S :-'f
Q2 >
- o
- =
o =
m -
==L w
.—i -
w = =
=

g i
L '
e s

A LEI APLICAVEL AO PROCESSO DE ARBITRAGEM
INTERNACIONAL

Dissertacio de Mestrado

2014

Orientadora: Professora Doutora Mariana Franga Gouveia

Sofia Ferreira Nogueira Leite

(001528)






Agradecimentos

Nao obstante a natureza solitaria, que caracteriza os trabalhos académicos na area do
Direito, o presente trabalho contou com a colaboracao de varias pessoas, as quais me
cumpre prestar um sentido agradecimento.

Em primeiro lugar, aos meus pais, pelo apoio incondicional em todas as fases da minha
vida e particularmente na elaboracdo da dissertagao.

A minha orientadora, Professora Doutora Mariana Franga Gouveia, por ter aceite esse
encargo e pela oportunidade de usufruir do seu permanente apoio bem como da sua
elevada experiéncia, conhecimento e paciéncia com que me acompanhou com amizade.

\

Ao Professor Hesse e a sua equipa do Max PlancklInstitut, no Luxemburgo, por me
terem recebido, com excelente hospitalidade, na biblioteca e nas atividades do Centro,
proporcionando consideraveis recursos ¢ motivos de debate académico.

Ao Dr. Jos¢ Miguel Judice, pela disponibilidade com que me recebeu e trocou
impressdes sobre o tema da dissertacdo, partilhando, com elevada sagacidade, a sua
sabedoria e experiéncia de muitos anos.

Ao meu irmao Tiago, as minhas amigas e amigos, particularmente ao Ricardo, pelo
incentivo € compreensao nos momentos mais dificeis.

Agradeco ainda a minha prima Inés pelo livre acesso a Biblioteca do Tribunal de Justiga
da Unido Europeia, e por, com o Manuel, ao Vasco, ao Diniz e ao Duarte, terem sido a
minha familia de acolhimento durante a fase de investigagdo no Luxemburgo bem
comoa Dra. Maria do Céu Ramos, da Associacdo Comercial de Lisboa e ao Professor
Emmanuel Gaillard da Universidade Panthéon-Assas.



Indice

ADEEVIATUIAS € SIGLAS ceveeeeerreeeeeerrenneeeereeeeserreseescsssssesesssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssse 4
Sumario analitico € CONtAZENM € CATACLEIES cuuueeeereeereeerereeeecrecereesssssssesssssssssssssssssssssssses 5
I = INEEOAUCAOD cceuueeeeerrneerersrneeresssnreeesssnsesesssnsesssssssesssssssesssssnsasssssasassssssssssssssssssssssssssssnasssssssassoss 6
O N L 11 4 1 11 o R 6

2. EXPOSICAO (O PrODICINA c...ueeeeneeereeeereeesraeecsreessanesssaressasesssasossasesssaesssssessssssssassssans 9

3. CoNCEILOS INEFOAULOTIOS ceuueeerrreerrrreesreeessaresssreessanesssaeessssessssssssasassssessssssssssssssaseses 15
Arbitragem internacional .............ecceeeriverinsinnsinissneinsnnessnncssneisssseessnencsnseenes 15

A sede da arDItragemI ........eeeeueeecveecssneissnrcssnenssenecsseessssncsseessssessaseesssnsaseeses 17

11 — Exposicao e analise das principais posicoes sobre a lexarbitri 20
T, TeITIEOTTALISINIO....ceeeeeeurreeerureeecssrreecssssseecsssssencsssssesesssssesssssssesssssssasssssssasssssssasssssssasssssssssses 20
Analise critica 23

2. POSICAO CUIMUIALIVA «oueeeerreerrreeerreeessseeessaeessaneessaeessssesssseessanessssessssasssssssssanessasssssassssssssssasesss 32
ANALISE CEILICA couuvveerrreerrueeesseeersnecssreesssnesssaeessssessssssssasessssessssssssssssssasessssssssassssssssssasesss 38

3. POSICAO TYANSNACIONAL o...ceeeeeneeeeeerreeecesnreecsssseeecsssrescsssseeessssssesssssssesssssssesssssssasssssssesssses 46
Analise critica 48

111 — Resposta as questoes colocadas N0 CAPILULO L-2.....ceuueeerreeerveerrueessanecssaeesssncessaeeses 55
A ueereeeeereerseeseessesssessessesssessesssessessesssesessssessessesssessesssessessesstessessesssessesasessessesssensesasensesseas 55

B) aeeeeereereeneieeereesnteseessesssessesntsssesessseseessssssesaesssessesassssessesasessessesssessesasessessesssensesassnsessenas 59

[6) YR 61

IV — P0SicA0 2d0tada € CONCIUSOES ...ceeeerereeereeeereerereeersssssssscssssesssssssssssssssessssssssssssssssas 66
O conteudo da lexarbitrisegundo a posicao territorialista: ....ccccccceveeeeeeceeenenes 73
BiblIOGIrafia.....uccccieiiiiiiiiininiiniiiinninsnicssnicsssnecsssnecsssnesssseessssssssssessssesssssssssssssssssesssssses 77
Declaracio ANTIPIATIO ....cceeeeeereeneeeeeeeeereesseeeescseessessssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 84




Abreviaturas e siglas

AAVYV — Autores varios
Art. - Artigo
CAC - ACL - Centro de Arbitragem Comercial da Associagdo Comercial de Lisboa

CCI - Camara do Comércio Internacional

CEDH - Convengdo Europeia dos Direitos dos Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada a 22 de setembro de 1976 e aprovada para ratificagdo pela Lei
n.° 65/78, de 13 de outubro.

CNI - Convengao assinada em Nova lorque, sobre o reconhecimento e execugdo de
sentencas arbitrais estrangeiras, vigente na ordem internacional desde 7 de junho de
1959, aprovada para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 37/94,
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.® 52/94

CPC — Cddigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho
CRP — Constitui¢do da Republica Portuguesa

LAV — Lei da Arbitragem Voluntdria, aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de
dezembro

LAV86 — Lei n.° 31/86, de 29 de agosto, que antecedeu a Lei da Arbitragem Voluntaria
atualmente vigente

p. - Pagina
pp- - Paginas
ss. - Seguintes

UNCITRAL — United Nations Commission on International Trade Law
(tambémdesignada CNUDCI)



Sumario analitico e contagem de caracteres

O presente trabalho constitui a nossa dissertagio de mestrado. E seu objeto o estudo do contetido da
lexarbitri, i.e. da lei aplicavel a arbitragem internacional. Segundo a Lei de Arbitragem Voluntaria
portuguesa ¢ a Lei-Modelo UNCITRAL, as disposi¢cdes da lei da sede sdo sempre aplicaveis. As
legislagdes francesa e suica admitem que tal determinagdo ¢ realizada pelas partes ou pelos arbitros,
remetendo para uma qualquer lei de arbitragem, nacional ou estrangeira. Nao se verifica uma tendéncia
uniforme nas legislacdes de arbitragem nacionais relativamente ao critério para determinar as disposi¢des
legais que devem reger a arbitragem internacional. Tradicionalmente, entendia-se que a lexarbitriseria a
lei aplicavel na sede da arbitragem, o que constitui a posicdo territorialista. Nas leis de arbitragem
consultadas, verificou-se que o critério territorialista se mantém predominante. No entanto, surgiram
trabalhos doutrinarios que questionam este critério ¢ sugerem que a arbitragem internacional deve ser
governada por disposi¢des legais diversas, as quais se encontram na lei da sede ou na lei de lugar de
reconhecimento ou em outras leis com conex@o com o litigio, traduzindo-se na corrente cumulativa. Um
terceiro entendimento defende que se verifica uma “ordem juridica arbitral autonoma”, que rege a
arbitragem internacional, independentemente das disposi¢des legais vigentes na lei da sede, consistindo
na posi¢do transnacional. Com o presente trabalho pretendemos discutir as trés referidas correntes
doutrinarias, que constituem os principais entendimentos relativamente ao contetido da lexarbitri, ¢
apresentaremos a justificagdo pela qual julgamos que a posicdo territorialista ¢ a mais adequada a
arbitragem internacional, do ponto de vista da adequag@o as exigéncias e caracteristicas proprias da
arbitragem; da coeréncia com os instrumentos reguladores em vigor; ¢ da prossecugdo da maior utilidade
da sentenga arbitral.

