abril do ano de 2012, versdo digital; cfr. KUTTY, Faisal, “The Shari’a
Factor in International Commercial Arbitration”, in “Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review”, volume
n.° 28, ano de 2006, pps. 565-624.

52% Criados pela ICC, e inicialmente publicados em 1936, estes sd0 uma marca registada, assumindo-se enquanto internacionalmente
reconhecidos “used worldwide in international and domestic contracts for the sale of goods”, que definem “internationally accepted
definitions and rules of interpretation for most common commercial terms” — retirado do endereco eletronico
http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/incoterms-2010/, consultado em 16/02/2015.

530 Cfr. FRY, Jason, e GREENBERG, Simon, e MAZZA, Francesca, ob.cit., pps. 222-223.
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Capitulo IV — A escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na

arbitragem comercial internacional pelos arbitros internacionais

Terminada a analise realizada ao processo e objeto de escolha, pelas partes, do direito
aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial internacional, cumprira agora
debrucarmo-nos sobre os arbitros internacionais, e respetivo poder de decisdo
relativamente a escolha do direito aplicavel. Desde logo importa realcar que, quando
seja acordado entre as partes a designacdo do direito aplicavel a substancia da causa, de
forma expressa ou tacita®®, deverdo os arbitros seguir essa mesma designacdo — mais
uma vez releva o principio da autonomia da vontade enquanto orientador de todo o
processo arbitral®®® -, sob pena de se considerar a deciséo ilegal, e de ser possivel
sancionar tal desrespeito pela vontade das partes em sede de impugnacdo, ou de um
eventual recurso, quando admissivel, da sentenca arbitral®*. No entanto, quando nio
exista designacdo da electio juris, cabera aos arbitros determinar o direito aplicavel ao
fundo da causa, no respeito por critérios e métodos objetivos®*, que infra iremos
abordar. De facto, assim o impde o principio jura novit curia quando entendido lado a
lado com o instituto da arbitragem comercial internacional: cabera ao tribunal arbitral,
em Ultima instancia, conhecer do direito, implicando tal conhecimento a escolha do
direito a aplicar ao fundo da causa na arbitragem. Este poder-dever de investigar, por
conta propria, qual o direito aplicavel e respetivo contetudo, imp6e portanto o estudo que
iremos desenvolver no presente subcapitulo®®®. Comecaremos, contudo, por fazer um

breve enquadramento acerca da figura do arbitro internacional.

581 Tal matéria foi analisada em momento anterior da presente dissertacéo.

%% Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “O Direito aplicavel pelo arbitro internacional ao fundo da causa”, in “Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra”, n.° 77, ano de 2001, pps. 1-11, mais precisamente na pp. 4.

5% Cfr. OLIVEIRA, Mério Esteves de, ob.cit., pp. 633.

5% Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, e VICENTE, Déario Moura, e JUDICE, José Miguel, e ANDRADE, José Robin de, e
NAPOLES, Pedro Metello de, e VIEIRA, Pedro Siza, ob.cit., pp. 101.

5% Cfr. LEITE, Ant6nio Pinto, “Jura Novit Curia e a Arbitragem Internacional”, in “VI Congresso do Centro de Arbitragem
Comercial - Intervencdes”, Centro de Arbitragem Comercial — Associagdo Comercial de Lisboa, Almedina, ano de 2013, pps. 151-
168, mais precisamente nas pps. 153-154.
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1. — Breve andlise da figura do arbitro internacional

O éarbitro internacional, numa definicdo ampla e geral, serd a pessoa a quem as
partes conferem os poderes necessarios para a resolucdo do litigio que as opde, em sede
de arbitragem comercial internacional®*®. A detencéo de tais poderes sera, portanto, a
carateristica principal no que concerne & figura do arbitro internacional®®’. Deste modo,
o0s arbitros internacionais podem ser vistos enquanto juizes privados, que no entanto
atuam atraves de um contrato celebrado entre estes e as partes — o contrato de arbitro -,
podendo portanto ser vistos igualmente enquanto prestadores de servicos as partes numa
arbitragem internacional, assim como ao centro institucionalizado de arbitragem que
administra uma especifica arbitragem comercial internacional®*®. Os arbitros
internacionais devem ser pessoas singulares, sendo a capacidade exigida para exercer

essas funcdes a mesma que é requerida para a celebragdo do contrato de &rbitro®*°, nos

termos da sua lei pessoal®*.

Somos da opinido de que em arbitragem comercial internacional ndo devem
existir quaisquer restricdes relativamente a nacionalidade dos arbitros. Nesse mesmo
sentido apontam importantes fontes internacionais do direito da arbitragem, como 0 séo
a Lei-Modelo da UNCITRAL®* ou a Convencdo Europeia de 1961°*%. No entanto, e
como corolario da autonomia das partes na arbitragem comercial internacional, poderdo
estas determinar pré-requisitos, como habilitacdes profissionais ou outras condicdes

pessoais, que 0(s) arbitro(s) que venha(m) a ser nomeado(s) deva(m) possuir™®.

Como referimos, os arbitros atuam com base no denominado contrato de arbitro.
Serdo parte naquele os contraentes em litigio na arbitragem, o(s) arbitro(s), assim como

em caso de estarmos perante uma arbitragem institucionalizada, o respetivo centro que a

53 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 560.

%37 Nesse sentido, vide o Ac. do TICE de 16 de Setembro de 1997, Caso n.® C-145/96, acerca do litigio que opds von Hoffmann vs.
Finanzamt  Trier  (Rec.1997, p.1-4857), consultado  através do  enderego: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX:61996CJ0145, em 27/02/2015.

5% Caso estejamos perante uma arbitragem comercial internacional institucionalizada, por oposigio a uma arbitragem ad-hoc, em
que o contrato de arbitro é celebrado entre aquele e as partes apenas.

5% Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pps. 456 e 560.

0 Cfr. ONYEMA, Emilia, ob.cit., pp. 65.

1 Vide o0 art. n.° 11 (1) da Lei-Modelo da UNCITRAL, que refere que “[ninguém] pode, em razio da sua nacionalidade, ser
impedido de exercer as fungdes de arbitro, salvo acordo das partes em contrario”.

%2 Vide o art. n.2 11l da Convengao Europeia de 21 de Abril de 1961, que estatui que em processos de arbitragem que sigam o0s seus
termos a luz da mesma “foreign nationals may be designated as arbitrators”.

%3 Cfr. ONYEMA, Emilia, ob.cit., pp. 64.
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administrara®**. No que respeita a esse mesmo contrato, iremos apenas aqui carateriza-
lo tendo em conta as arbitragens institucionalizadas, de forma breve e sumaria, de modo
a ndo nos desviarmos do escopo do presente estudo, por tal se nos afigurar como o meio
mais adequado de correr termos uma arbitragem comercial internacional®®.
FOUCHARD, GAILLARD e GOLDMAN entendem que a caraterizac¢do de tal contrato
se assume imprescindivel quer de um ponto de vista tedrico - afirmando que “(...) it
clarifies the arbitrators’ status (...)” -, quer de um ponto de vista mais pratico - ja que
“(...) it is helpful to liken it [the contract] to an existing category of contracts, so that if
need be it can be subjected to the legal regime governing such contracts*. Deste
modo, o contrato de &rbitro caraterizar-se-4, na nossa opinido, e tendo em conta o
escrito por EMILIA ONYEMA>*, assim como PHILIPPE FOUCHARD>*, como um
contrato de prestacdo de servicos®®, sendo tal a posicdo que adotamos relativamente a
tal temadtica. Tal entendimento justificar-se-& na medida em que os Aarbitros
internacionais, com base no contrato assinado, prestam servicos intelectuais as partes
com a intencdo de alcancar um determinado resultado, no interesse das partes, em troca

de uma determinada remuneracdo paga por estas™’.

Deste modo, parece-nos tal
entendimento o mais correto em matéria de contrato de arbitro celebrado no ambito de

uma arbitragem comercial internacional.

Da celebracdo do contrato surgirdo obrigagbes para cada um dos seus
outorgantes. Importara aqui analisar pois as obrigaces a que 0s arbitros internacionais
estardo adstritos, assim como os seus direitos, nunca esquecendo os poderes que Ihes
advém da celebracdo do contrato de arbitro. Refira-se novamente que a analise ira ser
breve, porquanto um tratamento cuidado e especifico acerca de tais matérias poderia ser

objeto de um estudo autbnomo em relacdo ao presente.

5 Ibidem, pp. 60.

%% Por oposicéo a arbitragens comerciais internacionais ad-hoc.

5% Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pps. 604-605.

47 Cfr. ONYEMA, Emilia, ob.cit., pp. 104.

% Cfr. FOUCHARD, Philippe, “Relationships between the Arbitrator and the Parties and the Arbitral Institution”, in “ICC Bulletin
Special Supplement”, ano de 1995, pp. 16.

5 Em contraposicdo com as opinides doutrinais que entendem que deve ser visto, o contrato de arbitro, como um contrato de
agéncia, ou como um contrato auténomo e independente relativamente a outros tipos de contrato, diga-se suis generis — para tais
pontos de vista, cfr. ONYEMA, Emilia, ob.cit., pps. 103-104.

%0 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 606.
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No que concerne aos deveres dos arbitros internacionais, propomo-nos desde ja
a seguir a divisdo sugerida por REDFERN e HUNTER®!: deveres impostos pelas
partes, deveres impostos por lei e deveres éticos dos arbitros internacionais. lremos
enunciar quais os tipos de deveres dos arbitros, indicando de modo sucinto quais as

carateristicas inerentes aqueles.

Iniciando a nossa anélise pelos deveres impostos pelas partes, cumpre desde ja
referir que tais deveres poderdo ser impostos aos arbitros antes ou apds a sua homeagao
enquanto tal. Quando sejam impostos antes da nomeacdo dos arbitros, cabera a estes
ultimos, ap6s a sua indicacdo para exercer tais funcdes, analisar a convencdo de
arbitragem e atestar da viabilidade, ou ndo, da execucdo e do respeito por tais
deveres®?. Na eventualidade de as partes desejarem impor determinados deveres aos
arbitros apos a sua homeacao, ou apds a constituicdo do tribunal arbitral internacional,
tal em regra apenas sucederd apds consulta aos proprios arbitros. Refira-se ainda que
guando esteja em causa uma arbitragem comercial internacional institucionalizada,
muito pouco espaco estara a disposicdo das partes para que estas imponham deveres aos
arbitros diversos dos que constam das regras e estatutos desses mesmos centros™-.
Pense-se no exemplo dado pelas regras de arbitragem da ICC, que imp&em obrigacoes
préprias aos arbitros, tais como o periodo de tempo em que deve ser proferida a

| 554

sentenca arbitral®™”, ou o dever de o tribunal arbitral submeter o draft da sentencga, para

escrutinio e votacdo, ao ICC Court>>,

Por outro lado, quanto aos deveres impostos por lei aos arbitros internacionais,
comecemos por mencionar o dever de atuar com o devido cuidado®®. Este imp&e aos
arbitros que atuem de acordo com as capacidades que adquiriram na sua formacao,
assim como tendo em conta cuidados inerentes ao servi¢o que estdo a prestar, podendo
eventualmente aqueles, a luz de determinadas posi¢cbes doutrinarias, ser
responsabilizados pelos prejuizos que possam ter causado as partes em litigio™’. Por

outro lado, refiram-se em simultdneo os deveres dos arbitros de agirem com a devida

%! Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pps. 326 e ss.
%2 |pidem, pp. 326.

%53 |bidem, pp. 327.

% Vide o art. 30.° (1) das regras de arbitragem da ICC.

%5 Vide o art. 33.° das regras de arbitragem da ICC.

%% Ou, nas palavras da doutrina internacional, “duty to act with due care”.

%7 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 327-328.
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diligéncia e com celeridade — j& que a justica serd tdo mais assegurada quanto mais
célere e diligente for a atuacdo dos arbitros. De facto, a celeridade garante ndo raras
vezes a justica de um determinado litigio, devendo no entanto a rapidez ser sempre
acompanhada de uma atuacéo diligente e cuidada do proprio arbitro. Inclusivamente sdo
varias as legislacbes nacionais que prevéem limites temporais méaximos para que seja
proferida sentenca arbitral®™®, assim como regulamentos de centros de arbitragem

institucionalizada®®

, 0U ainda que estabelecem que podera terminar o0 mandato o arbitro
que aja injustificadamente em atraso®®. Finalmente, refira-se 0 chamado dever de agir
judicialmente — dever dos arbitros tomarem as suas decisGes e agirem, no ambito do
processo arbitral, em consonancia com as regras impostas em relacdo ao correto
processo, diga-se, a correta forma de tramitacdo de determinado processo e dos seus

termos®®, como o agir com imparcialidade e de forma justa>®®

564

, assegurando a igualdade
de tratamento entre as partes®®®, de forma adequada®®, entre outros principios gerais
aplicaveis. O arbitro nomeado por qualquer das partes esta ainda sujeito a um exigente
dever de independéncia em relacdo aquela, ndo devendo permitir que qualquer

influéncia ou diferente fator determinem a sua atuag&o enquanto tal®>®.

Ora, relativamente aos deveres éticos subjacentes ao exercicio do papel de
arbitro internacional, refiram-se o dever de rejeitar a nomeacéao de arbitro caso aquele
entenda ndo ter as condi¢cBes necessarias para contribuir para que a sentenca seja
proferida tempestivamente®®®. Tais deveres éticos, que devem em principio constituir a
deontologia dos arbitros internacionais, encontram-se maioritariamente estatuidos
naquele que é reconhecido, a nivel internacional, e no seio da comunidade arbitral,
como o instrumento que se dedica a regular tal matéria: as “Rules of Ethics for
International Arbitrators” da IBA de 1987, em 2004 substituidas pelo “IBA Guidelines

on Conflicts of Interest in International Arbitration”. Ambos os instrumentos

58 Vide, entre outros exemplos, os arts. 813.° a 820.° do Titulo VIl do Livro 1V do Italian Code of Civil Procedure.

9 Vide novamente o art. 30.° (1) das regras de Arbitragem da ICC.

%60 Tal solugéo é proposta no art. 14.° (1) da Lei-Modelo da UNCITRAL.

%! Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 335.

%2 Vide o art. 14.° (4) (i) das regras de arbitragem do LCIA.

%2 Vide o art. 21.2 (2) da Lei Brasileira de Arbitragem.

%4 Tal como prevéem as Regras de Arbitragem da UNCITRAL no seu art. 15.°.

%% Relativamente a esta matéria, cfr. GOUVEIA, Mariana Franga, “O dever de independéncia do arbitro de parte”, in “Thémis —
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa”, Almedina, Coimbra, n.° 16, ano de 2009, pps. 319-326.

566 A este proposito, cfr. SCHWARTZ, Eric A., “The Rights and Duties of ICC Arbitrators’, in “The Status of the Arbitrator”, in
“ICC International Court of Arbitration Bulletin”, publicado em Dezembro do ano de 2005, pps. 77-79.
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constituem um conjunto de principios criados por aquela entidade, e visam garantir uma
maior uniformizacio de atuacio entre os arbitros internacionais®®’ - assuntos como a
relacdo entre os arbitros e o litigio, como o contacto entre aquele e as partes, nunca
descurando dos principios de imparcialidade e independéncia que devem reger a
atividade de arbitro internacional, encontram-se regulados nessas mesmas guidelines,

pelo que para la remetemos.

No que diz respeito aos direitos dos arbitros internacionais, estes poderdo ser

direitos pecuniarios, ou direitos morais>®®,

De entre os direitos pecuniarios refiramos o direito a retribuicdo do arbitro
internacional, que resulta do pagamento de prestacdes ao longo da arbitragem, por forca
dos servicos prestados as partes, tal como entendem a maioria dos sistemas nacionais®®.
Por outro lado, refira-se ainda o direito ao reembolso®™® de despesas que tenham os
arbitros, despesas que apenas serdo devolvidas caso existam por forca e consequéncia
do exercicio da atividade de arbitro na arbitragem comercial internacional. Refiram-se
quanto a tais direitos pecunidrios duas questbes importantes: em primeiro lugar, as
quantias associadas a retribuicdo dos arbitros, as prestacbes pagas, assim como as
condicBGes de reembolso de despesas sdo determinadas, essencialmente, pela préatica
internacional®”*. Em segundo lugar, mencione-se que de tais direitos pecuniarios
resultardo obrigacOes fiscais para os arbitros internacionais, e que tal situacdo gera
enorme controvérsia®’?, entre a doutrina internacional, na medida de aferir qual a
entidade estadual que se arrogara como competente para tributar esses mesmos

rendimentos.

No que concerne aos direitos morais dos arbitros internacionais, estes sdo vistos
igualmente como um mecanismo de protecdo conferido aqueles. Deste modo, direitos
como o da independéncia em relacdo as diretrizes das partes no que concerne a
condugdo do processo arbitral internacional, o direito de exigir das partes cooperagéo na
conducéo dos termos arbitrais, o direito a estabilidade do vinculo contratual do contrato

57 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 338.

%8 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 624.

%9 Cfr. LE GALL, Jean-Pierre, “Fiscalité et arbitrage”, in “Revue de [’Arbitrage”, volume 1, ano de 1994, pps. 3-38, em especial nas
pps. 6-7.

570 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 624.

5% 1dem.

572 | dem.
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de arbitro até ao final da arbitragem, o direito a manterem confidenciais as matérias do
proprio processo, entre outros, sdo vistos como direitos morais dos Aarbitros

internacionais®’>.

Finalmente, no que respeita aos poderes conferidos aos arbitros internacionais
por forca da assinatura do contrato de arbitro, seja por vontade das partes, seja por
imposicao legal, e geralmente sendo variaveis tais poderes entre diferentes Estados,
destacam-se o poder de determinar a linguagem da arbitragem®”*, de exigir a presenca,
em determinada audiéncia, de uma testemunha que se encontre sobre o controlo das

partes®’

, 0 poder de nomear peritos desde que tal se afigure necessario a boa deciséo
acerca do litigio®”® e, finalmente, e que mais releva para o presente subcapitulo da
dissertacdo em mérito, o poder de determinar qual o direito aplicavel a convencédo de

arbitragem na falta de acordo entre as partes. E o que veremos de seguida.

2. — Métodos utilizados pelos arbitros internacionais na falta de acordo das partes

guanto ao direito aplicavel

Na escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio pelos arbitros, e quando as
partes tenham olvidado a realizacdo de um acordo relativamente a selecdo do direito que
desejam ver aplicado a causa na arbitragem, poderdo aqueles seguir um de dois métodos

>" ou um método indireto®’®. Propomo-

tendentes a referida escolha: um método direto
nos de seguida a desvendar as principais carateristicas de cada uma das opcGes ao dispor
dos arbitros internacionais, na medida em que importarad refletir se de facto podem
aqueles escolher diretamente, ou ndo, um determinado conjunto de normas que

considerem ser de aplicar a0 mérito da arbitragem®”®.

57 Ibidem, pp. 627.

574 Vide o art. 19.° das regras de arbitragem da UNCITRAL.

578 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 319.

576 Vide o art. 29.° (1) das regras de arbitragem da UNCITRAL.

57" Comummente designado na doutrina como voie directe.

58 A gue a doutrina geralmente associa ao método conflitual, em que os arbitros se socorrem de uma norma de conflitos para
determinar o direito aplicavel ao caso concreto.

579 Cfr. BROZOLO, Luca Radicti Di, e FRIEDMAN, Mark, e DE LY, Filip, ob.cit., pp. 206.
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2.1 — Método direto

O método direto foi adotado, de entre outras fontes da arbitragem comercial

%82 & holandés®®®, numa

internacional, pela ICC®®, pelo LCIA®® e pelos Estados francés
tentativa de modernizacdo e facilitacdo de escolha, pelos arbitros internacionais, do
normativo aplicavel ao mérito do litigio na falta de acordo nesse sentido entre as partes.
Pretende-se pois a substituicio do método conflitual®™®’. Repare-se aqui na clara
tendéncia e objetivo de deslocalizagdo e independéncia da arbitragem em relacdo aos
sistemas legais estaduais®®®, assim como em relacdo ao préprio DIP decorrente
daqueles®®. Na utilizagdo deste método o arbitro ndo tera que se socorrer dos sistemas
conflituais de qualquer legislacdo estadual, mas antes terd4 que identificar e aplicar o
direito substantivo que julgue ser o mais apropriado para resolver o caso concreto™’,
num método que lhe confere plena liberdade de escolha aquando da falta de acordo das
partes nesse sentido. De facto, seria estranho que tal liberdade fosse conferida aos

arbitros quando existisse, pelas partes, a escolha do normativo aplicavel®®.

