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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a arbitragem internacional, demonstrando
suas particularidades, principalmente, no que concerne a sua internacionalidade e as
questdes que envolve a escolha da sede da arbitragem.

Desse modo, a andlise do instituto da arbitragem internacional sera dividida em trés partes
com objetivo de fornecer uma melhor perspectiva e conhecimento sobre a arbitragem
maneira de geral, para, depois, com essas informacdes, adentrarmos a analise da
complexidade que a arbitragem internacional acarreta no mundo juridico e social.

Na primeira parte, iremos discorrer sobre o instituto da arbitragem de forma geral,
discorrendo sobre seus principais elementos como: seu conceito € nogdes iniciais, a
conceituagdo da convengdo de arbitragem, como compromisso arbitral ou cldusula arbitral,
avancando para a problematica caracterizacdo da sua natureza juridica, desenvolvendo as
quatro teorias: contratualista, jurisdicionalista, mista e autonomista.

No capitulo seguinte, tratamos, especificamente, do foco do trabalho, a arbitragem
internacional. Abordaremos suas principais caracteristicas: conceituagdo, importancia no
comércio internacional, seu enquadramento em alguns ordenamentos juridicos, seus critérios
caracterizadores de internacionalidade, com énfase nos dispostos na Lei-Modelo da
UNCITRAL e a Convencao de Nova lorque de 1958. Na ultima parte, abordaremos, entdo,
a relevancia da lei da sede de arbitragem na arbitragem internacional, sob a otica de trés
teses: territorialista, autdbnoma e pluralista. A primeira considerada a mais cldssica e as
demais oferecendo um contraponto a seus argumentos. Por fim, levando em conta os
conceitos e discussdes aventadas, pretendemos oferecer nossa contribui¢do, indicando qual
a tese, atualmente, entendemos ser a mais favoravel a um desenvolvimento da arbitragem

internacional.

Palavras-Chaves: arbitragem internacional, comércio internacional, critérios de

internacionalidade, sede da arbitragem, tese territorialista.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyze international arbitration, demonstrating its
particularities, mainly with regard to its internationality and the issues surrounding the
choice of the seat of arbitration. In this way, the analysis of the institute of international
arbitration will be divided into three parts in order to provide a better perspective and
knowledge about arbitration in general, so that, later, with this information, we can enter the
analysis of the complexity that international arbitration entails in the legal and social world.
In the first part, we will discuss the arbitration institute in general, discussing its main
elements such as: its concept and initial notions, the conceptualization of the arbitration
agreement, as an arbitration agreement or arbitration clause, advancing to the problematic
characterization of its juridical nature, developing the four theories: contractualist,
jurisdictionalist, mixed and autonomist. In the following chapter, we deal specifically with
the focus of the work, international arbitration. We will address its main characteristics:
conceptualization, importance in international trade, its framework in some legal systems,
its criteria for characterizing internationality, with emphasis on the provisions of the
UNCITRAL Model-Law and The 1958 New York Convention. Then, the relevance of the
law of the seat of arbitration in international arbitration, from the perspective of three theses:
territorialist, autonomous and pluralist. The first considered the most classic and the others
offering a counterpoint to their arguments. Finally, taking into account the concepts and
discussions raised, we intend to offer our contribution, indicating which thesis, currently, we

believe to be the most favorable to the development of international arbitration.

Keywords: international arbitration, territorial thesis: law of the place of arbitration,

international trade.
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INTRODUCAO

Nao ha como negar o crescente enfoque que na arbitragem internacional para as
solugdes de litigios internacionais, principalmente, os que envolvem o comércio
internacional. E notério, que a maioria dos contratos celebrados internacionalmente
comportam clausulas arbitrais, sendo este o modo usual de resolucdo dos conflitos
resultantes das relagdes do comércio internacional.

Apesar de a origem do instituto remontar ha varios séculos, tem sido conferida, nas
ultimas décadas, extrema atengdo a sua utilizagdo em questdes internacionais, sendo
constantemente estudado pela doutrina e os praticos do direito.

Devido a globalizagao e seus reflexos, as relagdes cada vez mais, comportam uma
mutabilidade e uma agregacdo financeira, principalmente no comércio internacional,
necessitando de procedimentos condizentes para solucionar de maneira rapida e eficaz os
problemas resultantes neste ambito.

O sistema judicial estatal, por sua vez, mostra-se demasiadamente inadequado para
dirimir essa espécie de conflitos, em razdo da, principalmente, da complexidade e
especificidade das matérias litigantes, sendo esse o espaco em que a arbitragem internacional
se destaca.

A arbitragem contribui de forma singular, pois, revela-se instrumento de grande
valia entre os meios alternativos de resolu¢des de conflitos, sem a necessidade de acionar o
sistema judicidrio, evitando a morosidade e possibilitando uma solucdo rapida, eficiente e
sigilosa para aqueles que buscam solucionar os seus conflitos.

Primeiramente, serd feita uma breve andlise do instituto da arbitragem, de forma
geral, envolvendo seus elementos principais e caracteristicas. Apds, iniciaremos o estudo da
arbitragem internacional, foco do trabalho, abordando sua conceituagcdo, os elementos
caracterizadores da sua internacionalidade.

Na sequéncia, adentramos a problematica que se pretende estudar, qual seja, a
influéncia que a escolha da sede pode ter sobre a arbitragem internacional, através da andalise
de trés tese: a mais cléssica, tese territorialista, e, ainda, as teses autonoma e pluralista,

fazendo contraponto a primeira.



Por fim, pretendemos oferecer uma pequena contribui¢do com a nossa opinido
sobre qual a tese revela-se mais adequada para conferir uma resposta — a0 menos nesse
momento — a questdo da relacdo entre a arbitragem internacional e o ordenamento juridico

do local escolhido como sede para o seu desenvolvimento.



CAPITULO 1 - ARBITRAGEM

1.1 Conceito e Noc¢des iniciais

Para tratarmos da Arbitragem Internacional, ¢ primordial, preliminarmente,
fazermos breves consideragdes sobre o instituto da arbitragem de forma geral. Apesar de a
origem do instituto remontar ha varios séculos, tem sido conferida, nas ultimas décadas,
extrema ateng¢ao a sua utilizagdo, nos ambitos nacional e internacional, causando, assim, uma
grande demanda de seu estudo pela doutrina e pelos praticos do Direito.

A preferéncia pela arbitragem para resolver os litigios emergentes das relagdes
oriundas da vida em sociedade, denota uma adogao dos “Meios Alternativos de Resolugao
de Conflitos™!. Estes meios possibilitam uma solugéo ao litigio sem a necessidade de acionar
ou da intervencao do sistema Judiciario estatal.

Estes meios formam um conjunto de procedimentos de solucdo de litigios,
desvinculados do poder estatal, os quais fornecem um meio para resolver a questao litigante
em que ndo hé a necessidade de se socorrer ao julgamento no tribunal estatal, evitando assim,
a morosidade e rigidez resultantes do sistema judicial.

Na Resolucdo Alternativa de litigios, podemos destacar os seguintes meios
alternativos: (i) negociagdo (composta pela conciliacdo e mediacdo); e (ii) a arbitragem.
Perfaz-se, contudo, crucial fazer uma distingdo entre eles em razdo das suas similaridades.
Em todos, a adogdo ¢ escolha feita pelas partes e ha interferéncia de um terceiro, o qual tem
como objetivo ajudar as partes a por um fim ao conflito.

Agora, vamos nos concentrar nos tragos distintivos de cada um dos institutos.

Iniciaremos com a negociagdo, por esta ser a forma de resolucdo de conflitos mais
utilizada pelo homem - estamos sempre negociando, seja com os familiares, com os amigos
ou na area profissional. Ela tem como objetivo a busca pelo consenso, ou seja, que se atinja
concordancia e contento entre as vontades dos participantes. A negociacdo pode ocorrer de
duas formas, pela conciliacdo ou mediagdo.

A conciliagdo ¢ um procedimento de carater voluntario, no qual se busca, com a
interven¢do de um terceiro, uma composi¢ao satisfatoria para o conflito existente entre as

partes. O conciliador, em conjunto com as partes, participa ativamente do processo,

! Designagao inglesa Alternative Dispute Resolution — ADR.



orientando e propondo solugdes para o litigio. Essa modalidade pode se dar de forma judicial
ou extrajudicial, sendo esta ultima aquela que compde os métodos alternativos de resolugao
de conflitos.

Na mediagao, o terceiro - chamado de mediador -, exercerd um papel de auxiliador,
prestando assisténcia as partes e promovendo um meio mais comunicativo entre estas, com
o fim de obter acordo que pora fim ao litigio de forma adequada. Ressalva-se que o mediador
deve sempre se manter imparcial, sem impor ou tentar dirigir o processo pois, na mediagao,
as partes detém o pleno dominio sobre o processo e sera através delas que o problema se
solucionara?.

A arbitragem, por sua vez, pode ser definida como “modo de resolugdo jurisdicional
de conflitos em que a decisdo, com base na vontade das partes, é confiada a terceiros” 3.
Podemos verificar que a participacdo deste terceiro ¢ mais decisiva e impositiva do que nos
outros métodos acima mencionados. Contudo, a vontade das partes continua sendo um fator
comum, pois todos sdo procedimentos de carater voluntario.

Entre nos, Luis de Lima Pinheiro caracteriza a arbitragem voluntiria como “um
modo de resolugdo jurisdicional de controvérsias em que, com base na vontade das partes, a
decisdo ¢ confiada a terceiro. Para este efeito considera-se terceiro um particular distinto de
qualquer das partes e que ndo actua como seu representante”™.

Ao escolher o instituto da arbitragem?, o terceiro - chamado de arbitro -, serd aquele
que ird analisar e prolatar a decisdo que pora um fim ao conflito, exercendo o papel de juiz.
As partes, ao optarem por este meio de resolugao alternativo de conflito, concordam em
excluirem determinado litigio da jurisdi¢cdo dos tribunais estaduais.

Anota-se que este conceito aqui exposto se concilia com a no¢do de arbitragem
voluntéria, que se diferencia, por sua vez, da arbitragem necessaria, a qual ¢ imposta as

partes pela lei, ou da arbitragem desportiva, resultante de um regulamento desportivo.

2 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, 3* edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2014, pp. 48-49.

3 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 119.

4 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional: A determinacdo do estatuto da arbitragem,
Almedina, Coimbra, 2005, p. 26.

5 Na doutrina estrangeira considera-se arbitragem de forma geral como sendo “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 State,
and who are to proceed and decide the case on the basis of such an agreement” - PHILIPPE FOUCHARD,
EMMANUEL GAILLARD, BERTHOLD GOLDMAN, Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration (edited by Emmanuel Gaillard and John Savage), The Hague: Kluwer, 1999, p. 9.
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Manuel Pereira Barrocas classifica estas como sendo “outras modalidades que
comumente se denominam igualmente de arbitragem, mas que ndo constituem
verdadeiramente arbitragem” ®, pois nesse caso ha uma imposi¢do as partes da adogdo do
meio alternativo de resolucao de conflito, ndo contendo o carter voluntario.

Seguindo um entendimento diferente, Francisco Cortez considera a arbitragem
como “forma de administracdo da justica em que o litigio ¢ submetido por convencao das
partes ou por determinagdo imperativa da lei, ao julgamento de particulares, os arbitros” 7,
os quais terdo competéncia para prolatar a sentenga arbitral. Assim, para o autor, o instituto
da arbitragem englobaria as arbitragens de carater impositivo ou voluntario®, posi¢do
diferente da adotada aos conceitos expostos e considerados.

Em sintese, como foi dito, a arbitragem ¢ um mecanismo de resolucio de conflitos
em que as partes, por vontade propria e através de um acordo, decidem retirar da esfera
estatal a resolucdo de um litigio e a submetem a apreciacdo do tribunal arbitral, o qual ird
decretar uma decisao de carater definitivo e com forca executiva.

E possivel observar que o conceito de arbitragem revela em si mesmo quatro
elementos: “a sua fun¢do jurisdicional (resolu¢ao de litigios), a fonte de que resulta (a
convengdo de arbitragem), os titulares da fun¢do arbitral (os arbitros) e o reconhecimento
legal”’

Definido o instituto da arbitragem, seguiremos para analise da sua natureza juridica
e da convencdo de arbitragem, fonte da qual emana. Como esses conceitos em mente,

analisaremos, entdo, a arbitragem internacional, tema de enfoque do presente trabalho.

1.2 Convencio de arbitragem

Como vimos, a arbitragem emana da conveng¢do de arbitragem, elemento essencial

de sua existéncia. A convencao de arbitragem ¢ resultante da celebragdo de um acordo escrito

® MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, 2* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2013, p. 34.
"FRANCISCO CORTEZ, 4 arbitragem voluntiria em Portugal: Dos-ricos homens aos tribunais privados, in
O Direito, Ano 124, n. 4, Lisboa, 1992, p. 542-543.

8 Corroborando com este pensamento, o autor Déario Moura Vicente defende as modalidades de arbitragem
voluntéria ou necessaria (obrigatoria); DARIO MOURA VICENTE, Da Arbitragem Comercial Internacional:
direito aplicavel ao mérito da causa, Editora Coimbra, Coimbra, 1990, pp. 27-28.

® MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 34.
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e assinado pelas partes o qual estabelece que os litigios emergentes dessa relacio juridica,
contratual ou extracontratual, sejam submetidos ao tribunal arbitral.!?

A estipulagdo da forma escrita, estd prevista tanto na Lei de Arbitragem Voluntéria
portuguesa (a partir daqui, tratada como LAV), quanto na Convencao de Nova lorque de
1958 ¢ na Lei-Modelo da UNCITRAL!!, diplomas de extrema relevancia para a arbitragem
internacional, tema tratado no proéximo capitulo.

Veremos que, na arbitragem internacional, a convengdo de arbitragem terd um
maior enfoque, pois sera dela que emanara o instituto e todos os seus principais pontos.

Na convengdo, as partes escolhem livremente o seu contetido como: a legislagido
aplicavel ao mérito, o procedimento arbitral, a composi¢do do tribunal arbitral, os custos,
bem como, o local da arbitragem, que determinara a nacionalidade da sentenga arbitral, entre
outros assuntos pertinentes para o desenvolvimento da arbitragem.

Em razao disso, ¢ de extrema importancia que a convengao seja valida e eficaz para
que possa produzir efeitos. Os efeitos detém carater duplo, podendo ser: (i) positivo, através
do nascimento do direito potestativo a constitui¢do do tribunal arbitral na esfera de cada
signatarios; e (ii) negativo, excluindo a competéncia dos tribunais comuns pela falta de

jurisdicdo. E dela que resulta a competéncia do tribunal arbitral para dirimir o litigio.

1.2.1 Compromisso arbitral e clausula arbitral

A convengdo de arbitragem pode revestir-se de duas formas: (i) compromisso
arbitral ou (ii) cldusula de arbitragem ou compromissoéria, adotando assim, um sistema
dualista. A maioria dos sistemas admite essas modalidades, porém, dependendo do sistema,
a distingdo se faz de formas diferentes.

No ordenamento portugués, como no brasileiro e no francés, a distingao se faz pela
existéncia ou ndo do litigio'?. Ou seja, se o litigio ¢ atual, as partes estdo litigando no
presente, a convengao de arbitragem designa-se compromisso arbitral; mas, se for um litigio

eventual, emergente de uma relagdo juridica contratual ou extracontratual, serd considerada

' DARIO MOURA VICENTE (coordenador), Lei de arbitragem voluntaria anotada, 5* edigio, Almedina,
Coimbra, 2021, pp. 39-42.

! Iremos mencionar com mais detalhes sobre os diplomas no proximo capitulo.

12 Dispositivos: art. 1°/3 da Lei de Arbitragem Voluntéria portuguesa (LAV); art. 1442 do Codigo de Processo
Civil francés (CPC); art. 4 ¢ 9 da Lei de Arbitragem brasileira.
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uma clausula compromissoria. > Em uma grande parte das legislagdes, ha também, a
exigéncia de que “os litigios futuros visados na convengao de arbitragem sejam emergentes
de uma relagdo juridica determinada”!“.

Nas duas modalidades da convengao, ha necessidade de se determinar as regras que
serdo aplicadas a arbitragem. Ressalva-se que, no ordenamento brasileiro, ainda ocorre uma
outra diferenciagdo em relag@o a clausula compromissoria, a qual pode ser considerada vazia
ou cheia.