This paper is the author’s Master’s Thesis. It aims to study the content of lexarbitri, i.e. the relevant law
regarding international arbitration. Under both Portuguese law and UNCITRAL model law, the seat’s
legal provisions shall be applied at all times. Contrarily, French and Swiss legislations allow parties and
arbitrators to apply any arbitration law to international arbitration, whether the seat law or a foreign
arbitration law. There is not a sole understanding towards the criteria to determine the legal provisions
that shall govern international arbitration. Traditionally, the lexarbitri would correspond to the arbitration
law of the seat of the arbitration. The territorialistcriteria remains in force under the majority of arbitration
laws that the author has consulted.However, it has been criticized by several authorities in international
arbitration, who suggest that the arbitration shall be governed by the law of the seat or of the place in
which the award is to be enforcement, whichever better grants its enforcement — the cumulative doctrine;
or the arbitration shall be governed by a set of provisions that make up the autonomous transnational
legal, regardless of the legal provisions of the law of the seat — the transnational doctrine. The author
intends to debate the three mentioned understandings regarding the /exarbitriand further explains why the
territorialist criteria is the most adequate to the characteristics and demands of international arbitration, to
the governing instruments in force and to the need for a useful award.

N.° de caracteres: 187.610



I. INTRODUCAO

1. A lexarbitri

A arbitragem tem constituido um meio preferencial para a resolu¢do dos litigios do

comércio internacional. Embora se refira habitualmente que o processo de arbitragem ¢

um meio alternativo de resolucdo de litigios, no ambito da arbitragem internacional

surge como o processo adequado e normal a resolucdo dos litigios do comércio

. . 1 . . , . .
internacional’, verificando-se um crescimento do niumero de processos arbitrais nos

principais centros institucionalizados de arbitragem internacional, conforme demonstra

a tabela™:

Ano 1992 | 1997 | 2002 | 2005 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010
American Arbitration Association | 204 | 320 | 672 | 580 |621 |[703 |836 | 888
(International Centre for Dispute

Resolution)

China International Economic | 267 | 723 | 684 |979 | 1118 | 1230 | 1482 | 1352
and Trade Arbitration

Commission

Hong Kong International | 185 | 218 | 320 | 281 |448 |602 |649 | 624
Arbitration Centre

International Chamberof 337 | 452 | 593 |521 |599 |663 |817 |793
Commerce

JapanCommercial ArbitrationAsso | 5 13 9 11 15 12 17 26
ciation

KoreanCommercial ArbitrationBo | 30 51 47 53 59 47 78 52
ard

Kuala Lumpur Regional Centre | 4 5 2 6 2 8 7 n/a
for Arbitration

London Court of International | 21 52 88 118 | 137 | 221 |[272 |246

! Entre outros, Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, vol 11, 2009, p. 556; Luis de Lima
Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 23; Pierre Lalive, Transnational (orTrulylnternational)
PublicPolicy, 1987, p. 293; GuidittaCorderoMoss, InternationalCommercialArbitration, 1999, p. 149;
GaryBorn, InternationalArbitration: LawandPractice, 2012, p. 17.

2 Gary Born, International arbitration: Law and Practice, 2012, p. 17




Arbitration

Singaporelnternational Arbitration | 7 43 38 45 70 99 150 | 140
Centre

StockolmChamberof Commerce | 44 82 55 56 84 176 | 215 | 197
Total 1104 | 1959 | 2508 | 2650 | 3153 | 3761 | 4523 | 4339

Esta situagdo evolutiva deve-se as vantagens apontadas a arbitragem quando comparada
com meios judiciais: maior liberdade das partes e maior controlo do processo, menor
formalismo e maior celeridade, possibilidade de escolha dos arbitros, que poderdo ser
especialistas na matéria em litigio e conhecedores dos interesses das partes. Estas

. ;. . ;3
vantagens relacionam-se com as caracteristicas do processo arbitral voluntario”.

De entre as particularidades que distinguem a arbitragem interna da arbitragem
internacional, releva para a distingdo que tragamos entre arbitragem internacional e
arbitragem interna o facto de a arbitragem ter lugar num espago internacional, pelo que

sdo levantados problemas quanto a lei de arbitragem que deve ser aplicada.

Neste contexto ndo nos referimos a lei usada para decidir do mérito da causa, ou seja a

lei na qual se funda a decisdo do tribunal arbitral sobre a matéria em litigio.
Para este efeito, a LAV contém uma norma de conflitos no seu artigo 52.°*.

Na referida norma ¢ consagrado o principio da autonomia da vontade, prevalecendo a
escolha das partes quanto a lei aplicavel. Assim, podem as partes escolher regras de um
unico ordenamento juridico para regulacdo do litigio, podendo também distribuir a
disciplina dos diferentes aspetos da relagdo material controvertida por varios
ordenamentos’. Na falta de estipulacio da lei aplicavel ao mérito, o tribunal deve
dirimir o conflito aplicando o Direito que tenha a conexao mais estreita com o objeto do

litigio.

3 Jean Poudret e SébastienBesson, Comparative Law of International Arbitration, 2007, p. 483

* £ entendimento generalizado de que a mencionada norma contém uma referéncia material e ndo
meramente formal, Dario Moura Vicente, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, 2012 — Anotacdo ao
artigo 52.°; Maria Helena Brito, “Arbitragem Internacional — A proposito da nova lei de arbitragem
voluntaria”, 2012, p. 135

>Cf. Dério Moura Vicente, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, 2012 — Anotagio ao artigo 52.°




A conjuga¢do de varios ordenamentos juridicos ¢ admissivel em arbitragem
internacional - aplicando-se as regras de determinada jurisdicdo ao mérito e as regras de
outra jurisdigdo ao processo arbitral®’.

A lei aplicavel ao mérito da causa ndo se confunde com a lei da arbitragem,

habitualmente designada por lexarbitri.

A primeira traduz-se nas regras de direito que propdem solugdo ao litigio, enquanto a
segunda se refere aos aspetos processuais da arbitragem. No entanto ndo se verifica a

existéncia de uma defini¢dao uniforme deste conceito.

Para esta omissdo concorrem duas ordens de razdo: as leis nacionais sobre arbitragem
s30 omissas em mengdes a lexarbitri, a excecdo das leis francesa e suigca, como
indicaremos de seguida. As convengdes existentes sobre arbitragem, embora se refiram

. . ~ -~ 8
a “lei de arbitragem”, nao lhe oferecem definicao".

Com efeito, certos autores tém realizado a distingdo entre lexarbitri e regras de
processo’. Segundo a referida distingdo, a lexarbitri cobre matérias como a validade e
os efeitos da convengdo de arbitragem, as fungdes do arbitro, a constituicdo do tribunal
arbitral, as regras processuais imperativas, os fundamentos da a¢do de anulag¢do e os
requisitos de reconhecimento de sentencas estrangeiras. Por seu lado, as regras de
processo constituem o conjunto de regras aplicaveis que visam agilizar o processo
arbitral, facilitando as decisdes dos arbitros quanto a matéria de processo. Distinguem-
se da lexarbitri, pois referem-se a matérias que se mantém na disposicdo das partes,
podendo ser por estas derrogadas, por estipulagdo contratual que as regule diretamente

ou que remeta para Regulamento de Arbitragem.

SLuis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional - Determinagio do Estatuto de Arbitragem, 2005, p.
34 Emmanuel Goldman, Berthold Goldman e John Savage, Fouchard, Gaillardand Goldman
onlnternational CommercialArbitration, 1999, p. 534

7 Segundo GaryBorn, InternationalCommercialArbitration, 2009, p. 1313, “trata-se de uma aplicagdo do
principio do dépecage a arbitragem internacional, de acordo com o qual ela pode ser regida por leis
diferentes.” No mesmo sentido pronunciam-se RedfernandHunteronlnternationalArbitration —
StudentVersion, 2009, capitulos 2 e 3 e, entre nds, Manuel Botelho da Silva, 4 Hipotese da Relatividade
da Posi¢do do Arbitro Perante o Direito de Conflitos de Fonte Estatal, 2004, passim.

% £ o caso do artigo V(1) e) da Convencdo de Nova lorque “O reconhecimento e a execugdo da sentenga
s6 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 foram pedidos a prova de que a sentenga
ainda ndo se tornou obrigatoria para as Partes, foi anulada ou suspensa por uma autoridade competente do
pais (...) segundo a lei do qual a sentenga foi proferida.”

? Craig, Park, Paulsson, International Chamber of Commerce Arbitration, 1998, p.499



Para efeitos da presente dissertacdo, ndo adotamos a referida distingdo, na medida em
que atualmente se verifica a tendéncia de normas dos regulamentos das Camaras de
Arbitragem cobrirem matérias que tradicionalmente se mantinham na disponibilidade
das partes, bem como outras matérias que compdem a lexarbitri. Designadamente, o
Regulamento de Arbitragem CAC- ACL contém disposi¢des aplicaveis a constitui¢ao
do tribunal, as quais ndo sdo contundentes com as correspondentes disposi¢des da lei da
sede, conforme aprofundaremos ao longo da dissertagio. Ou seja, matérias
tradicionalmente imperativas sdo hoje passiveis de serem derrogadas pelas partes,
através da remissao da arbitragem para um centro de arbitragem institucional e/ou para
as regras do mesmo. Assim, a distingdo entre lexarbitri e regras de processo ndo tem
cabimento face a realidade da arbitragem internacional. Lexarbitri ¢ o conceito que
descreve a totalidade das disposi¢des legais aplicadveis ao conjunto de matérias com
relevancia processual, na qual os arbitros baseiam as suas decisdes sobre a conducdo da

arbitragem, na falta de estipulag@o das partes ou na presenca desta.