Tal liberdade justificar-se-4, na opinido de parte da doutrina que entende ser este
0 método adequado para proceder a escolha do direito, na medida em que caso as partes
ndo operem a referida escolha, o arbitro é como que colocado no papel daquelas, ou
seja, sem limitacdo quanto a livre escolha das normas que entende serem as mais

589

adequadas a aplicar ao fundo da causa”. Assim, decorrente da autonomia conferida ao

%0 vide o art. 21.° (1) das regras de arbitragem da ICC — a adogéo pela ICC do presente método, e por forga da importancia da
instituicdo, fez com que a pratica arbitral comecasse a aceitar enquanto viavel, e para alguns autores mesmo aconselhavel, a sua
utilizagdo. Vejam-se, entre outros, as sentencas arbitrais n.° 4434 (1983), n.° 2689 (1977) e n.° 2645 (1983) do Tribunal de
Arbitragem Internacional da ICC, consultados em RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pps. 434-435.

%81 Vide o0 art. 22.° (3) das regras de arbitragem do LCIA.

%82 \Vide o art. 1496.° (1) do Cédigo de Processo Civil Francés, na sua redagéo de 2011.

%8 Vide o art. 1054.° (2) do Cadigo de Processo Civil Holandés de 1986, na sua redagio de 2011.

%84 Cfr. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, “Declive del método de atribuicion en la determinécion por el arbitro del Derecho
aplicable al fondo de la controvérsia”, in “Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones”, Kluwer Law International, volume 3,
n.% 2, ano de 2010, pps. 377-409, mais precisamente na pp. 382.

%8 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 78.

%86 Cfr. GRIGERA NAON, Horacio A., “Choice-of-Law Problems...”, ob.cit., pp. 223.

7 Cfr. CARLQUIST, Helena, ob.cit., pp. 36. De entre os Vérios preceitos substantivos & sua escolha, coloca-se novamente a
questdo da viabilidade de escolha de normas internacionais, como por exemplo a lex mercatoria — entre outros, cfr.
CHUKWUMERUWE, Okezie, ob.cit., pp. 303.

%8 Cfr. MAYER, Pierre, “Reflections on the International Arbitrator’s Duty to Apply the Law — The 200 Freshfields Lecture”, in
“Arbitration International”, volume 17, n.° 3, ano de 2001, pps. 235-248, mais precisamente na pp. 239.

%89 Cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 48. Somos desde ja a referir que se nos assume enquanto néo viével a posigao
adotada pelo Autor, na medida em que os arbitros ndo se encontram, em qualquer situagéo, em igual posicéo relativamente as partes,

antes exercendo uma func&o jurisdicional na atividade que desenvolvem em sede de arbitragem comercial internacional.
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arbitro no exercicio das suas funcdes, podera este determinar diretamente qual o direito
que entende dever ser aplicado ao caso concreto, que devera no entanto ser sempre

“(...) o sistema mais consentineo com a realidade que lhe ¢é apresentada™®.

No entanto, apesar de ndo se encontrar vinculado a recorrer a uma norma de
conflitos de um determinado sistema legal Estadual, pode o arbitro entender que de
facto a utilizagdo do sistema conflitual é condizente com a procura do direito mais
apropriado ao caso concreto na arbitragem. Assim, poderé aquele recorrer a0 metodo
conflitual sem qualquer tipo de obstaculo, numa clara demonstracdo do quéo liberal
pretende 0 método em anélise ser reconhecido®”. Deste modo, 0 método conflitual neste
caso, embora ndo impedido, apresenta-se enquanto facultativo na escolha direta de
preceitos materiais que resolvam, sem mais, o litigio em causa na arbitragem>®?. Nesse
sentido, podera o arbitro, segundo o seu proprio julgamento e sob sua responsabilidade,
proceder da maneira que entende ser a mais apropriada no sentido de garantir uma
melhor decisao arbitral, entendendo alguma doutrina que pese embora deva ser utilizado
um determinado método de escolha decorrente do DIP no processo de escolha do direito
— diga-se, 0 método conflitual -, estara o arbitro dispensado de proceder a explicacdo ou

593

justificacdo subjacentes a escolha por si realizada Isto sem prejuizo da

fundamentacdo da decisdo em sede de arbitragem comercial internacional que o0s

arbitros devem prestar, tendo em conta as legitimas expectativas das partes™.

Para alguns autores, a possibilidade de o arbitro internacional determinar com

liberdade a lex causae aplicavel tenderd a contornar parte da incerteza subjacente a

%0 Cfr. MIMOSO, Maria Jodo, ob.cit., pp. 213.

L Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “The Role of the Arbitrator in Determining the Applicable Law”, in “The Leading Arbitrators’
Guide to International Arbitration”, editado por Lawrence W. Newman e Richard D. Hill, Juris Publishing, ano de 2014, pps. 185-
216, mais precisamente na pp. 205.

%2 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 20. Ainda assim, GRIGERA NAON defende que mesmo que
0s arbitros internacionais recorram ao método direto de escolha do direito, devem sempre confirmar, a final, da compatibilidade da
sua deciséo com os sistemas legais que tenham contacto com aquela arbitragem — cfr. GRIGERA NAON, Horacio A., “Choice-0f-
Law Problems...”, ob.cit., pp. 192.

%% Cfr. BLESSING, Marc, ob.cit., pp. 223. Em igual sentido, cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 255. FOUCHARD,
GAILLARD e GOLDMAN referem mesmo que os arbitros recorrem na maior parte das vezes a elementos de conexdo tipicos das
normas de conflitos, na busca pelo direito aplicavel ao mérito do litigio — cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e
GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 877. Em sentido oposto, e por forca da analise do disposto do art. 52.° (2) da NLAV, DARIO
MOURA VICENTE entende existir a necessidade do arbitro fundamentar a decisdo tomada, posigdo por nés perfilhada, na medida
em que se apresenta enquanto garantia de um processo equitativo e transparente — cfr. VICENTE, Dario Moura, “A determinagédo do
Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 47.

5% Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 180.
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utilizagdo dos sistemas conflituais de escolha do direito®. Somos a discordar de tal
afirmagdo, porquanto a utilizagho do método direto claramente afeta mais a
previsibilidade e a seguranca juridica inerentes a atuacdo dos agentes no comercio
internacional, aumentado inclusivamente o leque de opcbes do arbitro no que diz
respeito a escolha de uma lei nacional, de normas internacionais, ou ainda dos termos do

contrato como direito regulador do mérito do litigio numa particular arbitragem®®.

Cumpre reiterar que devem sempre os arbitros, na escolha do direito, sigam o
método direto ou o conflitual, respeitar e atender aos termos contratuais celebrados
entre as partes, assim como aos usos e costumes do comércio internacional, cumprindo
assim o seu dever de respeito pelo espirito das mais variadas fontes de arbitragem

comercial internacional j& estudadas®®’.

FERRER CORREIA menciona que caso o arbitro escolha, sem mais, um
determinado direito substantivo, tal colocara o presente método proximo do método de
escolha de lei em funcdo do resultado, ressalvando o Autor que no método direto o
arbitro deve sempre “(...) comparar criticamente os resultados a que levaria a aplicacéo
dos sistemas juridicos conexos com o caso”. Tal pode comportar consequéncias
criticaveis segundo o Autor®®. Nesse mesmo processo de comparacdo critica exigir-se-
lam ao arbitro conhecimentos juridicos aprofundados que, pese embora a enorme
especializacdo dos arbitros internacionais, pode nem possuir, sem prejuizo de que nédo
raras vezes o arbitro é escolhido por forca dos seus conhecimentos em areas que ndo se
apresentam enquanto juridicas™®. Entre outras criticas apontadas a este método, e em
resposta as teorias que colocam os arbitros na posicdo das partes quando estas ndo
acordem na escolha do direito, refira-se que parte da doutrina entende apenas ser
possivel tal escolha do direito, a luz do principio da autonomia da vontade, com recurso

a um sistema conflitual privado internacional, o que claramente o presente método ndo

%5 0 que segundo GARY BORN nio funciona através da utilizagio do presente método, ja que a utilizagio deste acarretard
problemas maiores de incerteza e previsibilidade decorrentes dos préprios instintos dos arbitros que decidem, que podem antes ser
garantidos de forma mais eficiente na utilizagdo do método conflitual, especialmente contruido para estruturar a decisao da escolha
do direito segundo pardmetros que garantam um certo grau de seguranca para as partes na arbitragem — cfr. BORN, Gary B.,
“International Arbitration...”, ob.cCit., pp. 242.

5% Cfr. DANILOWICZ, Vitek, “The Choice of Applicable Law in International Arbitration”, in “Hastings International and
Comparative Law Review”, volume 9, ano de 1986, pps. 235-276, mais precisamente na pp. 268.

597 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 21.

% Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “O problema da lei aplicavel...”, ob.cit., pp. 250.

5% Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “O Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 9.
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permite. Ou seja, se devem as partes socorrer-se de normas de conflitos, também o
devera fazer o tribunal arbitral®®. Por outro lado, podera consistir tamanho poder e
liberdade na méo dos arbitros algo que tende a uma solugédo que se nao afigure como a
mais correta no caso especifico, apresentando-se mesmo enquanto subjetiva®®,
porquanto aquilo que os arbitros assumem como sendo o direito mais apropriado
poderd, em varias situacdes, ndo o ser. De facto, a sua avaliacdo pessoal acerca das
circunstancias do litigio poderad inclusivamente levar a uma solucdo que ndo seja

expectavel pelos contraentes®®?

, 0 Qque tendera a gerar inseguranga e incerteza
juridicas®®, algo indesejavel. Ora, o arbitro deve ter sempre em atencdo que deve
decidir acerca da escolha do direito aplicavel da forma mais aceitavel e razoavel
possivel aos olhos das partes, de modo a criar as condi¢cGes adequadas para O
reconhecimento da sentenca derivada da sua decisdo®*. Colocar-se-4 finalmente a
questdo de que a decisdo arbitral seja manifestamente arbitréaria e parcial, possibilidade
referida por MORENO RODRIGUEZ®®, o que se ndo nos afigura enquanto condizente
com o carater de meio por exceléncia de resolucédo de litigios comerciais internacionais,

que entendemos ser de aplicar a arbitragem.

O método direto em anélise encontra-se ja enraizado em varias e importantes
fontes da arbitragem comercial internacional, gozando portanto de um estatuto de
consagracdo e legitimidade de aplicacdo acrescidos no ambito da praxis arbitral.
Contudo, somos a subscrever as preocupacdes apresentadas enquanto criticas a
utilizacdo de tal método, pelo que em nosso entender, caso se aceite sem mais a sua
consagracdo, seria de todo desejavel e apropriada a exigibilidade de fundamentacéo,
pelo arbitro, das decisdes tomadas no exercicio das suas funcdes. Caso tal ndo suceda,
podem sobre o instituto da arbitragem comercial internacional comecar a recair

desconfiancas e duvidas ja ultrapassadas, mas que sempre pendem sob a sua

800 Cfr. CARLQUIST, Helena, ob.cit., pp. 36 — a Autora admite contudo que poderia ser apropriada a utilizagio do método direto no
caso de este permitir aos arbitros a escolha do sistema conflitual de forma livre, sendo que a partir dai seguir-se-iam os tramites
desse mesmo sistema, apresentando no entanto preocupagdes relativamente a inseguranca e imprevisibilidade que tal método
poderia gerar, sempre indesejaveis.

01 O argumento da subjetividade da decisio dos arbitros nem sempre é aceite entre a doutrina — entre outros, cfr.
MUKHOPADHYAY, Tapobrata, “The Possible Conflict of Law Rules employed in International Commercial Arbitration to discern
the Governing Law: an Analysis”, in “Indian Journal of Arbitration Law”, volume 2, n.° 2, Novembro do ano de 2013, pps. 110-
125, mais precisamente na pp. 123.

802 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “O problema da lei aplicavel...”, ob.cit., pp. 251.

803 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Applicable Law in Voluntary...”, ob.cit., pp. 190.

804 Cfr. GRIGERA NAON, Horacio A., “Choice-of-Law Problems...”, ob.cit., pp. 190.

605 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 181.
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legitimidade de utilizacdo. Tal solugéo visaria, em especial, a regulacéo e controlo das
consideracdes teleoldgicas e orientadas para os resultados caraterizadoras quer do
método da via direta, quer de algumas teorias que suportam e se apoiam nha

desnacionalizacdo da arbitragem®®.

2.2 — Utilizacdo de normas de conflitos

DARIO MOURA VICENTE afirmava ja em 1990 que por forca de a sentenca
arbitral poder vir a ser considerada ineficaz em algum dos Estados com ligacdes a
arbitragem, “(...) o problema dos conflitos de leis na arbitragem internacional é, na
perspetiva do arbitro, insolavel”®”. Reconhecendo as dificuldades inerentes a resoluco
de tal problematica, ndo sera este o local em que nos propomos a idealizar uma concreta
solucdo que se afigure enquanto esclarecedora em razdo da determinacdo do direito

aplicavel ao mérito da causa em sede de arbitragem comercial internacional.

Existem importantes fontes do instituto da arbitragem comercial internacional
que optaram por consagrar 0 método conflitual enquanto ferramenta necessaria para que

o arbitro proceda & escolha do direito aplicavel ao mérito da causa®®®. Entre outras,

808 Cfr. GRIGERA NAON, Horacio A., “Choice-of-Law Problems...”, ob.cit., pp. 190.

807 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pps. 83-84.

808 Entre outros, e para um estudo mais aprofundado acerca da importancia quer do método conflitual em geral, quer na escolha do
direito aplicavel na arbitragem comercial internacional, vide MIMOSO, Maria Jodo, ¢ SOUSA, Sandra C., “Nétulas de Direito
Internacional Privado”, reimpressdo, Quid Juris, ano de 2011, e KERHUEL, Anne-Julie, “La cession de contrle en droit
international privé”, in “Georgetown Public Law and Legal Theory Research Paper No. 10-37”, Julho do ano de 2010, e PETSCHE,
Markus A., “International Commercial Arbitration and the Transformation of the Conflict of Laws Theory”, in “Michigan State
Journal of International Law”, volume 18, n.° 3, ano de 2010, pps. 453-493, e CURRIE, Brainerd, “Notes on methods and
objectives in the conflict of laws”, in “Duke Law Journal”, volume 1959, n.° 2, ano de 1959, pps. 171-181, e MACHADO, Jodo
Baptista, “Li¢des de Direito Internacional Privado”, Almedina, 3.* edi¢do atualizada, reimpressdo, Abril do ano de 2012, e
CARLQUIST, Helena, “Party Autonomy and the Choice of Substantive Law in International Commercial Arbitration”, dissertagdo
de mestrado orientada pelo Prof. Svante O. Johansson, “Department of Law — School of Business, Economics and Law — Goteborg
University”, ano de 2006, e CORREIA, A. Ferrer, “Li¢oes de Direito Internacional Privado I”, Almedina, 4.* Reimpressdo da
Edi¢do de Outubro de 2000, ano de 2013, ¢ EHRENZWEIG, Albert A., “Choice of Law: Current Doctrine and True Rules”, in
“California Law Review”, volume 49, n.° 2, artigo n.° 3, Maio do ano de 1961, pps. 240-253, e SANTOS, Anténio Marques dos,
“Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Publico”, Almedina, Janeiro do ano de 2004, ¢ MICHAELS, Ralf, e
PAUWELYN, Joost, “Conflict of Norms or Conflict of Laws? : Different Techniques in the Fragmentation of International Law”, in
“Duke Journal of Comparative & International Law”, volume n.° 22, ano de 2011, pps. 349-379, e SCOLES, Eugene F., “Interstate
and International Distinctions in Conflict of Laws in the United States”, in “California Law Review”, volume 54, n.° 4, artigo 8,
Outubro do ano de 1966, pps. 1599-1623, ¢ LORENZEN, Ernest G., “Territoriality, Public Policy and the Conflict of Laws”, in
“Yale Law Journal”, volume n.° 33, ano de 1923, pps. 736-751, e CAVERS, David F., “A Critique of the choice-of-law Problem”,
in “Harvard Law Review”, volume XLVIL, n.® 2, Dezembro do ano de 1933, pps. 173-208, ¢ O’HARA, Erin Ann, ¢ RIBSTEIN,
Larry E., “Conflict of laws and choice of law”, in “University lllinois Law & Economics Research Paper n.° LE-09-030”, de 3
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refira-se aqui o previsto no art. 28.° (2) da Lei-Modelo da UNCITRAL, ou no art. VII

(1) da Convencdo Europeia de 1961°%.

Numa solugdo considerada por alguma doutrina mais rigida®°, com a

implementacao do presente método pretende-se que 0s arbitros internacionais, de modo
a decifrarem qual o direito que ira regular o fundo do litigio na arbitragem, se guiem
pelas remissdes das normas de conflitos que considerem ser aplicaveis no caso concreto.
Tal consideracdo deve ser levada a cabo em fungdo da “(...) natureza da questdo de
direito a resolver, enquanto problema susceptivel de se reproduzir e apresentar numa
multiplicidade de situac@es (...)”, levando sempre em linha de conta o caso com que se
deparam na sua globalidade, ndo restringindo a sua atencéo a concretas especificidades
que este apresente®®. Segundo DARIO MOURA VICENTE, na utilizacdo do método
conflitual, deverdo os arbitros examinar todas as circunstancias decorrentes da relacédo
contratual que liga as partes, no sentido de localizar os sistemas legais que com elas
apresentem uma conexdo suficientemente relevante, e que permita remeter para as suas
normas de conflitos®*?, A partir daf, cabera ao tribunal arbitral estabelecer quais as
normas de conflitos que entende adequadas e aplicaveis ao caso concreto, e seguir as
remissdes por aquelas estabelecidas®™. Compreende-se portanto este método enquanto

implicador de dois passos para os arbitros: primeiro devem escolher a(s) norma(s) de

Novembro do ano de 2009, e DAVID, René, “The Methods of Unification”, in “American Journal of Comparative Law”, volume
16, ano de 1968, pps. 13-27, e DERAINS, Yves, “The ICC International Court of Arbitration Bulletin”, Volume 6, n.° 1, Outubro,
ano de 1995, e LEW, Julian, “The Law Applicable to the Form and Substance of the Arbitration Clause”, in “ICCA Congress
Series” n.° 14, Paris, ano de 1998, ¢ BERG, Albert Jan van der, “Yearbook Commercial Arbitration 2001 — Volume XXVI”, Kluwer
Law International, ano de 2001, e GAILLARD, Emmanuel, “Thirty Years of Lex Mercatoria: Towards the Selective Application of
Transnational Rules”, in “ICSID Review — Foreign Investment Law Journal”, Oxford Journals, volume 10, n.° 2, ano de 1995, pps.
208-231, ¢ BORN, Gary B., “The Law Governing International Arbitration Agreements: An International Perspective”, in
“Singapore Academy of Law Journal”, volume n.° 26, ano de 2014, pps. 814-848.

80% Na redaco de ambos os artigos pode-se ver que na falta de designacdo das partes do direito aplicavel, devem os arbitros aplicar a
lei designada pela norma de conflitos que considerar aplicavel.

810 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “A determinagio do Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 47.

811 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “O problema da lei aplicavel...”, ob.cit., pp. 248.

612 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Applicable Law in Voluntary...”, ob.cit., pp. 191. O Autor refere alguns exemplos do que podera
ser considerado uma conexdo significativa na utilizagéo do presente método de escolha do direito aplicavel: em matérias contratuais,
o direito do local onde as partes tenham a sua sede efetiva e ndo estatutaria; no caso de direitos reais, sera conexao relevante o local
onde se situem 0s bens objeto daqueles direitos. Todos estes elementos de conexdo podem ser observados, por exemplo, no art. 4.°
da Convengéo de Roma de 19 de Junho de 1980 relativa as leis aplicaveis as obrigagdes contratuais.

833 Cfr. CARLQUIST, Helena, ob.cit., pp. 35. Cfr. HARRIS, Bruce, ¢ PLANTEROSE, Rowan, ¢ TECKS, Jonathan, “The
Arbitration Act 1996 — A Commentary”, Blackwell Publishing, 4.2 edi¢8o, ano de 2007, pp. 228.
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conflitos a utilizar, e de seguida determinar, a luz do preceituado nessas normas, qual o

direito material aplicavel & causa®™.

Agquando da procura pelas normas de conflitos aplicaveis, a partida os arbitros
internacionais ndo gozam de qualquer restricdo imposta por estipulacGes imperativas e
que funcionem como restricdo & sua atuac&o®'®. Contudo, GARY BORN alerta que
“[the] arbitrators’ freedom to select the “appropriate” conflicts rule should not be
understood to permit unfettered discretion (...)”, na medida em que entende que devem
0s arbitros guiar-se, nesta busca, segundo as disposi¢cbes do conjunto de normas
constantes do direito considerado aplicavel a convencdo de arbitragem comercial

internacional, assim como ao processo arbitral®'®.

Embora o presente método seja entendido por alguns autores enquanto
conservativo, 0s seus defensores justificam que este deverd ser utilizado, quando
comparado com o método direto, na medida em que ndo se deve conferir aos arbitros
poderes iguais ou mais alargados que aqueles que sdo conferidos, pelas fontes da
arbitragem comercial internacional, as partes contraentes®’. Sucede ainda que por forca
da utilizagdo do presente método, e contrariamente ao que sucede no método analisado
no subcapitulo imediatamente precedente, ndo existird a possibilidade de os arbitros
escolherem normas de cariz internacional, como a lex mercatoria, porquanto
inclusivamente a funcdo das normas de conflitos passa pela remissdo para as normas
materiais de um determinado “(...) ordenamento juridico nacional que tenha com o caso

sub iudice a conexdo mais forte ou estreita”®*8.