O assunto foi alvo de questionamento junto ao sistema judicidrio brasileiro em
razao de a cldusula compromissoria vazia ndo conter as informagdes necessdrias para a
instaurag@o do processo arbitral.

Acionado, o Supremo Tribunal Federal se posicionou, firmando o entendimento de
que, mesmo ndo contendo as informagdes necessarias, ha uma rentincia prévia e abstrata a
jurisdigdo estatal, mantendo assim, a competéncia do tribunal arbitral.!>

No mesmo entendimento, Jos¢ Eduardo Carreira Alvim, “se as partes nada
estipularam sobre o procedimento a ser observado, cabe ao arbitro ou tribunal arbitral
disciplina-lo, respeitados os principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento (art. 21, § 1 e 2, da Lei de Arbitragem
brasileira)”!®.

Ha outros diplomas, como na Lei-Modelo da UNCITRAL (art. 7 (1)) e na
Conven¢do de Nova lorque de 1958 (art. 2 (2)), em que a distingdo entre as duas

modalidades, faz-se pelo fato de que a cldusula compromisséria se distingue do

compromisso por ser considerada uma clausula contratual.

13 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei de arbitragem comentada, 2°* edigdo, Almedina, Coimbra, 2018,
pp. 37-38; LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 84.

14 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 85.

150 Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou, por maioria, a constitucionalidade dos art. 6.°, paragrafo
unico e art. 7.° paragrafos, 41 e 42 da Lei n.° 9.307/1996, na medida em que, “a manifestacdo de vontade da
parte na clausula compromissoéria, quando da celebrag@o do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5.°, XXXV, da CF”.
Os doutrinadores brasileiros validaram o voto que confirma validade da clausula.

16 JOSE EDUARDO CARREIRA ALVIM, Direito arbitral, 2* edigdo, Forense, Rio de Janeiro, 2004. p. 147.
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1.3 Natureza juridica da arbitragem

Ha diversas teorias na doutrina que buscam esclarecer a problematica da natureza
juridica da arbitragem, merecendo destaque as quatro principais: a teoria contratualista, a
teoria jurisdicionalista, a teoria mista, e, por fim, a teoria autonomista.

Porém, antes de tratarmos das referidas teorias, faz-se necessario meramente
relembrar a natureza juridica da convengdo de arbitragem, por esta ser a fonte da propria
arbitragem. Diferentemente da arbitragem, ¢ unanime na doutrina que a convengdo ¢ um
negocio juridico que tem como finalidade a resolugdo do litigio na esfera arbitral. Portanto,
a convencdo ¢ um acordo feito entre as partes que decidem submeter a resolucdo de um ou
mais litigios determinados ou determindveis utilizando o instituto da arbitragem.

Seguimos a analise das teorias.

1.3.1 Teoria contratualista

A primeira ¢ a teoria contratual, a qual considera que a arbitragem tem natureza
contratual resultante da vontade das partes ao celebrarem a convengdo de arbitragem. Ou
seja, o enfoque ¢ sobre a vontade das partes que ¢ externada na convengdo, um contrato, e
tudo a respeito da arbitragem, nasce e gira em torno dessa concepg¢ao.

Podemos dizer, entdo, que “Todo o processo, a sua razdo de ser, a sua fonte ou
origem, bem como a nomeagdo do arbitro, as proprias regras do processo e o direito
aplicavel, (...) tudo reside ou tem origem e razdo de ser na vontade das partes™!”.

Os proprios arbitros s6 podem proferir a decisdo arbitral por serem mandatérios das
partes, e que esta, por ser considerada um “contrato”, s6 tera validade com “a homologagao

judicial que permite que a decisdo arbitral seja uma verdadeira sentenga” 8. O Estado, por

sua vez, ndo exerce nenhum controle sobre isso, € caso haja, ¢ meramente secundario.

7 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 45.
18 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolugdo alternativa de litigios, cit., p. 119.
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1.3.2 Teoria jurisdicionalista

Rebatendo essa teoria, a teoria jurisdicionalista'® pde énfase no poder que o Estado
tem sobre o instituto, defendendo que a arbitragem ¢ controlada e regulada por este (poder
estatal)?°,

A lei do lugar da arbitragem sera aquela que permitira a delegacdo da competéncia
pelas partes aos arbitros para julgar o litigio, executando estes atos jurisdicionais emanados
do poder conferido pela soberania do Estado, exercendo, assim, o papel de juizes ao proferir
a sentenca arbitral.

Esta teoria defendida por Lainé, doutrinador do direito internacional privado na
Fran¢a e um dos seus defensores, diz que “embora os poderes dos arbitros sejam atribuidos
pelas partes os arbitros sdo juizes e ndo mandatarios das partes e que as decisdes arbitrais
sfo actos jurisdicionais e ndo contratos’?!,

Pillet, por sua vez, sem ignorar o fato de que os arbitros s6 possuem poderes por
delegacao das partes, refor¢a, porém, que ¢ “por for¢a da lei do pais da sede da arbitragem
que a vontade das partes “transforma” os arbitros de simples particulares em juizes”. 22 Ou

seja, em um movimento contrario ao da teoria contratual, a arbitragem depende do poder

estatal para o seu desenvolvimento.

1.3.3 Teoria mista

A terceira teoria, denominada mista?3, é a tese que prevalece atualmente, pois € a
que mais se aproxima da realidade da arbitragem, principalmente no caso da arbitragem
internacional.

A natureza juridica da arbitragem, segundo essa tese, como se costuma dizer, ¢

contratual na sua origem, mas jurisdicional na sua finalidade.

19 Teoria acolhida pelos grandes estudiosos cléassicos do direito internacional privado na Franga - LAINE,
PILLET e BARTIN. Entre nos, Dario Moura Vicente em sua obra Da arbitragem comercial internacional:
direito aplicavel ao mérito da causa, 1990.

20 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp. 44-45

21 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pag. 184.

22 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pag. 184.

23 Merece mengdo o autor HENRI MOLUTSKY, o qual desenvolveu e sintetizou teoria mista em Etudes et
notes sur [’arbitrage, Ecrits, vol. 11, Dalloz, Paris, 1974.
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Assim, defende-se, por um lado, a necessidade da celebracdo da convencdo de
arbitragem, sem a qual ndo existiria o instituto. Dai, sua caracteristica contratual.
Argumenta-se que o processo arbitral se pauta justamente no exercicio da autonomia
privada, desde a decisdo das partes pela submissdo ao instituto da arbitragem, passando pela
sua intervencao na formacao dos procedimentos até a formagao do tribunal arbitral.

Por outro lado, isso ndo se contrapde a no¢do de que os arbitros exercem funcao
jurisdicional, ainda que ndo exercam a fun¢do publica de juiz. A sentencga proferida no
processo arbitral ¢ vinculativa e produz efeitos sobre as partes sem a necessidade de
homologacdo, produzindo efeitos semelhantes a uma sentenga judicial.

Porém, importa fazer relevante ressalva: “ha que acrescentar que a arbitragem esta
em vasta medida sujeita a auto-regulacdo das partes e que embora os arbitros sejam
investidos num poder jurisdicional tal ndo significa necessariamente que exercem, por
delegacdo, uma fung¢io estadual?*.

Sendo a tese dominante, muitos doutrinadores portugueses seguem essa corrente,
como Manuel Pereira Barrocas*>, Maria Fran¢a Gouveia®® e Luis de Lima Pinheiro. Este
ultimo explica o porqué do acolhimento dessa teoria ser o mais aceito e adequado.

Vejamos: “Enquanto processo, a arbitragem voluntaria, tal como é configurada
pelos principais sistemas, tem uma natureza mista contratual-jurisdicional, visto que, se tem
um fundamento contratual, constitui uma atividade jurisdicional e conduz a uma decisdo

com eficacia jurisdicional?’.
1.3.4 Teoria autonomista
Por fim, a teoria mais recente, a teoria autonomista, nega todas as outras teorias,

sustentando que a arbitragem ndo tem natureza contratual, jurisdicional e muito menos

mista?8.

24 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 187.

2> MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de arbitragem, cit., pp. 46-47.

26 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolugdo alternativa de litigios, cit., pp. 119-121.

27 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 187.

8 Artigo “Garantias Ordindrias versus Garantias Constitucionales em el Arbitraje?” in Arbitragem e Estudos
em Homenagem ao Prof. Guido Fernando da Sila Soares, Editora Atlas, Sao Paulo, 2007, pp. 230 e ss. Apud
MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de arbitragem, cit., p. 47.
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Na formulagdo apresentada por Jaqueline Rubellin-Devichi, a arbitragem deveria
ser observada de acordo com suas caracteristicas, objetivos e forma. Partindo da premissa
que a arbitragem ¢ um regime autdnomo e, em razao dessa independéncia, pode funcionar a
margem das leis nacionais e do direito positivado, principalmente, no tocante a arbitragem
internacional - “in order to allow arbitration to enjoy the expansion it deserves, while all
along keeping it within its appropriate limits, one must accept, I believe, that its nature is
neither contractual, nor jurisdictional, nor hybrid, but autonomous™* .

Segundo esta tese, a natureza juridica da arbitragem seria sui generis, ou seja, teria
sua natureza originada em uma ordem juridica auténoma, criada especificamente para esta,
respeitando suas necessidades e carater intrinseco.

A partir dessa mesma concepg¢ao, os autores Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis
e Stefan M. Kroll defendem que “arbitration cannot work in the context of the ideologies
established in the context of private international law; it does not need to fit in
internationalist or nationalist-positivist views. It can eventually operate outside the
constraints of positive law or national legal systems™°.

Em suma, sustentam que a arbitragem nao precisa se limitar as amarras ideoldgicas
estabelecidas no contexto do direito internacional privado, tampouco adequar-se a visdes —
sejam internacionalistas, sejam nacionalistas. S6 assim, desprendida desses cenarios, podera
a arbitragem se desenvolver corretamente e atingir seu verdadeiro potencial.

Os autores ainda acrescentam que a tese autonomista ¢ um desenvolvimento

elucidado da teoria mista, a qual se torna compativel com a ideia moderna do direito

transnacional — “however, it has the added dimension of being in tune with the modern forms

2 Tradugdo: “para permitir que a arbitragem goze da expansdo que merece, mantendo-a dentro de seus limites,
deve-se aceitar, acredito, que sua natureza nao ¢é contratual, nem jurisdicional, nem hibrida, mas auténoma” -
J.RUBELLIN-DEVICHI, L ‘arbitrage: nature juridique, droit interne et droit international privé Apud GARY
B. BORN, International commercial arbitration, 3* edi¢io, Kluwer Law International, 2020, n. 1.827, p. 1726;
J. RUBELLIN-DEVICHI, L’arbitrage: nature juridiqgue — Apud JULIAN D. M. LEW, LOUKAS A.
MISTELIS E STEFAN M. KROLL, Comparative International Commercial Arbitration, The Hague: Kluwer,
2003, p. 81.

30 Tradugdo: “A arbitragem ndo pode funcionar dentro das ideologias estabelecidas do direito internacional
privado; ndo precisa se encaixar nas visoes internacionalistas ou nacionalistas-positivistas. Pode eventualmente
operar fora das restrigdes do direito positivo ou dos sistemas juridicos nacionais” - JULIAN D. M. LEW,
LOUKAS A. MISTELIS e STEFAN M. KROLL, Comparative International Commercial Arbitration, cit., p.
81.
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of non-national, transnational and delocalised arbitration, as it does not attach too much
value to the seat of arbitration and its law™!.

Tal formulagdo, por mais interessante que seja, ndo tem hoje elementos para validar
essa independéncia. Isso justamente por ndo existir a autonomia aventada pela tese; ndo hé
como negar a origem da arbitragem no contrato, ou seja, na convengao de arbitragem e,
ainda, menos, o vinculo com o ordenamento estatal em razdo da fun¢do jurisdicional
exercida pelo tribunal arbitral ao dirimir os conflitos emergentes da rela¢do juridica das
partes.

Portanto, por mais que se tente desvincular a necessidade do poder estatal da
arbitragem, ndo ha como negar o vinculo existente entre esta ¢ o ordenamento juridico da
sua sede ou do local que a decisdo arbitral serd executada®. Essa ¢ discussdo que ainda se
alonga, mas que iremos demostrar mais a frente.

O doutrinador Manuel Pereira Barrocas, corroborando esse entendimento, afirma
que “por mais autébnoma que a arbitragem, daquele modo concebida, seja, carecera sempre
de alguns elementos da tese contratualista, por um lado, e da tese jurisdicionalista e, bem
assim, de elementos proprios do direito publico para explicar, segundo a lei do lugar da sede
da arbitragem, porque € coerciva a sentenga arbitral.”*?

Com o exposto, podemos concluir que, primeiro, em relacdo a teoria autdbnoma, nao
héa como validar essa autonomia alegada da arbitragem, com uma desvinculagdo total de um
poder estatal. Em segundo, as duas outras teorias - contratualista e jurisdicionalista - tém
fundamentos corretos, motivo pelo qual, a teoria mista ¢ a que comporta todos os elementos
da arbitragem, sendo, portanto, a mais adequada para justificar sua natureza hibrida.

Concluimos, entdo, que a arbitragem ¢ contratual na sua origem, pois decorre da
convengdo de arbitragem, um contrato, e jurisdicional, pois os arbitros exercem atos de

jurisdi¢ao.

3l Tradugdo: “tem a dimensdo adicional de estar em sintonia com as formas modernas de arbitragem
transnacional, pois ndo atribui muito valor & sede da arbitragem e ao seu direito” - JULIAN D. M. LEW,
LOUKAS A. MISTELIS e STEFAN M. KROLL, Comparative international commercial arbitration, cit., p.
81.

32 GARY B. BORN, International commercial arbitration, cit., p. 215.

33 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 47.
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1.4 Tipos de arbitragem: institucionalizada ou arbitragem “ad hoc"

Outra questdo que se aponta na arbitragem ¢ a escolha do tipo de arbitragem que
sera adotada na conveng¢do de arbitragem. Podemos encontrar duas espécies: a arbitragem
institucionalizada ou a arbitragem ad-hoc. Ha vantagens e desvantagens em cada uma delas,
sendo que a escolha dependera daquela que se enquadre melhor na complexidade do litigio
e das partes envolvidas.

A arbitragem institucionalizada, definida como instancia arbitral, ¢ aquela
administrada por uma institui¢ao arbitral especializada, de carater permanente, a qual possui
um regulamento proprio aplicavel ao instituto da arbitragem.

Ha grandes centros de arbitragem que merecem mengdo por seu reconhecimento
global, temos London Court of International Arbitration em Londres, International
Chamber of Commerce na Franca, o Centro de Arbitragem Comercial da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa em Portugal e American Arbitration Association em Nova
Iorque, entre outros.

Umas das principais vantagens na escolha desses centros de arbitragem ¢ a
existéncia de um regulamento préprio, o qual contém regras que ja foram testadas e
experimentadas. Em razdo disso, considera que “os regulamentos institucionais se tornem

34, sendo até considerados como

pequenos mas verdadeiros codigos de processo arbitra
fontes privadas da arbitragem internacional.

Essa constatacdo pode trazer uma certa “rigidez” a arbitragem pois, na medida que
sdo normas ja pré-estabelecidas, tornam-se menos flexiveis a vontade das partes em certas
matérias®>; mas sem davida, ainda sdo normas importantes e especializadas para a
arbitragem internacional.

Evidentemente que as regras de arbitragem destas institui¢cdes tém como objetivo
principal permitir o desenvolvimento justo e eficiente do processo arbitral, proporcionando,
também, uma alta confiabilidade e eficiéncia administrativa no mercado global. Outra
vantagem importante, ¢ a existéncia de funcionarios especializados e inteiramente dedicados

0s processos arbitrais, prestando total apoio as partes e seus mandatarios no decurso da

arbitragem.

34 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2015, p. 427.
35 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, cit., p. 427.
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No entanto, ha também desvantagens emanadas desse recurso, tal como os elevados
custos a serem arcados pelas partes de modo a verem seu litigio solucionado por determinado
centro de arbitragem. Porém, embora pesem os elevados custos, ha casos, principalmente no
ambito do comércio internacional, em que a escolha por este tipo se apresenta como a mais
aconselhavel em razdo da complexidade do litigio, bem como, dos envolvidos.