Igualmente, o preenchimento da referida lei tem sido controverso. Nao havendo
unanimidade quanto a defini¢do do conceito de lexarbitri, 0 mesmo se verifica quanto
ao seu conteudo'’, o que resulta em incertezas quanto a lei que deve ser aplicada na

arbitragem internacional.

2. Exposicao do problema:

Conforme nota GIORGIOSPETROCHILOS“, “Geralmente, os tribunais arbitrais evitam
pronunciar-se sobre a lei de arbitragem aplicavel, s6 o fazendo quando haja necessidade

de resolver uma questdo processual especifica.”

Nos trabalhos doutrinarios sobre arbitragem internacional, o preenchimento do

conteudo da lexarbitri é realizado de forma nao uniforme entre as normas constantes do

YVide Francis A. Mann, Roy Goode, Redfern e Hunter, Jan Paulsson, Jean Fouchard, Emmanuel
Gaillard, Berthold Goldman, Gary Born, Jean Poudret e SébastienBesson.

11GiorgiosPetrochilos, Procedural Law in International Arbitration, 2004, p. 203: "Arbitral tribunals will
usually avoid making general pronouncements on either the lexarbitri or the procedural law applicable,
unless they are required to do so to resolve a specific question that arises in the proceedings."



processo civil e da lei de arbitragem da sede, normas constantes de lei de arbitragem

. ~ . . . . 12
estrangelra Oou normas constantes em convengoes internacionais sobre arbltragem .

A maioria dos autores mantém o entendimento de que a lei da arbitragem devera ser a

que vigora no Estado da sede.

.. N o~ . .
Para alguma jurisprudéncia'®, a defini¢io das regras processuais pode ser assumida
diretamente pelas partes ou por remissdao para complexos normativos de qualquer
natureza (leis de arbitragem estrangeiras ou regulamentos de camaras de arbitragem), o

que retira a aptidao exclusiva da sede para a defini¢do das mesmas.

Contudo, ndo ¢ pacifico se, na falta de acordo das partes na definicdo da lei de
arbitragem, o tribunal poderd, no ambito dos seus poderes de gestdo processual,
determinar uma lei diferente da lei da sede para definir os aspetos processuais do litigio.
Esta possibilidade verifica-se no artigo 1509.° do Novo Codigo do Processo Civil

francés'* e no artigo 182.° da Lei de Arbitragem Internacional suica:
Article 1509"

A convengdo de arbitragem pode, diretamente ou por referéncia a um regulamento de
arbitragem ou a regras de processo, reger o processo arbitral que sera seguido na

arbitragem.

Na falta de acordo, o tribunal arbitral determina o processo, na medida do necessario,
seja diretamente, seja por referéncia a um regulamento de arbitragem ou a regras de

processo.
Article 1510

Sem prejuizo do processo designado, o tribunal arbitral garante a igualdade de

tratamento das partes e o respetivo principio.

12 As referidas possibilidades serdo abordadas na presente dissertagdo, sob a designagio de posicio
territorialista, cumulativa e transnacional, respetivamente.

13 Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 24 de Janeiro de 1995, in Coletanea de Jurisprudéncia, tomo I, 1995,
p. 98: “nada impede que em Portugal funcione uma arbitragem segundo regras processuais estrangeiras”
" Disponivel em http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070716

> Na versdo original: “La convention d'arbitragepeut, directement ou par référence a unréglement
d'arbitrage ou a desrégles de procédure, régler la procédure a suivredansl'instancearbitrale. Danslesilence
de la convention d'arbitrage, le tribunal arbitral régle la procédureautantqu'ilestbesoin, soitdirectement,
soit par référence a unréglement d'arbitrage ou a desrégles de procédure.”

10



Art. 182 - VI. Processo arbitral'®

1 As partes podem, diretamente ou por referéncia a regulamento arbitral, determinar a
conducdo da arbitragem; Podem também submeter a arbitragem a uma lei de arbitragem

da sua escolha.

2 Se as partes ndo determinaram as regras de arbitragem a aplicar, o tribunal devera
designa-las, na medida no necessario, seja diretamente ou por referéncia a uma lei de

arbitragem ou a um regulamento arbitral.

3 Sem prejuizo do processo designado, o tribunal arbitral devera assegurar que as partes
sdo tratadas em condigdes de igualdade e que detém direito a ser ouvidas, num processo

contraditorio.

No ordenamento juridico portugués, bem como nos ordenamentos em que vigora o
modelo semi-dualista, com inspiragdo UNCITRAL, verifica-se ampla autonomia das
partes para conformarem diretamente o processo, quer na arbitragem interna, quer na
arbitragem internacional. Fica por esclarecer se os raros limites impostos a autonomia
privada também devem ser tidos em conta na arbitragem internacional, ou se esses
limites ndo se compadecem com as particularidades desta, verificando-se necessidade

de adaptagdo daquelas disposic¢des, conforme sugerido pelo artigo 49.° LAV.

E a esta questdo que pretendemos oferecer resposta, definindo qual ¢ afinal o contetdo

da lexarbitri.

O entendimento que vier a ser adotado quanto ao problema colocado influenciard a

resposta a questdes que podem ser suscitadas no ambito do processo, tais como:

A. Pode o tribunal arbitral sedeado em Portugal decidir sobre a recusa do arbitro
presidente, sobre o qual o demandado suscite um incidente de recusa com
fundamento no facto de o arbitro ser mulher, facto esse que obsta a execugdo da

decisdo arbitral proferida por aquele tribunal num potencial lugar de execucao?

' Na versdo francesa original: “Lespartiespeuvent, directement ou par référence a unréglement
d'arbitrage, régler la procédurearbitrale; ellespeuventaussisoumettrecelle-ci a la loi de procédure de
leurchoix. Si lesparties n'ontpasréglé la procédure, celle-cisera, au besoin, fixée par le tribunal arbitral,
soitdirectement, soit par référence a une loi ou a unréglement d'arbitrage. Quelle que soit la
procédurechoisie, le tribunal arbitral doit garantir 1'égalité entre lespartiesetleurdroit
d'étreentenduesenprocédurecontradictoire.”

11



B. Pode o tribunal admitir prova testemunhal de ouvir dizer quando a lei da sede da

arbitragem o proibe'’?

C. Pode um centro de arbitragem aceitar um acordo das partes no sentido de o

tribunal arbitral ser constituido por quatro arbitros?

Como demonstraremos, alguns autores tém defendido que a lexarbitri corresponde as
disposi¢des da lei de arbitragem da sede. Assim sendo, a lexarbitri ¢ idéntica a figura da
lexlociarbitri, 1.e., a lei do lugar da arbitragem. Na exposi¢do de tal perspetiva e na sua
andlise critica, atribuimos-lhe a designacdo de 'territorialismo" ou “posi¢do

territorialista”.

Outros autores entendem que a lexarbitri deverd compreender mais do que a lei de
arbitragem da sede. Neste sentido, as disposi¢des da lei da sede, acrescem as
disposi¢des da lei do lugar do reconhecimento, sendo do conjunto de ambas que os
arbitros retiram o modo segundo o qual devem conduzir arbitragem. Esta posicdo sera
designada por “posicdo cumulativa” nas referéncias que efetuarmos a mesma ao longo

da dissertagao.

Numa terceira perspetiva, ¢ defendido que, em arbitragem internacional, a lexarbitri se
distingue da lei que governa a arbitragem interna, na medida em que, num contexto
internacional, os arbitros bastam-se com as disposi¢cdes constantes nas principais
convengdes internacionais sobre arbitragem, designadamente com a Convencdo de
Nova lorque. Na exposicdo e analise desta perspetiva, a mesma serd denominada

“transnacionalismo”.

Pretendemos oferecer uma resposta que seja adequada do ponto de vista das
caracteristicas da arbitragem, enquanto meio privado, de origem contratual, da
resolugdo de litigios, do ponto de vista das fontes normativas existentes e do ponto de

vista das necessidades proprias da arbitragem internacional.

E no ambito da arbitragem internacional, quando ¢ necessario que o tribunal decida
sobre matéria processual, que ¢ suscitada a questdo da lei aplicavel a arbitragem. Esta

questdo reveste-se de delicadeza, na medida em que na arbitragem internacional as

'7 Questdo colocada na decisdo interlocutéria CCI de 23/11/2004.