Cumpre desde logo clarificar que existe divergéncia na doutrina relativamente a
natureza da norma de conflitos a utilizar pelo tribunal arbitral, j& que embora alguns
autores entendam ser necessaria a aplicacdo de uma norma de conflitos presente nos
sistemas positivos de DIP dos Estados com os quais aquele considere existir uma
conexdo relevante, outros autores defendem que pode o &rbitro formular ele proprio
uma norma de conflitos que Ihe permita abster-se das imposicdes daqueles sistemas de

614 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 77.

815 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 17.

816 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 239.

817 Cfr. HERRMANN, Gerold, ob.cit., pp. 559.

618 Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “O Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 8.
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DIP®®. FERRER CORREIA entende, na esteira desta segunda verente, que o &rbitro
deve procurar, de forma livre, 0 nexo mais relevante no caso especifico, contruindo
portanto a sua propria norma de conflitos que remetera para um sistema legal que dara a
resposta material a questdo de direito controvertida — expressdo do principio da
autonomia dos arbitros em sede de arbitragem comercial internacional®®. No entanto,
afigurar-se-4 tarefa ardua a construcdo de uma norma de conflitos ad-hoc que se possa
considerar mais apropriada a dar resposta ao preciso litigio arbitral, porquanto as
normas de conflitos, por natureza, sdo abstratas, ndo sendo facil portanto utilizar este
processo de forma a conferir a seguranca e a objetividade na escolha®®!. Ora, o que
resulta de comum a utilizagdo do método em ambas as suas vertentes é que o tribunal
arbitral deve sempre seguir a remissdo efetuada pela norma de conflitos utilizada, e a
partir dai aplicar as regras de direito material com vista a resolucéo do litigio comercial
internacional. Acresce ainda que na busca pela norma de conflitos que seré aplicavel, os
arbitros internacionais gozam de uma flexibilidade em comparagdo com a atuacdo dos
juizes estaduais, reflexo da auséncia de foro no contexto arbitral internacional,

carateristica marcante deste instituto®%?

. Os adeptos da primeira vertente enunciada, que
defende a busca de normas de conflitos entre os sistemas conflituais ja existentes,
reclamam o afastamento das normas de conflitos dos sistemas legais ndo relevantemente
ligados a disputa, antes optando por utilizar aquelas que pertencam ao sistema legal que

se encontre, real e efetivamente, ligado ao caso concreto®?.

No que respeita a efetiva escolha da norma de conflitos a utilizar, por parte do
tribunal arbitral, podemos deparar-nos com varias possibilidades que foram surgindo de
entre a doutrina e jurisprudéncia no ambito do desenvolvimento da arbitragem
comercial internacional®®*. No caso de ser adotada a vertente que se rege pela orientacdo
do éarbitro no sentido de alcancar uma norma de conflitos pertencente a um eventual
sistema legal, refira-se desde ja que nem sempre os arbitros utilizam apenas uma norma
de conflitos, porquanto ndo existe sempre apenas um sistema legal que com o litigio

apresente uma real conexdo®®. De tal situagdo surge que o tribunal arbitral devera

619 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp 19.

820 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “O problema da lei aplicével...”, ob.cit., pps. 248-249.

621 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 875.
622 Cfr. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, ob.cit., pp.382.

623 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 18.

624 Cfr. CARLQUIST, Helena, ob.cit., pp. 35.

625 Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 254.
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seguir uma de duas op¢Oes viaveis e eficazes no sentido de identificar a(s) norma(s) de
conflitos a utilizar: ou adota um sistema que permita cumular todas as normas de
conflitos que considere relevantes, ou ao invés opta por escolher uma das que se

afiguram passiveis de aplicar ao caso concreto.

No que diz respeito a aplicacdo cumulativa de normas de conflitos conexionadas
com o litigio — método da aplicacdo cumulativa pelo &rbitro dos sistemas de conflitos de
leis interessadas na disputa -, num método que emergiu dos estudos e praticas
internacionalistas dos EUA e que se ficou a dever a necessidade de resolucédo de falsos
conflitos de direito aplicavel a determinadas situacdes®®®, deparamo-nos com uma
possibilidade justificada de escolha de normas de conflitos que é direcionada para a
aceitacdo da decisdo quer pelas partes, quer pelos ordenamentos juridicos interessados,
ja que o conjunto de normas identificadas remetem de forma consensual para a
aplicacdo de um mesmo sistema legal®®’. Este método permitira aos arbitros analisar
todas as normas de conflitos dos diferentes sistemas legais em contacto com a
arbitragem, num estudo comparativo com o objetivo de verificar se todas elas apontam

numa mesma direcéo®?®

, assegurando sempre uma decisdo que se afigurara enquanto
neutra e, dentro do que foi prenunciado pelas partes, previsivel®?®. Contudo, somos a
advertir que o presente método ndo seré passivel de ser aplicado quando existam normas
de conflitos que apontem em direcBes contrarias, como ndo raras vezes sucede nas
arbitragens multi-partes, carateristicas da arbitragem em sede de comércio

internacional®®.

Existe portanto uma razdo de proporcionalidade inversa entre a
vantagem que apresenta a utilizacdo do presente método e a quantidade de normas de
conflitos que o arbitro internacional considera enquanto objetivamente conexionadas
com a propria arbitragem: quanto maior o nimero de conexdes, menor probabilidade
existe de que seja passivel e adequado utilizar a escolha cumulativa das normas de

631

conflitos com conexéo relevante com a causa’*". Ora, quando exista concordancia entre

remissdes que estabelecem as varias normas de conflitos identificadas pelos arbitros,

626 Cfr. GRIGERA NAON, Horacio A., “Choice-of-Law Problems...”, ob.cit., pps. 244-245; cfr. CHUKWUMERUE, Okezie,
ob.cit., pp. 300.

627 Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pps. 254-255.

628 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 174.

629 Cfr. MUKHOPADHYAY, Tapobrata, ob.cit., pp. 118.

830 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 240.

831 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 175.
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sera de aproveitar tal consenso de forma a dar voz as expectativas das partes®*?, numa

solucdo altamente previsivel e desejavel®®®. Alias, esta é a que consideramos a solugéo
mais previsivel em matéria de escolha das normas de conflitos tendentes a determinar o
direito aplicavel ao mérito do litigio, j& que se todas as normas ligadas ao litigio
remetem para um mesmo sistema legal, e para um mesmo resultado material, as partes
jamais poderdo arguir que a decisdo de aplicacdo do direito para o qual as normas
remeteram conjuntamente ndo era esperada®‘. Este entendimento goza de aceitacdo
entre a jurisprurdéncia arbitral: veja-se a sentenca do tribunal arbitral da ICC n.° 953
(1956), que confirmou que quando todas as normas de conflitos dos sistemas legais que
estejam em evidente e real contacto com a arbitragem apontem na mesma direcéo,
remetendo a resolucdo da questdo juridica controvertida a luz do mesmo direito
material, sera de as aplicar cumulativamente, garantindo que a escolha do direito
aplicavel ao mérito pelos arbitros provém indubitavelmente de estipulacdo contratual
que liga as partes, permitindo aumentar o grau de previsibilidade da solucdo da

arbitragem®®.

Contudo, quando a convergéncia necessaria a aplicacdo cumulativa de varias
normas de conflitos se ndo verifique, tenderdo os arbitros a escolher uma daquelas que
consideram estar objetivamente ligada a arbitragem, baseando a sua escolha num
principio de direito conflitual, sempre levando em consideracdo os principios gerais de
DIP®®. Ora, ndo estando os &rbitros internacionais vinculados a qualquer foro e
respetivo sistema legal, podendo abster-se aplicar as normas de conflito do lugar da
arbitragem, ndo raras vezes aqueles recorrerdo aos principios gerais de DIP com o
objetivo de determinar qual a norma de conflitos que deverdo aplicar ao caso

especifico®’.

A utilizacdo dos principios gerais de DIP é justificada pela presuncdo de
existéncia de regras comuns aos diferentes sistemas conflituais estaduais, o que

permitira controlar e adequar a escolha da norma a utilizar ao que poderia, em maior ou

832 Cfr. CORREIA, Antonio Ferrer, “O Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 8.

833 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “The Role of the Arbitrator...”, ob.cit., pps. 203-204.

834 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 872.
635 Cfr. CHUKWUMERIJE, Okezie, ob.cit., pp. 301.

836 Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pps. 255.

837 Cfr. MUKHOPADHYAY, Tapobrata, ob.cit., pp. 120.
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menor grau, ser esperado pelas partes®®. Caso fosse possivel identificar um concreto e
objetivo conjunto de regras e principios passiveis de serem considerados enquanto
normas de conflitos internacionais validas e globalmente reconhecidas, dotadas de
grande previsibilidade de aplicacdo, situacdo que a data ndo se verifica, tal seria
tendente a dar resposta aos objetivos das partes aquando da decisdo de submeterem a
arbitragem os seus litigios decorrentes do comércio internacional, como a neutralidade,
a previsibilidade e o facto de a decisdo gozar de forca vinculativa a nivel
internacional®®. Pese embora os sistemas legais de DIP sejam vérios e diferentes entre
si, caso 0s arbitros procurem os principios gerais de DIP em decisbes arbitrais e em
instrumentos internacionais relevantes®®®, FOUCHARD, GAILLARD e GOLDMAN
entendem que de alguma maneira aqueles se suportardo num consenso em certo grau
generalizado relativamente a matéria em analise, pelo que podera ser benéfica a
utilizagdo do método em estudo®’. Contudo, aqueles instrumentos que consagrem
principios que possam ser considerados comuns, constituindo assim um corpo de
principios gerais de DIP, deverdo ser cuidadosamente analisados pelos arbitros, na
medida em que tais normas “(...) apresentam dissemelhancas no modo como
concretamente regulamentam os aludidos principios (...)”, o que faz DARIO MOURA
VICENTE preferir a aplicacdo de normas de conflitos positivas®®. Na escolha da
precisa norma de conflitos que entendem ser aplicavel, os arbitros poder-se-do apoiar
em varios elementos de conexao, como a nacionalidade das partes, ou o seu domicilio, 0
lugar da arbitragem, o local da assinatura do contrato ou o local de execucdo daquele,
ou ainda o habitual local em que as partes desenvolvem as suas atividades comerciais.
Tal permitir-lhes-a identificar os sistemas conflituais desses mesmos paises, analisar o
sistemas legais para os quais remetem, e de seguida escolher o direito que considerem
aplicavel®®. Segundo a nossa opinido seria oportuno que a doutrina, a par com a
jurisprudéncia e as fontes da arbitragem comercial internacional, se dedicassem a
estabelecer critérios objetivos e rigorosos que permitissem a adocdo de uma atuacao,

por parte das arbitros internacionais, com que as partes pudessem legitimamente contar

6% Cfr. CHUKWUMERIJE, Okezie, ob.cit., pps. 302-303.

5% Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 240.

840 Pense-se, entre outros, na Convengao de Roma de 1980, no Regulamento Roma | de 2008, ou ainda na Convengéo Internacional
das Nagdes Unidas de Viena, ano de 1980, que regula os contratos internacionais de venda de bens.

841 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 874.

842 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 87.

843 Cfr. KUHN, Wolfgang, ob.cit., pp. 150.
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em matéria de selecdo das conexdes atendiveis, j& que tal uniformizacdo de
entendimentos poderia levar a um incremento de seguranga, certeza e previsibilidade

juridicas.

Durante longos anos a doutrina e jurisprudéncia arbitrais, principalmente os
defensores da teoria territorial da arbitragem®“, sustentavam pela aplicacdo das normas
de conflitos, pelos arbitros, do lugar da arbitragem - lex arbitri -, tal qual um juiz
estadual se encontra vinculado a aplicar as normas de conflito do foro. MARGARET
MOSES escreveu que a utilizacdo das normas de conflitos do lugar da arbitragem
podera resultar de varios motivos, rejeitando no entanto que deva ser esse o fator
orientador da escolha. Tal fara ainda menos sentido quando as partes submetam a
arbitragem a um centro institucionalizado, como a ICC ou o LCIA, ndo tendo definido
em sede de convencao qual o lugar da arbitragem, antes remetendo tal decisdo para o

centro®®

. A crenca acerca da utilidade sujacente a aplicacdo do sistema conflitual do
lugar da arbitragem foi sendo abandonada, muito por forca do entendimento hoje
generalizado de que a arbitragem internacional ndo tem um foro, e que o lugar da
arbitragem é selecionado pelas partes pelas mais diversas razGes que ndo a qualidade e

carateristicas do seu sistema conflitual®.

De facto, ndo existe para 0s arbitros
internacionais esse mesmo dever, imposto antes aos juizes estaduais, de aplicacdo do
sistema conflitual do foro®’. Segundo MARC BLESSING, a escolha do sistema
conflitual do lugar da arbitragem comportaria o problema que “(...) such application
has indeed failed to respond to two basic expectations of the business community,

namely (i) appropriate certainty and (ii) foreseeability of its result”®*.

Como ja referimos, foi alterado nos dias de hoje esse entendimento, no sentido
de os arbitros internacionais serem libertos dos vinculos que até entdo se entendia serem
de estabelecer entre aquele e as percecdes do lugar da arbitragem®®. N&o obstante,

existe doutrina que, reconhecendo que ndo se encontram os arbitros vinculados ao dever

84 Cfr. DANILOWICZ, Vitek, ob.cit., pp. 259.

8% Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 77.

84 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 234.

847 Cfr. MAYER, Pierre, “Reflections on the International Arbitrator’s Duty to Apply the Law — The 2000 Freshfields Lecture”,
ob.cit., pp. 238. Em sentido diametralmente oposto, cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, “Law applicable to the merits of the
arbitration dispute (an overview of the English, Swiss and French arbitration laws”, ob.cit., pp. 40.

848 Cfr. BLESSING, Marc, ob.cit., pp. 220.

549 |dem.
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de aplicar essas normas de conflitos, entende ainda assim ser de o fazer®®. Tal ficara a
dever-se ao facto de assim se limitar a liberdade do arbitro na escolha de normas de
conflitos que possam selecionar. Ora, estabelecida tal restricdo, criar-se-4 alguma
seguranca para as partes na arbitragem, assim como se utilizara aquele que é entendido
como o0 método mais antigo de escolha de normas de conflitos que regulem o direito

aplicavel ao mérito da causa®': a selegdo do direito do “foro”.

Entre outras hipoteses, refira-se que em busca da lex causae apontava-se no seio
da praxis arbitral enquanto valida a escolha das normas de conflitos da lei pessoal do
arbitro internacional — na medida em que este tinha uma maior familiaridade com o
sistema legal do local de onde é nacional, posicdo hoje em dia completamente

descartada pela principal doutrina arbitral®>

-, ou as normas de conflitos do Estado que
teria jurisdicdo sob a causa caso nao existisse uma convencdo de arbitragem valida — na
medida em que caberia aquele tribunal estadual julgar o litigio caso ndo operassem 0s
efeitos negativos da convencdo de arbitragem internacional. Propunha-se igualmente a
adocdo das normas de conflitos do local onde a sentencga arbitral se pretenderia ver
reconhecida e executada, assim como as normas de conflitos do Estado com a conexéo
mais proxima ao objeto da arbitragem®?, as normas de conflitos do lugar da concluséo

do contrato, a “lex locus contractus”®*

55655

, ou do lugar onde o contrato devesse ser

executado, a “lex locus solutionis

Segundo RUBINO-SAMMARTANO, e devido a entrada em vigor da
Convencdo de Roma de 1980, pode ainda suceder que os arbitros internacionais dém
primazia a aplicacdo das normas de conflitos do sistema legal do domicilio da parte na
arbitragem a quem cabe a execucdo do que é preceitudado no contrato que deu origem a
resolucdo do conflito por via arbitral®®. Por outro lado, DARIO MOURA VICENTE
opta antes por defender a aplicacdo das normas de conflitos que vigorarem no direito

850 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “The Role of the Arbitrator...”, ob.cit., pp. 204.

%1 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 172; cfr. GRIGERA NAON, Horacio A., “Choice-of-Law Problems...”,
ob.cit., pps. 229-230.

852 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 239 e RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pps. 429-430.
653 Cfr. DANILOWICZ, Vitek, ob.cit., pps. 261-265.

84 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 233. Contudo, a
utilizacdo desta conexdo deixa nos presentes dias de apresentar importancia, porquanto a maior parte dos contratos internacionais
séo hoje assinados via e-mail ou via fax, ou num local ao qual ndo é conferida qualquer importancia, por forga de ser meramente o
local onde as partes se reuniram e celebraram o contrato que inclui uma convenc&o de arbitragem internacional.

85 Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 431.

55 |dem.
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que as partes, ou os &rbitros internacionais, selecionaram enquanto aplicavel ao
processo arbitral, ja que aquele exercerad funcdo analoga a lex fori num processo cujos
trdmites corram no ambito de jurisdicdo estadual. Desse entendimento resultara
inclusivamente uma solucdo que protege a eficacia da sentenca arbitral de modo mais
elevado, em situagBes em que se possa considerar possivel a revisdo do mérito da
sentenca arbitral®’. No entanto, essa mesma possibilidade afigura-se hoje em dia
enquanto rejeitada de modo quase generalizado quando em causa esteja uma sentenca

arbitral internacional.

Fruto da diversidade global com que se depara a arbitragem comercial
internacional, em diferentes ordenamentos juridicos entender-se-a de modo diverso
quais as conexdes relevantes que devem determinar a utilizacdo de uma especifica
norma de conflitos®™®. Ora, o que resulta da multiplicidade de possibilidades ao dispor
dos arbitros tendera a gerar nas partes inseguranca e incerteza ao nivel da selecdo do
direito aplicavel, o que podera ser prejudicial a evolucdo deste instituto de resolucao de
litigios comerciais internacionais®®. Assim sendo, na nossa opinido, deveriam ser
selecionados critérios objetivos que determinassem as conexdes que 0s arbitros
deveriam levar em linha de conta aquando da selecdo das normas de conflitos a
utilizar®®, ainda que tal tarefa se assuma enquanto problematica, fruto da diversidade
social, cultural, politica e econémica atualmente verificada ente os inimeros Estados e
respetivos particulares que utilizam a arbitragem como meio de resolugdo por

exceléncia de litigios comerciais internacionais.

87 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pps. 92-93.

6% Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pp. 77.

89 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 177.

850 N&o caber4, neste ponto, desenvolver quais as hipéteses que seriam viaveis e mais adequadas ao estabelecimento de conflitos,
nem opinar acerca de quem teria capacidade, ou legitimidade, para os selecionar. Antes pretendemos apenas alertar para o quao Util
poderia afigurar-se 0 seu estabelecimento.
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3. — A conexao mais estreita enquanto critério de escolha do direito aplicavel

O critério da conexdo mais estreita tem vindo a assumir especial importancia
desde a respetiva consagracdo em instrumentos internacionais de acrescido relevo,

1961 assim como desde o

como a Convencdo de Roma de 1980, o Regulamento Roma
inicio de vigéncia do Second Restatement Rules norte-americano, que adotou pela
primeira vez este critério, numa tentativa de flexibilizar o DIP®®, Pese embora ambos o0s
instrumentos europeus venham a consagrar os fatores que efetivamente entendem ser
indicadores da conexdo mais estreita para efeitos de obrigacGes contratuais, ambos
firmemente defendem que “(...) the closest connection should govern a contract”, assim
como que “(...) the closest connection is generally best determined by the conflicts
concept of chacacteristic performance™. Consagra nesse sentido o Regulamento
Roma I, no seu art. 4.° (3), uma clausula de “fuga” — cuja criagdo suscitou um debate

aceso, se ndo o mais relevante, aquando da criacdo do préprio Regulamento®* -

que
permite que a escolha do direito se baseie numa conexdo mais estreita que aquela que o
proprio Regulamento sugere, desde que comprovadas e relevantes razdes apontem para
que de facto o novo direito escolhido esteja de forma mais proxima relacionado com o

caso em questao®®

. Assim, a “(...) regra da conexdo mais estreita € subsequentemente
concretizada num conjunto de conexdes susceptiveis de serem afastadas quando, no
caso concreto, ndo resultarem na competéncia da conex&o mais estreita™®®. Para efeitos
dos instrumentos europeus, tem sido considerado como sistema legal que possui uma
conexdo estreita ao caso em especifico aquele que reja um ou varios contratos que com
0 contrato em cujo problema se suscita apresentam ligacdes claras, sendo que tal
situacdo “(...) refers to the accessory determination of the applicable law by which a

main contract for which the parties may have for instance chosen the law can ‘infect’

% Vide os arts. 4.° de cada um dos normativos indicados.

82 Cfr. YU Shuhong e XIAO, Yongping e, WANG Baoshi, “The Closest Connection Doctrine in the Conflict of Laws in China”, in
“Chinese Journal of International Law”, volume 8, n.° 2, ano de 2009, pps. 423-439, mais precisamente na pp. 423.