Ja na arbitragem nao institucionalizada, também conhecida como ad hoc, o tribunal
¢ constituido para resolver um determinado litigio e, apds cumprir esse objetivo, este deixa
de existir. Ela sera conduzida pelas regras estabelecidas pelas partes ou pelo tribunal arbitral
constituido por for¢a da convencao de arbitragem.

A vantagem mais clara ¢ a possibilidade de as partes poderem adaptar a arbitragem
aos seus proprios intuitos e objetivos, adequando-a a natureza do litigio.

Porém, ao mesmo tempo, comporta uma desvantagem, a excessiva dependéncia da
cooperacdo das partes para o sucesso da arbitragem, o que, muitas vezes, ndo se verifica.
Outras dificuldades ainda poderdo surgir no tocante as questdes de anula¢do de sentencas
arbitrais, pois a decisdo final sempre dependerd de um sistema legal que se apresente
adequado as caracteristicas do litigio.

E de destacar que, na pratica, por ndo existir um regulamento proprio, as partes
optam por adotar as regras de alguma institui¢do; ¢ bastante comum, por exemplo, adotar as
Regras de Arbitragem da UNCITRAL, chamada de Lei-Modelo.

Com o exposto, foi possivel verificar que o instituto da arbitragem vem alterando
os padrdes cléssicos de justica, possibilitando as partes envolvidas se socorrerem de outro
meio que ndo o Poder Judicidrio. Essa possibilidade carrega intimeras vantagens,
principalmente, no ambito das relagdes do comércio internacional com a adocdo da

arbitragem internacional, sobre a qual debrugamo-nos a seguir.

20



CAPITULO 2 - ARBITRAGEM INTERNACIONAL

2.1 A importéancia do estudo da arbitragem internacional

Diante do exposto até aqui, ficou clara a importancia e a indispensabilidade da
arbitragem como forma alternativa de resolucao de conflitos nos varios campos do Direito.
Essa valorizacdo ¢ ainda mais marcante no tocante ao comércio internacional, pois, como
veremos, o aumento do mercado e a sua internacionalizagao fomentou, e ainda fomenta, o
seu desenvolvimento.

O fendmeno da arbitragem comega com o fim o da 2* Guerra Mundial com a
“consciéncia, por parte dos agentes econdmicos, da superioridade da via arbitral de resolugdo
dos litigios relativamente ao recurso aos tribunais judiciais™?S.

A conceitualiza¢do da arbitragem como internacional ¢ complexa e ndo ha uma
uniformidade nos sistemas. A maioria dos ordenamentos juridicos faz distingdo entre a
arbitragem nacional ou doméstica e a arbitragem internacional, adotando dispositivos
especificos para cada modalidade. Portugal, nesse ambito, merece destaque pela sua Lei de
Arbitragem Voluntaria, considerada uma referéncia no Direito Comparado.

Para se trazer uma diferenciacdo inicial entre a arbitragem nacional e internacional,
seria necessaria a analise da existéncia ou ndo do envolvimento de diferentes ordenamentos
juridicos estatais. Noutras palavras, verificar se ha conexdo com um unico Estado,
oportunidade em que sera considerada nacional, ou se o litigio ou outros elementos tém
conexdao com mais de um Estado, momento em que assumird assim, a caracterizagdo de
internacional.

A conexao com diferentes estruturas nacionais ¢ comum e habitual nas relagdes do
comércio internacional, razdo pela qual, muitas vezes encontramos a denominagdo
arbitragem comercial internacional, por sua constante e indispensavel aplicagdo nesse ramo.

Contudo, ndo quer dizer que a arbitragem internacional se restrinja as questdes de
direito comercial, podendo envolver ainda outras questdes de direito publico e privado.
Todavia, concordamos ser inegavel que esta atinge seu ponto mais alto no ambito do

comércio internacional.

36 DARIO MOURA VICENTE, Da Arbitragem Comercial Internacional, cit., p.18.
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Ademais, a defesa de que a arbitragem internacional ¢ o meio mais adequado para
a resolucdo de litigios oriundos do comércio internacional, dd-se em razdo das suas
caracteristicas € mecanismos proprios, que proporcionam, em ultima andlise, maiores
beneficios frente a arbitragem nacional.

O primeiro beneficio que salta a atengdo ¢ a celeridade do processo arbitral: “a

justica arbitral ¢ a mais expedita porque reveste de menos formalismo, porque a actuagao
dos arbitros ndo depende dos condicionalismos que muitas vezes emperram 0S Processos
judiciais” 7.
Nao ¢ preciso de maiores elocubragdes para entender que a rapida solugdo dos
conflitos internacionais ¢ de extrema utilidade no ambito comercial, pois a demora para
solucionar o litigio podera acarretar perdas econdmicas significativas as suas partes. Afinal,
com ainda mais énfase nesse cenario, “tempo ¢ dinheiro”.

Outro ponto muito importante ¢ a confidencialidade, qualidade que sujeita
publicidade negativa aos negocios, permitindo a conservagao das relacdes comerciais dando
maior flexibilidade na celebra¢ao dos acordos.

A participacdo das partes ¢ terceira vantagem significativa, pois poderdo
desempenhar um papel ativo no processo arbitral, como a escolha do procedimento aplicavel
ao litigio, bem como, a escolha dos arbitros que irdo compor o tribunal arbitral.

E os beneficios ndo se restringem as partes, os arbitros também desfrutardo de uma
certa autonomia, pois terdo ao seu dispor uma gama de instrumentos normativos proprios da
arbitragem internacional como seus principios e fontes, os quais proporcionardo uma melhor
ferramenta para aplica¢do de uma solu¢do adequada a matéria discutida.

Por ultimo, mas ndo menos importante, ¢ a alta qualidade técnica das decisdes
proferidas no tribunal arbitral. Ao optar pela arbitragem, as partes desfrutardo do carater
especializado dos arbitros internacionais nas matérias que deram origem ao conflito, os
quais, consequentemente, proferirdo decisdes mais acuradas®®.

Além disso, as partes terdo ao seu dispor uma sentenga com o mesmo valor das
decisdes proferidas em territorio nacional, desfrutando, ainda, da possibilidade de executa-
las no lugar que achar mais conveniente. Isso porque a Convengdo de Nova lorque de 1958

permite que a decisdes arbitrais estrangeiras sejam reconhecidas em outros paises

37 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 24.
38 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial, 5* edigdo, Almedina, Coimbra, 2022, pp. 187-188.
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independentemente do local onde foram proferidas, facilitando, assim, a aceitacdo
internacional das decisdes arbitrais.
Portanto e pelas razdes ja narradas, entendemos que a arbitragem internacional ¢ a
ferramenta mais eficaz para solucionar os litigios decorrentes das relagdes internacionais.
Contudo, por envolver questdes de Direito Internacional e ter caracteristicas

proprias - diferentes das arbitragens nacionais -, seu estudo merece destaque e analise.

2.2 Conceito e no¢oes da arbitragem internacional

Inicialmente, para um melhor desenvolvimento, faz-se primordial iniciarmos o
estudo retomando, agora com mais profundidade, a diferenciacdo entre a arbitragem
nacional ou doméstica e a arbitragem internacional, em razao de ser essa classificacdo de
extrema relevancia, pois ird ditar qual legislacdo sera aplicavel ao processo arbitral e
contribuira na apuragdo da nacionalidade da sentenca arbitral.

A arbitragem nacional, sdo impostas as disposi¢des legais do seu pais de origem na
solucao do conflito. O litigio emergente detém elementos de conexdo com um Unico Estado.

Na arbitragem internacional, por sua vez, o litigio ou outros elementos terdo
conexdes com mais do que um Estado, denotando assim, seu carater internacional.

Entre nos, Luis de Lima Pinheiro, renomado doutrinador na matéria discutida,
diferencia a arbitragem transnacional® em sentido amplo e sentido estrito®.

A arbitragem transnacional ou internacional em sentido amplo ¢ toda aquela que
coloca problemas de determinacdo do estatuto da arbitragem, que ¢ o conjunto das normas
e principios primariamente aplicaveis a arbitragem. Este estatuto interferird em todos os
pontos tocantes ao processo arbitral, processuais ou substantivos como “validade da
convencdo de arbitragem, a constituicdo, a competéncia e o funcionamento do tribunal
arbitral, a determinacdo do Direito aplicavel ao mérito da causa e os requisitos da decisdo
arbitral” *!; seus efeitos, possibilidade de impugnagdo judicial estatal, como também, ao

reconhecimento e execugdo das decisdes arbitrais estrangeiras.

390 autor utiliza a expressdo “arbitragem transnacional” e ndo “arbitragem internacional”, como habitualmente
se faz ao analisar o instituto, contudo, a denominagao nio ¢ considerada incorreta. O autor por ser defensor de
um direito transnacional autdnomo, considera essa expressao a mais adequada. A utilizagdo de uma ou outra
denominagdo ndo ira interferir no estudo da matéria.

40 L UIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pp. 24-33.

41 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Comercial Internacional, Almedina, Coimbra, 2005, p. 443.
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Ela ird receber a caracteristica de internacional ao colocar problemas frente ao
estatuto quanto ao litigio, ou a propria arbitragem, conecta-se em niveis juridicos relevantes
com mais de um Estado. Este problema estd relacionado com a determina¢do do Direito
aplicavel, de qual norma aplicar, tendo em vista a conexdo com outros ordenamentos
juridicos.

Essa distin¢do, como se pode deduzir, € estranha as arbitragens nacionais pois, pela
soberania do Estado, hd, em geral, uma imposicao ao regulamento por regras de aplicacdo
especifica a arbitragem interna.

Ja a arbitragem transnacional em sentido estrito tem por objeto um litigio do
comércio internacional e ¢, em razdo da sua indisssociacdo das operagdes do comércio
internacional, é que a essa se confere a expressdo arbitragem comercial internacional®.

Devido a intrinseca relagdo com as operagdes de comércio internacional, esta
modalidade de arbitragem assume certas particularidades: primeiramente, possuir uma
relevancia sociojuridica sem paralelo noutras internas ou transnacionais. Em segundo lugar,
ter por objeto relagdes entre empresas ou equiparados, segundo o principio da autonomia
privada pode atuar de forma vasta*.

Por seu turno, Manuel Pereira Barroca define a arbitragem internacional em um
conceito geral, como sendo um “meio jurisdicional privado e voluntario de dirimi¢cdo de um
litigo, de carater contratual ou ndo, caraterizado pela existéncia de elementos de conexao
envolvendo mais de um estado”**. Reforga-se, mais uma vez, a necessidade de conexdo com
elementos externos com mais do que um Estado.

O autor completa, ainda, que o litigio tem que ser “suscetivel de ser resolvido pela
via arbitral e relata a interesses privados ou a interesses publico-privados que ndo deva ser
submetido, por disposi¢do legal ou por convengéo internacional, a tribunais especificos” *°.

Verificamos, também, a caracterizacao do litigio como sendo decorrente do Direito
Comercial ou de outras questdes privadas ou publicas. No entanto, ndo deixam de precisar
ser obrigatoriamente arbitraveis dentro dos contornos legais de cada Estado.

Contudo, essas pinceladas tomam contornos muito mais tedricos, uma vez que,

como ja expomos, a arbitragem internacional vé sua maior aplicagdo pratica no comércio

#2 L UIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pp. 33-34.
4 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Comercial Internacional, cit., p. 449.
4 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de arbitragem, cit., p. 555.
4 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de arbitragem, cit., p. 556.

24



internacional. E ¢ dentro desse ambiente, que a arbitragem internacional se desenvolve e, €,

pelo mesmo fato, que nasce sua complexidade.

2.2.1 Fontes da arbitragem internacional

Como vimos, ha dois pontos de extrema relevancia ao caracterizar uma arbitragem
como internacional: os elementos de conexdes e as matérias consideradas e permitidas pelos
ordenamentos estatais a arbitragem internacional; os quais, na sua grande maioria, referem-
se a questdes de direito comercial internacional.

Em razdo desses fatores, o Direito Comparado assume grande relevo na disciplina
da arbitragem internacional pela conexdo de diferentes ordenamentos juridicos. Isso, ao
mesmo tempo, pode caracterizar-se como uma vantagem, mas pode também importar em
desvantagens. Isso porque, ndo havendo uma uniformidade a respeito do tema, faz-se
necessario se ater aos ordenamentos escolhidos na por¢ao em que disciplinam a arbitragem.

Ha, ainda, mais especificamente, o direito arbitral internacional, que é composto
pela consolida¢do dos usos comerciais, das normas publicadas pelos centros de arbitragem,
que sevem para regular e auxiliar o processo arbitral, a jurisprudéncia (arbitral e judicial),
quando tratar da matéria de arbitragem, como também, os principios gerais de direito, a
ordem publica internacional e principalmente as convengdes internacionais*®.

Das fontes internacionais, ainda se faz necessario destacar duas de grande aplicacao
e indispensaveis a arbitragem internacional: a Convencdo de Nova lorque de 1958 (New
York Convention CNY) e a Lei-Modelo da UNCITRAL (Model Law of The United Nations
Commission on International Trade Law).

A Convencao de Nova lorque de 1958 disciplina o reconhecimento e execugdo de
sentencas arbitrais estrangeiras e ganha destaque na arbitragem internacional, pois &, por ela,
que as sentencas proferidas no tribunal arbitral terdo validade e poderdo ser executadas em
local diferente de onde foram proferidas, fato de extrema importancia nas relagdes oriundas
do comércio internacional, pois as partes terdo liberdade para execugdo onde lhes convier.

Ja a Lei-Modelo da UNCITRAL ¢ um regulamento que disciplina questdes
referente ao procedimento arbitral, com o objetivo de padronizar os diferentes ordenamentos

juridicos existentes sobre a arbitragem.

46 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp. 576-582.
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Podemos afirmar com certeza que “a influéncia destas fontes, nas diversas ordens
juridicas, foi decisiva. Os vdrios paises ajustaram as leis internas em consonancia com esses
dados; basta ver a nossa Lei de 1986 radica a CNY, enquanto a LAV de 2011 acolhe a Lei-
Modelo™.

Assim, pela constante mengdo e importancia das fontes mencionas, ¢ de primazia

fazermos breves comentarios a elas.

2.2.1.1 Lei-Modelo da UNCITRAL

A Lei Modelo da UNCITRAL representa um marco na arbitragem internacional.
Em razdo da crescente economia global e das relagdes entre os Estados, fez-se necessaria
um quadro legal suficiente para lidar com os novos problemas que ali cresciam.

Frente a esse cenario, foi criada a United Nations Commission on International
Trade Law (UNCITRAL)*, com objetivo de ser o 6rgdo juridico central das Nag¢des Unidas
no campo do direito do comércio internacional, objetivando a reducdo entre as diversas
disparidades contidas nos diversos Direitos Comerciais nacionais, entendidas como
empecilhos as trocas internacionais*.

Desde a sua criagdo, a Comissdo tem como objetivo promover de forma progressiva
e harmdnica a modernizacdo dos instrumentos, medidas legislativas e ndo legislativas,
essenciais para o correto desenvolvimento das relagdes econdmicas internacionais,
principalmente, nas areas que envolvem “resolucdo de disputas, praticas contratuais
internacionais, transporte, insolvéncia, comércio eletronico, pagamentos internacionais,
transacdes seguras, aquisi¢do e venda de mercadorias™°,
Como resultado, em 28 de abril de 1976, foi aprovado o primeiro “Regulamento de

Arbitragem”, o qual, em 2010 foi adaptado e denominado Lei-Modelo da UNCITRAL

(Model-Law on Internacional Comercial Arbitration), estando em vigor até hoje.

47 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, cit., p. 25.

48 Comisso das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional - CNUDCI

4 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito comercial, cit., p. 182.

50 Informagdo contida no anexo da Lei-Modelo da UNCITRAL no seu 4 Guide to UNCITRAL — Basic facts
about the United Nations Commission on International Trade Law, 2013, p. 1 — Disponivel no site da
UNCITRAL em https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/12-57491-
guide-to-uncitral-e.pdf (Acesso em 20.03.2022).

26



Ressalva-se que a UNCITRAL ndo ¢ uma instituicdo que administra arbitragens,
mas somente uma Comissdo formada no ambito das Nagdes Unidas com o objetivo de
desenvolver e uniformizar regras relacionadas ao comércio internacional.