12



fontes de resolugdo de questdes processuais multiplicam-se. As partes contrapdem
argumentos processuais, fundados em elementos reguladores de natureza diversa, como

a lei da sede, outras leis nacionais, ou regulamentos de arbitragem.

Num processo que reiine pretensdes contrarias das partes'®, os diferentes entendimentos
sobre a condugdo do processo pelo tribunal sdo colocados em destaque, em particular
quanto a lei a aplicar nos aspetos processuais da arbitragem. As discordancias quanto a
esta matéria surgem quer no contexto de manobras dilatérias por parte do demandado',
quer em virtude da sensibilidade juridica das partes e do que para elas representa um

. . 20
processo equitativo™.

Foi ja discutido em arbitragens internacionais® até que ponto a lei da sede da
arbitragem tem aplicacdo nas arbitragens internacionais, particularmente quando a lei da
sede aplicavel as arbitragens nao contém disposi¢des especificas para a arbitragem

. . 22 . ~ 7
internacional**. Como referimos, ndo é o caso da LAV.

A mesma questdo pode ser colocada perante uma arbitragem institucional, na qual sera
aplicavel por determinagdo das partes o conjunto de regras do processo arbitral contidas
no regulamento de centro de arbitragem, mas esse regulamento ndo oferece uma
resposta direta para a questio e as partes nao chegam a acordo sobre a lei de arbitragem

a adotar supletivamente™.

'8 Salientada em Craig, Park e Paulson, InternationalChamberof Commerce Arbitration, 1998, p. 502, que
referem que um dos desafios da arbitragem ¢ conciliar os interesses das partes relativamente ao
andamento do processo: Por um lado, a parte vencedora pretende obter uma decisdo final, relativa a todos
os aspectos da causa, no menor espaco de tempo possivel; Por seu lado, a outra parte pretende evitar essa
decisdo e procurar obter a sua anulag@o ou evitar que a decisdo obtenha eficacia.

19 CCI Final Award n.° 7722, 1999: O demandado sustenta que o processo arbitral ndo tem lexfori. O
demandante pretende a aplicacdo da lexlociarbitri a arbitragem.

20 CCI ProceduralOrder n.° 12297, 2003: Estava em causa o contetido do direito a ser ouvido, imposto
por uma norma imperativa da lei da arbitragem da sede da arbitragem, que tinha aplicacdo ao caso,
segundo o demandante. O demandado entendia que o tribunal arbitral tinha plena autoridade para
conduzir o processo, de acordo com os seus critérios de justica, determinando a lei mais adequada a
arbitragem. O tribunal aplica a lei que entende mais adequada ao caso concreto, tendo em conta a cultura
juridica das partes, entendendo que o direito a ser ouvido do demandado néo ficaria lesado pela aplicacdo
de uma norma da cultura juridica de CommonLaw.

21'E o caso da discussio em CCI InterimAward n.° 4695 de 1984

22 Era também o caso das leis de arbitragem de paises da América Latina, que fixavam regras processuais
muito pormenorizadamente, impondo um processo arbitral composto por fases rigidas e repleto de
formalismos.

3 CCI PartialAward n.° 8083, 1994: Discutia-se se o tribunal arbitral deveria admitir reconvengio. As
partes haviam fixado a Lei de Processo Civil Suica como lei orientadora no siléncio das regras do
Regulamento CCI aplicaveis ¢ das regras da lei de arbitragem Suica designadas para aplicagéo
subsidiariamente. As partes questionaram a autoridade dos arbitros para fazerem uma interpretagdo livre
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A questdo reveste-se ainda de importancia se tivermos em conta que as decisdes
produzidas em arbitragem internacional constituem decisdes estrangeiras, que carecem
de reconhecimento por parte dos Estados onde se pretende que sejam executadas, em
conformidade com um procedimento de reconhecimento das decisdes. Com efeito, a
eficacia de sentengas estrangeiras carece de revisdo e confirmagdo nos moldes dos
artigos 978.%s. CPC. Tratando-se de Estados Contratantes da CNI**, carece de
reconhecimento nos termos da mesma® . Importa ainda que as decisdes tomadas pelos
arbitros relativamente ao processo que conduzem, que sdao suscetiveis de revisao por
tribunais estaduais, na medida em que atentem contra o normal conteudo de uma
sentenga obtida em processo equilibrado, ndo sejam, por este motivo, passiveis de
impugnacao pelos tribunais da sede. Deste modo, o processo arbitral internacional, a par
das dificuldades suscitadas na procura de um equilibrio entre as necessidades do
processo e a sensibilidade juridica das partes, ¢ ainda alvo de um duplo controlo®®, entre
os requisitos de validade da [lexlociarbitri e os requisitos para execugdo e

reconhecimento da decis@o no lugar em que se pretende que a sentenca produza efeitos.

da regra do direito processual Suigo, tendo o tribunal decidido através de critérios de oportunidade e
economia processual, sem apoio no preceito daquela regra.

2 Assinada a 10 de Junho de 1958, a Convengio de Nova lorque tem a pretensdo de facilitar o
reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras entre Estados Contratantes, baseando-se em trés
pressupostos: Tutela da confianga na via arbitral; Desenvolvimento do comércio internacional; eficacia
pratica das decisoes jurisdicionais - http://www.gddc.pt/siii/docs/rar37-1994.pdf

2 Sobre este assunto, Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado - Volume III, 2012 e Neuza
Lourengo, 4 aplica¢do em Portugal do artigo V da Convengdo de Nova lorque de 1958, 2010

*Guiditta Cordero Moss, International arbitration: law and practice, 1999
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3. Conceitos Introdutdrios

Arbitragem internacional:

A arbitragem voluntaria caracteriza-se como um método extrajudicial de resolucdo de
conflitos, que resulta de um acordo das partes em excluirem determinado litigio a
jurisdi¢do dos tribunais estaduais. Este acordo designa-se por convencao de arbitragem
e tem como efeito a sujeicao das partes a jurisdicdo do tribunal arbitral — um 6rgdo com
poderes adjudicatérios, formado por pessoas singulares nomeadas pelas partes, mas
. . . .27 . ~ . . e, .

independentes e imparciais”~’ que atribuem uma solucdo final e vinculativa ao litigio, a

qual forma caso julgado e é dotada de for¢a executiva®®.

Este aspeto decorre da fungdo jurisdicional do tribunal arbitral, que é reconhecida pela
CRP no seu artigo 209.°. Habitualmente refere-se que o processo arbitral ¢ contratual na
origem, jurisdicional na fungdo e tem natureza privada®’. Esta caracterizagio apoia-se
na tese mista formulada por HENRI MOTULSKY’’ sobre a natureza juridica da
arbitragem, que tem prevalecido face as teses jurisdicionalista, contratualista e
autonomista®’. Segundo a tese mista, o processo arbitral devera culminar numa decisio
vinculativa, que produz efeitos sobre as partes sem necessidade de homologacdo, ou

seja produz efeitos semelhantes a uma sentenca judicial.

Por outro lado, o processo arbitral ¢ pautado pelo exercicio da autonomia privada —
desde a decisdo das partes pela submissdo a arbitragem, até a sua intervencdo na
conformag¢do dos procedimentos, passando pela constituicdo do tribunal arbitral,

operada por elas.

O processo de arbitragem voluntaria no ambito nacional converge com o processo de
arbitragem internacional em, pelo menos, dois aspetos: por um lado, na finalidade —

pretendendo-se que o processo culmine numa decisdo final e vinculativa, com efeitos

27 Sobre a independéncia dos arbitros de parte v.Mariana Franga Gouveia, “O dever de independéncia do
arbitro de parte”, in Themis, ano IX (n.° 16), 2009 e Mario Raposo — Temas de arbitragem comercial,
disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?ide=30777&idsc=47773&ida=47824

ZArt. 703.°, n.°1, a) e 705.%, n.°2 CPC

“Francisco Cortez, "A arbitragem voluntariaem Portugal: dos «ricos homens» aos tribunais
privados (conclusdo)", 1992; Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, Almedina, Coimbra,
2013, pp. 44ss; Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, pp. 120ss.

3% Henry Motulski, Ecrits, vol III - Etudesetnotessurl’arbitrage, 1974, pp. 42ss.

3 Expondo as teses referidas, Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, Almedina, Coimbra,
2013, pp. 44ss
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jurisdicionais; por outro, na importancia da autonomia privada ao longo de todo o

Processo.

A LAV dedica o seu capitulo IX (artigos 49.°-54.°) a arbitragem internacional.
Estabelece que sdo aplicaveis a arbitragem internacional as disposi¢cdes que regulam a
arbitragem interna’’, ressalvadas as disposi¢des especiais dedicadas & arbitragem

internacional, devendo ainda aquelas ser adaptadas as particularidades desta.