863 Cfr. FERRARI, Franco, e LEIBLE, Stefan, “Rome I Regulation — The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe”,
GmbH sellier european law publishers, Munique, ano de 2009, pp. 28.

864 Cfr. CALLIESS, Gralf-Peter, “Rome regulations: commentary on the european rules of the conflict of laws”, Alphen aan den
Rijn, Wolters Kluwer, ano de 2011, pp. 98.

85 Cfr. FERRARI, Franco, e LEIBLE, Stefan, ob.cit., pp. 28.

866 Cfr. TELES, Eugénia Galvdo, “Determinagdo do Direito material aplicavel aos contratos internacionais. A clausula geral da
conexdo mais estreita”, in “Estudos de Direito Comercial Internacional”, coordenagio de Luis de Lima Pinheiro, Almedina, volume

n.% 1, Abril do ano de 2004, pps. 63-141, mais precisamente na pp. 63.

124



an ancillary contract”®’. Deste modo, para o art. 4.° (3) do Regulamento Roma |
importard a demonstracdo das circunstancias que impdem claramente que existe uma
conexd@0 mais estreita que a estabelecida nos termos do art. 4.° (1) e (2) do mesmo
diploma, numa solucéo restritiva que impde uma correcdo necessaria relativamente a

escolha do direito realizada naqueles termos pré-estabelecidos®®®,

Deve deixar-se claro que ndo existe um “catalogo” de situagdes em que se possa
considerar existir uma conexd mais estreita com um determinado direito, pelo que
deveré ser baseada tal decisdo num exercicio mental, casuistico e critico®®. Contudo,
sera de todo aconselhavel que a aplicacdo do critério da conexdo mais estreita ao caso
possa ser dotado de alguma previsibilidade, de modo a garantir e preservar valores de

inegével importancia no ambito do DIP®™,

Ora, a consagracdo do critério da conexao mais estreita, ainda que a Convencéo
de Roma ou o Regulamento Roma | ndo se apliquem diretamente ao instituto da
arbitragem comercial internacional, foi transposto enquanto principio geral de DIP®"

%72 @ para a sua jurisprudéncia®’®, nomeadamente para

para determinadas fontes daquela
a NLAV, que no seu art. 52.° (2) o consagra. No entanto, LIMA PINHEIRO entende
que essa mesma transposicdo foi realizada de modo diferente do plasmado naqueles
instrumentos, na medida em que € uma figura tratada de diferentes formas no ambito da
doutrina. Desse modo, enguanto alguns autores entendem ter aquele critério uma
aplicacdo tendente a localizacdo objetiva da relacdo juridica que se encontra em causa

no litigio arbitral®™

, outros tedricos tém vindo a entender que o critério da conexao mais
estreita confere uma liberdade alargada aos arbitros, que lhes permitira a sua utilizacédo

em termos semelhantes aos que definem o critério da apropriacao do direito ao litigio®”.

87 Cfr. FERRARI, Franco, e LEIBLE, Stefan, ob.cit., pp. 49.
58 1dem.

89 Cfr. CALLIESS, Gralf-Peter, ob.cit., pp. 100.

670 Cfr. CORDERO-MOSS, Giuditta, ob.cit., pps. 42-43.

871 Cfr. CARLQUIST, Helena, ob.cit., pp. 36.

872 Vide, entre outros, o art. 187.° (1) da Lei Suica de Direito Internacional Privado, ou 0 § 1051.° (2) do ZPO alemo.

673 Vide, entre muitos outros, a sentenca arbitral do Tribunal de Arbitragem Internacional da ICC n.° 7154/1993, em que foi
aifirmado que “[the] arbitrator must check with which law the dispute has the closest connection” — a transcri¢éo foi consultada
através de RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, ob.cit., pp. 431.

% LIMA PINHEIRO refere, entre outros, os nomes de PIERO BERNARDINI, assim como de KARL HEINZ SCHWAB e
GERHARD WALTER - vide PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pps. 251-252.

57 Vide PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pp. 252. O Autor, entre outros nomes que defendem esta
teoria, refere PIERRE LALIVE, JEAN-FRANCOIS POUDRET, CLAUDE REYMOND, ANDREAS BUCHER, ANTON HEINI e
PIERRE KARRER. J& no que concerne ao critério da apropriagdo do direito ao litigio, segundo o préprio Autor, este “(...) ndo deve
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Tal critério, entre outros ordenamentos juridicos, encontra-se consagrado em Espanha,
conforme pode ser confirmado por referéncia ao art. 34.° (2) da Lei Espanhola de
Arbitragem de 2003, em Inglaterra, na sec¢do 46.° (3) do English Arbitration Act de
1996, ou até a entrada em vigor em Portugal da NLAV, no art. 33.° (2) da LAV de
1986.

Quanto a alteracdo no sistema juridico portugués, MANUEL BARROCAS
entende ter sido acertada a viragem de pagina, ja que o critério da conexdo mais estreita
se apresenta como mais objetivo, neutro e gerador de seguranca juridica que o anterior

676 Assim, a nova

principio da escolha do direito baseada na sua apropriacdo ao litigio
orientacdo adotada ¢ ““(...) a mais consentdnea com 0 espirito do sistema e com a
salvaguarda da seguranga juridica nas relagdes privadas internacionais™®’’. Deste modo,
ao invés de procederem a escolha do direito mais apropriado para resolver o litigio, os
arbitros antes escolhem a norma de conflitos que com o caso apresente uma conexao
mais préxima, sendo essa a solucéo final que procede a individualizacdo do direito que
ser4 passivel de ser aplicado ao mérito do litigio na arbitragem®’®. Tal afigurar-se-a
especialmente Gtil quando ndo exista 0 consenso necessario nas normas de conflitos de
modo a ser possivel utilizar, cumulativamente, as suas remissdes, de modo a descobrir o

direito aplicavel®”

, como supra discutimos e analisamos. Para WOLFGANG KUHN,
distanciar-se-a portanto a utilizacdo do critério em analise consoante estejamos perante
uma arbitragem comercial internacional e uma situacdo que resulte da aplicagdo dos
instrumentos europeus, na medida em que em sede de arbitragem internacional, como
temos vindo ja a referir, ndo existe um foro, ndo sendo portanto aplicaveis
imediatamente e de forma clara as normas de conflitos do sistema legal do lugar da

arbitragem®®.

basear-se na preferéncia subjectiva dos arbitros (...)”, sendo necessario levar a cabo uma avaliagio objetiva do direito que reclama,
nesses termos, a sua aplicagdo, apresentando-se similar, em certos pontos, com a propria “(...) reconstituicdo da vontade hipotética
das partes (...) 7, sendo que com esta ndo deve ser confundido — cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito Internacional Privado —
Volume Il — Direito de Conflitos Parte especial”, 3.* edi¢ao refundida, Coimbra, Almedina, Outubro do ano de 2009, pp. 560.

876 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Lei de Arbitragem...”, ob.cit., pp. 195. O Autor entende que o principio da apropriacéo do
direito ao litigio é arriscado, na medida em que ha sempre uma necessidade de analisar aquela que seria a melhor solugéo do litigio
arbitral, o que obviamente podera gerar falacias interpretativas e incentivar uma escolha do direito aplicavel que se nao afigure
acertada.

877 Cfr. VICENTE, Déario Moura, “A determinacio do Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 47.

878 Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “O Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 10.

878 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 18.

680 Cfr. KUHN, Wolfgang, ob.cit., pp. 151.
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A descoberta do direito aplicavel por for¢a da utilizagdo do critério da “closest
and most significant connection”, que consistira em conferir elevada importancia aos
lacos objetivos de localizacdo da relagdo juridica®® em sede de arbitragem comercial
internacional, depende sempre da ““(...) ponderacdo das conexdes que cada caso
concreto apresente com os direitos potencialmente aplicaveis (...)”%

que se pretende casuistica e ponderada. Assim, DARIO MOURA VICENTE entende

, huma solucéo

ser este o unico critério “(...) que se afigura compativel com os interesses fundamentais

que o Direito Internacional Privado visa realizar”®®,

Na escolha do direito aplicavel derivada da utilizacdo do presente método
poderdo ser consideradas um largo conjunto de circunstancias, o que dependerd sempre
da andlise concreta da situacdo que originou a arbitragem, como por exemplo a lei do
lugar da residéncia habitual da parte que devera praticar a prestacdo carateristica do

contrato que une ambas as partes®®*

. O que releva na aplicacdo do presente critério € que
os arbitros ndo terdo que seguir uma concreta indicacdo de aplicacdo de uma norma de
conflitos previamente identificada, assim como néo terdo total liberdade para aplicar
uma qualquer norma de conflitos arbitréria, antes devendo fundamentar a sua escolha do
direito com base em indicios que pressuponham que, de facto, o direito escolhido é
aquele que apresenta a relagdo mais significativa a situacdo concreta®®. Importa referir

que para a doutrina que defende a escolha de um direito estadual, 0 que deve estar

881 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 20. A propdsito da objetividade, este é no entendimento de
EUGENIA GALVAO TELES o critério pelo qual se devera sempre inicialmente tentar aferir da conexdo mais estreita para efeitos
de DIP — cfr. TELES, Eugénia Galvao, ob.cit., pp. 138.

682 Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 267.

883 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 242. O Autor justifica a utilizagio da
terminologia “anico” na medida em que face & constante instabilidade subjacente as relagdes juridicas plurilocalizadas, cabera ao
DIP suprir tal instabilidade, o que na sua opinido podera ser feito recorrendo ao critério que permita ir de encontro ao que poderia
ser esperado pelas partes na arbitragem comercial internacional, em sede de comércio internacional, em que aquelas j& esperam, em
certa medida, a justica de carater formal inerente ao préprio direito de conflitos.

684 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “The Role of the Arbitrator...”, ob.cit., pp. 207. Segundo DARIO MOURA VICENTE, é
inteligente a utilizagdo da presente conexdo, como sendo aquela que geralmente apresenta uma ligagdo mais estreita com o caso
concreto, ja que atende “(...) @ propria esséncia ou natureza da obrigacdo e ndo a elementos meramente extrinsecos [...]
possibilitando, por isso, a localizacdo da relacéo litigada no pais onde se situa o centro dos interesses econémicos em jogo na
transagdo em causa” — cfr. VICENTE, Dério Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 245. Outros autores
entendem que a utilizagdo deste critério permitira “(...) garantir as empresas uma maior uniformidade de regulamentagdo dos
contratos que celebrem (...)”, assim como simplificar a escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
internacional — cfr. OLIVEIRA, Mério Esteves de, ob.cit., pps. 642-643. Para uma lista de conexdes mais estreitas para efeitos de
prestacdo carateristica dos demais contratos internacionais, cfr. YU Shuhong e XIAO, Yongping e, WANG Baoshi, ob.cit., pps.
428-429.

68 Cfr. BLESSING, Marc, ob.cit., pp. 223.
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estreitamente relacionado com a relagdo juridica é ndo o proprio Estado, mas sim 0

686

sistema legal desse Estado Tal relacdo deverd ser objetiva, real, efetiva e

casuisticamente comprovada e fundamentada®®’

pelos arbitros internacionais, de modo a
conferir a seguranca que deve estar subjacente a processos arbitrais internacionais.
Deste modo garantir-se-a o objetivo classico do DIP que consagra a méxima adequacao

da lei escolhida pelos arbitros ao caso especifico®®.

Segundo DARIO MOURA VICENTE, parece ser possivel nos termos
consagrados na lei, complementarmente a utilizacdo do presente critério, atender-se a
uma escolha do direito aplicavel em funcdo de resultados que se afigurem enquanto
desejaveis para efeitos do litigio, como o sejam a utilizacdo dos principios favor negotti
e favor validatis, assim como principios que visem proteger a parte mais fraca no
contrato®. No entanto, embora a lei pareca admitir tal possibilidade, o mesmo Autor
afirma que a utilizacdo desses mesmos critérios, ainda que de forma complementar,
parece prejudicar a previsibilidade que se pretende alcancar quando se da uso ao critério

da conex&o mais estreita, pelo que desaconselha a sua utilizacdo sem mais®®.

Uma das maiores dificuldades subjacentes a procura do direito aplicavel com
recurso ao presente método sucede quando estejamos perante uma arbitragem multi-
partes, em que diversos sistemas juridicos reclamam a sua aplicacdo. Aqui sera tarefa
ardua a dos arbitros no sentido de analisarem criticamente os graus de conexdo inerentes
a cada uma das ligacOes, hierarquizando-as. ApGs a execucdo desta agreste funcédo
devem aqueles ainda, dentro do sistema legal escolhido, optar por uma das suas normas
de conflitos, o que também se revelara deveras complexo®*, o que pode ser considerado

um obstaculo a correta utilizacdo do método em mérito.

68 Cfr. MUKHOPADHYAY, Tapobrata, ob.cit., pp. 121.

887 Cfr. ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 39.

68 Cfr. TELES, Eugénia Galvo, ob.cit., pp. 69. A Autora afirma que a autonomia na procura da conexio mais estreita pelo
aplicador do direito podera por vezes guiar-se por meras guidelines, e ndo por indicagdes vinculativas prévias, resultando de tal
entendimento que apenas casuisticamente poder ser possivel aferir, corretamente, a conexdo mais estreita.

%89 pense-se no caso dos trabalhadores, os consumidores, entre outros agentes do comércio internacional que tradicionalmente se
entendem enquanto partes desprotegidas aquando da celebragdo de um contrato, aos quais o direito em regra confere protecdo
acrescida. Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 251.

5% 1dem.

81 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 240; MUKHOPADHYAY, Tapobrata, ob.cit., pp. 122. O dltimo
Autor defende, de modo a evitar uma excessiva complexidade metodolégica, que apds ser descoberta a conexao mais estreita,
devera ser aplicado o direito material do Estado escolhido pelos arbitros internacionais. Outros autores expressam semelhante

preocupacdo — cfr. DANILOWICZ, Vitek, ob.cit., pps. 263-265 -, porquanto entendem que quando ndo remeta o sistema conflitual
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Em jeito de conclusdo, e tendo oportunidade de tomar uma posicdo, desde ja
salientamos que somos adeptos da utilizacdo do presente método, por forca das
inegaveis vantagens decorrentes da sua ado¢do. De facto, ainda que se ndo possam
catalogar as situagdes em que é utilizado, 0 método da conexdo mais estreita, ao exigir
um exercicio casuistico e ponderado pelos arbitros internacionais, é claramente um
método de cariz objetivo, neutro, gerador de certeza e seguranga, que garante uma
individualizacdo do direito aplicavel apropriada e que tem em consideracdo os lagcos
objetivos que subjazem a relacdo juridica em questdo. Deverdo portanto os arbitros
abster-se de aplicar uma norma de conflitos arbitréria, antes devendo privilegiar a
aplicacdo de normas de conflitos com uma relacdo objetiva, efetiva, real e
casuisticamente comprovada relativamente a situacdo especifica, garantindo-se assim
um elevado grau de adequacao do direito escolhido ao caso em questdo. Tal assumir-se-
a especialmente relevante em sede de arbitragem comercial internacional, na medida em
que a inexisténcia de um foro nédo pressupde desde logo a aplicacdo de determinadas

normas de conflitos, como as do sistema legal do lugar da arbitragem.

4. — O objeto da escolha

Cientes que a problematica supra analisada quanto a possibilidade de escolha de
um direito ndo estadual pelas partes se apresenta enquanto polémica, ainda que exercida
no ambito do principio orientador da autonomia da vontade, importa referir que na falta
de escolha, por aquelas, do direito que desejam ver aplicado ao fundo da causa, surgira
um problema da mesma natureza, mas ainda mais controverso, para o tribunal arbitral.
Centrar-nos-emos portanto, no presente subcapitulo, na analise acerca da possibilidade
de escolha de direito ndo estadual pelos arbitros internacionais®®?, em especial da lex
mercatoria, partindo do pressuposto que é certa a possibilidade da sua escolha recair

sobre um direito estadual®®,

para o direito do proprio foro, podera frustrar-se o sentido de ter sido encontrada a conexdo mais estreita subjacente ao caso da
arbitragem comercial internacional.

892 A escolha de direito ndo estadual pelos arbitros deve provir de um estudo de direito comparado em que sejam abarcados os
proprios sistemas legais estaduais, a jurisprudéncia arbitral, as convengdes internacionais relativas ao instituto da arbitragem
comercial internacional e os principios UNIDROIT, assim como outros usos e costumes do comércio internacional — cfr.
GAILLARD, Emmanuel, “The Role of the Arbitrator...”, ob.cit., pp. 209

8% Relembramos no entanto que acerca da oportunidade, vantagens e desvantagens de tal escolha, j& procedemos a uma indagagéo

critica nesse mesmo sentido, no Capitulo 111 da presente dissertagdo, pelo que para 0 mesmo remetemos.
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De modo a enfatizar o problema com que se deparam os arbitros internacionais,
comparemos as seguintes situacdes: o art. 187.° (2) da Lei Suica de Direito
Internacional Privado estabelece que na falta de acordo das partes quanto a escolha do
direito aplicavel ao mérito do litigio, o tribunal arbitral decidird o caso tendo por
referéncia “the rules of law” que apresentem com o caso concreto a conexao mais
proxima®®*; por outro lado, o art. 52.° (2) da NLAV estatui claramente que na falta de
acordo entre as partes, “(...) o tribunal arbitral aplica o direito do Estado com o qual o
objecto do litigio apresente uma conexdo mais estreita”®®; numa solucéo distinta, veja-
se a Lei-Modelo da UNCITRAL, que no art. 28.° (2) estabelece que o tribunal arbitral
devera aplicar, naquelas circunstancias, “(...) the law determined by the conflict of laws

rules which is considers applicable’®.

Ora, tendo por base o que temos vindo a referir no decorrer da presente
dissertacdo, € clara a distingdo existente entre todos estes preceitos: enquanto o Estado
suico parece abrir portas a aplicacdo de normas internacionais pelo préprio tribunal
arbitral na falta de designacdo do direito aplicavel ao mérito do litigio pelas partes, o
legislador portugués e a UNCITRAL pretenderam confinar o poder de escolha do
arbitro ao conjunto de sistemas legais estaduais que, ap6s uma reflexdo acerca da
conexdo mais proxima ou acerca da apropriacdo da aplicacdo do direito ao litigio,
reclamem a sua aplicacdo, encurtando assim os horizontes dos arbitros quando

comparativamente a lei suica.

Cumprird inicialmente referir que parte da divergéncia existente relativamente a
admissibilidade, ou ndo, de se recorrer a normas internacionais para se regular o fundo
da causa em sede de arbitragem comercial internacional, resulta da existéncia de
defensores das teorias que baseiam a sua analise no emprego dos termos “lei”, ou antes
de “regras de direito”, como forma a dar resposta a problematica. Quando suceda que as
fontes publicas nacionais do instituto em estudo permitam a aplicacdo pelos arbitros de
“rules of law”, estaremos perante um conjunto de normas ou regras que visam conferir

ao tribunal arbitral um elevado grau de flexibilidade no que a escolha do direito

%% Vide no mesmo sentido, entre outros, o art. 151.° do CPC francés na sua redacéo de 2011, o art. 34.° (2) da Lei de Arbitragem
Espanhola de 2003, ou o art. 1700.° do Cédigo Judicial Belga de 2013, ou ainda o0 art. 21.° (1) do regulamento de arbitragem da ICC.
8% Semelhante entendimento encontra-se no §1051.° (2) do ZPO alemdo, e no art. 1054.° (2) do Cadigo de Processo Civil Holandés
de 1986, na sua versdo de 2011, ou o art. 36.° (1) do regulamento de arbitragem do CAC-CCIP e 39.° (1) do anteprojeto de
regulamento de arbitragem do Instituto de Arbitragem Comercial da Associagdo Comercial do Porto, de Novembro de 2014.

6% |déntica consagragao se encontra no art. 35.° (1) das regras de arbitragem da UNCITRAL.
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concerne®’, podendo aquele inclusivamente decidir acerca do fundo da causa, segundo
alguns autores, com recurso a normas internacionais de cariz substantivo, Como 0 s&o 0s

principios gerais ou a lex mercatoria®®.

Para a doutrina que defende que a seguranca do comércio além-fronteiras, assim
como as expectativas das partes dignas de serem protegidas, ficam melhor
salvaguardadas por forca do recurso ao direito estadual, por forca da patente
incompletude dos instrumentos juridicos internacionais passiveis de serem aplicados ao
fundo da causa na arbitragem, duvidas ndo restam que a delimitacdo operada, entre
outros, pelo legislador portugués e da UNCITRAL, constituiu uma operacdo de
sucesso®. No entanto, para a doutrina oposta, encarar-se-a como negativa tal operacao,
na medida em que a lex mercatoria — que incorpora, entre outros, “(...) 0S Us0S do
comeércio internacional, os contratos-tipo [...] as regras internacionais para a
interpretacdo dos termos comerciais, as regras e usos uniformes relativos ao crédito
documentario, a propria jurisprudéncia dos tribunais arbitrais”’® -, entre outros
instrumentos, se encontra tdo enraizada nas praticas dos agentes do comércio

internacional ™, que o recurso a esta “verdadeira” ordem juridica internacional garantira

com maior grau a certeza e seguranca juridicas nas transacdes internacionais’®.