A UNCITRAL criou as Regras de Arbitragem, um excelente conjunto de regras
para adocdo na arbitragem internacional, o que certamente trouxe e traz mais seguranga as
partes e aos arbitros. A adocdo deste regulamento, justamente em razdo de seu processo
inclusivo, ¢ amplamente aceita na doutrina internacional, incluindo Estados membros da
UNCITRAL, nao Estados membros, organiza¢des governamentais € ndo-governamentais.

A Lei-Modelo ndo tem carater normativo, mas isso nao diminui a importancia de
seu papel em unificar — ou, ao menos, tentar - as legislacdes no contexto da arbitragem
internacional, fornecendo solu¢des adequadas e harmoénicas ao processo arbitral na sua
totalidade, da instauracdo do tribunal até o proferimento da sentenga arbitral, além de regras
de carater supletivo buscando trazer sentimento de seguranca e previsibilidade as partes.

Conforme refere a nota explicativa do Secretariado®! da UNCITRAL, “muitas

vezes as leis nacionais ndo se encontravam adequadas aos casos internacionais’>?

, pelo fato
de que cada ordenamento juridico conceitua e considera a arbitragem internacional de acordo
com seu entendimento.

Isso ainda se reforca quando “a maior parte destas leis (...) foram feitas tendo em
conta sobretudo, sendo mesmo exclusivamente, a arbitragem a nivel nacional. (...) a
consequéncia negativa ¢ que os conceitos tradicionais locais sdo aplicados a casos
internacionais e ndo satisfazem as necessidades da pratica corrente”>3.

Por esta razdo, recomenda-se que as legislagcdes internas, que versam sobre matéria
de arbitragem internacional, sejam interpretadas em consondncia com as regras estabelecidas
para o procedimento arbitral na referida lei, em caso de litigios decorrentes dos contratos
internacionais.

Pelo mesmo fato, Portugal promulgou a LAV em 2011, justamente com o objetivo

de se aproximar da Lei-Modelo da UNCITRAL e fomentar a arbitragem no territorio

5! Nota explicativa do Secretariado da UNCITRAL sobre a Lei-Modelo sobre arbitragem comercial
internacional de 1985, alterada em 2006, com fins meramente informativos, servindo de guia para uma melhor
interpretagdo  das  regras -  Disponivel do  Ministério da  Justica (DGPJ) em
https://dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Edi%E7%F5es%20DGPJ/Lei-modelo_uncitral.pdf (Acesso em
20.03.2022).

52 Nota do Secretariado da UNCITRAL, ponto n. 5, p. 30.

33 Nota do Secretariado da UNCITRAL, ponto n. 6, p.30.
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portugués, evitando que empresas e profissionais recorram aos arbitros e tribunais arbitrais
em outros paises. Com essa mudanca, Portugal se colocou na vanguarda da legislacdo
arbitral mundialmente, adotando uma moderna e completa lei arbitral>*.

E, assim, incontestavel a importancia da Lei-Modelo da UNCITRAL na arbitragem
internacional, principalmente, no tocante os critérios caracterizadores da internacionalidade

da arbitragem, matéria tratada a seguir.

2.2.1.2 Convengao de Nova lorque de 1958

A Organizagao das Nagdes Unidas convocou uma conferéncia em Nova lorque, no
dia 20 de maio de 1958, em que foi confeccionada a Convengido de Nova lorque (CNI)*>,
que disciplina sobre o reconhecimento e execugdo das sentengas arbitrais estrangeiras.

O seu surgimento se deu em razao da insatisfacao de diversas “entidades envolvidas
na promoc¢do do comércio internacional, relativamente a inadequagdo dos documentos
normativos que visavam assegurar, no plano internacional, a obrigatoriedade das convengdes
de arbitragem e o cumprimento das sentengas arbitrais estrangeiras™®.

A UNCITRAL considera a Convengao de Nova lorque um dos mais importantes
tratados das Nagdes Unidas na area de direito comercial internacional, consolidando e
permitindo ampla aplicacdo da arbitragem internacional para resolucdo de conflitos nas
disputas comerciais.

Atualmente, a Convengdo de Nova Iorque conta com a adesdo de 170 paises®’,
facilitando a circulagdo de sentencas arbitrais mundialmente. Portugal, em 1994, aderiu a
Convengdo com reserva de reciprocidade: “No ambito do principio da reciprocidade,

Portugal s6 aplicara a Convencdo no caso de as sentengas arbitrais estrangeiras terem sido

54 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 58.

55 Para um melhor aprofundamento sobre a matéria: ICCA’s Guide (International Council For Commercial
Arbitration) obra intitulada - Guia do ICCA sobre a interpretagdo da Convengdo de Nova lorque de 1958: um
texto de referéncia para juizes, 2012; UNCITRAL Secretariat Guide on the Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 2016; ALBERT JAN VAN DEN BERG, The New York
Arbitration Convention of 1958: Towards a Uniform Judicial Interpretation, Kluwer Law International, 1981;
ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, O reconhecimento e execu¢do de sentencas arbitrais estrangeiras,
Almedina, Coimbra, 2016; MARIKE R. P. PAULSSON, The 1958 New York Convention in Action, Kluwer
Law International, 2016.

56 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, O reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras,
Almedina, Coimbra, 2016, p. 7.

57 Informagdo contida no site https://www.newyorkconvention.org/list+of+contracting+states (Acesso em
28.05.2022).
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”38 ou seja, sO serdo reconhecidas e

proferidas no territorio de Estados a ela vinculados
executadas as sentencas arbitrais estrangeiras proferidas no territorio de um dos Estados
signatarios. A reserva de reciprocidade esta prevista no art. I, (3) da referida Convencao.

Com a Convencao, a sentenga arbitral passa a ter ampla aceitagdo internacional,
pois esta permite que, por meio do processo de reconhecimento e execucdo, a sentenga
arbitral possa ser executada em Estado diverso daquela em que tenha sido proferida, ou seja,
a sentenca arbitral emitida pelo tribunal arbitral, além de ter carater vinculante e produzir os
mesmos efeitos de uma sentenca judicial, agora terd seus efeitos de reconhecimento e
execug¢do ampliados, trazendo maior versatilidade e eficiéncia para arbitragem internacional.

A Convengao trata de dois fatores de importancia para a arbitragem. O primeiro
sobre o reconhecimento e a execu¢do de convengdes de arbitragem, e o segundo sobre o
reconhecimento e execu¢do de sentengas arbitrais estrangeiras.

No seu primeiro artigo, define o seu ambito de aplicagdo como sendo a sentenca
arbitral estrangeira proferida em territorio diferente daquele em que se busca o
reconhecimento e execu¢do, bem como, aquelas ndo consideradas sentencgas internas
(domesntic awards) pelo tribunal em que se busca o reconhecimento®”. Considera-se como
local onde a sentenga foi proferida a sede da arbitragem. Trata-se de um critério legal, o
lugar estabelecido como sede pelas partes na convengao de arbitragem.

A conceituagdo e requisitos da convencao de arbitragem esta disciplinada de forma
geral no seu art. II, determinando a forma escrita como regra universal, podendo se revestir
de compromisso arbitral ou de clausula arbitral contida em um contrato®®. Também
determina que os Estados signatario sempre encaminhem as partes a arbitragem na existéncia
de uma conveng¢ao®!.

O art. 'V, reconhecido como o “coragdo da Convengdo”®?, determina os

fundamentos de recusa ao reconhecimento e execu¢do da sentencga arbitral. Os fundamentos

elencados sdo taxativos e podem ser divididos em duas categorias: (i) justificativas de recusa

8 Informacdes sobre a Convengdo presente no site do Ministério Publico de Portugal -

https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-sobre-o-reconhecimento-e-execucao-de-sentencas-

arbitrais-estrangeiras-2 (Acesso em 24.03.2022).

59 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, O reconhecimento e execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras,
cit., p. 7; ICCA’s Guide, cit., pp. 22-23.

% DARIO MOURA VICENTE, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, cit., pp. 42-43.

8L ICCA’s Guide, cit., p. 8.

62 Texto original: “Article V is the heart of convention. It sets the forth the grounds for refusal.” - MARIKE
PAULSSON, The 1958 New York Convention in Action, cit., p. 156.
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arguidas pela parte demandada —n. 1, (a) a (e); e, (ii) justificativas de recusa oferecidas pelo
tribunal competente onde se faz o requerimento, podendo ser feita a recusa de oficio — n. 2,

(a) e (b). Vamos a leitura do referido artigo:

“l - O reconhecimento ¢ a execucao da sentenca so serdo recusados, a pedido da Parte contra a
qual for invocada, se esta Parte fornecer a autoridade competente do pais em que o
reconhecimento e a execugdo forem pedidos a prova:

a) Da incapacidade das Partes outorgantes da convengao referida no artigo II, nos termos da lei
que lhes ¢ aplicavel, ou da invalidade da referida convengao ao abrigo da lei a que as Partes a
sujeitaram ou, no caso de omissdo quanto a lei aplicavel, ao abrigo da lei do pais em que for
proferida a sentenga; ou

b) De que a Parte contra a qual a sentenga ¢ invocada ndo foi devidamente informada quer da
designagdo do arbitro quer do processo de arbitragem, ou de que lhe foi impossivel, por outro
motivo, deduzir a sua contestagdo; ou

¢) De que a sentenca diz respeito a um litigio que nao foi objecto nem da convengao escrita nem
da clausula compromissoria, ou que contém decisdes que extravasam os termos da convengao
escrita ou da clausula compromissdria; no entanto, se o conteido da sentenga referente a questoes
submetidas a arbitragem puder ser destacado do referente a questdes ndao submetidas a
arbitragem, o primeiro podera ser reconhecido e executado; ou

d) De que a constituicdo do tribunal arbitral ou o processo de arbitragem ndo estava em
conformidade com a conveng¢ao das Partes ou, na falta de tal conven¢ao, de que nio estava em
conformidade com a lei do pais onde teve lugar a arbitragem; ou

e) De que a sentenga ainda ndo se tornou obrigatoria para as Partes, foi anulada ou suspensa por
uma autoridade competente do pais em que, ou segundo a lei do qual, a sentenga foi proferida.
2 - Poderdo igualmente ser recusados o reconhecimento e a execugdo de uma sentencga arbitral
se a autoridade competente do pais em que o reconhecimento e a execugdo foram pedidos
constatar:

a) Que, de acordo com a lei desse pais, o objecto de litigio ndo € susceptivel de ser resolvido por

via arbitral; ou

b) Que o reconhecimento ou a execugao da sentenga sdo contrarios a ordem publica esse pais”63 .

Estes sdo os fundamentos permitidos para a recusa ao reconhecimento da sentenga
arbitral por seus signatarios. Sua interpretagdo deve ser feita de forma restritiva, podendo o

tribunal de reconhecimento, ao exercer sua discricionariedade no limite permitido pela

63 Tradugdo obtida no site do Ministério Publico de Portugal

https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-sobre-o-reconhecimento-e-execucao-de-sentencas-
arbitrais-estrangeiras-2 (Acesso em 24.03.2022)
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Convengao, no tocante ao reconhecer ou ndo mesmo na presenc¢a dos fundamentos de recusa
previstos®. Atenta-se que, na leitura do Artigo V da Convengdo, ao determinar os
“fundamentos para denegacdo de execugdo fazem referéncia a lei nacional (...) a lei sob a
qual a sentenga foi proferida™®.

Por fim, a Convencao preza pelo principio da maxima eficacia previsto no seu art.
VII (1) o qual permite a aplicag@o de outros tratados mais favoraveis ao reconhecimento da

sentenga, sempre visando exequibilidade da sentenga arbitral®®.

2.3 Critérios caracterizadores da internacionalidade da arbitragem

Como se pode perceber, o carater internacional da arbitragem acarreta divergéncia
no tocante aos critérios utilizados para que se possa considerar uma arbitragem,
efetivamente, internacional. Além das divergéncias doutrinarias que ja aventamos, ¢
importante considerar ainda que cada Estado ird dispor acerca do que ¢ considerado
arbitragem internacional no seu ordenamento juridico e quais sd3o os seus elementos
caracterizadores.

E ¢ nessa consideracdo que fica evidente uma “dependéncia” da arbitragem
internacional a uma ordem juridica estatal, o que instiga uma discussao na doutrina e entre
os praticos de direito acerca do acerca do tema, induzindo a proposta reflexdo sobre a sede
da arbitragem - sua relevancia e influéncia — na arbitragem internacional, escopo de
discussdo do trabalho.

Por sua vez, os Estados, com relacao a disposi¢do sobre a arbitragem, podem, ainda,
adotar um de dois sistemas: monista ou dualista.

No sistema monista, hd a provisdo de um padrio unico de regras em seus
dispositivos legais, sem fazer distingdo entre quais regras sera aplicada a arbitragem
internacional e a nacional. O Brasil, a Inglaterra, Holanda, Espanha, bem como a Suiga

adotam o regime monista. Muitos doutrinadores versados nessa matéria reprovam essa

% ICCA’s Guide, cit., pp. 79-80.
% ICCA’s Guide, cit., p. 30.
% ICCA’s Guide, cit., pp. 15-16.
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escolha, pois, dessa forma, a arbitragem internacional estara sujeita as restricdes que a
tradi¢do e o imobilismo juridicos naturalmente impdem & arbitragem nacional®’.

No sistema dualista, por outro lado, como ¢ caso de Portugal e de Franga, ha regras
distintas dedicadas a arbitragem nacional e a internacional. Essa ¢, alids, a preferéncia da
doutrina e a recomendacdo da UNCITRAL, em razio da complexidade que a
internacionalizacdo do instituto acarreta, parecendo essa ser a escolha mais adequada a essas
peculiaridades.

Referente ao ordenamento portugués, merece, aqui, uma nota. Para alguns
doutrinadores, o sistema ¢ considerado semi-dualista. Como menciona Dario Moura
Vicente, “ndo pode o sistema portugués ser qualificado, com propriedade, como dualista. A
LAV norteada nesta matéria, ndo foi pela intengdo de consagrar um regime autdbnomo e
perfeitamente distinto, como sucede em Franga™ %%, mas sim de reconhecer que a arbitragem
internacional por suscitar problemas especiais, necessita de regras especiais.

Mesmo tendo a LAV estipulado um capitulo inteiro — cap. IX (artigo 49 ao 54) -
somente para a arbitragem internacional, estabelecendo em seu art. 49, n. 2, que “salvo o
disposto no presente capitulo, sdo aplicdveis a arbitragem internacional, com as devidas
adaptagdes, as disposigdes da presente lei relativas a arbitragem interna™®®, ndo ha
desvinculagao total entre as regras destinadas a arbitragem nacional e aquelas destinadas a
internacional.

Agora, vamos nos debrucgar sobre os sistemas juridicos em particular. O ponto
principal na estipulacdo estatal ¢ a definicdo do conceito de arbitragem internacional,
estabelecendo o objeto de litigio, o qual, de maneira geral, estara ligado ao comércio
internacional, e os elementos de conexao que caracterizaram a arbitragem em internacional.

Iniciaremos pelo ordenamento juridico sui¢o. A lei suica de direito internacional
privado dispde que serdo aplicadas as disposigdes referentes a arbitragem internacional “as
arbitragens com sede na Suica se pelo menos uma das partes da convengdo de arbitragem,

no momento de sua celebragdo, ndo tiver domicilio, residéncia habitual ou sede na Suiga”7°.

7 JOAO BOSCO LEE, 4 Lei 9.307/96 e o direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
internacional in Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Ano 4, n. 11, p. 348.
68 DARIO MOURA VICENTE, Lei de Arbitragem Voluntdrio Anotada, cit., pp. 200-201.

 Redagdo do art. 49, n. 2 da Lei de Arbitragem Voluntaria portuguesa.

70 Redagdo do art. 176, n. 1 da Lei de Direito Internacional Privado da Suica — “The provisions of this Chapter
shall apply to arbitrations with their seat in Switzerland if at least one of the parties to the arbitration
agreement, at the time of its conclusion, did not have its domicile, habitual residence or seat in Switzerland”.
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Adotou-se, aqui, o critério subjetivo: a nacionalidade das partes; ou seja, vincula o
reconhecimento do carater internacional da arbitragem ao fato de as partes terem seus
domicilios, ou sedes, no caso de pessoas juridicas, em paises distintos no momento da
celebragdo da convencdo de arbitragem.