O conceito de arbitragem internacional oferecido pela LAV ndo ¢ de interpretacdo
facil®, entendendo-se por arbitragem internacional “aquela que pde em jogo interesses
do comércio internacional®™”. A jurisprudéncia portuguesa® concretiza o conceito de
arbitragem internacional como aquela que abrange no seu objeto “todas as operacdes
econdmicas que envolvam circulagdo de bens, de servigos ou de capitais através de
fronteiras”. Trata-se de um conceito de arbitragem internacional, com origens no direito
francés’®, na linha do que tinha sido adotado pela anterior LAV. Este conceito deve ser
interpretado segundo as diretrizes da Lei-Modelo da UNCITRAL"Y, na qual a atual
LAV se baseia. Ou seja, arbitragem internacional sera toda a arbitragem que tem por
objeto qualquer matéria resultante de relacdes de natureza comercial, com ou sem

origem contratual.

Relativamente ao objeto da arbitragem internacional adotou-se o critério do litigio
intrinsecamente internacional e exclusivamente economico, oferecido pelos autores
franceses FOUCHARD, GAILLARD E GOLDMAN®, que é concretizado entre nds por
MANUEL PEREIRA BARROCAS® como “transagdes claramente transfronteiricas, ou seja

que conjuguem varios elementos de estraneidade, e que tenham impacto no comércio

PArt. 49.°,n.°2 LAV
33 Salientando tal dificuldade de interpretagdo do conceito de arbitragem internacional e expondo as
diferentes posi¢des quanto a mesma: Maria Helena Brito, "Arbitragem Internacional - A proposito da

nova lei de arbitragem voluntaria", 2012, pp. 112ss.
MArt. 49.°,n.°1 LAV

PRelLx 11/5/95 (disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/366cc144c8f32432802568030004fea7?
OpenDocument) e STJ 21/9/95 (disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003 fa814/f9f1cf76dd25fd32802568fc003adc48?0
penDocument)

SArt. 1504.° Code de Procédure Civil Frangais, incorporando um conceito formulado pela jurisprudéncia
francesa.
37 Disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/dgpj-
disponibiliza/downloadFile/attachedFile fO/UNCITRAL_ Texto Unificado.pdf?nocache=1298368366.42.
3% Emmanuel Gaillard, Berthold Goldman e John Savage, Fouchard, Gaillardand Goldman
onlInternational CommercialArbitration, 1999, p. 51; Entre nds, sufragando o mesmo critério, Mario
Esteves de Oliveira (coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria (comentario ao art. 49.°)

3% Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2013, pp. 571 ss..
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internacional”. Este critério, que confere amplitude ao conceito de arbitragem
internacional, é também sufragado por DARIO MOURA VICENTE™, pois abrange tantoas
arbitragens com ligacdo a paises diferentes, em fun¢do do estabelecimento das partes ou
em funcdo do lugar de execu¢do das obrigagdes resultantes da matéria em litigio, como
arbitragens com ligacdo a um s pais, mas que versem sobre matéria relativa a

operagdes econdmicas transfronteirigas.

No mesmo sentido, refere LUIS DE LIMA PINHEIRO que ndo basta que se verifiquem

. . 41 . . . .
elementos de estraneidade na arbitragem™ para que ela seja considerada internacional.

Assim, ficam excluidas do conceito de arbitragem internacional as arbitragens sem
elementos de estraneidade, quer quanto as partes, quer quanto ao objeto do litigio, ainda
que realizadas num lugar escolhido pelas partes, ao abrigo do art. 31.°, n.°1 LAV, que

seja diferente de Portugal.

Vigora assim um modelo semi-dualista, em que as regras aplicaveis as arbitragens
internas sdo extensiveis a arbitragem internacional, tendo em conta as especificidades
desta. Nos ordenamentos Suico e Francés, porém, vigora o modelo dualista, contendo
disposi¢cdes distintas para a arbitragem interna daquelas que contém para a arbitragem
internacional. No ordenamento juridico Suico a regulagdo de uma e outra é formulada

. .. 42
em leis distintas™.

A par dos referidos pontos de convergéncia verificam-se também diferengas entre a
arbitragem interna e a arbitragem internacional, que importa clarificar na presente

dissertacao.

A sede da arbitragem:

. . . .. 4 .
A sede da arbitragem internacional era tradicionalmente® vista como o elemento de

ligacdo da arbitragem a determinado ordenamento juridico, em conformidade com o

* Déario Moura Vicente, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, 2012 (Anotagao ao art. 49.°)

! Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional - Determinagdo do Estatuto de Arbitragem, 2005, p.
35

2 Lei interna e lei internacional de arbitragem disponiveis em: http://www.arbitration-
ch.org/pages/en/arbitration-in-switzerland/index.html#.UqIMu9JdXWg

“Sausser-Hall nos seus trabalhos apresentados no Instituto de Direito Internacional, publicados em
“L’ ArbitrageenDroitInternationalPrivé” in L annuaire d’Institut de Droitlnternational, Tome 1, 195, p.
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principio de Direito Internacional da soberania dos Estados, segundo o qual cada Estado
detém o controlo sobre os atos que tém lugar no seu territdrio. Assim sendo, o lugar da
sede fixaria a nacionalidade da sentenca arbitral, os parametros de validade da mesma e
determinaria a lexfori, isto ¢ a lei do Estado onde a arbitragem decorre regularia os

tramites da acdo arbitral e todos os seus aspetos inerentes a lei aplicavel.

Atualmente, a sede da arbitragem corresponde a uma figura de origem convencional®,
que assume especial relevancia na arbitragem internacional®, correspondendo ao lugar
onde ocorrem os atos da arbitragem. Segundo GARYBORN, a sede do tribunal constitui o
“domicilio legal da arbitragem®®”. Este lugar é livremente fixado pelas partes*’. Porém,
¢ comum que a totalidade dos atos da arbitragem internacional ndo se concentre num

mesmo lugar.

A titulo de exemplo, pode verificar-se que o tribunal arbitral obtenha depoimentos de
testemunhas no Estado A e realize as restantes audiéncias no Estado B. Neste sentido, a
sede da arbitragem convencionada pelas partes nem sempre ¢ representativa do lugar
onde ela efetivamente se realiza®®. Pode suceder que o lugar fisico da pratica dos atos
processuais da arbitragem seja distinto da sede constante da convengao de arbitragem,
havendo, para o efeito, acordo das partes e dos seus advogados, por razdes de
conveniéncia®. Esta situacio ¢ particularmente notdria na realidade crescente das
arbitragens online’. E pacifico o caracter ficcional da sede, contribuindo apenas para se
apurar a nacionalidade da sentenga arbitral, permitindo fazer-se a distincdo entre
arbitragens internas e arbitragens estrangeiras’'. Com efeito, quando uma arbitragem
tem sede em Portugal, a nacionalidade da sentenca serd Portuguesa. A consequéncia ¢ a

sujeicdo da sentenca aos fundamentos de anulacdo da sede. Quando uma sentenca

469ss. No mesmosentido, F. A. Mann, “LexFacit Arbitrum”,1967, p. 160; Nigel Blacknigel [et al],
Redfern and Hunter on International Arbitration — Student Version, 2009, pp. 176 ¢ 180-192

*“Armindo Ribeiro Mendes, Lei da Arbitragem Voluntaria — Anotada, Coimbra, Almedina, 2012
(anotagdo ao art. 31.°); Rui Moura Ramos, "A arbitragem no novo direito portugués" in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012, p. 588

“Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2013, p. 616; Gary Born, International arbitration :
law and practice, 2012, p. 37; ICC Arbitration, 12, p. 185

46 Gary Born, International Commercial Arbitration, 2009, p. 1314

7 Artigo 31.° LAV; Artigo 20.° Lei Modelo UNCITRAL

* Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 142

¥ Armindo Ribeiro Mendes, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, 2012 (Anotagao ao artigo 31.°)
*Sobre as modalidades de arbitragemonline, VideMargareth Moses, The Principles and Practice of
International Commercial Arbitration, 2012, pp. 62-63

> No sentido de que a sede da arbitragem presume que a decisdo arbitral foi ai proferida: Luis de Lima
Pinheiro, Direito Internacional Privado — Vol. 111, 2012, p.581-583; No mesmo sentido, mas expondo as
varias  posigdes acerca da  matéria:John  Savage, Fouchard, Gaillard e  Goldman
onlnternationalArbitration, 1999, pp. 651 ss..
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arbitral ¢ proferida no estrangeiro, ela carece de reconhecimento no lugar onde a
sentenga arbitral serd executada. Neste caso, Portugal constitui lugar de

reconhecimento.