Para os defensores da aplicabilidade imediata da lex mercatoria, a sua escolha
enquanto direito aplicadvel tem a inegavel vantagem de gerar elevadas doses de

imparcialidade, neutralidade, simplicidade e flexibilidade’®

, Carateristicas que na nossa
opinido poderdo nem sempre resultar numa escolha acertada, e que tdo pouco refletem
de forma clara a natureza da propria lex mercatoria. Tal ndo prejudica que aceitemos a
sua importancia quando utilizada ndo a titulo principal, mas complementar, de um

direito Estadual.

O estado atual da doutrina apresenta um claro desenvolvimento em sede da

matéria em estudo, porquanto a visdo tradicional de que os arbitros deveriam aplicar um

897 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 228.

8% Cfr. GAILLARD, Emmanuel, e LALIVE, Pierre, ob.cit., pp. 945.

5% Cfr. OLIVEIRA, Mario Esteves de, ob.cit., pp. 640.

0 Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “O Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 10. Ainda assim o Autor considera o conjunto de regras
“(...) muito incompleto (...)”, o que tem como efeito que ndo entenda tal conjunto enquanto um verdadeiro direito.

701 por forga de ter sido especialmente concebida para tal efeito.

702 Para uma analise acerca das opinides nesse mesmo sentido, Cfr. GAILLARD, Emmanuel, “Transnational Law...”, ob.cit., pps.
62-69.

03 Cfr. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, ob.cit., pps. 398-399.
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direito estadual encontra-se ja ultrapassada para parte relevante dos tedricos que se
propuseram a estudar a tematica™®. Tal resulta da constatacdo de que alguns autores
entenderam ser necessario, para a praxis arbitral, desenvolver as suas atividades para
além das fronteiras estaduais, proporcionando assim uma melhor resposta as vontades
da prépria comunidade que exerce a sua atividade no comércio internacional .
MARIA JOAO MIMOSO defende mesmo que a escolha de um direito estadual n&o se
coaduna com os interesses do comércio internacional, ja que aquele ndo foi desenhado
de modo a regular as relacdes decorrentes do DIP, existindo antes uma pluralidade de
métodos, paralelamente ao método conflitual, capazes de assegurar uma melhor e mais

apropriada resolucdo do litigio arbitral .

LIMA PINHEIRO refere que geralmente tem sido aceite que quando o sistema
legal aplicavel a arbitragem permita que os arbitros selecionem as “regras de direito”
aplicaveis ao caso concreto, permitir-se-a a escolha de instrumentos internacionais,

nomeadamente a lex mercatoria’’

. Ora, este conjunto de normas internacionais tem, na
opinido de parte da doutrina, a virtude de relembrar aos préprios arbitros que estdo a
operar a um nivel internacional, devendo portanto por vezes afastar-se das
especificidades internas especialmente concebidas pelos sistemas legais estaduais e

|708.

respetivo direito materia Apresenta-se assim a lex mercatoria, para 0S Seus

defensores, ““(...) como auténtico sistema de normas juridico-materiais, particularmente

55709

apto a disciplinar as relagdes mercantis internacionais (...) que nasce

espontaneamente no ambito das transagdes comerciais internacionais’°.

De facto, € acerca do entendimento da lex mercatoria e dos demais instrumentos
internacionais enquanto verdadeira ordem juridica que se coloca, na opinido de NUNES
PEREIRA, o maior problema: aceitar-se-a a designacdo daquela caso se entenda que se

apresenta a mesma enquanto uma ordem juridica devidamente constituida™*. Mesmo

704 Cfr. BLESSING, Marc, ob.cit., pp. 225.

7% Cfr. DANILOWICZ, Vitek, ob.cit., pp. 272.

708 Cfr. MIMOSO, Maria Jodo, ob.cit., pp. 213.

7 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 37.

708 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 221.

™ Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 253. O Autor refuta esta teoria, antes
afirmando que apenas os direitos nacionais apresentam uma complexidade e completude suficientes para dar resposta a uma
multiplicidade de questes e problemas decorrentes da contratagdo privada e comercial de cariz internacional.

™0 Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, “O Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 10.

L Cfr. PEREIRA, José Nunes, ob.cit., pp. 264.
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guando se admita que a lex mercatoria e demais instrumentos internacionais nédo
garantem os graus de segurancga, certeza e previsibilidade juridicas que devem ser
subjacentes ao DIP, a doutrina que inicialmente debateu a questdo entendia que aqueles
poderiam ser aplicados ao mérito da causa, ndo obstante o facto de a eficacia da
sentenga arbitral dai decorrente poder ser colocada em questdo ap0s 0 seu
reconhecimento no ordenamento juridico que a reconheceu’. Ora, hoje em dia tal ja
ndo se verificard, na medida em que as demais fontes da arbitragem impedem, em regra,
a recorribilidade da sentenca arbitral internacional para os tribunais estaduais, como

sucede por exemplo no art. 53.° da NLAV ',

Interessante questdo € a de analisar a admissibilidade de aplicagdo, pelos
arbitros, de normas internacionais, por razao da remissdo para um regulamento de um
centro institucionalizado de arbitragem que o permita, enquanto exista um claro limite
em sentido contrario imposto pelo sistema legal estadual que em principio reclamaria a
sua aplicacdo em sede de regulacdo da prépria arbitragem. Nestes casos, para que haja
suscetibilidade de aplicagdo de normas internacionais ao mérito do litigio, somos da
opinido de que o afastamento relativamente ao sistema de direito estadual devera
resultar de uma estipulacdo expressa das partes, ndo bastando a remissdo para o
regulamento supra referido para que se considere concedida aos arbitros, pelas partes, a

autorizacdo de aplicacéo de direito néo estadual **.

Nas situacdes em que as proprias fontes da arbitragem comercial internacional
consagrem o poder dos arbitros em escolher as “regras de direito” aplicaveis ao merito
do litigio’*, tem sido entendido que aqueles é conferido o mesmo poder que as partes
quanto a escolha do direito, ndo se encontrando os primeiros vinculados estritamente a
preceitos presentes em sistemas legais estaduais, antes se podendo guiar por uma
multiplicidade de fontes”®. Deste modo, quando sejam as préprias fontes a autorizar, ou

as préprias partes em sede de convencao de arbitragem, existe a crenca na doutrina de

™2 Cfr. CORREIA, Antdnio Ferrer, “O problema da lei aplicavel...”, ob.cit., pps.251-252.

™3 Relembramos que a NLAV consagrou o regime da irrecorribilidade da sentenga arbitral internacional no seu art. 53.°, com a
excecdo de que as partes acordem na possibilidade desse mesmo recurso e respetivos termos, que apenas podera correr num outro
tribunal arbitral.

"4 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit, pps. 38-39.

™5 REDFERN e HUNTER entendem que esta serd a Unica oportunidade de o tribunal arbitral aplicar normas internacionais ao
mérito da causa na arbitragem, contando que nada seja expressamente referido pelas partes naquela — cfr. BLACKABY, Nigel, e
PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 226.

™6 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 878.
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gue se permitira aos arbitros internacionais recorrerem quer a um ou varios direitos
estaduais’*’, quer a normas internacionais como a lex mercatoria, para regular o mérito
da causa na arbitragem. FOUCHARD, GAILLARD e GOLDMAN séo ainda adeptos de
uma corrente que se configura mais “liberal”, que entende ser de permitir aos arbitros o
recurso a normas internacionais em todas as ocasifes, com excecao da situagdo em que
as partes, ndo operando uma escolha expressa quanto ao direito aplicavel, referem
expressamente que os arbitros deverdo proceder & escolha de um direito estadual*® -
uma escolha negativa de exclusdo de admissibilidade de aplicacdo de normas
internacionais. Ora, a posicdo dos Autores afigurarar-se-a contraria, em determinadas
situacdes, ao que é estabelecido nas fontes publicas nacionais do instituto da arbitragem
comercial internacional — pense-se no art. 52.° (2) da NLAV -, violando as suas

previsdes, pelo que se ndo nos parece oportuna a adogéo de tal teoria.

Pese embora a doutrina e a propria jurisprudéncia tenham vindo a debater a
presente tematica, em regra os tribunais arbitrais internacionais tém relegado a
possibilidade de escolha de direito ndo estadual para segundo plano, o que segundo
GARY BORN se fica a dever a duas principais razées: em primeiro lugar, e por forca da
relutancia das préprias partes em escolherem normas internacionais para regularem o
mérito do litigio, também os tribunais tém vindo a hesitar na sua aplicacdo, porquanto a
préatica arbitral demonstra que tal escolha nem sempre é desejada pelas partes; em
segundo lugar, por forca da ja referida imprevisibilidade resultante da aplicacdo desse
conjunto de normas, os arbitros internacionais tém vindo a preferir o recurso a sistemas
legais estaduais devidamente estruturados e geradores de certeza e seguranca juridicas,
pesando na sua decisdo igualmente a falta de respostas eficazes que as normas

internacionais tendem a dar em litigios comerciais de acrescida complexidade®.

™7 permanencendo vélida aqui a possibilidade de utilizac4o do instituto do depecage por parte dos arbitros internacionais.

™8 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pp. 881. Cfr. MAYER, Pierre,
“Reflections...”, ob.cit., pp. 239 — 0 Autor afirma que poderdo os arbitros proceder a escolha da lex mercatoria independentemente
do sentido das expressdes “law”, ou “rules of law”, numa clara posi¢do de desvalorizagdo do critério literal supra analisado.
EMMANUEL GAILLARD entende ainda que poderdo ser utilizados principios internacionais quando se deparem, os arbitros
internacionais, com um impasse resultante de todos os sistemas legais estaduais estarem igualmente ligados ao caso especifico — cfr.
GAILLARD, Emmanuel, “The Role of the Arbitrator...”, ob.cit., pp. 211. Para uma posicéo que defende de modo mais acérrimo a
aplicabilidade da lex mercatoria na arbitragem comercial internacional, cfr. CHUKWUMERIJE, Okezie, ob.cit., pp. 303 — em que o
Autor refere a posi¢do defendida, entre outros, por T. CARBONNEAU, que estabelece que “(...) the parties’ consent to arbitration
is indicative of their submission to the lex mercatoria”, posi¢ao que desde ja rejeitamos veementemente.

™9 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pp. 242.
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Entre os criticos nacionais da teoria da admissibilidade de aplicabilidade da lex
mercatoria encontra-se DARIO MOURA VICENTE. O Autor entende que o tio
referido carater supranacional e internacional das normas constantes da lex mercatoria
mais ndo passara de um conjunto de regras, usos, preceitos contratuais e principios
gerais que, apesar da sua adequacdo ao ambito do comércio internacional, se encontram
ja previstos nos demais sistemas legais estaduais, seja por previsdo externa, seja
resultante da integracdo de preceitos previstos em instrumentos publicos internacionais,

20 Assim sendo, ndo fara sentido deixar de utilizar o

como as convengdes internacionais
método conflitual tipico do DIP na resolucdo das questdes comerciais plurilocalizadas.
De facto, estando por explicar de forma expressa e inequivoca a inadequacdo dos
sistemas legais estaduais para dar resposta aos litigios que decorram do comércio
internacional, cumulativamente com a situacdo do DIP se ter modernizado e ter
permitido a insergdo de valores caraterizadores da justica material do caso concreto —
pensemos na permissdo de escolha do direito direcionada para a realizagédo de um fim
desejavel, ou no instituto da adaptacéo -, ndo parecem validos os argumentos a favor da
rejeicdo da oportunidade de aplicacdo do método conflitual na escolha do direito
aplicavel .

Para efeitos de uma eventual tomada de posicdo quanto ao supra descrito’?,

somos a aceitar a validade da designacdo de normas internacionais como a lex
mercatoria quando as fontes, ou a propria vontade das partes, apontem nesse mesmo
sentido, baseando-se tal aceitacdo nas atuais posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais
acerca da matéria. Contudo, desaconselhamos essa mesma préatica, porquanto o estado
atual de uniformizacdo e desenvolvimento daquelas normas internacionais nao se
encontra, nos nossos dias, desenvolvida ao ponto de conferir a seguranca e certeza
juridicas adequadas e necessarias para que a sua utilizacdo leve a que o instituto da
arbitragem comercial internacional se assuma como meio por exceléncia de resolucéo
de litigios comerciais internacionais. Antes somos da opinido que o0 recurso aos sistemas
legais estaduais garantira uma maior seguranca e previsibilidade das decisfes arbitrais,

contribuindo para o grau que se afigure possivel de harmonia dos julgados em sede de

"0 Cfr. VICENTE, Dario Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 257.

1 |bidem, pp. 284.

22 Devido & similaridade do contetido, desde j& nos reservamos a remissao, naquilo em que se considere pertinente e adequado, para
a tomada de posicdo adotada supra, relativamente ao objeto de escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem

comercial internacional pelas partes, no capitulo |11 da presente dissertacéo.
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comércio internacional. No entanto, somos a defender que os &rbitros tenham em
consideracdo, na resolucdo da controversa questdo do direito aplicavel ao fundo da
causa, 0s usos e costumes do comércio internacional "*, assim como os principios gerais
de DIP, de forma subsidiaria e quica corretiva a aplicacdo de um sistema legal estadual,
podendo estes instrumentos ser incorporados nos proprios contratos internacionais’2*, o

que de facto tende a suceder’®.

2 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Da Arbitragem Comercial Internacional...”, ob.cit., pp. 259. A propria UNCITRAL afirma que o
uso de normas internacionais, como a lex mercatoria ou os principios UNIDROIT, apresenta-se Gtil ainda na medida em que pode
“desiquilibrar a balanga” quando no exista nenhum elemento decisivo que aponte para a escolha de um direito nacional em fun¢do
de outro — cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 21.

724 Sempre que dai n&o resulte uma violagdo do direito aplicavel ao mérito do litigio — cfr. VICENTE, Dario Moura, “Applicable
Law in Voluntary...”, ob.cit., pp. 189. Segundo o Autor, “(...) os usos mercantis [...] sdo atendiveis na arbitragem comercial
internacional sempre que as partes se lhes hajam referido nas respetivas declaragdes negociais e, mesmo na falta de qualquer
mengao, como elementos de interpretagdo e integracdo dessas declaragdes” — cfr. VICENTE, Dario Moura, “A determinag@o do
Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 48.

72 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 178.
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Capitulo V — Limites impostos pela ordem publica internacional

Cumpre a titulo final, e como forma de balizamento das praticas que temos
vindo a descrever ao longo da presente dissertacdo, concentrarmo-nos nos limites que
podem ser colocados, quanto a escolha do direito aplicavel na arbitragem comercial,
pela ordem publica internacional. De facto, sejam as partes a eleger o direito que
desejam ver aplicado na arbitragem, ou caso caiba aos arbitros internacionais tal tarefa,
em virtude de as partes o ndo terem feito, devem sempre respeitar-se os limites impostos
por esta figura aquando de tal selecdo. Ainda que existam posi¢cdes doutrinais que
postulam diferentes formas de limitar a escolha do direito aplicavel em sede de
arbitragem comercial internacional, direcionaremos a nossa atengdo para aquela que se

nos apresenta como a forma mais eficaz, completa e relevante de limitar tal escolha.

Conscientes de que o tratamento da matéria que ora nos propomos a desenvolver
seria merecedor de um estudo auténomo e mais aprofundado relativamente aquele que
efetivamente iremos realizar, ndo poderiamos deixar de abordar a teméatica em mérito,
porquanto esta se assume de vital importancia para a compreensdao da realidade
subjacente aos problemas de escolha de direito, acerca dos quais nos imcumbimos a
indagar no ambito deste estudo. De tal modo, ndo desvirtuando a imprescindibilidade do
tema, e respeitando a extensdo do contetdo que uma dissertacdo com objetivos
semelhantes a nossa deve ter, iremos comecar por definir ordem publica internacional,
partindo de seguida para uma breve analise acerca dos limites que por aquela sdo

impostos em sede de arbitragem comercial internacional.

1. — Nocéo de ordem publica internacional

Comecemos entdo por explicar o que é a ordem publica internacional. Segundo
ANABELA GONCALVES, esta “(...) € habitualmente definida como um limite a
aplicacdo do direito estrangeiro competente ou ao reconhecimento de sentencas
estrangeiras, quando o resultado da intervencdo da lei estrangeira seja manifestamente
incompativel com os principios fundamentais do Estado do foro ou com as suas

59726

concecBes ético-juridicas fundamentais (...)”"*", apresentando-se portanto enquanto

fortaleza que salvaguarda os principios fundamentais orientadores de um determinado

725 Cfr. GONGALVES, Anabela Susana de Sousa, “Da Responsabilidade ...”, ob.cit., pp. 518.
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sistema juridico que ndo podem ser violados’®” por forca da aplicagdo de direito ndo

integrado no sistema legal do Estado a que aquela esté ligada’®.

Ao contrario de diversos mecanismos que operam como limite na escolha do
direito aplicavel de forma preventiva’®, a ordem publica internacional tem o seu campo
de atuacdo preferencial a posteriori”® da resolucdo dos problemas decorrentes da
multiplicidade de contactos que a realidade apresenta com vérias ordens juridicas, como
a aplicacdo da norma de conflitos, o reenvio e o0 momento da qualificacdo’. Ou seja,
destina-se a verificar e apreciar o resultado de aplicacdo do direito, atestando da sua
compatibilidade com principios de cariz juridico, social, econdémico, politico, entre

outros, incluidos num determinado ordenamento juridico estadual ™.

Este instrumento, construido sob a forma de clausula geral, tem como funcéo
atuar quando verifique que das circunstancias concretas que resultem da aplicagédo do
direito escolhido no &mbito da resolucdo de um litigio privado plurilocalizado se origine

uma clara incompatibilidade entre esse mesmo direito e principios que se afigurem

27 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “Li¢des...”, ob.cit., pp. 405.

728 E isto que diferencia a ordem publica internacional da ordem publica interna, sendo que esta Gltima tem a mesma funcdo, mas
ndo tem o seu campo de atuacdo em sede de limitagdo do direito escolhido para regular relagdes juridicas plurilocalizadas — cfr.
BARROCAS, Manuel Pereira, “Lei de Arbitragem...”, ob.cit., pp. 176. SAMPAIO CARAMELO esclarece ainda que a ordem
pUblica internacional tem contetido mais restrito que a ordem publica interna, na medida em que se requer que em sede de comércio
internacional existira a necessidade de o sistema juridico do Estado da sede da arbitragem se apresentar enquanto menos exigente na
andlise da incompatibilidade entre as sentencas arbitrais internacionais e os principios e valores estruturantes do seu sistema legal,
do que quando se trate de uma relacdo juridica puramente interna — cfr. CARAMELO, Anténio Sampaio, “Temas de Direito da
Arbitragem”, Coimbra editora, Coimbra, ano de 2013, pp. 299. No mesmo sentido, cfr. MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto, ob.cit.,
pp. 10, assim como cfr. COLLACO, Isabel de Magalhées, “Direito Internacional Privado, vol. II”, Associagdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lishoa, ano de 1959, pp. 422, sendo que a Autora entende mesmo que caso se ndo entenda dever ser
mais tolerante a excecéo de ordem publica internacional do que a ordem publica interna, tal poderia conduzir ao desaparecimento do
DIP. J& SAVIGNY, no séc XIX, ainda que n&o tenha desenvolvido o tema minuciosamente como hoje 0 mesmo é tratado, e ndo se
referindo & ordem publica internacional, mas antes as normas de aplicagdo imediata, alertou desde logo para o facto de que em sede
de DIP, e por forga da utilizacdo do método conflitual, poderiam surgir situacdes em que o direito que reclamava a sua aplicagdo
numa determinada ordem juridica ndo fosse aplicado, antes devendo o aplicador do direito aplicar outros preceitos, o que pode ter
estado na base da criagdo das normas de aplicacdo imediata — cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 417.

2% pense-se nas normas de aplicacio imediata — a este respeito, cfr. SANTOS, Anténio Marques dos, “As normas de aplicagio
imediata no direito internacional privado. Esbogo de uma teoria geral”, Almedina, Coimbra, ano de 1991.

™0 Embora alguma doutrina defenda a sua concego aprioristica, que derivara do entendimento da ordem publica internacional
enquanto uma “qualidade intrinseca de certas normas materiais do foro” - Cfr. MIMOSO, Maria Jodo, e SOUSA, Sandra C., ob.cit.,
pp. 168; MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, ob.cit., pp. 13. Cfr. GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Da Responsabilidade
...”, ob.cit., pps. 520-521.