J& o sistema juridico francés, adota o critério objetivo, que vincula a arbitragem
internacional a natureza do litigio, abarcando todos os litigios emergentes de operacdes
econdmicas. Assim, estabelece no seu art. 1504 do Cddigo de Processo Civil, que “a
arbitragem ¢ internacional se envolve os interesses do comércio internacional™’!.

Com inspira¢do no direito francés’?, o ordenamento portugués também vincula a
conceituacdo da arbitragem internacional ao objeto do litigio, prevendo no art. 49, (1) da
LAYV, o conceito de arbitragem internacional sendo aquela “que pde em jogo interesses do
comércio internacional” 3.

Contudo, a interpretacao do referido artigo ndo ¢ simples, havendo divergéncias no
ordenamento portugués. A jurisprudéncia portuguesa entende que este artigo deve ser
interpretado em conjunto com as diretrizes da Lei-Modelo da UNCITRAL pois, desta forma,
o conceito serd amplo e compativel com o que se entende por arbitragem comercial
internacional.

Vejamos a doutrina. Dario Moura Vicente defende que o ordenamento portugués,
ao considerar o objeto do litigio, possibilitara uma amplitude sobre o conceito de arbitragem
internacional, pois versara sobre os “litigios cujas partes se encontrem estabelecidas em
paises diferentes (...), mas também aquelas que, embora apresentem conexdes com um so
pais, (..) versem sobre litigios emergentes de operacdes econdmicas que envolvam a
circulagdo de produtos, servigos ou capitais através da fronteira”.”*

Luis de Lima Pinheiro ainda vai além, defendendo que ndo se enquadra na realidade
comercial de hoje, a interpretagdo tradicional da conceituacdo de comércio internacional,

entendida como aquela em que ocorre transferéncia de valores através de fronteiras.

"l Redagdo do art. 1504 do Codigo de Processo Civil francés: “Est international l'arbitrage qui met en cause
des interéts du commerce international”.

2. O autor, Manuel Pereira Barrocas, segue o entendimento dos doutrinadores franceses Fouchard, Gaillard e
Goldman, razdo pela qual, entende que o ordenamento portugués “adota um critério exclusivamente econdmico
para caracterizar uma transacdo internacional e, assim, também, um litigio internacional e, por fim uma
arbitragem internacional” - MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp. 571-572.

3 Redagdo do art. 49, (1) da Lei de Arbitragem Voluntaria portuguesa.

7 DARIO MOURA VICENTE, Lei de Arbitragem Voluntdria Anotada, cit., pp. 199-200; DARIO MOURA
VICENTE, Da arbitragem comercial internacional, cit., pp. 38-41.
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No seu entendimento, “a transferéncia de valores através das fronteiras ja ndo ¢é
necessaria e nem suficiente para que um contrato de empreendimento comum seja
internacional”’’; pois a tendéncia da formag¢do de grupos empresariais, como também, a sua
transnacionalizagdo, e principalmente, a ‘desmaterializacdo’ da riqueza e sua circulagdo,
acarreta dificuldades na caracterizacdo dos contratos internacionais, € por conseguinte, na
qualificagdo da arbitragem como internacional’®.

O autor, por sua vez, ensina que “a transnacionalidade (ou internacionalidade) da
arbitragem decorre da transnacionalidade da relacdo de que emerge o litigio. Nao basta que
a propria arbitragem comporte elementos de estraneidade. A relagdo controvertida tem que
apresentar lacos juridicamente relevantes com mais de um Estado e tem de pér em jogo
interesses do comércio internacional”.”’ A arbitragem serd caracterizada internacional
quando entrelagar questdes litigiosas do comércio internacional as quais tém relevancia
juridica com mais que um ordenamento juridico.

Por ultimo, o ordenamento juridico espanhol, ao caracterizar a arbitragem como
internacional, além de adotar os critérios subjetivos e objetivos, também, adota um critério
misto, aquele previsto na Lei-Modelo da UNCITRAL que possibilita que as partes estipulem
na convengio de arbitragem que o objeto tem ligagdo com mais de um Estado’®.

E possivel verificar que nio ha entre os ordenamentos nacionais, uma uniformidade
no que toca aos critérios de identifica¢do da arbitragem internacional. Contudo, também se
nota que a maioria utiliza elementos presentes na propria Lei-Modelo da UNICITRAL, que
cumpre, assim, seu objetivo de servir de padrio para os Estados.

A Lei-Modelo da UNCITRAL fornece elementos necessarios para identificar a
arbitragem internacional, ao contrario da Convenc¢ao de Nova lorque de 1958, que optou por

ndo se pronunciar a respeito dos critérios de caracterizagao da arbitragem internacional: “the

75 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pp. 38.

76 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pp. 38-39.

77 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 35.

8 Redagdo do art. 3, (1) da Lei de Arbitragem espanhola: “El arbitraje tendrd cardcter internacional cuando
en ¢l concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que, en el momento de celebracion del convenio
arbitral, las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes; b) Que el lugar del arbitraje, determinado en
el convenio arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacion juridica de la que dimane la controversia o el lugar con el que ésta tenga una relacion mas
estrecha, esté situado fuera del Estado en que las partes tengan sus domicilios, ¢) Que la relacion juridica de
la que dimane la controversia afecte a intereses del comercio internacional”.
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New York Convention confines its application to foreign awards, but makes no attempt to
provide a definition of international arbitration™.

Inicialmente, a Lei-Modelo da UNCITRAL preocupa-se logo no seu primeiro
artigo com a definicdo de comércio internacional, conceituando o que entende pelo termo

comercial:

“Deve ser entendido no seu sentido lato, de forma a abranger as questoes decorrentes de qualquer
relagcdo de natureza comercial, contratual ou ndo contratual. As rela¢des comerciais incluem,
mas ndo se encontram restritas, as seguintes transagoes: qualquer fornecimento de bens ou
servigos; acordos de distribuigdo; representacdo ou agéncia comercial; faturagdo; leasing;
construgdo civil; consultoria; engenharia; licengas; investimento; financiamento; operagdes
financeiras; seguros; acordo de explorag@o ou de concessdo; co-empreendimento e outras formas

de cooperacdo industrial ou comercial; transporte de bens ou de passageiros por ar, mar,

caminhos-de-ferro ou por estrada”®’.

A definicdo fornecida tem como objetivo uma interpretacdo ampla do termo
comercial, oferecendo uma enumeracao de carater exemplificativos, das relagdes contratuais
ou ndo, que podem ter natureza comercial. O objetivo foi fornecer um vasto campo de
atuacdo para que os Estados pudessem enquadrar e aplicar nas suas legislagdes internas.
Assim, no ambito da arbitragem, serdo incluidos todos os aspectos relacionados com o
comércio internacional.

Em conjunto com o disposto, a Lei-Modelo, no seu art. 1, (3), fornece os elementos
de conexdo ocorrentes nas relagdes internacionais, podendo ser divididas em critérios
subjetivo, objetivo e critério intermedidrio que une os outros dois. Assim, prevé que uma

arbitragem ¢ internacional se:

7 Tradugdo: “Convengdo de Nova lorque limita sua aplicagdo as sentengas estrangeiras, mas nio tenta fornecer
uma definicdo de arbitragem internacional” - PHILIPPE FOUCHARD; EMMANUEL GAILLARD e
BERTHOLD GOLDMAN, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration (edited by
Emmanuel Gaillard and John Savage), The Hague: Kluwer, 1999, p. 61.

80 Redagdo original presente no rodapé do art. 1 (1) da Lei-Modelo da UNCITRAL: “The term ‘commercial’
should be given a wide interpretation so as to cover matters arising from all relationships of a commercial
nature, whether contractual or not. Relationships of a commercial nature include, but 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,
Jjoint venture and other forms of industrial or business cooperation; carriage of goods or passengers by air,
sea, rail or road”.
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“(a) As partes numa convengao de arbitragem tiverem, no momento da sua conclusdo, as suas
sedes comerciais em diferentes Estados; ou (b) Um dos locais a seguir referidos estiver situado
fora do Estado no qual as partes tém a sua sede; (i) O local da arbitragem, se estiver fixado na
convengao ou for determindvel de acordo com esta; (ii) Qualquer local onde deva ser executada
uma parte substancial das obrigagdes resultantes da relagdo comercial ou o local com o qual o

objeto do litigio tenha maior ligag@o; ou (c) As partes tiverem convencionado expressamente

que o objeto da convengio de arbitragem envolve mais do que um pais™3!.

Como podemos verificar, o primeiro critério € o subjetivo, qual seja a nacionalidade
das partes. A Lei-Modelo determina que a arbitragem sera considerada internacional quando
as partes, na entrada em vigor da convencgao, encontram-se em diferentes Estados, podendo
ser sua residéncia habitual ou a sua sede.

O segundo critério, o objetivo, diz respeito a natureza do litigio que se opde entre
as partes na arbitragem. Leva-se em conta a natureza econdmica do conflito, de modo que o
proprio litigio adquire o carater internacional, independente da nacionalidade das partes. O
cerne sdo as caracteristicas do litigio quando envolve interesses do comércio internacional
ou pela pratica ou verificagdo, em mais de um Estado, dos diversos atos ou fatos
juridicamente relevantes na caracteriza¢do do litigio®?, como por exemplo, a execugdo ou os
desdobramentos do litigio irdo ocorrer em outro Estado, mesmo estando as partes na mesma
localidade.

Os autores Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman fornecem
uma simples diferenciagdo entre os dois critérios, estabelecendo que, enquanto “the objective
criterion focuses on the subject matter of the dispute and the international or national

9983

character of the underlying transaction”>, em contrapartida, o critério subjetivo, por seu

turno, “focus is on the different nationality or domicile or place of business of the parties to

81 Redagdo original do art. 1 (3) da Lei-Modelo da UNCITRAL: An arbitration is international if: (a) the
parties to an arbitration agreement have, at the time of the conclusion of that agreement, their places of
business in different States, or (b) one of the following places is situated outside the State in which the parties
have their places of business: (i) the place of arbitration if determined in, or pursuant to, the arbitration
agreement; (ii) any place where a substantial part of the obligations of the commercial relationship is to be
performed or the place with which the subject-matter of the dispute is most closely connected, or (c) the parties
have expressly agreed that the subject matter of the arbitration agreement relates to more than one country”.

82 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp. 569-570.

8 Tradugdo: “o critério objetivo incide sobre o objeto da disputa e o carater internacional ou nacional da
transacdo subjacente” - PHILIPPE FOUCHARD; EMMANUEL GAILLARD ¢ BERTHOLD GOLDMAN,
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, cit., p. 58.
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the arbitration agreement (..) because it follows that parties, individuals or companies,
should come from different jurisdictions”%*.

A Lei-Modelo da UNCITRAL, na sua ultima alinea, alarga o conceito de
arbitragem internacional abrangendo os casos em que, ndo obstante coincidirem o lugar de
prolagdo e de execucdo da sentenca, a matéria litigada esteja estreitamente ligada a outro
Estado ou em que as partes tiverem expressamente estipulado que a matéria tem relacdo com
mais de um Estado. Este tltimo critério permite o enquadramento amplo da arbitragem
internacional possibilitando que as proprias partes, na convengdo de arbitragem,
convencionem a conexao do objeto com outros paises.

Os autores Alan Redfern e Martinn Hunter advertem que “if a question arises as to
whether or not a particular arbitration is ‘international’, the answer will depend upon the
provisions of the relevant national law”®®. Ou seja, precisamos ter em mente que, mesmo
verificando internacionalidade da arbitragem perante as regras da Lei-Modelo da
UNCITRAL, caso haja davidas e/ou conflitos na sua caracterizagdo, sera necessario verificar
a lei interna dos Estados envolvidos no litigio.

A despeito de a arbitragem ter esse carater internacional, ndo significa que nao ha
interferéncia dos ordenamentos juridicos estatais, pois sdo eles que fornecem conteudo e sdo
fontes dela. “Melhor dito, resultam do modo como o direito nacional dos estados que maior
aten¢do tem se dedicado a arbitragem internacional concebem o conteudo, a eficacia e, em
suma, a importadncia econOmica e social da arbitragem na resolu¢do de conflitos
internacionais™®®.

E ¢ justamente em razdo dessa combinag¢do - mesmo indireta - de diferentes
sistemas juridicos e critérios que, por vezes, sdo até de dificil identificagcdo e/ou
interpretagdo, que a Lei-Modelo da UNCITRAL surge para facilitar e servir como guia. Seu
regulamento contém disposi¢cdes especificas para um correto desenvolvimento e

aproveitamento da arbitragem internacional no direito comercial, pois sdo conceitos amplos

8 Tradugdo: “o foco estd na nacionalidade ou domicilio diferente ou local de negdcios das partes da convengido
de arbitragem (..) porque segue que as partes, individuos ou empresas, devem vir de diferentes jurisdigdes” -
PHILIPPE FOUCHARD; EMMANUEL GAILLARD e¢ BERTHOLD GOLDMAN, Fouchard Gaillard
Goldman on International Commercial Arbitration, cit., p. 59.

85 Tradugdo: “se surgir uma divida sobre se uma determinada arbitragem € ou ndo ‘internacional’, a resposta
dependera das disposi¢des da lei nacional conexa” - NIGEL BLACKABY; CONSTANTINE PARTASIDES;
ALAN REDFERN; MARTIN HUNTER, Redfern and Hunter on International Arbitration, 6* edigdo, The
Hague: Oxford University Press, 2015, p. 11.

8 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 576.
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e adequados ao instituto da arbitragem, possibilitando maior prestatividade e benfeitorias as

partes envolvidas.

2.4 Sede da arbitragem

Como ja ¢ possivel perceber, o tema da arbitragem internacional ¢ complexo e
cercado de divergéncias, sendo necessario adequagdes e enquadramentos entre as mais
variadas fontes, nacionais e internacionais, como a Conven¢do de Nova lorque e a Lei-
Modelo, e os diversos ordenamentos juridicos. As questdes vao desde a definicdo do
conceito até o reconhecimento e execucdo das sentengas arbitrais. Como exposto, nesse
trabalho, focaremos em uma questao especifica dessas inimeras que podem ser exploradas
nesse ambito: a sede da arbitragem.

Inicialmente, vamos nos debrugar sobre seu conceito para, na sequéncia,
alinharmos sua relevancia/influéncia na arbitragem internacional e, finalmente, oferecer
nosso ponto de vista.

A sede da arbitragem ¢ definida como o local onde ocorre a instauragao do tribunal
arbitral, correspondendo ao “domicilio legal do instituto da arbitragem™’. E possivel
também dizer que € o domicilio do arbitro ou do presidente do tribunal, caso haja mais que
um tribunal (tribunal plural) 38,

Para demonstrar tal pensamento, iremos utilizar a metafora do doutrinador alemao
RAAPE: “o tribunal arbitral ndo ¢ elevado sobre a terra, ndo paira no ar, deve em algum sitio

89 Essa metafora expressa exatamente o impacto

aterrar, em algum sitio ‘ligar-se a terra
que a determinagdo da sede da arbitragem possui na arbitragem internacional. No entanto,
como veremos, esse “impacto” ¢ limitado, mas relevante até os dias de hoje.

A determinacdo do local onde sera a sede da arbitragem ¢ feita, por livre escolha,
das partes na convencao de arbitragem. Na sua falta, este serd escolhido pelos arbitros, que

deverdo levar em conta as circunstincias da matéria litigada e a conveniéncia das partes®.

87 Expressdo original utilizada por Gary Born: “the tribunal seat is the legal home of the arbitration” - GARY
B. BORN, International commercial arbitration, cit., p.1716.

88 MANUEL PEREIRA BARROCA, Manual de Arbitragem, cit., p. 625.

89 Tradugdo feita pelo autor a original metifora em alemdo - LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem
Transnacional, cit., p. 449.

0 Estipulagdo prevista no art. 20, (1) da Lei-Modelo da UNCITRAL: “as partes podem decidir livremente
sobre o local da arbitragem. Na falta de tal decisdo, este local sera fixado pelo tribunal arbitral, tendo em conta
as circunstancias do caso, incluindo a conveniéncia das partes”.
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Como dissemos, o local da sede, “em certos termos, determinara o carater

internacional da arbitragem™!