O papel da sede na arbitragem internacional releva essencialmente na sujei¢dao da
arbitragem aos pardmetros de validade da sua lei® e a competéncia dos tribunais
judiciais da sede para intervirem no processo arbitral. Como ja referimos, ndo tao
unanime no que ao processo arbitral diz respeito é o papel da lei da sede da arbitragem
na definicdo da arbitrabilidade do litigio53 ¢ na defini¢do das normas do processo

arbitral®®,

2. art.s V CNI e 46.°ss LAV

%3 Contra Stavros Brekoulakis, “Law Applicable to Arbitrability”, 2009, p. 106

% Luis de Lima Pinheiro, ArbitragemTransnacional, 2005, pp. 228-234; Fouchard, Gaillard e Goldman
On International Arbitration, pp. 633 ss.; Jan Paulsson, “Arbitration in Three Dimensions”, 2009,
(passim)
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II. Exposicao e analise das principais posicoes sobre a lexarbitri

1. POSICAO TERRITORIALISTA

O territorialismo™ sustenta que a sede do tribunal arbitral determina a lei da arbitragem.
Ou seja, a lei de arbitragem vigente na sede sera aquela que os arbitros deverao aplicar e
sera no ambito dos limites que ela impuser, que as partes terdo liberdade para conformar
diretamente as regras do processo arbitral. Igualmente a possibilidade de as partes
remeterem a regulagdo da arbitragem para regulamento de Instituicdo de arbitragem ¢

circunscrita a lei da sede.

A arbitragem sujeita-se a uma Unica lei de arbitragem, relevante na jurisdi¢do da sede,

. . ., 56
denominada lexlociarbitri’".

A presente tese, que encontra os seus fundamentos no texto de MANN’, parte da recusa
da autonomizacdo do conceito de arbitragem internacional, enquanto realidade distinta
da arbitragem interna. Segundo este entendimento, a lexarbitri s6 pode ser concretizada
tendo em consideragdo a legislacdo de arbitragem de cada Estado e s6 na eventualidade
de a lei de arbitragem prever uma disposicdo que permita as partes remeterem a
regulagdo do processo para uma lei de arbitragem estrangeira é que tal sera admissivel’®.
O conteudo da lexarbitri abrange tanto os aspetos internos da arbitragem, como os seus
aspetos externos. Em termos gerais, sdo aspetos sujeitos a lei de arbitragem da sede a
constitui¢do do tribunal, a tramitagdo do processo, o0 modo de produgdo da prova e o
modo de proferir sentenga, bem como a verificagdo de validade da sentenca e a
competéncia do tribunal arbitral e os limites de colaboracao dos tribunais estaduais da
sede. No entendimento de GARYBORN™, a lei da sede oferece o conteddo minimo e

imperativo do regime de arbitragem internacional.

5 Assim é designada por Francis Mann, “LexLociArbitri”, 1967, p. 160 ss; Manuel Botelho da Silva,
1999, p. 33 utiliza a designagdo “tese da sede da arbitragem”; Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem
Transnacional, 2005, pp. 477 ss. e Jan Paulsson designam por “ordem juridica estadual”; Emmanuel
Gaillard, AspectesPhilosophiquesduDroit de I’ Arbitragem Internacional, 2008 usa a designacdo “posi¢do
monolocalizadora”.

56 Francis Mann, “LexFacitArbitrum”, 1967, p. 160 ss

S"Francis Mann, “LexFacitArbitrum”, 1967, p- 160 ss

¥ Gary Born, International Commercial Arbitration, 2009, p.1315

* Gary Born, International Commercial Arbitration, 2009, p.1314
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A origem legal das competéncias do tribunal arbitral e dos poderes dos arbitros na
conformagdo do processo é a ordem juridica da sede®. Os arbitros sdo tratados como
membros da organizacdo judicidria do Estado, sujeitos a soberania estadual, a par de
todos os atos internos que um Estado soberano legitimamente controla, segundo o
principio basilar de Direito Internacional Publico. Parte-se do pressuposto de que o
processo arbitral, independentemente do objeto do litigio em questdo e
independentemente das caracteristicas das partes ou do tribunal, ¢ sempre um processo
de natureza nacional®, circunscritos todos os aspetos com ele relacionados a uma

jurisdigdo.

A posicao territorialista foi consolidada pela Resolugdo de Amesterdao de 1957 do
Instituto de Direito Internacional e no Protocolo de Genebra de 1923 e apoia-se na tese
jurisdicionalista®® sobre a natureza juridica da arbitragem, integrando os arbitros no

sistema juridico do Estado da sede da arbitragem.

Esta posicdo tem correspondéncia nas leis de arbitragem nacionais, designadamente no
artigo 61.° LAV, que, ao fixar o ambito territorial da lei dispde que a LAV ¢ aplicavel a
“todas as arbitragens que tém lugar em territério portugu€s, bem como ao
reconhecimento e execu¢do de sentencas proferidas em arbitragens localizadas no

estrangeiro”.

A posicdo territorialista encontra ainda acolhimento na doutrina contemporanea da

arbitragem internacional:

“O processo de arbitragem podera ser governado por regras escolhidas pelas partes, mas
a lei de arbitragem serd a da sede, a qual, contendo disposi¢des imperativas, estas serdo
vinculativas, quer as partes concordem, quer ndo. Ainda que a lei de arbitragem conceda
ampla autonomia as partes e discricionariedade aos arbitros, sera ela a reger a

. ~ 63
arbitragem e ndo outra™”’.

% Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005,p. 448

%! Francis. A. Mann, “LexFacitArbitrum”, 1967, pp. 159ss: “Nenhum ato das partes ¢ revestido de efeito
legal se ndo for em resultado de coercividade que lhe ¢ conferida por um sistema legal.”

52 Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 479

53 Nigel Blackaby [et al], Redfernand Hunter on International Arbitration, 2009, p. 177: “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 lexarbitri will govern with very free rein, but it will govern
nonetheless.”
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E essencial tomar em consideragdo a lei do lugar da arbitragem, pois ¢ esta que regula
(ainda que apenas em tragos gerais) varios aspetos do processo arbitral. E também
essencial tomar em consideracdo a cultura juridica e a pratica do lugar da arbitragem,
embora estas sejam menos faceis de identificar, podendo incluir regras sobre a prova,
possibilidade de as partes serem ou nao representadas por mandatario da sua escolha,

entre outros aspetos.

“A subordinagdo a sede significa que o tribunal arbitral deverd regular-se pelas
concecdes presentes no Estado da sede relativamente as garantias fundamentais de

. 64
processo, sob pena de ver a sentenca arbitral anulada™”.

Esta posi¢do ¢ igualmente acolhida em sentengas arbitrais, designadamente na decisao
da Camara Internacional de Arbitragem n.° 7722 e na decisdo interlocutéria proferida no

mesmo Centro com o n.° 12575.

Na decisdo n.°7722, de 1999%, as partes haviam designado a lei substantiva aplicavel ao
contrato. No entanto, ndo indicaram a lei que deveria regular o processo de arbitragem.
O tribunal arbitral aplicou o artigo 11.° das Regras da CCI sobre Conciliagdo e
Arbitragem®, segundo a qual a arbitragem deveria ser regida pelas regras da CCI e
apenas quando o regulamento CCI fosse omisso se adotaria disposi¢des diferentes. No
caso em concreto, o regulamento oferecia uma solugdo, pelo que ndo foi necessario
estabelecer o critério para a escolha das regras aplicdveis: se as regras do lugar da sede,
se as regras do lugar de execugdo. O tribunal determinou, no entanto, que “havendo
regras imperativas que devessem ser aplicadas ao abrigo da lei do pais X (lei da sede), o
tribunal ter-lhes-ia obedecido; Porém, nenhuma das partes mencionou a existéncia de
tais regras, nem o facto de, existindo, estarem a ser violadas.” Afirmou, portanto, a sua

vinculagdo as disposi¢des da lei da sede de caracter imperativo.

64 Jean Poudret ¢ SébastienBesson, Comparative Law of International Arbitration, 2007, p. 498: “Le
rattachement au si¢gesignifie en revanchequ’un arbiter devra se referrer aux conceptions de 1I’Etat du
siégeconcernant les guaranties fontamentales de procedure en matiéred’arbitrage, sous peine de voirsa
sentence annulée”.

% Collection of ICC Arbitral Awards, 2001-2007, p.452

5 “The rules governing the proceedings before the arbitrator shall be those resulting from these Rules
and, where these Rules are silent, any rules which the parties (or, failing them, the arbitrator) may settle,
and whether or not reference is thereby made to a municipal procedural law to be applied to the
arbitration.”
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Na decisdo interlocutéria de 16 de Dezembro de 2003, no caso CCI n.° 12575% (sede
em Genebra), o tribunal decidiu: “ao abrigo da lei aplicavel, cada parte tem o direito a
impugnar prova testemunhal oferecida pela parte contraria, sendo a violagdo deste
principio fundamento de anulag@o ao abrigo do art. 190.° (2) d) da Lei Federal Sui¢a de
Direito Internacional Privado de 1987”.Estava em causa o exercicio do direito ao
contraditdrio por uma Parte no &mbito do processo, o qual ndo fora realizado de acordo
com a agenda processual determinada pelo tribunal. Discutia-se se o direito, que
segundo a lei da sede podia ser exercido a todo o tempo, deveria ser exercido ou se, pelo

contrario, deveria prevalecer a agenda do tribunal.

e Analise critica:

A principal vantagem da posigao territorialista consiste no facto de oferecer seguranca
as partes e aos arbitros®, cuja discricionariedade na conducdo do processo arbitral ¢é
limitada®. As partes tém liberdade para escolherem a sede, garantindo a lei local para a

regulacao do processo.