81 Cfr. MIMOSO, Maria Jodo, e SOUSA, Sandra C., ob.cit., pp. 166.

32 Cfr. GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Ordem Publica Positiva e Ordem Publica Negativa no Contrato de Trabalho
Internacional”, in “Estudos em Comemoracdo do 10° Aniversario da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho”,

Universidade do Minho, Almedina, ano de 2003, pps. 49-77, mais precisamente na pp. 69.
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fundamentais para uma ordem juridica”?, ou que segundo BAPTISTA MACHADO
conduzam a um resultado chocante no momento da aplicacdo daquele direito’®*. Como
afirmam PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, estamos portanto na presenca “(...)
de um principio geral, de uma ideia mestra, cujo conteldo positivo terd de ser

95735

preenchido pelo julgador na analise de cada caso (...)”"*, estando esse preenchimento

dependente da analise concreta de situagdes “(...) que se inspiram em razdes politicas,

ou em razdes morais ou em razdes econdmicas (...)""*

, entre outras, e que visam
demonstrar que os interesses da sociedade estdo num patamar acima dos interesses
subjacentes & escolha do direito operada em sede de DIP™. Tal justificar-se-a, em
poucas palavras, fruto da inevitavel existéncia de divergéncias culturais, sociais, morais
e econdémicas que se refletem e sdo transpostas para as demais legislacdes nacionais,
isto apesar de a unificacdo do direito ter tido nas Gltimas décadas o seu crescimento

mais acentuado”®,

No que as principais carateristicas da ordem publica internacional concerne, e
numa breve anélise, comecemos por referir a sua excecionalidade, visto esta apenas
atuar quando se entenda que a aplicacdo de um determinado direito previamente
escolhido atenta contra principios orientadores e fundamentais que dela fazem parte, e
ndo na generalidade das situacGes resultantes da necessidade de aplicacdo do direito
estrangeiro’®®. Também a sua atualidade, ou relatividade temporal, se assume enquanto
carateristica importante do instrumento, visto que este acompanha a evolugdo dos “(...)
tracos econdmicos e politicos que orientam determinada ordem juridica (...)”, estando
portanto em constante mutacao e atenta as varias alteracdes sociais, culturais, politicas
que possam preencher a sua estrutura axioldgica, que carece sempre de concretizacao
casuistica’®’. Portanto, esta apresenta-se igualmente enquanto uma figura espécio-
temporalmente circunscrita, porquanto para além de evoluir de acordo com as mudancas
sociais, como referimos, dependera sempre do conteudo dos valores orientadores da

ordem juridica a qual se encontra intrinsecamente ligada, adaptando-se as circunstancias

3 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito Internacional Privado...”, ob.cit., pp. 585.

84 Cfr. MACHADO, Jodo Baptista, “Ligdes...”, ob.cit., pp. 259.

35 Cfr. LIMA, Pires de, e VARELA, Antunes, ob.cit., pp. 69.

38 Cfr. NETO, Abilio, ob.cit., pp. 35.

™7 Cfr. HARTLEY, Trevor C., pp. 599.

™8 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “Ligdes...”, ob.cit., pp. 406.

™ Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito Internacional Privado...”, ob.cit., pp. 593; cfr. MIMOSO, Maria Jodo, e SOUSA, Sandra
C., ob.cit., pp. 169.

70 Cfr. GONGALVES, Anabela Susana de Sousa, “Ordem Publica Positiva...”, ob.cit., pps. 69-70.
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™ Justifica-se portanto a ordem publica

carateristicas do espago a que respeita
internacional na medida em que o préprio DIP almejou desde sempre uma consagragao
universal dos principios da paz social e da protecdo da identidade cultural, principios
esses direcionados a exprimir valores sociais. Realce-se ainda a imprecisdo da ordem
publica internacional, carateristica que coloca as maiores entraves relativamente a
fixacdo do seu contetido conceptual e geral™®, ja que apresentando-se a figura em
mérito enguanto conceito indeterminado, ndo parece possivel de modo prévio
estabelecer com certeza os valores que a poderdo integrar’*. Por dltimo, apontamos
como um ponto caraterizador da figura em analise a sua relatividade, que provird da
maior ou menor intensidade de ligacdo que se estabeleca entre a situacdo da vida que se
visa regular e o sistema legal a que respeita a ordem publica internacional, o que fara
variar as limitacfes impostas por esta Gltima a aplicacdo de um determinado direito

escolhido™*,

N&o bastara contudo, de forma tdo vaga e axiologicamente neutra, ficarmo-nos
por tais consideracdes, ja que se impora em cada caso uma concretizacdo daquilo que
podera efetivamente servir de entrave a aplicacdo do direito escolhido, quando esteja em
causa uma relacdo juridica privada plurilocalizada puramente internacional. Assim,
entre muitos outros, fardo parte do conteldo da figura em mérito os principios basilares
e estruturantes da ordem juridica a que pertence, os principios orientadores do direito da
745

Unido'™, quando estejamos a falar de um Estado-membro, como Portugal, os principios

que resultem de convencdes internacionais em vigor na ordem juridica a que se reporta
a ordem publica internacional *®
Contudo, concordamos com MARIANA FRANCA GOUVEIA quando a Autora refere

que a delimitacdo dos principios integrados na ordem publica internacional deve ser

, entre outros que ndo cumprira aqui enumerar.

realizada com muita cautela, “(...) porque avancar categorias genéricas &€ muito

™1 Cfr. GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Da Responsabilidade...”, ob.cit., pp. 522.

2 BAPTISTA MACHADO propde a adogdo de véarios métodos que permitam ultrapassar tais barreiras & concretizacéo geral do
contetido da ordem pdblica internacional, como o critério da natureza dos interesses ofendidos, o critério do grau de divergéncia, o
critério da imperatividade, entre outros, acabando por sugerir que “(...) serd recusada a aplicagdo da lei estrangeira competente
sempre que ela contenha uma regulamentagdo essencialmente divergente da consagrada em disposicdes da lex fori, quando estas
disposigdes sejam inspiradas pelos interesses gerais da comunidade e sejam, por isso mesmo, rigorosamente imperativas” — cfr.
MACHADO, Jodo Baptista, “Ligdes...”, ob.cit., pp. 261.

™3 Cfr. GONGCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Da Responsabilidade...”, ob.cit., pp. 521.

4 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito Internacional Privado...”, ob.cit., pp. 594.

™ Acerca do relevo dos interesses ligados & Unido Europeia, vide GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Da
Responsabilidade...”, ob.cit., pps. 109-127.

™ |bidem, pps.586-588.
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perigoso na pratica e incorreto do ponto de vista dogmatico (...)”, devendo o critério de
intervencao da figura “(...) ser muito mais fino, dependendo de uma analise concreta da

regra ndo aplicada e dos principios e regras que Ihe subjazem, que a justificam (...)”"™'.

Para que a ordem publica internacional atue de forma eficaz devem preencher-se
alguns requisitos relativos a sua aplicacdo. De facto, ndo podera intervir tal instrumento
quando n&o exista uma conexao entre a situacdo real, os factos dela emanentes, e a
ordem juridica a que respeita, numa clara derivagdo da carateristica do carater
espacialmente delimitado daquela, sendo que quanto mais relevante seja 0 principio
violado, menor exigilibilidade de conexao existe’*®. Nesse sentido, FERRER CORREIA
entende dever existir sempre um “nexo suficientemente forte” que deva implicar a ndo
aplicabilidade da norma, & partida, aplicavel’*®. Para que se verifique a excecdo de
ordem publica internacional sera ainda necessario que da aplicacdo da lex causae resulte
uma incompatibilidade concreta “(...) com o0s principios fundamentais e com as
concecdes ético-juridicas do Estado do foro (...)”, ndo bastando a realiza¢do de um
juizo de (in)adequacdo que resulta da aplicacdo do direito escolhido, antes devendo
existir uma efetiva incompatibilidade com as respetivas consequéncias’’. Ou seja,
devem verificar-se dois tipos de incompatibilidade: uma incompatibilidade abstrata, que
resulte do proprio sentido e contetdo da lex causae que seria aplicavel, assim como uma
incompatibilidade concreta, que afira da intensidade da violacdo de principios
estruturantes da ordem juridica a que respeita a figura em analise, e da qual resulte a
inegavel necessidade da sua intervencdo de modo a proteger, no caso concreto, aqueles
principios. Entre outros, o art. 22.° (1) do CCiv portugués é um exemplo claro da
necessidade de aferir, casuisticamente, da imperatividade de atuacdo da ordem publica

internacional ™.

Finalmente, hd que atentar nas inevitaveis consequéncias que advém da
utilizacdo da figura enquanto limite a aplicacdo da lex causae. Refira-se desde logo o
afastamento do resultado que advém da aplicacdo do direito escolhido — que se
consubstancia apenas pelo afastamento da aplicacdo da norma a partida aplicavel, ou a
impossibilidade de pratica do ato que requer a tutela juridica, e ndo a sua nulidade, antes

™7 Cfr. GOUVEIA, Mariana Franga, “Curso...”, ob.cit., pp. 277.

8 Cfr. GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Ordem Publica Positiva...”, ob.cit., pp. 71.

™9 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “Li¢des...”, ob.cit., pps. 412-413.

80 Cfr. GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Da Responsabilidade...”, ob.cit., pps. 525-526.
L Cfr. MACHADO, Jodo Baptista, “Ligdes...”, ob.cit., pp. 265.
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se caraterizando tal recusa, efeito direto da intervengdo da ordem publica internacional,
enquanto um impedimento’?. Ora, tal situagdo criard um vazio legal relativamente ao
caso concreto. Numa tentativa de resposta a esse mesmo vazio legal, LIMA PINHEIRO
sugere 0 recurso a outro preceito do direito escolhido, sendo que na impossibilidade de
aplicacdo deste, apds a verificacdo de uma lacuna juridica, dever-se-4 integrar aquela
com base na analogia ou nos principios juridicos desse mesmo sistema legal ™.
Subsidiariamente, caso tal se ndo afigure possivel, devera existir o recurso ao direito
material do foro a que respeita a ordem publica internacional**. No que diz respeito &
primeira proposta de resolucdo da situacdo, tal questdo encontra-se consagrada
expressamente no art. 22.° (2) do CCiv portugués, que estabelece o principio do minimo
dano ao direito estrangeiro, e que terd& como principal objetivo a continuacdo de
aplicacdo desse mesmo direito escolhido, sugerindo antes que se aplique um eventual
regime geral nele consagrado, por oposicdo ao caso de a norma designada pertencer a

um regime especial de aplicacéo daquele””.

Segundo ANABELA GONCALVES, a ideia de afastamento da aplicagdo do
direito estrangeiro por contraposi¢cdo as concegdes estruturais e fundamentais do Estado
a que respeita a ordem publica internacional consubstancia o conceito de ordem publica
em sentido negativo, por oposicdo ao sentido positivo daquela que resulta na proposta
de aplicacdo, a uma determinada situacdo, de uma outra norma que face ao caso

concreto seja necessaria aplicar, por forca da sua intervengdo’®

, quer advenha essa
aplicacdo do referido supra quanto as respostas a dar em caso de existéncia de uma
situacdo de vazio legal ou de uma lacuna, ou da proposta da procura de uma norma
equivalente aquela cuja aplicacéo foi rejeitada no direito do foro. Refere ainda a Autora
a possibilidade de intervencdo minima que se poderd conceder ao direito de
substituicdo. No entanto, importa ndo esquecer gque este Ultimo deve estar sempre ao

servico dos interesses da ordem publica internacional do Estado do foro, no limite da

72 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, “Li¢des...”, ob.cit., pps. 417-418.

™3 Numa clara demonstracdo da utilizagdo do instituto da adaptacdo enquanto corretivo do funcionamento quer dos métodos de
escolha de direito do DIP, quer da atuac&o da ordem publica internacional.

4 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito Internacional Privado...”, ob.cit., pps. 596-597.

5 Cfr. MIMOSO, Maria Jodo, e SOUSA, Sandra C, ob.cit., pp. 169.

™6 Cfr. GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Ordem Publica Positiva...”, ob.cit, pp. 72. No mesmo sentido, cfr.
CORDEIRO, Anténio Menezes, “A Ordem Publica nas arbitragens: as 0ltimas tendéncias”, in “VIlI Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial - Intervengdes”, Centro de Arbitragem Comercial, Almedina, Lisboa, Julho do ano de 2014, pps.73-103,

mais precisamente na pp. 90
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construcdo de uma solugdo coerente que dé resposta a relagdo juridica plurilocalizada
que se pretende regular”™’,

Diferente conceito de ordem publica internacional € aquele que é entendido
enguanto ordem publica transnacional, acerca do qual apenas aqui deixamos uma breve
considera¢do. LIMA PINHEIRO, ao retratar a figura, tenta que nela se incluam “(...)
regras e principios autbnomos que, sendo expressao de alguns valores partilhados por
um vasta maioria dos sujeitos do comercio internacional, tenham encontrado
consagracdo em costume jurisprudencial arbitral ou nos regulamentos dos centros de
arbitragem”’*®. Funcionara portanto, a ordem publica transnacional, como entrave ao
direito escolhido seja pelas partes, seja pelos arbitros internacionais, quando esse
mesmo direito colida com os valores intrinsecos do comércio internacional, afastando-
se de tal modo da concecdo tradicional da ordem publica internacional que proteja 0s
valores do foro. Tal figura justificar-se-4, de modo abstrato, em virtude de se considerar
que a arbitragem comercial internacional ndo tem um foro especifico, sendo antes
anacional. Segundo o Autor, encontrardo consagracao na figura em estudo os principios
gerais de direito, os valores que se considerem comuns a generalidade das ordens
juridicas, assim como outros carateristicos do comércio internacional e das suas
transacdes, como o sejam a protecdo do ambiente, a invalidade de contratos que
consagrem situagfes de corrupgdo ou que gerem situacdes ilicitas, o respeito pelos
principios da paridade entre as partes e do contraditério”™®, ou ainda os principios
estruturantes do direito das obrigagcdes, como o0 sejam o principio pacta sunt servanda,

da proibicdo do enriquecimento sem justa causa, entre outros’®.

57 Cfr. GONGALVES, Anabela Susana de Sousa, “Da Responsabilidade...”, ob.cit., pps. 529-530.

8 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Arbitragem Transnacional...”, ob.cit., pp. 471.

™9 |bidem, pps. 471-473.

80 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “A Ordem Piblica na Arbitragem”, in “Separata da Revista da Ordem dos Advogados”, ano
74, volume 1, Lishoa, ano de 2014, pps. 35-139, mais precisamente na pp. 41.
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2. — Breves notas sobre os limites impostos pela ordem publica internacional na

escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio

EMMANUEL GAILLARD e PIERRE LALIVE escreveram: “[l] ‘adoption
apparemment universelle de ['autonomie de la volonté em matiére arbitral e ne saurait
obscurcir le fait que cette autonomie n’est pas toujours et partout congue de la méme
facon no contenue dans les mémes limites, par exemple, en cas d’application [...] de

I"ordre public”™.

E hoje em dia inegavel a necessidade de aceitacio de eficacia das sentencas
arbitrais internacionais entre os varios Estados, porquanto se tal ndo sucedesse colocar-
se-iam graves entraves ao comércio internacional, a resolucdo de litigios relativos a
relacBes privadas em geral, com todas as nefastas consequéncias dai inerentes. No
entanto, tal reconhecimento de efeitos as decisdes arbitrais ndo podera nunca ser
completamente desregulado. De facto, concordamos que ndo sejam criadas barreiras
escusadas ao livre comeércio, nomeadamente a nivel de circulagcdo de sentencas arbitrais,
mas ha questdes que carecem necessariamente de controlo. E precisamente no capitulo
da regulacdo dessa mesma eficdcia das decisBes provenientes das arbitragens
internacionais que ganha relevo o estudo da ordem publica internacional ®. Esta
efetivamente “(...) constitui um limite ou barreira a aplicacdo do direito estrangeiro
competente segundo as pertinentes normas de conflitos ou ao reconhecimento de uma

deciséo estrangeira (...)”"®

, pelo que desde logo se levantardo problemas relacionados
com a intensidade de atuacdo dessa mesma barreira, nomeadamente no que respeita a

ndo restricdo demasiado exigente ao trafego internacional.

Ora, no seguimento do que temos vindo a referir relativamente a ordem publica
internacional, importa referir que aquela goza entre nos de consagracdo legal expressa
em sede de matéria arbitral. O art. 54.° da NLAV, assim como o art. 1520.° (5) do CPC
francés de 2011’*, estatuem o dever de respeito pela figura nos termos descritos no
subcapitulo anterior: caso seja aplicado, ao fundo do litigio, em sede de arbitragem
comercial internacional, “(...) Direito estrangeiro, religioso ou consuetudinério que

conduza a um resultado ofensivo da ordem publica internacional do Estado portugués

81 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, e LALIVE, Pierre, “ob.cit., pp. 943.

762 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “A Ordem Publica...”, ob.cit., pps. 43-44.

83 Cfr. CARAMELO, Anténio Sampaio, “Temas...”, ob.cit., pp. 298.

"84 Vide igualmente os arts. 21.° do Regulamento Roma | € 0 art. 16.° da Convengéo de Roma de 1980.
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[...], pode a sentenca, nos termos deste preceito, ser anulada pelos tribunais portugueses
(...)”, isto €, quando atente contra principios base, estruturantes e fundamentais do
sistema legal nacional’®. Segundo MANUEL BARROCAS, pretende-se com a
consagracdo legal desta norma permitir a anulacdo, pelos tribunais estaduais, de uma
sentenga ofensiva da ordem publica internacional do Estado portugués, assim como
rejeitar o reconhecimento de uma sentenca com aquele teor ofensivo no ordenamento
juridico nacional, como sucede por forca de regra com as sentencas arbitrais
internacionais’®, nos termos e com os fundamentos da Convencdo de Nova lorque de
1958. O art. 54.° da NLAV, cujo teor se nos afigura enquanto eminentemente
garantistico, podera portanto conjugar-se com o disposto no art. 46.° (3) (b) (ii) do
mesmo diploma’™’, na medida em que “(...) qualquer que seja o direito aplicavel ao
fundo da causa, ainda que ndo seja o direito portugués, cabe pedido de anulacdo ao

abrigo do tal art. 46° da LAV, das sentencas proferidas sobre arbitragens internacionais

%5 Cfr. MENDES, Armindo Ribeiro, e VICENTE, Dario Moura, e JUDICE, José Miguel, e ANDRADE, José Robin de, e
NAPOLES, Pedro Metello de, e VIEIRA, Pedro Siza, ob.cit., pp. 103. A titulo de curiosidade, EMMANUEL GAILLARD enuncia
os casos classicos de interveng¢do da ordem publica internacional em sede de DIP: “[the] classic examples of international public
policy are cases involving corruption, customs offences, embargo, apartheid, drug traffiking and antitrust violations” — cfr.
GAILLARD, Emmanuel, “The Role of the Arbitrator...”, ob.cit., pp. 212. Podera ainda colocar-se a interessante questao de saber se
podera atuar a ordem publica internacional aquando da verificagdo de que determinado litigio ndo poderia ter sido resolvido com
recurso a arbitragem, sendo que este ndo seré o local ideal para desenvolver esta extensa tematica, antes preferindo remeter para o
escrito por JEFFREY STEMPEL — cfr. STEMPEL, Jeffrey W., “Pitfalls of Public Policy: the case of arbitration agreements”, in “St.
Mary’s Law Journal”, volume n.° 22, ano de 1990, pps. 259-355 — e por ASSUNGCAO CRISTAS e MARIANA FRANCA
GOUVEIA - cfr. CRISTAS, Assuncdo, e GOUVEIA, Mariana Franga,*“A violagao de ordem piiblica como fundamento de anulagéo
de sentencas arbitrais — Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 10.7.2008, Proc. 1698/08”, in “Cadernos de Direito Privado”,
n.% 29, ano de 2010, pps. 41-56. Para casos de violagdo de ordem publica internacional em arbitragens relacionadas com o direito do
trabalho, cfr. MELTZER, Bernard D. “After the Labor Arbitration Award: The Public Policy Defense”, in “Industrial Relations Law
Journal”, volume 10, n.° 2, ano de 1988, pps. 241-257.

766 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Lei de Arbitragem...”, ob.cit., pps. 196-197. LIMA PINHEIRO refere ainda que por serem
incluidos, no conceito de ordem publica internacional, direitos fundamentais consagrados expressamente pela Constituicdo da
Republica Portuguesa, “(...) o controlo da conformidade da decisdo com a ordem publica internacional é imposto pela propria
Constitui¢do” — cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Apontamento sobre a impugnacéo da decisdo arbitral”, in “R.0.A.”, ano 67, volume
3, Dezembro do ano de 2007, pps. 1-8, mais precisamente na pp. 4 — disponivel para download em www.oa.pt. De facto, ainda que
se entendam os Estados como pré-arbitragem, fara sentido na nossa opinido que estes ainda assim limitem a autonomia da vontade
das partes, no intuito de preservar a integridade do seu ordenamento juridico e os direitos daqueles que, ndo sendo partes na
arbitragem, podem ser direta ou indiretamente afetados — cfr. PERLOFF, Saul, ob.cit., pp. 329. Ainda, cfr. GRIGERA NAON,
Horacio A., “Can Arbitratos Deal With Hierarchical Conflicts of Laws”, in “The Application of Substantive Law by International
Arbitrators”, edicdo de Fabio Bortolotty e Pierre Mayer, ICC Dossiers, Paris, ano de 2014, pps. 97-108.