. Isso porque, mesmo que exista um certo entendimento na
conceituacdo de que se trata de uma arbitragem internacional, conforme ja colocamos, ¢
preciso notar que, em caso de davida, devera o arbitro se socorrer da lei de arbitragem do
local onde o tribunal arbitral esta sediado, por ser aquela que tem maior conexao e influéncia
sobre o processo arbitral®?,

Em razdo disso, nas concepcdes atuais, a sede possui carater convencional. Assim,
as partes, ao exercerem a autonomia da vontade e fixarem o local da sede, indiretamente,
também escolhem as matérias processuais estaduais que irdo reger o processo arbitral®3.
Dessa feita, a localizagdo convencionada pelas partes implicara em efeitos juridicos”.

Anota-se, contudo, que os atos ndo precisam ser, necessariamente, praticados no
local da sede. Os arbitros podem realizar audiéncias e outros atos em locais diferentes da
sede, por exemplo, quando os advogados ou algumas testemunhas residem em lugares
diversos da sede, onde serdo realizados os atos, por serem, desse modo, menos
dispendiosos®.

Importante apontar também que, ainda assim, todos os atos, mesmo os citados
acima, considerados como praticados na sede da arbitragem para seus devidos efeitos
juridicos.

O fato de a arbitragem se desenvolver no territério de um Estado ndo representa,
por si s6, uma ligacdo justificavel de interesse do Estado sede no seu desenvolvimento e/ou
resultado; porém, ndo deixa de haver repercussoes praticas e juridicas.

Praticas, pois “os tribunais arbitrais ndo dispdem de um aparelho coercivo
organizado e proprio que lhes assegure plena eficacia, necessitando por isso do auxilio dos
tribunais estaduais™®. No aspecto juridico, sera o Estado — sede escolhida pelas partes - mais

do que meramente o local em que foram efetuados/emitidos os atos do tribunal, havendo que

9% MARIA ANGELA BENTO SOARES; RUI MANUEL MOURA RAMOS, Contratos internacionais:
compra e venda, clausulas penas e arbitragem, Almedina, Coimbra, 1995, p. 389.

%2 MARIA ANGELA BENTO SOARES; RUI MANUEL MOURA RAMOS, Contratos internacionais:
compra e venda, clausulas penas e arbitragem, cit., pp. 388-389.

% DARIO MOURA VICENTE, Lei de arbitragem voluntaria anotada, cit., pp. 126-127; RUI MOURA
RAMOS, A4 arbitragem no novo direito portugués, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2012, p. 588.

% MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 624.

95 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, cit., pp. 310-311.

% MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp. 616-617.
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se considerar os impactos que a lei nacional terd na arbitragem, notadamente no ambito
processual.

Outro aspecto relevante dessa discussdo decorre justamente de uma das vantagens
da arbitragem, qual seja, “a possibilidade de criar regras flexiveis, quase casuisticas que
permitam um tratamento célere e adequado do caso™’ em litigio. Isso porque podem as
partes, ainda, selecionar um unico ordenamento juridico ou uma composicdo de varios
ordenamentos, circunscrevendo cada um dos ordenamentos selecionados a uma area de
atuacdo especifica. H4, assim, a possibilidade de se estar diante de verdadeira colcha de
retalhos de legislagdes nacionais.

Importante destacar que a arbitragem continuara a se desenvolver pelos aspectos
proprios de uma arbitragem internacional - fontes e direito inerentes a ela — e apenas quando
for necessaria, ou imprescindivel, ¢ que ocorrera a interferéncia dos regulamentos internos.

Esta ¢ a tese defendida pela doutrina dominante, de quem Dario Moura Vicente ¢
representante: “na arbitragem internacional, a escolha do lugar da arbitragem determina a
escolha da lex arbitri, a qual disciplinard, salvo convengdo em contrario”, o processo arbitral,
como “a admissibilidade de decretamento de providéncia cautelares, os meios de
impugnacao das decisdes arbitrais, as interven¢des de apoio pelos tribunais estaduais, entre

78 Ou seja, a lei da sede da arbitragem ird reger a “validade substantiva, a

outros
interpretagio e o Ambito (subjetivo e objetivo) da convengio de arbitragem™”. Mais a frente,
discutiremos esta linha de pensamento mais afundo, com seu enquadramento na chamada
tese territorialista da arbitragem.

Um outro aspecto importante da escolha do local da sede ¢ a determinacdo da
nacionalidade da decisdo arbitral, sujeitando-a as imposi¢des de anulagdo estabelecidas na
lei estatal da sede!?.

Neste ponto, hd uma divergéncia em se determinar a “nacionalidade” de uma

sentenca arbitral internacional. Alguns autores defendem que “a sentenca que (o tribunal

97 MARIA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolucdo alternativa de litigios, cit., p. 235.

% DARIO MOURA VICENTE, Lei de arbitragem voluntaria anotada, cit., pp. 126-127.

9 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, Direito da arbitragem (ensaios), Almedina, Coimbra, 2017, p. 164.
100 1 UIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Comercial Internacional, cit., pp. 586-587; PHILIPPE FOUCHARD,
EMMANUEL GAILLARD, BERTHOLD GOLDMAN, Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration, cit., p. 651ss
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arbitral) proferiu tem lugar-sede na arbitragem internacional, situado num determinado
estado, mas nio tem nacionalidade desse estado, nem a de qualquer outro™!!,

Porém, ja se adianta que o posicionamento majoritario ¢ de se aceitar a
nacionalizacdo da sentenca arbitral internacional em vista da correlagdo com a Convengao
de Nova lorque de 1958.

Destacam-se, no que toca a execucdo da sentenca arbitral, as provisdes da
Conveng¢ao de Nova lorque quanto a nacionalizacdo da sentenca e a importancia na escolha
do Estado. O Estado sede devera ser signatario da convengao sob pena de tornar a sentenga

192" ndo podendo, caso contrario,

arbitral inexequivel fora do territério em que foi proferida
as partes se valerem do processo de reconhecimento e execu¢do da sentenca arbitral
estrangeira disciplinada na Convencao.

Em razdo de todos os fatos narrados, ¢ habitual, na arbitragem internacional,
escolher um local neutro para ser a sede da arbitragem de modo a evitar maiores conflitos,
tanto com a lei nacional da sede, como entre as partes - evitando que haja, em razdo de
peculiaridades, vantagens a uma em detrimento da outra -, bem como, por questdes

relacionadas a matéria litigada — aspecto que ganha especial relevo no ambito do comércio

internacional, que, em geral, demanda sentengas altamente técnicas.

2.4.1 Problematica: reflexdo acerca da relevincia da lei da sede da arbitragem na

arbitragem internacional

2.4.1.1 Conceitos introdutorios

Diante do exposto, estabelecemos que ha influéncia que a lei local - ou seja
da sede da arbitragem - exerce sobre a arbitragem. Nossa andlise, agora, cinge-se
especificamente acerca dessa influéncia - dimensdo e limitacdes - que a lei da sede tera na

arbitragem internacional.

101 Entre nds, Manuel Barroca defende esse posicionamento, seguindo a corrente que defende a deslocalizagio
ou desnacionalizagdo da arbitragem internacional em razdo da sua autonomia em relagdo aos estados -
MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp. 628-629.

102 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, O reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras,
cit., pp.15-19.
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Para uma melhor desenvoltura, iniciaremos com a diferenciacdo das regras
aplicadas a arbitragem internacional em dois blocos: regras aplicadas para solucionar o
mérito da causa e as regras aplicadas para reger o processo arbitral e seus aspectos
processuais, em outras palavras, o Direito aplicavel ao mérito da causa e o Direito aplicavel
a arbitragem!%.

A lei utilizada para decidir o mérito da causa, ou seja, a lei fundamento da decisao
proferida no tribunal arbitral, ¢ denominada /lex causae. A escolha da referida lei decorre do

104 o qual consagra a possibilidade de as partes e os

principio da autonomia da vontade
arbitros escolherem as regras de direito que entenderem serem mais apropriadas para a
solugdo da matéria do litigio.

A autonomia dos arbitros se d4 em caso de omissdo de estipulacdo na convencao
de arbitragem, podendo estes, supri-la com a escolha do direito que acharem mais
conveniente e que detém uma conexio com o objeto do litigio. E nessa possibilidade de se
subjugar varios ordenamentos juridicos na arbitragem internacional, que nasce a discussao
do presente trabalho.

E justamente essa possibilidade de se aplicar varios ordenamentos juridicos e de
delimitar suas atuagdes, podendo alguns exercerem jurisdi¢do sobre ao mérito da causa, e
outros, jurisdi¢do sobre o processo arbitral, que torna imprescindivel enfrentar a distingdo
das leis entre leis aplicaveis ao mérito da causa (lex causae) e a lei aplicavel a arbitragem
(lex arbitri).

A defini¢do de lex arbitri, assim como ocorre com o conceito de arbitragem
internacional, carece de uniformidade na doutrina. Como resultado, os tribunais arbitrais sdao
cautelosos ao se posicionarem a respeito dessa questdo, colaborando com a permanéncia

105: “arbitral tribunals will usually

dessa indefinicdo, como aponta Georgios Petrochilos
avoid making general pronouncements on either the lex arbitri or, more specifically, the
procedural law applicable, unless they are required to do so to resolve a specific question

that arises in the proceedings”.

193 1 UIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pp. 477-478.

104 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp. 222-223.

105 Tradugdo: “os tribunais arbitrais geralmente evitam fazer pronunciamentos sobre a lex arbitri ou, mais
especificamente, sobre a lei processual aplicavel, a menos que sejam obrigados a fazé-lo para resolver uma
questdo especifica que surja no processo”’; GEORGIOS PETROCHILOS, Procedural Law in International
Arbitration, in Oxford Private International Law Series, 2004, p. 203 apud GARY B. BORN, International
Commercial Arbitration, cit., p. 1769.
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Contudo, na pratica, ha alguma convergéncia na aceitacdo de que a lei do local onde
se assenta a sede da arbitragem ¢ a lei que ird reger alguns aspectos da arbitragem, tornando-
se nesses pontos, a lex arbitri do caso. Frequentemente, a influéncia da lei nacional ocorre
nas seguintes matérias!®®: (i) validade da conven¢do de arbitragem — no tocante a
arbitrabilidade do litigio e como lei supletiva (caso de omissdo); (ii) as normas do processo
arbitral de forma supletiva também; (iii) controle estatal na legalidade do processo e da
decisdo arbitral — excepcionalmente por via de recurso ou agdo de anulacdo; (iv) assisténcia
prestada pelos tribunais judiciais; e, por ultimo, (v) determinacdo da origem da sentenga
proferida pelo tribunal arbitral para efeito de reconhecimento e execugdo — Convencgdo de
Nova de Torque de 1958.

Ou seja, prevalece a concepgao geral que a lei que rege a arbitragem interna seré a
mesma aplicada a arbitragem internacional de uma maneira supletiva e limitada a
determinadas matérias, com énfase na validade e eficicia da conven¢ao de arbitragem e da
sentenga arbitral, notadamente quanto ao seu reconhecimento e sua execugdo!'?’.

O debate, no entanto, continua sobre quais sdo os limites impostos ao Estado ao
exercer este controle, se hd ou ndo uma autonomia da arbitragem e, até que ponto ha conexao,
a maior ou a menor, com a lei de arbitragem do Estado sede.

Inicialmente, o que verificamos ¢ um controle do Estado sede na arbitragem em
razao de ser o territorio que se definiu como local da arbitragem internacional. Uma visdo
tradicional e territorialista sobre a arbitragem, denominada tese territorialista ou tese da sede
da arbitragem.

Porém, ao longo tempo, outras visdes nascem com o argumento de sugerir
concepcao mais favoravel ao desempenho e as caracteristicas proprias da arbitragem
internacional, tensionando diminuir essa influéncia/controle estatal, que entendem os autores
dessas teses limitar seu verdadeiro potencial. Nascem, assim, as teses autonoma e pluralista.

No proximo ponto, iremos nos debrugar justamente sobre essas teses e como elas
tentam explicar a importancia — ora reafirmando-a, ora relativizando-a - da determinagao da

sede da arbitragem na modalidade internacional.

1% MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp.621-623.
107 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pp. 83-84.
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2.4.1.2 Tese territorialista

Como inicialmente verificamos, a escolha da sede da arbitragem agrega um carater
territorial a arbitragem internacional, e a tese que sustenta e valida essa concepgdo ¢ a
territorialista'®, também denominada como tese da sede da arbitragem.

A tese territorialista defende o posicionamento tradicional, segundo o qual, toda
arbitragem tem fundamento em uma ordem juridica que ird constituir sua ordem juridica
base'®.

Na arbitragem internacional, essa ordem juridica base, designada como a lei da
arbitragem, serd a ordem juridica estatal da sede do tribunal arbitral. Desse modo, o local
escolhido como sede da arbitragem internacional terd influéncia no desenvolver da
arbitragem, notadamente seus aspectos processuais, bem como, da decisdo arbitral. Esta tese
defende o controle da arbitragem na sua sede.

A tese da sede da arbitragem surge da concepgao jurisdicional da natureza juridica
da arbitragem, em que se considera que “por for¢a do Direito da sede da arbitragem que os
arbitros desempenham uma fung¢ao jurisdicional e, por isso, a arbitragem transnacional esta
necessariamente submetida a este Direito™!19,

Essa vertente jurisdicional, sustenta que o poder juridico do tribunal arbitral resulta
da delegacdo ou permissdo da ordem juridica estatal, pois aquele ndo detém poder juridico
originario!!!.

Como sustenta o doutrinador Déario Moura Vicente, na arbitragem internacional
ocorrera a sujei¢do do arbitro ao direito de um determinado Estado. Neste caso, ao direito
onde esta localizado o tribunal arbitral pois, é dele que emana sua fun¢io jurisdicional''2. O

tribunal arbitral recebe sua competéncia para dirimir os litigios resultantes da relacdo das

108 Qutras denominagdes utilizadas Lex loci arbitri por FRANCIS MANN na sua obra titulada “Lex Facit
Arbitrum” em 1967; MANUEL BOTELHO DA SILVA, Arbitragem Voluntaria - A Hipotese da Relatividade
da Posicdo do Arbitro Perante o Direito de Conflitos de Fonte Estatal, Almedina, Coimbra, 2004, p. 33 ¢
LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 479 — denominam como “tese da sede da
arbitragem”; JAN PAULSSON, Arbitration in Three Dimensions, LSE Law: Society and Economy Working
Papers 2/2010 — a denomina como Territorial Thesis: law of the place of arbitration.

19 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 448.

110 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 479.

"' LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 449.

112 DARIO MOURA VICENTE, Da arbitragem Comercial Internacional, Coimbra, 1990; MANUEL
PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 565.
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partes, da convengdo de arbitragem, porém, ¢ o Estado em que a arbitragem esta sediada que
ira4 conferir aos arbitros o poder jurisdicional.

Completando esse entendimento, Francis Mann defende que a arbitragem se
subjuga a lei de arbitragem interna do Estado sede, denominando-a como lex loci arbitri 113,
O autor argumenta que a lei de arbitragem da sede ¢ a lei mais apta ao bom andamento do
processo arbitral!!4,

Nessa visdo, a lei de arbitragem vigente no local onde estd sediado o tribunal
arbitral, serd aquela utilizada pelos arbitros e, no campo de autonomia permitido por ela, é
que as partes poderdo rebater as regras do processo arbitral. Desse modo, aqui, a lex arbitri
- a lei da arbitragem (a lei aplicavel a arbitragem) — também se identifica com a /ex loci
arbitri (lei da arbitragem da sede). Entendendo-se que a lei da sede ¢ quem fornece o
contetido minimo e imperativo ao regulamento da arbitragem internacional!!>.

Ainda se defende que a concretizacdo da lex arbitri s6 ocorre ao se considerar o
diploma legislativo da arbitragem de cada Estado e, somente, na eventual possibilidade dessa
lei permitir a remissdo da regulagdo do processo a outra lei de arbitragem estrangeira, ¢ que
sera permitida sua aplicagdo, retirando assim a exclusividade da sede no controle da
arbitragem, como ¢ permitido nos ordenamentos suico e francés. Porém, essa ndo ¢ uma
tendéncia verificada em muitos ordenamentos juridicos, como por exemplo o ordenamento
portugués.

Em sintese, essa tese defende que a arbitragem, mesmo sendo internacional, precisa
ter um local o qual pode chamar de “domicilio”, e assim, dar validade a sua competéncia e
a sua jurisdicdo, sem a qual ndo detém mecanismos basicos para existir. O tribunal arbitral,
ao determinar sua sede, apontando um territorio nacional, sera regido pela lei deste local —
pela lei de arbitragem estatal.