Os arbitros dispdem de um conjunto de solu¢des com aplicacdo ao caso concreto,
conscientes de que, se o observarem, a possibilidade de anulagdo da sentencga arbitral

sera residual.

Esta vantagem ¢ potenciada pela existéncia da Lei-Modelo que, influenciando as leis
nacionais de arbitragem, confere respostas semelhantes e harmonizaveis em qualquer

processo arbitral, independentemente da sede do mesmo"".

Os defensores da posicao territorialista tém sido, por vezes, criticados por cuidarem
mais da previsibilidade no processo do que da adequagdo do processo ao espago
transnacional’', na medida em que certas particularidades da arbitragem internacional,
face a arbitragem interna, suscitam necessidades proprias inerentes ao processo, como €

manifestamente o caso do reconhecimento de sentencgas estrangeiras.

"Disponivelemhttp:/www.iccdrl.com (ICC Dispute Resolution Library): "Each Party is therefore entitled
to challenge witness evidence submitted by the other and a breach of such principle may result in an
arbitral award to be set aside under Art. 190 (2) d) of the 1987 Act".

68 Gary Born, International Commercial Arbitration, 2009, p. 1326, Jan Paulsson, “Arbitration in Three
Dimensions”, 2009, p. 6

% William Park, “Procedural Default Rules Revisited”, 2007, pp. 360-366

70 Roy Goode, “The Role of Lex Loci Arbitri in International Commercial Arbitration”, 2001, p. 38
"Emmanual Gaillard, Aspects Philosophiques du Droit de I'Arbitragelnternacional , 2008, p.46
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De entre as criticas efetuadas destaca-se o entendimento de que o efetivo
reconhecimento da sentenga constitui um objetivo especifico da arbitragem
internacional, que pode nao se bastar com a aplicagdo aquela de disposigdes da
arbitragem interna. Procurando demonstrar o fundamento das criticas referidas, JAN

PAULSSON apresenta o seguinte exemplo, sobre uma arbitragem sedeada no pais A’*:

Ao abrigo da lei de A, os tribunais estaduais da sede t€ém competéncia para julgar
recursos de anulagdo sobre decisdes arbitrais ai proferidas. A escolha da sede pelas
partes foi motivada por razdes de neutralidade e conveniéncia, na medida em que
nenhuma parte tem ligacdes a A. Também o litigio ndo apresenta ligagdes a A. Os
arbitros ndo sdo nacionais de A. A parte condenada pela sentencga arbitral interpde
recurso de anulacdo com fundamento de que o processo arbitral foi realizado em
desconformidade com as regras de processo da sede. A parte condenada alega que a
sentenca, tendo sido obtida por maioria, nao foi assinada pelo arbitro que se opOs ao
sentido da decisdo, contrariamente ao que ¢ imposto pelas regras de arbitragem de A,

que requerem a assinatura de todos os arbitros.

Admite-se que o operador normal do comércio internacional teria expectativas de que,
sendo a sentenga produzida por maioria, a sua validade bastar-se-ia com a assinatura da

maioria.

Neste sentido a finalidade do processo arbitral ndo ¢ obtida, ndo podendo a parte
vencedora contar com os tribunais judiciais do lugar de execu¢do para reconhecerem a

sentenga, ndo obstante a redacdo do art. V (1) e) da Convengdo de Nova lorque.

Cumpre desautorizar a critica reproduzida, desde logo questionando por que razdo
escolheriam as partes como sede da arbitragemum local sem conexao com o litigio, sem
conexao com qualquer das partes e sem que os arbitros fossem nacionais desse Estado e
conhecedores da lei da sede. A afirmagdo do caracter fortuito da escolha da sede, que se
traduz na eventualidade de as partes a designarem, sem estarem cientes de que estdo a
determinar a aplicagio da sua lei ao processo de arbitragem’, foi negada por

RoYGooDE"*,

2 Jan Paulsson, “Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters”,
1983, p. 58

> Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2013, p. 604

™Roy Goode, “The Role of Lex Loci Arbitri in International Commercial Arbitration”, 2001, pp. 31-33
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O autor esclarece que a procura de neutralidade ¢ em si mesma uma motivagcdo na
escolha da sede, o que revela ter havido ponderagdo das partes nessa escolha, como
seria de esperar de operadores experientes do comércio internacional. Em rigor, as
partes da arbitragem constituem agentes do comércio internacional, habitualmente

aconselhados e representados por advogados experientes nesta matéria .

ROYGOODE recusa igualmente o caracter fortuito da escolha de sede realizada por um
centro institucionalizado de arbitragem. Com efeito, quando as partes remetem a
arbitragem a uma instituicao arbitral, demonstram confianga na institui¢do, no sentido
de esta determinar a sede adequada ao processo. Alias, conforme acrescenta o autor,
seria ilogico que uma institui¢do de arbitragem escolhesse sedear o tribunal em lugar

cuja lei de arbitragemeste ndo conhecesse’®.

A lei da sede é composta por normas imperativas, ndo derrogaveis pelas partes, € por
normas supletivas. A posicdo territorialista ndo se compadece com a derrogacdo de

disposigoes da lei da sede com caracter imperativo.

Isto ¢, de acordo com o territorialismo s6 as normas que expressamente possam ser
derrogadas pelas partes ¢ que se revestem de supletividade. O restante conjunto de
disposi¢des tera aplicacdo obrigatoria, sob pena de uma das partes entender ter sido
lesada pela omissdo discricionaria dos arbitros da aplicacdo da lei da sede e, nesse

sentido, intentar acdo de anulacao da sentenca.

Verificamos porém que pode ndo haver correspondéncia entre as regras dos
regulamentos e a lei da sede, mesmo em normas que se revestem de imperatividade. E
esta a questdo subjacente ao exemplo apresentado por PAULSSON que supra

mencionamos.

No entanto, os fundamentos de anulagdo tém aplicagdo nas arbitragens ad hoccomo nas
arbitragens institucionais. Designadamente, o fundamento de anulagdao da sentenga por
vicios no ambito do processo, previsto no art. 46.° (3) a) iv) LAV, deve ser entendido
como uma forma de limitar a discricionariedade do tribunal, existindo norma legal ou

regulamentar que abrange a situacao.

> No mesmo sentido, Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2013, p. 564
76 Nigel Blackaby [ef al]., Redfern and Hunter on International Arbitration — Student Version, 2009, p.
185
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Consiste num meio de harmonizar as decisdes arbitrais, as quais resultam de um
processo privado, por vezes realizado sob deveres de confidencialidade pelo que as

vicissitudes do seu decurso e a propria decisdao sao quase sempre desconhecidas.

Refere que se o tribunal violou norma contida na LAV, que ndo possa ser derrogavel
pelas partes, tendo esse facto influido no resultado da arbitragem, a parte lesada pode

intentar a¢ao de anulagdo da sentenca.

Refere também (a contrario) que, tendo as partes derrogado por acordo norma contida
na LAV, que ndo pudesse ser por elas derrogada, as mesmas ficam impedidas de
invocar a anulabilidade da sentenga ao abrigo daquele niumero, por violagdo do acordo

por parte do tribunal, ainda que tenha havido influéncia decisiva na resolucao do litigio.

Deste aspeto resulta que se as partes remeterem a arbitragem para as regras de um
regulamento de arbitragem, que contenha regra ndo contundente com uma norma da
LAYV nao derrogéavel pelas partes, a sua autonomia nao sera protegida contra a violagdo
da mesma pelo tribunal, ao abrigo do art. 46.° (3) a) iv); Porém, também ndo sera
sancionada em sede de anulacdo, mantendo-se o acordo a produzir efeitos. Assim, a
discricionariedade do tribunal ¢ limitada, restringindo-se a duas op¢des: Ou aplica a
solugdo prevista na sede, ou aplica a solu¢do convencionada pelas partes, se entender

que ela ¢ mais adequada.

E que nos termos do n.° 4 do mesmo artigo, constitui fundamento procedente de
anulagdo a invocagdo por uma parte de violagdo de norma nao derrogavel, ainda que a
violagdo da norma ndo tenha sido arguida no decurso do processo, aquando da sua

ocorréncia.