787 Nota-se aqui a influéncia que a Lei-Modelo da UNCITRAL exerceu no legislador nacional, ja que no art. 34.° (2) (b) (ii) daquela
se consagra de igual modo a mesma previsdo. No entanto, é a propria UNCITRAL a referir que deve ser interpretado esse mesmo
preceito de forma restritiva, devendo ser aplicavel apenas em casos excecionais, nomeadamente quando um principio fundamental
do direito, ética ou justica tenha sido violado, quando a sentenca arbitral ofenda explicitamente os mais basicos principios gerais de
justica e equidade, ou ainda quando essa mesma sentenca atente contra as bases da vida publica ou econémica do Estado no qual se
incluird o preceito — cfr. UNCITRAL, “UNCITRAL 2012 Digest...”, ob.cit., pp. 160.
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sedeadas em Portugal (...)” — que é isso que significa a referéncia legal as “(...)
sentencas proferidas em Portugal numa arbitragem internacional — mas que vao produzir
os seus efeitos além fronteiras”’®®. Da interpretacdo conjunta dos dois preceitos é
possivel clarificar a intencdo do legislador nacional em permitir a anulacdo das
sentencas arbitrais internacionais internacionais, proferidas em Portugal, ainda que
visem apenas produzir efeitos numa outra ordem juridica’. Acresce ainda,
relativamente ao art. 54.° da NLAV, que caso se pretenda que uma sentenca arbitral
internacional seja reconhecida ou executada no Estado portugués, podendo os respetivos
efeitos repercutir-se no ordenamento juridico, permitir-se-a igualmente a sua anulagéo

770
—€

caso exista uma clara incompatibilidade entre os resultados decorrentes daquela
ndo o seu conteudo, ja que tal situacdo encontra-se englobada no espirito da alinea
referida do art. 46.° da NLAV, que prevé precisamente a impugnacdo do seu conteldo -
e 0s principios constantes da ordem publica internacional portuguesa’’*. Repare-se que
foi util a inclusdo da expressdo “internacional” no referido art. 46.° da NLAV,
porquanto na vigéncia da anterior LAV varios debates foram surgindo no sentido de se
entender se a possibilidade de estabelecer limites pela figura em andlise efetivamente

lhe dizia respeito, ou antes & ordem publica interna’ .

No entanto, o art. 54.° da NLAV ndo se encontra isento de criticas, sendo que
SAMPAIO CARAMELO considera infeliz a sua redagdo por entender, entre outros
motivos, que aquele ndo engloba a atuacdo da excecdo de ordem publica internacional

relativamente a sentencas arbitrais internacionais as quais tenha sido aplicado, ao mérito

768 Cfr. OLIVEIRA, Mario Esteves de, “0b.cit., pps. 648-649.

76 Tal esclarecimento, contudo, resultava ja dos arts. 49.° (2) e 61.° da NLAV, que sujeitam & NLAV toda e qualquer arbitragem
situada em Portugal.

" ROBIN DE ANDRADE afirma que o preceito do art. 54.° da NLAV tem um efeito corretivo do art. 46.° do diploma, visto que
admite a possibilidade de se impedir a execu¢do em Portugal de sentenca arbitral ofensiva da ordem publica internacional, ainda que
tenha ja decorrido e expirado o prazo de anulagdo da mesma — cfr. ANDRADE, José Robin de, “Balango de um ano de vigéncia da
nova lei da arbitragem voluntéaria”, in “VIlI Congresso do Centro de Arbitragem Comercial - Intervengdes”, Centro de Arbitragem
Comercial, Almedina, Lisboa, Julho de 2014, pps. 147-159, mais precisamente na pp. 157.

I Cfr. OLIVEIRA, Mario Esteves de, ob.cit., pps. 650-651. No sentido de apenas deverem relevar os resultados e ndo os
fundamentos de facto ou de direito, diga-se o contetido da sentenga arbitral, cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, “A Ordem
Publica...”, ob.cit., pps. 92-93 e 99.

2 Cfr. CRISTAS, Assuncdo, e GOUVEIA, Mariana Franga, ob.cit., pps.48-49. LIMA PINHEIRO entendia, contra o carater
taxativo do art. 27.° da LAV, dever ser de considerar para efeitos de anulacéo da decisdo arbitral, o desrespeito pela ordem publica
internacional — cfr. FERREIRA, Rui, “Anulagdo da Decisdo Arbitral. Taxatividade dos Fundamentos de Anulagdo”, in “Andlise de
Jurisprudéncia sobre Arbitragem”, coordenagio de Mariana Franga Gouveia, Almedina, Coimbra, ano de 2011, pps. 201-230, mais
precisamente na pp. 209. RUI FERREIRA, no entanto, ja em referéncia a proposta de NLAV apresentada pela Associacéo
Portuguesa de Arbitragem, realcava que relativamente ao reconhecimento e execucéo de sentencas arbitrais internacionais imporia o

agora art. 54.° da NLAV o respeito pela ordem publica internacional do Estado portugués — Ibidem, pp. 208.
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do litigio, o direito portugués’”®. Também relativamente ao art. 190.° (1) (2) (e) da Lei
Suica de Direito Internacional Privado, de contetdo idéntico, se tém levantado inimeras
criticas decorrentes de posicdes doutrinarias e jurisprudenciais distintas, na medida em
que ha quem defenda que a expressao “ordem publica” deve restringir-se a ordem
pUblica do Estado suico’’®, enquanto para outros autores se entende que aquela deve
respeitar primeiramente a “(...) ordem publica internacional do Direito aplicavel a
mérito da causa (...)”, e de modo subsidiario a mesma figura dos Estados que “(...)
tenham um interesse preponderante no respeito das suas normas e principios
fundamentais (...)” - neste caso a jurisprudéncia assume-se enquanto claramente
internacionalista, em virtude de entender que aquela expressdao se deve dar o
entendimento de uma ordem universal, que englobe principios fundamentais hoje
reconhecidos em todos os Estados civilizados, numa clara defesa da teoria que entende
que a arbitragem ndo tem um foro e é verdadeiramente autonoma em relacdo aos

sistemas legais estaduais’"™.

A propria Convencdo de Nova lorque de 1958, no art. V (2) (b) estabelece a
possibilidade de recusa de reconhecimento e execucdo da sentenca arbitral
internacional, por um tribunal estadual, quando aquela atente contra a ordem publica
desse mesmo Estado. N&o clarificando o normativo a ordem publica a que se refere — se
interna, se internacional -, se analisarmos o preceito em conformidade com a clausula
1.2 (a) e (b) das recomendac@es da International Law Association de 2002, chegamos a
conclusdo que devem ter-se em consideracdo, para efeitos desta recusa, as normas que
contrariem a ordem publica internacional, sendo que a alinea (d) dessa mesma clausula
1.2 considera ser de se incluir na ordem publica internacional, para efeitos de recusa de
reconhecimento e execucdo de uma sentenca arbitral internacional, os principios
estruturantes do Estado onde se deseja ver reconhecida ou executada a sentenca, as
regras que sirvam interesses politicos, econdmicos ou sociais essenciais desse Estado, e
ainda o seu dever de respeito perante outros Estados e demais organizacgoes

internacionais’’®.

" Cfr. CARAMELO, Anténio Sampaio, “A impugnag¢do da Sentenga Arbitral”, Coimbra editora, Coimbra, 1.* edigdo, Margo do
ano de 2014, pps. 85-94.

774 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 51.

5 Idem.

778 Cfr. ICCA, ob.cit., pps. 110-112.
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Ora, todos os Estados que sejam parte na dita Convengdo encontram-se
vinculados ao citado artigo do diploma’”’. Contudo, importara sempre esclarecer que
sd0 raros 0s casos em que se recusa 0 reconhecimento e execucdo de uma sentenga
arbitral internacional por forca da intervencdo da ordem publica internacional,
porquanto a interpretacdo que € conferida ao preceito é largamente restritiva, devendo
apenas este atuar quando sejam violadas “(...) las nociones mas basicas del foro de
moralidad y justicia (...)”, numa tentativa de assegurar uma livre circulacdo
internacional de decisdes arbitrais “(...) que Se amparan en principios internacionales o
soluciones de tinte universal”’®, De tal modo, em matéria de arbitragem comercial
internacional créem os praticos, nomeadamente os proprios arbitros, que a matéria das
restricdes impostas pela ordem publica internacional € mais importante a nivel tedrico
que na pratica’”®. No entanto, e apesar dessa afirmagdo, importara sempre estar
preparado para analisar a questdo no &mbito pratico de uma arbitragem em que estejam
em jogo interesses do comércio internacional, porquanto inegavelmente estamos perante
uma figura que impde limites a livre escolha do direito, quando essa mesma escolha
atente contra valores fundamentais que ndo podem ser derrogados ou ignorados pelo

tribunal internacional.

Nunca olvidando a delicadeza de que carece o tratamento da relacdo existente
entre a arbitragem comercial internacional e a ordem publica internacional®, importa
ainda acrescentar que nao apenas os tribunais estaduais devem ter um papel ativo nesta
matéria. De facto, aos arbitros cabe igualmente um papel de relevo quanto a analise do
conteddo da figura em estudo, na medida em que é seu dever nao aplicar no decurso da

arbitragem qualquer norma ou conjunto de normas, e até qualquer provisdo contratual

7 Importara contudo reter que o art. VII (1) da Convencio atribui a si propria um “(...) carater parcialmente subsidiario (...)”,
reconhecendo que caso as fontes nacionais ou outras fontes internacionais a que os Estados se encontrem igualmente vinculados
comportarem um regime mais benéfico relativamente ao reconhecimento e execugédo de sentencas arbitrais previsto na Convencéo,
sera de aplicar tal regime — cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “A Ordem Publica...”, ob.cit., pp. 44.

778 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 463.

™ Cfr.STRONG, S. L, “Enforcing Class Arbitration in the International Sphere: Due Process and Public Policy Concerns”, in
“Journal of International Law”, volume 30, n.° 1, ano de 2008, pps. 1-100, mais precisamente na pp. 65.

8 Em sentido condizente com a delicadeza e importancia que carateriza a presente tematica, GONZALEZ DE COSSIO considera
que uma decisao do Supremo Tribunal Mexicano de Novembro do ano de 2012 que tentou definir a expressdo ordem publica é, sem
duvida alguma, a decisdo acerca de matéria de arbitragem mais importante em vinte anos de enraizamento, naquele Estado, da
arbitragem moderna — recorde-se que o México adotou as recomendacOes da Lei-Modelo da UNCITRAL em 1993 — cfr.
GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, “Public Policy in Mexico: Rights, Mishaps and Subtleties”, in “VII Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial - Intervengdes”, Centro de Arbitragem Comercial, Almedina, Lisboa, Julho do ano de 2014, pps. 61-71, mais

precisamente nas pps. 68-69.
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adotada pelas partes, que seja contraria a ordem publica internacional. Apresenta-se tal
poder numa das poucas, mas legitimas, oportunidades de derrogacdo do principio da

autonomia da vontade das partes em sede de arbitragem comercial internacional .

Assim, por maioria de razdo, consideramos igualmente que os arbitros, na
procura pelo direito aplicavel na arbitragem, quando ndo tenha existido escolha pelas
partes, estardo vinculados pela mesma obrigacdo de respeito pelos preceitos da ordem
publica internacional. Na verdade, dos arbitros é esperado um comportamento que, de
acordo com as suas relevantes fun¢des no ambito do comércio internacional, tenha em
conta a sua obrigacdo de respeitar ndo apenas as provisdes contratuais e a vontade das
partes, mas também o interesse publico intrinsecamente ligado & sentenca arbitral
internacional que vao proferir, sendo neste poder-dever que se incluira o dever de
respeito pela ordem publica internacional®. Entendemos portanto que “(...) public
policy considerations may legitimately influence the approach of arbitrators to
determining the contents of applicable law (...)”, em sentido complementar e como
forca de controlo exercida sobre a liberdade contratual e arbitral, carateristicas da

arbitragem enquanto meio de resolucéo de litigios do comércio internacional .

Deste modo, e no espirito do previsto no art. 41.° do regulamento de arbitragem
da ICC, somos a entender que deverdo os arbitros internacionais sempre proferir uma
sentenca arbitral que seja executavel perante a lei, ou diga-se antes, que possa ser
validamente reconhecida, e acerca da qual a partida ndo deva existir fundamento para
anulacdo, devendo portanto aqueles tentar antecipar o conteddo impreciso da ordem
pUblica internacional que relevara para efeitos da sentenca a proferir’®. Nesse sentido,
incumbe aos arbitros internacionais rejeitar incluir na sentenca arbitral qualquer
provisdo que se afigure contraria a ordem publica internacional relevante no caso
concreto, decorrente do sistema legal que consideraram ser aplicavel ao caso especifico,
tal como é seu dever recusar essa mesma aplicacdo quando uma das partes o alerte para

tal, e por consequinte o arbitro detete que de facto podera ser violada a ordem publica

81 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pps. 860-861.
78 Cfr. MOSES, Margaret L., ob.cit., pps. 81-82.

8 Cfr. BROZOLO, Luca Radicti Di, e FRIEDMAN, Mark, e DE LY, Filip, ob.cit., pp. 216.

8 Cfr. UNCITRAL, “Dispute Settlement...”, ob.cit., pp. 28.
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internacional relevante. Atuam, portanto, os arbitros enquanto defensores da integridade

e desenvolvimento do comércio internacional e do proprio instituto da arbitragem’®,

Assim sendo, deverdo os arbitros, no caso concreto, tentar descortinar qual o
conteudo da figura em andlise, o que lhes permitird aferir da validade da escolha do
direito realizada pelas partes, ou por si proprios. Numa tentativa de preenchimento de
um conceito indeterminado caraterizado pela sua indeterminacéo’®®, que novamente
reiteramos deverd ser preenchido casuisticamente num juizo critico e objetivo que
permita garantir a ndo colisdo da sentenca arbitral com os principios da ordem
plblica’®’, FOUCHARD, GAILLARD e GOLDMAN, numa interessante posicdo,
defendem que os arbitros deverdo ter em consideracao, para efeitos de determinacéo do
contetdo da ordem publica internacional, ndo apenas o conteldo daquela nos paises
com 0s quais a arbitragem comercial internacional tenha uma efetiva conexdo e nos
quais seja previsivel que venha a ser reconhecida e executada, mas antes numa
perspetiva globalizante que abarque igualmente principios juridicos fundamentais
universais consagrados a nivel internacional e enraizados na comunidade
internacional ®®. A teoria proposta denota uma aproximagdo a figura que MANUEL
BARROCAS e LIMA PINHEIRO entendem enquanto ordem publica transnacional,
figura ja supra mencionada, que o primeiro Autor distingue a nosso ver de forma
correta, do conceito de ordem publica internacional a que aqui nos estamos a referir.
Segundo MANUEL BARROCAS estardo aquela vinculados os arbitros internacionais,
sendo a mesma composta “(...) pelos principios ou regras fundamentais, geralmente
reconhecidos pela comunidade internacional, a que todo o julgador deve obediéncia e
aos quais as partes ndo podem renunciar (...)”, cuja existéncia se afigura necessaria de

modo a engrandecer a autonomia da arbitragem internacional face a arbitragem interna,

8 Cfr. BANIASSADI, Mohammad Reza, “Do Mandatory Rules of Public Law Limit Choice of Law in International Commercial
Arbitration”, in “International Tax & Business Lawyer”, volume 10, ano de 1992, pps. 59-81, mais precisamente nas pps. 80-81.

78 Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration: Law and Practice”, ob.cit., pp. 247. PINTO MONTEIRO refere que “(...) a
ordem publica é, e serd sempre, uma clausula geral, indefinivel conceitualmente, um conceito necessariamente em branco, sensivel
ao sistema juridico em que se encontra inserido e volatil” — cfr. MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, ob.cit., pp. 54.

87 Cfr. RAMOS, Rui Manuel Moura, e SORARES, Maria Angela Bento, ob.cit., pps. 422-423.

78 Cfr. FOUCHARD, Phillipe, e GAILLARD, Emmanuel, e GOLDMAN, Berthold, ob.cit., pps. 861-863. Outra doutrina tem
suportado o entendimento dos Autores mencionados, alegando que deverd ter-se em consideracéo ndo apenas a ordem publica
internacional de um Estado, mas de todos aqueles que tenham interesse em impor a sua prépria ordem publica internacional,
cumulativamente com o facto de se dever ter sempre em consideracéo as necessidades do comércio internacional — cfr. CURTIN,
Kenneth-Michael, “Redifining Public Policy in International Arbitration of Mandatory National Laws”, in “Defense Counsel

Journal”, n.° 64, ano de 1997, pps. 271-284, mais precisamente na pp. 281.
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e ainda porque consagra “principios e valores comummente aceites” a nivel universal®.

Relativamente a esta ordem publica transnacional, ou verdadeiramente internacional na
6tica dos autores franceses, MORENO RODRIGUEZ entende igualmente que o seu
conteudo, de forma Obvia, se afasta do contetdo da figura que nos encontramos a
estudar, pelo que opta por referir que esta deveria antes ser entendida enquanto
englobada na acecdo positiva de ordem publica internacional, tendo como principal
funcdo a de influenciar a decisdo dos aplicadores do direito, quando aquela dependa de
no¢Oes universais relacionadas com o interesse do comércio internacional e com a

interpretacdo da vontade das partes nos contratos’™.

Ainda assim, EMMANUEL GAILLARD subscreve a teoria de que apenas se
devera restringir a liberdade das partes, decorrente do principio da autonomia da
vontade enquanto orientador da escolha do direito aplicavel em sede de DIP e da
arbitragem comercial internacional, por forca da violacdo de uma ordem publica
carateristica do comércio internacional, figura similar se ndo idéntica a de ordem
publica transnacional que referimos, e que consideramos diferente da ordem publica

internacional que pensamos dever atuar nos termos do presente subcapitulo”*.

REDFERN e HUNTER, numa visdo claramente mais restritiva do que a
defendida pelos Autores franceses, consideram que “[recognition] and enforcement of
an arbitral award may be also refused if it is contrary to the public policy of the

enforcement State”’%?

, apenas relevando para os autores a ordem publica internacional
do Estado no qual se ird requerer o reconhecimento e execucdo da decisdo. Ja GARY
BORN, referindo-se aos tribunais norte-americanos, explica que se encontra fixada a
ideia de que os fundamentos de intervencdo da ordem publica sdo utilizados de forma
igualmente restrita, devendo aqueles basear-se em “(...) explicit and clearly-defined
‘laws and legal precedents’; equally, the public policy in question must, for this

purposes, be ‘fundamental’ and ‘substancial 793,

® Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 686.

0 Cfr. RODRIGUEZ, José Antonio Moreno, ob.cit., pp. 460.

™ |bidem, pp. 466.

%2 Cfr. BLACKABY, Nigel, e PARTASIDES, Constantine, e REDFERN, Alan, e HUNTER, Martin, ob.cit., pp. 656.
"% Cfr. BORN, Gary B., “International Arbitration...”, ob.cit., pps. 247.
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Ora, embora se aceite que determinados principios de ordem publica
internacional sdo similares na maioria dos paises desenvolvidos™*, ha que referir quanto
a teoria defendida por FOUCHARD, GAILLARD e GOLDMAN que a procura pela
unaninimidade de aceitacdo de determinados principios juridicos na multiplicidade de
Estados existentes afigurar-se-ia, se ndo impossivel, tarefa ardua e demasiado
dispendiosa para os arbitros internacionais. Tal posicdo de cariz internacionalista
deprivaria ainda a ordem publica internacional de uma das suas carateristicas mais
marcantes: o encontrar-se intrinsecamente relacionada com um determinado Estado e
com seus pilares estruturantes. De facto, visa-se com a limitagdo imposta pela figura em
mérito a salvaguarda de principios fundamentais de justica substantivos e adjetivos de
um determinado Estado, ndo podendo portanto a decisdo da escolha do direito aplicavel
colocar em questdo valores juridicos essenciais dessa especifica ordem juridica onde a

deciséo arbitral pretende exercer os seus efeitos’*.

De tal modo, embora se reconheca o mérito decorrente da tentativa de
uniformizacéo de decisdes arbitrais e estaduais proposta pelos Autores franceses, SOmos
a demonstrar a nossa preferéncia pelas teses mais restritas que defendem que deveréo
circunscrever-se as limitacbes impostas pela ordem publica internacional ou aos
principios estruturantes do Estado no qual se pretende o reconhecimento e execucgédo da
sentenca arbitral internacional*®, ou do Estado onde se encontra localizada a arbitragem

797
|9

comercial internacional ™" ou, numa visdo que ainda assim nos coloca reserva por forca

da grande abrangéncia que pode implicar, aos valores orientadores e base dos Estados

4 Ibidem, pps. 246-247.

™% Cfr. RAMOS, Rui Manuel Moura, e SORARES, Maria Angela Bento, ob.cit., pp. 422.

9 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima, “Direito aplicavel ...”, ob.cit., pp. 52.