O acolhimento dessa tese, no campo da arbitragem internacional, ocorre geralmente
quando o tribunal arbitral ¢ acionado para decidir sobre uma questdo que versa sobre uma
matéria processual, fazendo-se necessario, entdo, saber qual lei serd aplicavel a arbitragem.

Tendo em mente que, segundo essa tese, no ambito da arbitragem internacional, o

papel da sede ¢ elementar na sujeicdo da sua validade aos parametros impostos pelo Estado

13 Denominagio utilizada por FRANCIS MANN na sua obra titulada “Lex Facit Arbitrum” em 1967.
114 FRANCIS MANN, “Lex Facit Arbitrum” em 1967, p. 160.
115 GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, cit., p. 1717.
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sede, bem como, da legitimidade dos tribunais judiciais de intercederem no processo
arbitral''®, passamos a questionar os limites dessa intercessao.

A matéria - acerca dos limites da influéncia da lei da sede no andamento da
arbitragem - ja foi objeto de debate na jurisprudéncia.

Inicialmente, havia uma visdo mais conservadora da corrente jurisdicional, em que
se defendia um controle mais presente no mérito da causa, principalmente, no tocante a
sentenga arbitral, pelo Estado sede, porém essa visdo ja ndo tem mais aplicacgdo. Isso porque,
além de os Estados terem criado leis mais adequadas a arbitragem, também, hd movimento
de fomento e protegdo da arbitragem internacional'!’.

Nessa visdo mais recente, defende-se que os tribunais estatais serdo competentes
para prestar um auxilio ao tribunal arbitral quando forem acionados, devendo manter sua
interferéncia pontual e restrita a um carater supletivo. Essa percepcao pode ser percebida
como mais favoravel aos arbitros e as partes que veem dirimidas questdes pontuais,
conferindo maior seguranga ao procedimento e, por via de consequéncia, a sentenga arbitral,
sem, contudo, sujeitarem-se as mazelas do sistema tradicional como a demora e a falta de
tecnicidade especifica.

Desse modo, a intervencao estatal devera ser limitada na arbitragem internacional,
em razao das suas proprias caracteristicas, mas, segundo essa tese, imprescindivel que haja
interveng¢do, sobretudo, quando tratar de matéria como a arbitrariedade do litigio, defesa da
ordem publica!'® local e o controle processual referente as matérias imperativas reguladas
na lei da sede!!'”. Nestes pontos, necessaria a intercessdo do Estado e a sujei¢do do tribunal
arbitral a lei estatal do lugar da sede.

No que toca a arbitrariedade do litigio, esta ¢ determinada em cada ordenamento
juridico e ir4 influenciar na avaliacdo da validade da propria convengdo de arbitragem que,
por sua vez, da qual extrai-se a competéncia e, por conseguinte, a jurisdicdo do tribunal

arbitral.

116 JAN PAULSSON, Arbitration in Three Dimensions, cit., pp. 5-8; LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem
Transnacional, cit., pp. 228-234.

7 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., pp.617-618.

118 Conceituagdo de Manuel Pereira Barrocas: “As ordens juridicas sdo dotadas de um conjunto de principios,
valores e normas que caracterizam a sua esséncia e traduzem um estadio de desenvolvimento cultural, social e
econdmico num determinado momento. Este complexo denomina-se ordem publica” - MANUEL PEREIRA
BARROCAS, Manual de arbitragem, cit., p. 449.

119 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolucdo alternativa de litigios, cit., p. 258.
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Com relacdo a matérias imperativas reguladas na lei sede, como por exemplo,
quando hé leis conexas conflitantes aplicaveis a arbitragem, a lei de arbitragem da sede
devera ser respeitada. Neste caso, como sustenta o Dario Moura Vicente, ocorrerd a sujei¢cao
da arbitragem, no tocante as normas de conflito de leis'?’, as regras nacionais, ndo podendo
ocorrer a derrogagdo pelas partes ou arbitros'?!.

Nesse ponto, surge nova dissonancia, pois a intervencao estatal podera dar-se no
ambito do direito aplicavel a arbitragem e ndo somente na parte processual, limitando, assim,
a autonomia das partes e do arbitro no que toca ao que foi estipulado para resolugdo do
mérito da causa!??.

Os defensores desse argumento sustentam que esta intervencao ¢ justificavel, pois,
a sua violacdo poderd causar um efeito negativo na decisdo arbitral, como por exemplo, a
sua anulacdo na sede. S@o essas regras que determinariam os casos de nulidade e os meios
de impugnagio da sentenga arbitral'??,

Retornando ao tema principal, a tese territorialista defende ainda que, o fato de se
considerar a lei da arbitragem da sede no processo arbitral diminui as chances de a sentenga
arbitral ser anulada, bem como, de ter seu reconhecimento negado. Isso porque as decisdes
produzidas em arbitragem internacional sdo consideradas decisdes estrangeiras e, por isso,
terdo que passar pelo crivo do Estado onde se pretende executa-las, através do procedimento
de reconhecimento das decisdes ali impostas.

Deve, assim, o processo arbitral buscar ponderar, no seu andamento, os requisitos
de validade da lei da arbitragem da sede e os requisitos estabelecidos para o reconhecimento
da sentenca arbitral, de modo que esta possa produzir seus efeitos.

Um ponto que merece mengao € o fato que, tanto a Lei-Modelo da UNCITRAL,

124

quanto a Convengdo de Nova lorque de 1958, utilizam o critério territorialista'<* em seus

dispositivos, demostrando a importancia da sede na arbitragem internacional.

120 DARIO MOURA VICENTE, Da arbitragem Comercial Internacional, Coimbra, 1990; MANUEL
PEREIRA BARROCAS, Manual de arbitragem, cit., p. 565.

121 PHILIPPE FOUCHARD, EMMANUEL GAILLARD, BERTHOLD GOLDMAN, Fouchard Gaillard
Goldman on International Commercial Arbitration, cit., p. 633.

122 Observagdo feita pelo autor Luis de Lima Pinheiro ao delimitarem a lex arbitri a “lei aplicavel ao processo
arbitral” pois, no caso de conflito de leis, havera incidéncia ao direito aplicavel ao mérito da causa. - LUIS DE
LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 477-478.

123 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 479.

124 Nota explicativa do Secretariado da UNCITRAL a respeito do critério de territorialidade adotada na Lei-
Modelo; ponto 13 — “Um outro aspecto desta aplicabilidade tem a ver com o ambito de aplicagao territorial. O
principio consagrado no artigo 1.°, paragrafo 2.°, estabelece que a Lei Modelo adoptada num determinado
Estado so se aplica se o local de arbitragem se localizar no territorio desse Estado”. Também disciplina matérias
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A Lei-Modelo UNCITRAL utiliza o critério territorial para determinar o ambito de
aplicacdo das suas leis na arbitragem internacional e ainda estipula em que dmbito poderdo
os Estado sede intervir.

A Convencdo de Nova lorque, por sua vez, estabelece que o local de prolagdo da
sentenca arbitral sera a da sede da arbitragem, sendo este, critério legal para se verificar seu
enquadramento perante a convengdo. Este ¢ um ponto crucial na arbitragem internacional,
pois o ndo reconhecimento da decisdo arbitral podera causar prejuizos a parte vencedora.

O ordenamento portugués, por exemplo, também adota o critério territorialista. O
artigo 49, (2), da sua Lei de Arbitragem Voluntaria, estabelece que “Salvo o disposto no
presente capitulo, sdo aplicaveis a arbitragem internacional, com as devidas adaptagdes, as
disposi¢des da presente lei relativas a arbitragem interna”. Ou seja, qualquer arbitragem que
ocorra no territério portugués estara sujeita as determinagdes presentes na sua lei de
arbitragem interna. Essa disposi¢do ainda ¢ refor¢ada nas disposi¢des finais da lei, que
determina o Ambito de aplica¢do da lei no espago portugués (art. 61 da LAV)!%5.

Alias, a doutrina majoritéria ¢ adepta da tese territorialista, defendendo que a lei de
arbitragem nacional do Estado sede terd influéncia — nos pardmetros acima expostos — na
arbitragem internacional.

Reforcando esse posicionamento, o doutrinador americano Nigel afirma que “The
procedure of an arbitration may be regulated by the rules chosen by the parties; but the law
is that of the place of arbitration and, to the extent that it contains mandatory provisions, is
binding on the parties whether they like it or not. It may well be that the lex arbitri will
govern with very free rein, but it will govern nonetheless™ !26.

No entanto, a tese ndo passa ilesa de criticas, sendo que a sua maior, seria o fato de

vincular a arbitragem a uma lei estatal, ferindo um dos principais objetivos do instituto que

que reconhecem a competéncia do tribunal da sede para julgar determinadas matérias: “Os artigos sdo: o artigo
8.°, paragrafo 1.° e o artigo 9.° que abordam o reconhecimento de convengdes de arbitragem incluindo a sua
compatibilidade com medidas provisorias decretadas pelo tribunal, o artigo 17.°-J sobre medidas provisorias
decretadas pelo tribunal, os artigos 17.°-H e 17.°-I sobre o reconhecimento e a execucdo de medidas provisorias
decretadas por um tribunal arbitral e os artigos 35.° ¢ 36.° sobre o reconhecimento e execugdo de sentengas
arbitrais.”

125 DARIO MOURA VICENTE, Lei de Arbitragem voluntdria anotada, cit., p. 228-229.

126 Tradugdo “O procedimento de arbitragem pode ser regulado pelas regras escolhidas pelas partes; mas a lei
do lugar da arbitragem e, na medida das suas disposi¢des obrigatdrias, ¢ impositiva as partes. Pode ser que a
lex arbitri governe com rédea solta, mas governara mesmo assim” - NIGEL BLACKABY; CONSTANTINE
PARTASIDES; ALAN REDFERN; MARTIN HUNTER, Redfern and Hunter on International Arbitration,
cit., p. 177.
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¢ justamente escapar ao controle estatal. Além disso, algumas legislagdes estaduais podem

ser incompativeis com os propositos da arbitragem internacional.

2.4.1.3 Tese autonoma

No outro extremo da tese anterior, temos a tese autdbnoma'?’

, que consiste na ideia
de que existiria uma ordem juridica arbitral autonoma, desvinculada de qualquer jurisdi¢do
estatal e a funcdo jurisdicional exercida pelos éarbitros seria a servigo da comunidade
internacional, e ndo, da jurisdicao delegada por um Estado.

Essa teoria propde, ainda, a autonomia dos aspectos processuais da arbitragem
internacional, pois estes teriam uma origem transnacional, sem qualquer vinculagdo com a
ordem juridica estatal do lugar da sede ou do lugar de execugdo da sentenga arbitral'28.

Nesse sentido, Manuel Pereira Barrocas sustenta: “a tese autonomista pretende,
mais recentemente, colocar acento tonico no cardter independente da arbitragem
relativamente ao Estado, sobretudo da arbitragem comercial internacional!%°,

Emmanuel Gaillard, por sua vez, sustenta que a citada autonomia da ordem juridica
seria um resultado das praticas forenses da arbitragem internacional e que seu conjunto
caracterizaria uma regulamentacdo criada especificamente para arbitragem, sendo
compativel com seu instituto. O autor ainda d4, como exemplo, o fato de os centros de
arbitragem exercerem praticas arbitrais semelhantes, possibilitando assim, a existéncia dessa
“regulamentacdo especifica”.

Em contraposic¢ao a tese territorialista, essa corrente, dando énfase a autonomia das
partes, defende que so seria permitida a aplicagao das leis processuais do Estado sede com a
concordancia das partes'*?. Ou seja, a escolha feita pelas partes seria fator fundamental para
justificar a competéncia dos tribunais estaduais para controlar a arbitragem. Ao adotar essa

tese, ndo haveria divergéncia entre o Direito aplicavel a arbitragem e a o foro competente

para efetuar o controle sobre ela.

127 Outras denominagdes: tese da ordem juridica arbitral autbnoma ou Autonomous legal order.

122 EMMANUEL GAILLARD, Teoria Juridica da Arbitragem Internacional (tradugdo por Natalia Mizrahi
Lamas), Atlas, Sdo Paulo, 2014, pp. 102-104.

129 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 47.

130 EMMANUEL GAILLARD, Aspects philosophiques du droit de ’arbitrage international, Leiden: Martinus
Nijhoff Publishers, 2008, pp. 60 ss.
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Ainda referente a jurisdi¢do exercida pelos arbitros, Ricardo Ramalho Almeida
ensina que, na visdo da tese autonoma, o arbitro “ndo ¢ um representante, funciondrio ou
curador da ordem juridica do Estado sede da arbitragem, mas, sim, um mandatario das partes,
a quem se atribui o poder juridico de decidir coercitivamente uma demanda em matéria
patrimonial, com exclusdo dos remédios estatais ordinarios™3!. Os arbitros, na arbitragem
internacional, ndo teriam nenhum vinculo, nem um foro, razio pela qual, ndo se pode falar
em lex fori em matéria de arbitragem internacional'32,

Nessa mesma linha, a tese autonomista sustenta que, em caso de conflito de leis, o
arbitro tem autonomia e esta desvinculado do “direito de qualquer estado, ndo estando sujeito
em abstrato a qualquer lei estadual especifica”!®?. Neste ponto, Manuel Pereira Barrocas
perfilha a tese autonomista, pois defende que, no ambito que rege o estatuto pessoal de
arbitro, com excecdo a lei que regula o contrato de arbitro, este “estd desvinculado de
qualquer outra lei”!34,

Outra referéncia a autonomia da arbitragem frente a ordem juridica do pais da sede
¢ verificada quando se defende que mesmo tendo a sentenga arbitral sido anulada na sede,
esta pode ser reconhecida no local de execugdo, surtindo seus efeitos!*.

Essa tese tem ampla adogdo na Franca, pois, no seu ordenamento positivo interno,
ndo se considera a anulacdo de uma sentenca arbitral no Estado sede como requisito de
recusa ao reconhecimento da sentenga estrangeira.

Porém, nesse mesmo ponto, a tese perde adeptos, pois, o reconhecimento da
sentenga arbitral ¢ reduzido a uma possibilidade, podendo ou ndo se verificar. Alias, o que
se prevé ¢ a sua anulagdo na maioria dos ordenamentos juridicos.

Em Portugal, o doutrinador Luis de Lima Pinheiro!3¢ ¢ adepto da tese auténoma.
Em sua obra, o autor desenvolve o conceito e as caracteristicas da tese, demonstrando ao
leitor o porqué de esta ser, na sua visdo, a mais adequada para a arbitragem internacional,
principalmente no tocante a arbitragem em sentido estrito ou arbitragem comercial

137

internacional. Iremos, nos proximos paragrafos'>’, explicar sua leitura da tese autonoma.

B RICARDO RAMALHO ALMEIDA, A4 hipdtese de uma ordem juridica arbitral auténoma, Revista de
Arbitragem e Media¢ao, vol. 50, 2016, p. 360.

132 RICARDO RAMALHO ALMEIDA. A4 hipétese de uma ordem juridica arbitral auténoma, cit., p. 360.

133 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 565.

134 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 566.

135 EMMANUEL GAILLARD, Teoria Juridica da Arbitragem Internacional, cit., p. 123.

136 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., passim.

137 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., pp. 375-381.
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Por ser defensor de um Direito Transnacional Autonomo, o doutrinador defende a
concepgdo da arbitragem transnacional como objeto de uma regulagdo auténoma, a qual
independe de acdo de 6rgdos estaduais. A regulagdo auténoma, por sua vez, ocorre quando
os arbitros e as partes se tornam destinatarios de regras e principios de carater vinculante
sem a dependéncia de uma ordem juridica estatal.

Para que ocorra essa regulacdo autdnoma, faz-se necessdria a existéncia de uma
esfera de a¢do em que essa autonomia ¢ praticada pelos sujeitos das relacdes do comércio
internacional e pelos arbitros responsaveis pela solucdo dos litigios emergente dessa relagao.

Por sua vez, essa agdo autonoma ¢ praticada dentro de um espacgo transnacional.
Para o autor, o espago transnacional se sustentaria na autorizacdo e cooperacao dos 6rgaos
estaduais frente ao tribunal arbitral. Assim, geraria um meio benéfico para a boa
desenvoltura da arbitragem, onde a autonomia das partes e dos arbitros na gestdo da
arbitragem fosse reforgada.