7 Este (ltimo critério é o que se encontra fixado na maioria das fontes da arbitragem comercial internacional, que apontam para o
dever de respeito da ordem publica internacional do Estado em que esta localizada a arbitragem, tal como sucede na NLAV, na Lei-
Modelo da UNCITRAL, ou na Convencdo de Nova lorque — cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, “Manual...”, ob.cit., pp. 476.
Contudo, DARIO MOURA VICENTE entende apenas relevar, para efeitos da decisdo arbitral, a ordem publica internacional do
Estado portugués “(...) se e na medida em que tal sentenca se destine a ser executada ou a produdir outros efeitos em territorio
nacional (...)”, devendo portanto o Estado portugués ter com aquela arbitragem internacional uma real conexdo substantiva, dando-
se de tal modo provimento ao estabelecido na Exposicdo de Motivos da Proposta de Nova Lei da Arbitragem Voluntaria do
Governo portugués em 2011, submetida a apreciagdo da Assembleia da Republica portuguesa, na qual existiu clara intencéo de
“(...) promover a localizacéo de arbitragens internacionais em territorio nacional” — cfr. VICENTE, Dario Moura, “A determinagdo
do Direito aplicavel...”, ob.cit., pp. 50. Ora, tal apenas serd conseguido caso o sistema legal portugués em matéria de arbitragem
internacional imponha limites que se possam considerar razodveis quanto a atuacdo da ordem publica internacional, que por implicar
a anulagdo de sentengas arbitrais proferidas no territério nacional, devera apenas relevar quando essa mesma sentenca produza
efeitos em Portugal — cfr. VICENTE, Dério Moura, “Impugnagéo da sentenga arbitral e ordem publica”, in “VI Congresso do Centro
de Arbitragem Comercial - Intervencdes”, Centro de Arbitragem Comercial — Associacdo Comercial de Lishoa, Almedina, ano de

2013, pps. 137-150, mais precisamente na pp. 150.
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que apresentem uma real, efetiva e objetiva conexdo com a arbitragem, o que poderéa ser
impossivel face a diversidade axioldgica existente de Estado para Estado, e atentando
sempre num dos principios marcantes do DIP que visa exprimir de modo claro valores

sociais: o respeito pela identidade cultural de cada Estado’®.

78 Deveré aqui o arbitro internacional pesar de igual modo os interesses objetivos decorrentes da ordem publica internacional de
cada um dos Estados, porquanto considerara que todos os sistemas legais apresentam similar conexdo e importancia com a causa.
Através deste método serd possivel prever a forca de que gozard a sentenga por ele proferida nos varios Estados — cfr.
ATHANASAKIS, Dimitrios, ob.cit., pp. 21.
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Conclusoes

Pese embora a origem do instituto da arbitragem comercial internacional
remonte ha varios séculos, este tem sido desenvolvido e debatido com maior fulgor nas
duas Ultimas décadas, fruto das necessidades emergentes da globalizacdo do comércio e
das praticas internacionais. A arbitragem comercial internacional apresenta-se enquanto
meio privado que visa a resolugdo de litigios comerciais decorrentes do comércio
internacional, entre duas ou mais pessoas estabelecidas ou ndo em diferentes Estados,
em que a sentenca € proferida por arbitros internacionais cujo poder para tal resulta da
vontade expressa das partes através da submissao do litigio a via arbitral, e cujo carater

é final e vinculativo para as partes contraentes.

Séo vérias e diversificadas as fontes do instituto da arbitragem comercial
internacional, sendo que estas podem ser divididas em trés grandes grupos. Em primeiro
lugar, refiram-se as fontes publicas nacionais - resultam dos regimes legais aplicaveis ao
instituto da arbitragem nos diferentes sistemas legais nacionais. Em segundo lugar,
cumpre mencionar as fontes publicas internacionais da arbitragem, nas quais se incluem
convencdes internacionais como a Convencao de Nova lorque de 1958, a jurisprudéncia
arbitral internacional, os principios gerais de direito aplicaveis ao instituto em meérito,
assim como outros instrumentos desenvolvidos por entidades supranacionais, entre 0s
quais se contam, nomeadamente, as regras da UNCITRAL aplicaveis a arbitragens
internacionais ad-hoc. Também os usos e costumes do comércio internacional, assim
como a soft law internacional se apresentam como fontes puablicas internacionais da
arbitragem comercial internacional. Finalmente, existem igualmente fontes privadas da
arbitragem comercial internacional, em regra resultantes dos trabalhos desenvolvidos
por instituicdes de arbitragem com carater marcadamente internacional — centros de

arbitragem institucionalizada, como a ICC e o LCIA.

No que concerne a especificidades relevantes em matéria de comércio
internacional, destaque-se a relevancia da lex mercatoria, a mais importante fonte
costumeira em sede de comércio internacional, de conteudo universal, independente da
acdo dos orgdos estaduais, e uniformizadora da tematica da regulacdo de situacOes
juridicas que advenham das préaticas comerciais globais. Contudo, o carater incompleto,
incerto e vago do seu conteudo leva a concluir que se nao nos afigure como pacifico que

possa autonomamente ser aplicavel ao meérito do litigio numa arbitragem comercial
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internacional. Pelo contrario, devera servir como complemento a escolha de um sistema
legal estadual que néo se apresente completo o suficiente para regular e solucionar as
especificidades de uma relacdo juridica de cariz internacional. No entanto, existem
avancos significativos a nivel de codificacdo dos usos e costumes do comércio
internacional, como os principios UNIDROIT. Ainda que tenha existido um incremento
de seguranca, certeza e previsibilidade relativamente ao contetido dos usos comerciais,
novamente defendemos que poderao ser de utilidade acrescida os principios UNIDROIT
como conjunto de regras a ter em consideracdo, pelos arbitros internacionais, aquando
da decisdo arbitral, sendo que tal conveniéncia se encontra ja plasmada em diversas

fontes da arbitragem comercial internacional.

No que respeita a soft law, cumpre referir que embora os seus instrumentos
carateristicos carecam de forca vinculativa legal a partida, sdo aptos a produzir efeitos
praticos legais, ainda que indiretos e condicionados. Apresentam tais instrumentos
inegaveis vantagens, como o sejam a possibilidade do seu desenvolvimento em estagios
posteriores, a suscetibilidade de impulsionar a criagdo de legislagcdes nacionais de modo
harmonizado e coordenado, entre outras. O mais relevante instrumento de soft law no
ambito da arbitragem comercial intenacional é a Lei-Modelo da UNCITRAL, cuja
adocdo por parte dos Estados se pretende flexivel. O instrumento em mérito tem um
papel de enorme relevo no desenvolvimento do instituto da arbitragem comercial
internacional, permitindo uma harmonizacdo de elevado grau relativamente as

disposicdes legais domésticas relativas a arbitragem.

Afigura-se enquanto possivel, numa arbitragem comercial internacional, que a
decisdo acerca do mérito do litigio se baseie na equidade, vista enquanto modo de
realizar o direito, em que existe a possibilidade de atenuar alguns dos seus aspetos mais
formais. Expressamente previsto nas mais diversas fontes da arbitragem, o julgamento
ex aequo et bono pressupBe, na nossa opinido, que a equidade seja percebida na sua
acecdo forte. De facto, entedendemos que aos arbitros é permitido afastarem-se de
disposigdes estritas normativas, relevando antes critérios de razoabilidade e justica
decorrentes do proprio litigio aquando da tomada de decisdo. Nao obstante, os arbitros
devem sempre manter o respeito pelos preceitos contratuais, pelos principios
estruturantes e fundamentais que se encontrem efetivamente em conexdo com a
arbitragem, pela vontade das partes, ou pela ordem publica internacional dos Estados
relevantes na relacdo juridica em questdo. Caso decida segunda a equidade, a opcéo do
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tribunal arbitral ndo podera deixar de ser fundamentada em sede de sentenca arbitral, de
modo a garantir um elevado e deveras desejdvel grau de transparéncia. Porém,
preferimos as vantagens decorrentes do julgamento segundo o direito constituido, sendo
que nesse mesmo sentido vai a praxis arbitral, na medida em que por forca do carater
incerto subjacente a utilizagdo do julgamento segundo a equidade, tal possibilidade néo
é, em regra, utilizada pelas partes.

Situacdo diversa do julgamento segundo a equidade ¢é a possibilidade conferida
aos arbitros internacionais de aturarem enquanto amiable compositeurs. O poder de
atuar desta forma ndo permite aos arbitros uma igual liberdade quando comparada ao
julgamento ex aequo et bono, antes podendo aqueles moderar os efeitos de determinada
lei que se considere aplicavel, corrigindo-os se entenderem necessario.Visa-se, com a
composicdo amigavel dos interesses em jogo, alcancar uma solucdo compativel com a
vontade de ambas as partes, e que possibilite a manutencdo do interesse daquelas na

relacdo juridica que originou o litigio.

Contudo, e condizente com a nossa tomada de posicdo, a regra é a realizacdo do
julgamento arbitral segundo o direito constituido, que poderéa ser alvo de escolha pelas
proprias partes, ou antes pelos arbitros internacionais, na falta de designacdo pelas

primeiras.

No que concerne a escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio pelas partes,
desde logo refiramos que tal possibilidade de escolha advém da consagracdo do
principio da autonomia da vontade. Este confere as partes, entre outros poderes, o de
configurarem livremente o contetdo dos contratos que celebram, no sentido de auto-
governarem a sua esfera juridica contratual. Em sede de DIP, a maxima consagracao da
autonomia da vontade repercute-se na faculdade de as partes poderem selecionar qual o
direito que regulard a sua relacdo juridica privada internacional. Consagrado em
inimeras fontes do instituto da arbitragem, assegura-se com a sua previsdo elevados
graus de certeza e seguranca juridicas subjacentes as expectativas das partes, que

melhor saberdo qual o normativo que se adequa a regulacéo da situagédo concreta.

No que respeita a relacdo entre o direito escolhido pelas partes e a relacdo
juridica subjacente ao litigio, hoje em dia rejeita-se por completo a necessidade de

existéncia de uma conexao entre ambos, posicdo com a qual concordamos. Tal sucede
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porquanto, ndo raras vezes, serd vontade das partes proceder a escolha de um normativo

que se apresente enquanto neutro e imparcial relativamente a ambas.

Enquanto a designacao expressa do direito aplicavel ao mérito do litigio se ndo
afigura problematica, existem indicios que constituem evidéncia clara de que um
determinado normativo foi, de facto, tacitamente escolhido pelas partes. Somos a
acreditar que apenas casuisticamente serd percetivel, para os arbitros, a hipotética
vontade das partes, decorrente da analise quer das disposi¢des contratuais, quer das

circunstancias envolventes da arbitragem.

Aceita-se como momento viavel para a escolha do direito aplicavel ao mérito do
litigio, pelas partes, 0 momento da celebracdo do contrato que da origem a arbitragem,
via insercdo no mesmo de uma convencao arbitral, bem como existe a possibilidade de
designacéo do direito apds o surgimento do litigio arbitral. Caso estejamos perante uma
reversao ou modificacdo de uma escolha prévia realizada pelas proprias partes,

entendemos neste caso ser de sujeitar a apreciacdo do tribunal arbitral tal alteracao.

No que a efetiva escolha do normativo concerne, podem as partes optar por
escolher um sistema legal de um determinado Estado, numa hipo6tese que tem vindo a
entender-se enquanto mais segura, previsivel e certa comparativamente a selecdo de
normas internacionais. Deverdo, neste caso, ter em consideracdo o desenvolvimento,
estabilidade, adequacdo e carateristicas proprias dos sistemas legais equacionados. A
escolha tende a recair sobre: a lei pessoal de uma das partes; uma lei neutra que nédo
apresente evidente ou objetiva conexdo nem com a arbitragem, nem com nenhuma das
partes; o DIP do Estado da sede do tribunal arbitral; uma lei nacional estabilizada; uma
lei que garanta a invalidade, total ou parcial, do contrato que deu origem a arbitragem.
As partes podem ainda proceder a uma escolha negativa — via exclusdo dos sistemas
legais de um ou mais Estados -, ou a selecdo de varias leis destinadas a regular
diferentes aspetos do contrato internacional, via utilizagdo do instituto do depecage.
Finalmente, poderdo recorrer & teoria do tronc commun, através da determinagdo de
aspetos comuns a dois sistemas legais diversos enquanto aplicaveis aos mesmos

preceitos contratuais em analise na sentenca arbitral.
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Concluimos ainda pela inoperabilidade do reenvio em matéria de escolha de
direito aplicavel ao mérito do litigio quando esteja em causa a designacgdo, pelas partes,
do sistema legal estadual, sendo portanto de aplicar o direito material daquele, e ndo o

seu sistema conflitual.

Podem igualmente optar as partes pela selecdo de normas com carater
internacional, especialmente redigidas tendo em conta as especificidades derivadas das
praticas do comércio internacional. De entre as opcOes a disposicdo das partes no que
respeita a escolha de normas internacionais, refira-se a possibilidade de aquelas
selecionarem a lex mercatoria e os principios UNIDROIT, os principios gerais de
justica, o direito internacional publico, assim como outros instrumentos — as regras dos
INCOTERMS e o direito econdmico da Unido Europeia, entre outros. Contudo, sao
varios 0s autores que entendem que nenhum destes conjuntos de normas consubstancia
uma ordem juridica propria e autdnoma, pelo que se ndo afigura possivel a sua

aplicacdo, sem mais, ao fundo da causa.

Ora, ainda que se va de encontro a opinido da doutrina no sentido de admitir a
validade e admissibilidade da escolha de normas internacionais como reguladoras do
fundo da causa, igual parecer favoravel ndo podera ser dado quanto a oportunidade e
vantagens derivadas de tal escolha, na medida em que a imprevisibilidade decorrente da
sua adocao acarreta riscos superiores as vantagens que dai se possam retirar. De facto,
afigura-se-nos enquanto mais vantajosa a escolha de normas internacionais
cumulativamente com a escolha de um sistema legal estadual, com o objetivo de as
primeiras adequarem as disposicdes destes as necessidades e especificidades que

resultam das préaticas do comércio internacional.

Contudo, nem sempre as partes operam a escolha do direito aplicavel ao mérito
do litigio na arbitragem comercial internacional, pese embora as inegaveis vantagens
que decorrem de tal 6nus que lhes é conferido. Quando tal suceda, cabera aos arbitros
internacionais proceder a escolha do direito aplicavel.

O érbitro internacional € o detentor dos poderes necessarios para a resolucédo do
litigio arbitral, conferidos pelas prdprias partes por via da celebragdo de contrato de
arbitro, devendo este assumir-se enquanto um contrato de prestacdo de servi¢os. Surgem
da sua celebracdo obrigacdes e direitos. Entre as primeiras refiram-se os deveres de

atuar com o devido cuidado, de agir com a devida diligéncia e celeridade, de agir
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judicialmente, de independéncia, de respeitar o previsto nas “IBA Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration”, entre outros. J& no que respeita aos
principais direitos dos arbitros, refiram-se os seus direitos pecuniarios, assim como 0s

relativos a independéncia que aqueles tém em relacéo a diretrizes emitidas pelas partes.

Na escolha do direito aplicavel, os arbitros podem optar por utilizar 0 método
direto, no qual se pretende conferir a estes o poder de proceder a designacdo direta do
direito que entendam ser 0 mais adequado a aplicar ao fundo da causa, sempre devendo
escolher o normativo que, de acordo com as circunstancias com que se deparem, seja
com estas 0 mais consentaneo. Com clara tendéncia de autonomizacéo e incremento de
independéncia do instituto da arbitragem relativamente aos sistemas legais estaduais e
respetivos regimes de DIP, com o presente ndo se exclui a possibilidade de escolha,
pelos arbitros, de uma norma de conflitos pré-existente, caso agueles entendam ser esta
a decisdo mais apropriada a realidade com que se deparam. Contudo, na nossa opinido
subsiste a possibilidade de inadequacédo da solucéo pelos arbitros proposta, assim como
uma possivel arbitrariedade que pode estar subjacente a uma escolha direta, nunca
descurando da inseguranca e imprevisibilidade que tamanho poder nas méos dos

arbitros pode comportar.

Noutro sentido, pretende-se com a utilizacdo do método conflitual que os
arbitros internacionais sejam guiados pelas remisses estabelecidas pelas normas de
conflitos que entendam, ao caso especifico, ser aplicaveis. Deste modo, cabera ao
tribunal arbitral aferir todas as circunstancias inerentes a relacdo existente entre as
partes na arbitragem, de modo a localizar quais os sistemas legais que com ela
apresentem uma real e relevante ligacdo, sendo que da utilizacdo do presente método
apenas poderdo considerar-se aplicaveis normas nacionais ao mérito do litigio. Podera
suceder que nem sempre se utilize apenas uma norma de conflitos, antes podendo haver
uma aplicacdo cumulativa de véarias com que se depare o tribunal arbitral, e que
remetam para a aplicacdo de um mesmo direito. Assim se garante um elevado grau de
certeza e seguranca subjacentes a decisdo arbitral, que se pode considerar expectavel
pelas partes, sendo esta a solucéo que se nos afigura mais sustentavel. Contudo, quando
tal concordancia ndo exista, devera o tribunal arbitral socorrer-se dos principios gerais
de DIP na busca da norma passivel de ser aplicada. Ora, na referida busca, segundo a
nossa opinido, deveriam ser estabelecidos critérios, por quem de competéncia e

legitimidade seja dotado, para que fosse possivel as partes antever, com maior
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previsibilidade e certeza, qual o resultado que pode advir da utilizagdo do método
conflitual.

Desde a redacdo da Convengdo de Roma de 1980 tem surgido doutrina que
propugna pela aplicacdo, em sede de arbitragem comercial internacional, do critério da
conexd@ mais estreita existente entre um determinado direito e a relacdo juridica
subjacente ao litigio arbitral. Visa-se com a sua utilizacéo a aplicacéo ao caso concreto
do direito que se baseie numa real, efetiva, objetiva, comprovada e fundamentada
conexd@o existente entre o sistema legal em questdo e o contrato que deu origem a
arbitragem, dependendo sempre a sua aplicacdo de uma afericdo casuistica resultante de
um exercicio mental critico levado a cabo pelos arbitros. Devido ao elevado incremento
na seguranca e certeza juridicas que advém da sua adocdo, claramente nos

demonstramos adeptos da utilizacdo do critério da conexao mais estreita.

E pacificamente aceite que o direito escolhido pelos arbitros possa ser um direito
estadual, existindo davidas, contudo, relativamente a validade e oportunidade de o
objeto da escolha do direito aplicavel recair sobre um direito ndo estadual. Aceita-se que
caso as fontes relevantes para a arbitragem concreta permitam a escolha, pelos arbitros,
de normas internacionais, tal sele¢do sera efetivamente possivel. Idéntico entendimento
existe quando sejam as proprias partes a autorizar os arbitros neste sentido. Porém, os
instrumentos juridicos internacionais passiveis de serem aplicados ao mérito da causa
sdo dotados de uma inevitavel incompletude normativa, carateristica pela qual
suportamos o0 entendimento que se retirardo mais vantagens via utilizacdo dos mesmos
como forma de complemento a aplicacdo de um direito estadual ao fundo da causa, este
sim verdadeira ordem juridica. Tal utilizacdo cumulativa justifica-se na medida em que
as normas internacionais foram especialmente redigidas para dar resposta a matérias
atinentes ao comércio internacional, respeitando as suas especificidades e afastando-as

das particularidades internas carateristicas dos sistemas legais estaduais.

De tal modo, em jeito de tomada de posicao, e independentemente da validade
da selecdo, desaconselhamos a escolha de normas internacionais, uma vez que o atual
estado de uniformizacdo e desenvolvimento de instrumentos internacionais ndo garante
ainda importantes valores que entendemos deverem encontrar-se fortemente ligados a

arbitragem: a seguranca e certeza juridicas.
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Quer a escolha do direito aplicavel seja feita pelas partes ou pelos arbitros
internacionais, deve sempre respeitar os limites impostos pela ordem publica
internacional. Esta figura analisa o resultado da aplicacdo de um direito, verificando se
este € compativel com principios econémicos, sociais, culturais, juridicos, entre outros,
de um determinado Estado, devendo portanto existir uma conexdo real entre a situagéo

em apreco e a ordem juridica a que respeita a ordem publica.

Em sede de arbitragem, visa-se com a sua atuagao permitir a anulagdo ou recusa
de reconhecimento da sentenca arbitral, caso sejam violados principios estruturantes e
basilares do Estado em que se pretendem ver produzidos os efeitos decorrentes da
decisdo. Cabera aos arbitros internacionais aferirem do contetdo da ordem publica
internacional no decorrer da sua atuacdo, preenchendo-o casuisticamente, a fim de
evitarem aplicar disposi¢des legais ou contratuais contrarias ao seu teor, e garantindo o
respeito pelo interesse publico decorrente das sentencas arbitrais internacionais. E nosso
entender que devem ser considerados, no preenchimento do contetdo da ordem publica
internacional relevante para efeitos de arbitragem comercial internacional, 0s principios
estruturantes do Estado onde se pretenda ver reconhecida e executada a sentenca
arbitral, na medida em que se sera naquele Estado que se irdo produzir os principais

efeitos legais decorrentes da deciséo.
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