A concepg¢do da existéncia desse espacgo transnacional (considerando que ele, de
fato, exista) fundamenta as teses favoraveis ao reconhecimento de um Direito Autonomo do
Comeércio Internacional. Esse ramo do direito seria composto por regras e principios
aplicaveis as relagdes do comércio internacional, criado de forma independente dos 6rgaos
estatais, formando assim, a nova lex mercatoria.'3®

O autor defende que “ndo ha obstaculo tedrico a vigéncia de Direito autonomo do

1”139

comércio internacional”’””, porém, a regulacdo dos contratos internacionais carece de

autonomia, pois “supde a existéncia de jurisdicdo em que este Direito ¢ aplicavel
imediatamente, i.e., sem a mediagdo de uma ordem juridica estadual”!4°,

Contudo, o teodrico defende ser possivel a formacdo de uma ordem juridica
auténoma do comércio internacional com a existéncia de um espago transnacional
adequado para este objetivo. Reitera ainda que as caracteristicas do espacgo transnacional
ndo impediriam a criagdo de um Direito “privado” dos contratos do comércio internacional,

“com base em processos especificos de criacdo normativa que se desenvolvem no seu seio,

e autobnomo relativamente as ordens estaduais singularmente consideradas™; e seria este

138 1 UIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, 3* edi¢do refundida, AAFDL, Lisboa
2019, pp. 134-137.

139 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. I, cit., p. 138.

140 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. I cit., p. 138.
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“Direito” que serviria de fundamento para criagdo da “ordem juridica base”!4!

que
sustentaria a imposi¢@o da arbitragem internacional.

No entanto, o que defendemos € que a falha da teoria est4 exatamente nessa “ordem
juridica base”. Uma vez que ndo ha correspondéncia com a realidade por ndo existir uma
“ordem juridica arbitral autbnoma”.

Podemos concordar que hé instrumentos normativos criados especificamente para
a arbitragem internacional, porém, esta ndo tem autonomia, precisa de aparatos estatais para
existir e funcionar e ndo ha como negar sua dependéncia dos 6rgaos estatais, das legislacdes
internas.

O proprio autor comenta que “as variantes mais modernas (da tese da sede da
arbitragem), que favorecem a sujei¢ao da arbitragem transnacional a regimes especiais que
até certo ponto podem atender a sua especificidade”!#2.

Por fim, Manuel Barrocas conclui — referindo-se a tese como “superautonomista” -
que ela ainda ndo tem correspondéncia com a realidade atual da arbitragem internacional e
sera dificil que isso venha a acontecer num futuro préximo, enquanto a Convengao de Nova

Torque estiver em vigor”!43,

2.4.1.4 Tese pluralista

Diferentemente das teses anteriores, a tese pluralista ndo considera a existéncia de
uma ordem juridica arbitral autdnoma, tampouco aceita a imposicdo de que somente o
Estado sede da arbitragem tem competéncia para decidir sobre a validade da sentenca
arbitral.

A tese pluralista defende que a arbitragem internacional ¢ fundada por uma
pluralidade de ordenamentos juridicos e que a escolha pelos ordenamentos juridicos ¢ feita
levando em consideracao a certeza do reconhecimento da sentenga arbitral. Ou seja, da unido
desses diplomas serd formado o quadro de regras que os arbitros irdo usar para reger a
arbitragem, sempre com o objetivo de garantir o reconhecimento da sentenga arbitral no
provavel lugar de execucdo. Desse modo, diversas jurisdi¢des poderdo ter vocagdo para uma

possivel execu¢do da sentenga arbitral estrangeira.

141 LUI:S DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p 416.
142 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 478.
14 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 629.
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Perante essa teoria, podemos fazer a seguinte analogia com a tese territorialista:
enquanto a lei de arbitragem na tese territorialista ¢ influenciada pela lex loci arbitri, a tese
pluralista ¢ influenciada pela lei de arbitragem do lugar de reconhecimento da sentenca, ou
melhor, dos possiveis lugares de reconhecimento.

A tese pluralista defende que o controle ndo deveria ser feito na sede e somente no
local da execugdo. Ao enfatizar a exequibilidade da sentenca, o processo arbitral sera regido
pelo juizo de validade que a sentenca arbitral precisa possuir para tal. Desse modo, a sentenga
¢ vista de modo independente do local que foi prolatada, porém, ela deverd fornecer
credibilidade perante as partes ao seu possivel reconhecimento em outros lugares, podendo
ser o local em que foi proferida ou ndo.

A tese pluralista infere que a validade da sentenca arbitral no local de origem ¢
menos importante do que a sua validade nos potenciais locais de execucdo, em caso de
conflitos. Desse modo, a sujeicao da arbitragem a lei da sede ndo se caracterizard mais como
em um fator determinante'*,

Gary Born, adepto da tese pluralista, afirma que a caracteristica da arbitragem
internacional de permitir a sobreposi¢do de diferentes ordenamentos juridicos, a fim de
fornecer aos arbitros as ferramentas ideais para a obteng¢do de sentengas especializadas,
resulta na “aplicagio do principio do dépecage a arbitragem internacional”!*’,

Os arbitros terdo discricionariedade para decidir quais regras aplicar ao processo
arbitral, ndo sendo limitados a um determinado ordenamento juridico. Essa liberdade esta
vinculada a necessidade de a sentenca arbitral ser reconhecida e executada quando ha
provocacdo do processo de reconhecimento.

Quando ocorrer uma regra de conflito, essa tese defende que o arbitro podera se
valer da sua discricionariedade e considerar a lei do lugar de execu¢ao em desfavor da lei da
sede, pois seu objetivo final ¢ a execucao da decisdo arbitral.

A tese pluralista utiliza como justificativa para sustentar sua ideologia a

jurisprudéncia nos tribunais franceses, no caso Chromalloy e Hilmarton'*%, no qual a

144 PHILIPPE FOUCHARD, EMMANUEL GAILLARD, BERTHOLD GOLDMAN, Fouchard Gaillard
Goldman on International Commercial Arbitration, cit., p. 642.

145 GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, cit., p. 1761; Entre n6s, MANUEL BOTELHO
DA SILVA defende tal posicionamento em sua obra Arbitragem Voluntaria: A Hipotese da Relatividade da
Posicdo do Arbitro Perante o Direito de Conflitos de Fonte Estatal, 2004.

146 “Jyrisprudéncia dos tribunais franceses neste caso, reforgaram o significado relativo da localizagdo da
arbitragem ao permitirem a concessdo de exequatur a sentengas arbitrais anuladas no estado da localizagdo
situado fora da Franca” - MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, cit., p. 629.
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sentenca arbitral anulada no local de origem, foi reconhecida e seu efeito executorio
concedido.

O autor Jan Paulsson simplifica a tese pluralista como: “Depending on the
international features of a particular case, the potential plurality is infinitely variable. It is
not defined ex ante. True, many cases involve no factors extraneous to the national setting.
But in the end, the potential legal orders that may be called upon to make arbitration
effective in any given case will not have been finally identified until the arbitrants have
finally lain down their arms™ ¥,

A possibilidade de utilizagdo de varias legislagdes, podem, ao final, trazer menos
seguranc¢a do que o previsto, pois ao final do processo arbitral, os lugares considerados para
execugdo no inicio da arbitragem, podem ndo ser mais os previstos'*®; pois, no ambito
comercial internacional, a mutabilidade é constante.

Na pratica, o processo arbitral acaba por se tornar muito cadtico, levando por muitas
vezes, os arbitros a aplicarem os principios e regulamentos da sede, diminuindo assim, a

possibilidade de a sentencga ser anulada, evitando o seu ndo reconhecimento.

147 JAN PAULSSON, Arbitration in Three Dimensions, cit., p. 10.
148 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 459.
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POSICAO ADOTADA E CONCLUSAO

Diante do que foi exposto no trabalho, ficaram claro dois fatores. O primeiro, ¢ a
importancia e a indispensabilidade da arbitragem como forma alternativa de resolucdo de
conflitos nos varios campos do Direito, sendo ainda mais marcante, sua utilizacdo nos
conflitos internacionais. Isso porque com o aumento do mercado e a sua internacionalizagao,
as relagdes tomam um carater especial, necessitando de um instrumento habil para dirimir
tais conflitos.

Nao por outra razdo, a arbitragem internacional atinge o seu ponto mais alto no
ambito do comércio internacional, revelando-se, em razdo das suas caracteristicas e
mecanismos proprios, o meio mais adequado e que proporciona maiores beneficios frente a
outros mecanismos de resolu¢do, principalmente os estatais.

O segundo fator ¢ a complexidade do tema arbitragem internacional, cercado de
polémicas e divergéncias desde da sua definicdo, passando pelos os elementos que a
incorporam, até a prolacdo da sentenca arbitral.

Percebemos, também, que a arbitragem internacional é composta por diversas
fontes, merecendo destaque, as internacionais como a Lei-Modelo e a Convengdo de Nova
Iorque, bem como, as fontes nacionais composta pelos diversos ordenamentos juridicos.
Mesmo a Lei-Modelo servindo como um regulamento padrio para facilitar a regulacdo do
instituto da arbitragem internacional, cada Estado dispde acerca da matéria, delimitando o
que ¢ considerado arbitragem internacional no seu ordenamento juridico e quais sdo os seus
elementos caracterizadores.

E ¢ neste ponto que podemos dizer que hd uma certa influéncia da arbitragem
internacional & uma ordem juridica estatal, o que instigou a proposta reflexdo sobre a sede
da arbitragem - sua relevancia e influéncia — quando a arbitragem internacional fixa seu
tribunal em um territério nacional, criando a sua ordem juridica base.

Diante dessa reflexdo, posicionamo-nos pela aplicacdo da tese territorialista por
entendermos ser aquela que, a0 menos por ora, revela-se mais condizentes com os contornos
reais e praticos da arbitragem internacional.

Se ndo, vejamos: no que toca a tese autdbnoma, ndo hd como considerar e nem
reconhecer, na realidade e na pratica atuais, uma autonomia da ordem juridica arbitral. Nao

¢ nem que argumentamos a falta de embasamento tedrico, mas, na pratica, as solucdes
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mostram-se inviaveis. As arbitragens necessitam se assentar em uma “ordem juridica” a qual
possa validar e dar coercividade aos seus atos — sempre havera uma sujei¢do e dependéncia
dos tribunais estaduais -, fato que a tese autdnoma parece ignorar ao nao fornecer solucdo
efetiva.

O ponto que entendemos a favor da tese territorialista, ndo podia ser outro sendo
fato de que a lei de arbitragem do local onde o tribunal arbitral esta sediado é aquela que
detém, principalmente na pratica, maior conexdo e influéncia sobre a arbitragem
internacional, e ndo podia ser diferente, pois, serd a lei da sede que definird o enquadramento
juridico basico da arbitragem. Serd ela, que de forma geral, ird validar a convengdo de
arbitragem, bem como, a eficacia e validade da sentenga arbitral, pois € ao direito deste
Estado que a arbitragem esta submetida.

Como mostramos, a evolugdo da tese territorialista revela tendéncia — que nos
parece a mais acertada - para defesa de que a intervencdo estatal deve ser limitada na
arbitragem internacional, respeitando as caracteristicas do instituto e prestando auxilio ao
tribunal arbitral a fim de colaborar para um bom e efetivo desenvolvimento do processo
arbitral.

Alias, os proprios Estados estdao fornecendo, nos seus ordenamentos internos, regras
compativeis com a arbitragem internacional, corroborando, desse modo, o entendimento de
que a intervencao estatal deve ser feita apenas de forma supletiva e pontual.

Essa percepcao parece-nos ser, inclusive, mais favoravel aos arbitros e as partes
que veem dirimidas questdes pontuais, zelando pela harmonia do desenvolvimento da
arbitragem e conferindo maior seguranca ao procedimento e, por via de consequéncia, a
sentenga arbitral, sem, contudo, perderem a autonomia e os beneficios proprios da
arbitragem e da independéncia do poder estatal, caracteristica distintiva do instituto.

A tese territorialista — notadamente na sua corrente mais recente - fornecera, desse
modo, mais estabilidade as partes e aos arbitros, permitindo uma efetiva e rapida solug¢do do
litigio, ainda que seja preciso recorrer ao tribunal estatal.

Sobre a eficacia da sentenca - sua execucao -, a filiacdo a tese territorialista também
pode evitar discussoes alongadas e dispendiosas, limitando que a parte perdedora utilize de
artificios para impedir o reconhecimento da decisio final. E o caso, por exemplo, de eventual
utilizagcdo dos fundamentos de recusa do art. V da Convencao de Nova lorque, valendo-se

do argumento majoritario de ndo reconhecimento da sentenca em caso de anulagio na sede.
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Atentando-se, arbitros e partes, ao ordenamento juridico do Estado sede, poderdo agregar
maiores seguranga e eficacia a arbitragem internacional também nesse sentido.

Nao ha como negar, portanto, que o Estado sede tem controle sobre a arbitragem,
ainda que na modalidade internacional, exercendo — ainda que limitado — controle sobre esta.
No que toca a sentenca, ainda mais, oportunidade em que referido controle pode ser
verificado por via da anulacdo e/ou recusa de reconhecimento, impedindo, desse modo, a
execucao da sentenca.

Aqui, a nosso ver, ainda mais evidente a relevancia da sede na arbitragem
internacional, uma vez que uma sentenca eficaz e exequivel € o objetivo a que esta se dedica.

Nesse ponto, cabe, entdo, nossa critica a tese pluralista. Ha dois fatores a se
considerar: (i) a vasta gama de opg¢des que o arbitro devera considerar como possiveis locais
de execucdo da sentenga; e (ii) a possibilidade de recusa do tribunal de reconhecimento, caso
a sentenga arbitral sofra alguma oposicao na sede da arbitragem.

Ao se exigir dos arbitros, a consideracdo de todas as possiveis leis que terdo contato
com o processo € a sentenca arbitrais, seja na sede ou nos diversos locais de execucao, torna
o procedimento — em descompasso total com os seus objetivos e caracteristicas distintivas
de celeridade e tecnicidade — arduo, moroso e passivel — em ampla escala — de se tornar
ineficaz.

Ainda que se reconhega a possibilidade de execugdo de sentenga anulada — como ja
feito, inclusive, na Franca, estamos ainda de possibilidade e ndo de certeza. H4, ainda,
questdes que podem influenciar negativamente a analise do procedimento quando anulada a
sentenca na sede da arbitragem. Além disso, ¢ dispendiosa e morosa a tarefa de, apos todo o
processo arbitral, ainda definir quando e em quais situagdes serd autorizado o efetivo
reconhecimento e execucao da decisdo.

Sendo o foco da tese, a obteng@o de uma sentenga executavel, a melhor e mais facil
— a0 menos na atual conjuntura - a¢do do arbitro sera a de se ater a lei da sede da arbitragem,
diminuindo, desse modo, as possibilidades de eventual invalidacao da sentenga.

Concluimos, dessa feita, que ainda ha relevancia na escolha da sede da arbitragem,
devendo esta ser feita de forma consciente e estratégica pelas partes e/ou arbitros, em razao
da clara influéncia que a lei da sede terd na regéncia da arbitragem internacional. A lei da
sede, ao ser observada, assegurard a finalidade do processo arbitral, bem como, o bom

andamento deste, resultando em maior satisfagdo das partes e dos arbitros.
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Contudo, a tese ndo esta livre de criticas. H4 pontos que devem ser sempre
respeitados: (i) a vontade das partes deve sempre ser o guia dos arbitros, sendo o elemento
mais relevante no processo arbitral; e (ii) a interferéncia do controle do Estado sobre a
arbitragem deve ser pontual, minima e supletiva, sob pena de desvirtuar ponto essencial do
instituto — sua independéncia.

Por ultimo, um adendo e, talvez, um alerta as partes quando da escolha da sede.
Para que a arbitragem internacional, desenvolva-se corretamente e produza os efeitos a qual
se destina, ¢ imprescindivel que as legislagdes nacionais, no dmbito em que disciplinem
sobre matéria de arbitragem internacional, sejam condizentes com o regulamento da Lei-
Modelo da UNCITRAL, objetivando sempre incorporar leis de arbitragem especificas e

condizentes com o instituto da arbitragem internacional.
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