Isto ¢, se o tribunal entender aplicar uma solucdo de um regulamento de arbitragem de
uma camara internacional que ndo ¢ contundente com norma da sede ndo derrogéavel
pelas partes, qualquer delas (a parte lesada) mantém a possibilidade de intentar ac¢ao de

anulacdo ao abrigo do art. 46.° (3) a) iv) LAV.

Deste modo, a unica forma de o tribunal proteger a sua decisdo das referidas
vicissitudes, ¢ obter acordo expresso das partes no sentido de uma outra solugao,
designadamente no sentido de ser aplicado um regulamento de arbitragem. Entendemos
que a aplicagdo de tal regulamento deve ser realizada na totalidade das suas disposigoes,

por uma questdo de coeréncia das solugdes na arbitragem.
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Deve, contudo, salientar-se que, sendo a arbitragem institucional, o art. 46.° (3) a) iv)
deve ser interpretado no sentido de haver protecao da convengao das partes de submeter

a arbitragem a institui¢do arbitral.

Isto ¢, onde o referido artigo dispde "A composi¢do do tribunal arbitral ou o processo
ndo foram conformes com a convengdo das partes, a menos que esta convengao
contrarie uma disposi¢do da presente lei que as partes ndo possam derrogar ou, na falta
de uma tal conven¢do, que ndo foram conformes com a presente lei e, em qualquer dos
casos, que essa desconformidade teve influéncia decisiva na resolugdo do litigio", deve
ler-se "A composi¢do do tribunal arbitral ou o processo nao foram conformes com a
convencdo das partes, a menos que esta convencdo contrarie uma disposicdo do
regulamento aplicavel que as partes ndo possam derrogar ou, na falta de uma tal
convenc¢ao, que ndo foram conformes com a presente lei e, em qualquer dos casos, que

essa desconformidade teve influéncia decisiva na resolugdo do litigio".

Assim sendo, em arbitragem institucional, o tribunal poderd apenas aplicar as regras
contidas no regulamento, mantendo discricionariedade fora das disposicdes

inderrogaveis do proprio regulamento.

Ou seja, a limitacdo da autonomia das partes e da discricionariedade dos arbitros nas
arbitragens ad hoc nao ¢ um fator negativo, mas um fator de seguranca. Se as partes
pretenderem um processo de natureza distinta, poderdo remeter a regulacdo do mesmo
para um centro de arbitragem institucional. Num caso ou noutro, porém, estardo sujeitas
aos fundamentos de anulagdo da sede e, no caso da arbitragem internacional, a
possibilidade de recusa de reconhecimento do lugar de execugdo se a sentenca for

anulada no pais de origem.

Pode afirmar-se que a lei de arbitragem da sede ¢ a lei mais apta a condugdo do
processo arbitral’’. Os tribunais da sede sdo competentes para anular a sentenga ou
prestar assisténcia ao tribunal arbitral em determinados atos, pelo que ¢ benéfico para as
partes, bem como para a Justiga, que os tribunais judiciais interpretem as regras de

arbitragem do ordenamento em que se inserem.

E certo que o processo de anulagdo ocorre em situagdes excecionais. Pode ndo ser

razoavel que arbitros estrangeiros fiquem vinculados a adocdo das regras da

7 Francis A. Mann, “LexFacitArbitrum”, 1967, p.160
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lexlociarbitri para que na eventualidade remota de existir recurso de anulagdo, os
tribunais judiciais se encontrem em melhores condi¢cdes de apreciar os aspetos
processuais da sentenca que forem invocados. Nesse caso, o argumento exposto sO
procedera se os arbitros tiverem a mesma cultura juridica da sede da arbitragem’®, sendo
frequente que nem os arbitros nem o litigio apresentem conexdo com o Estado da

sede”.

Outra critica realizada a posicao territorialista relaciona-se com o facto de, segundo esta,
os arbitros serem considerados elementos integrantes da estrutura judiciaria da sede, isto

¢, terem um papel de realizar Justica em nome do Estado.

Porém, o que se verifica na posi¢ao territorialista ¢ a fixagdo do estatuto dos arbitros
internacionais nos termos da lei de arbitragem da sede. Este facto pode assumir diversas
consequéncias: o estatuto dos arbitros pode ser idéntico nas arbitragens internas e nas
arbitragens internacionais, como podem ser fixados estatutos autonomos para uma e
outra realidade. Podem ser conferidos graus diferentes de liberdade as partes na fixacao
dos poderes dos arbitros, por exemplo admitindo que estes baseiem a sua decisdao em
critérios diversos do direito. No entanto, as partes, ao sedearem a arbitragem em
determinado lugar, conhecerdo as consequéncias da escolha da sede no processo

arbitral.

Na LAV, bem como em leis de arbitragem nacionais contemporaneas, a matéria do
estatuto dos arbitros ¢ pouco desenvolvida, limitando-se as disposigdes constantes dos
artigos 9.° e seguintes da LAV. Quer na arbitragem interna, quer na arbitragem
internacional, a regulacdo dos direitos ¢ deveres dos arbitros ¢ limitada a principios
essenciais do que deve ser um arbitro num processo justo e eficaz™. Estes principios
referem-se a independéncia e a imparcialidade e sao também contemplados na Lei-
Modelo, no artigo 11.° (5). As caracteristicas de independéncia e imparcialidade dos
arbitros sdo atribuicdes consideradas determinantes para a generalidade dos Estados
relativamente a quem prossegue fun¢des de administragdo de justica. Por outro lado, as
leis nacionais estabelecem de modo diversificado as qualificagdes exigiveis para o

desempenho da fungao de arbitro.

8 Pierre Lalivecitadopor Jan Paulsson, “Arbitration Unbound, Award detached from the law of its
origin”, 1981, p.362

79 Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 490

% Gary Born, International Commercial Arbitration, 2009, p. 1315

28



Compreende-se a opinido segundo a qual esta visdo ndo ¢ adequada as necessidades da
arbitragem internacional, pois a missdo dos arbitros enquadra-se na realidade do
comércio transnacional, a qual ¢ mais ampla e assume um lugar paralelo relativamente
aos poderes estaduais®'. Corolario deste entendimento é a realidade norte-americana,
onde se distingue o papel do arbitro na arbitragem interna, do seu papel na arbitragem
internacional: enquanto na arbitragem interna o mandato de arbitro de parte ndo
pressupde a sua independéncia, salvo acordo das partes em contrario, na arbitragem
internacional impde-se o dever de independéncia e imparcialidade relativamente a

qualquer arbitro®*.

Porém, a nosso ver, o papel do arbitro, quer na arbitragem interna, quer na arbitragem
internacional, serd sempre o de administrar a justi¢a. Ainda que os poderes dos arbitros
na administra¢do da justiga sejam distintos dos poderes judicidrios, os tribunais judiciais
e os tribunais arbitrais convergem na sua funcdo jurisdicional. A legitimidade dos
arbitros para a tomada de decisdes decorre diretamente das partes, enquanto a
legitimidade dos juizes decorre do Estado, estando sujeita as tarefas e fungdes
fundamentais deste. Contudo, a funcdo jurisdicional ndo ¢ prosseguida por arbitros nem
por juizes se estes e aqueles ndo conduzirem o processo de modo independente e
imparcial. A decisdo terd sido tomada de forma injusta, pelo que ndo constituird uma

decisdo que tem por fim a administracao da justica.

O que ndo se adequa a realidade da arbitragem internacional ¢ a existéncia de leis de
arbitragem nacionais equiparadas as leis de processo civil, extensas, rigidas, formalistas

. . . 83
e que desconsiderem a vertente contratualista da arbitragem™".

A adogdo do critério territorialista ndo significa que as leis de arbitragem nacionais

desconsiderem as particularidades da arbitragem internacional.

#! Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 490

%2 Mariana Franga Gouveia, “O dever de independéncia do arbitro de parte”, 2009, p.5; Luis de Lima
Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 129; Nigel Blackaby,
RedfernandHunteronlnternational Arbitration — StudentVersion, 2009, pp. 363ss.

BGaryBorn, InternationalCommercialArbitration, 2009, p. 1316: “Tal abordagem legislativa nio &
convergente com o espirito ¢ os requisitos das fontes contemporaneas da arbitragem internacional, as
quais reconhecem as partes autonomia para escolherem o modo de condug¢do do processo. Nao ¢
igualmente compativel com as expectativas das partes da arbitragem internacional. Porém, ¢
umaabordagemque se mantém actual, peloque a escolha da
sedeemarbitrageminternacionaldevesermuitobemponderada.”; Na versdo original: “the legislative
approach is inconsistente with the spirit, and likely the requirements, of contemporary international
arbitration conventions, which recognize and give effect to parties’ autonomy to select the arbitral
procedures, and with the expectations of parties. Nevertheless, this attitude persists and is one of the
reasons that it is essential to select the place of an international arbitration with care.”
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Desde logo, a Lei-Modelo, cuja criacdo pretendeu dar resposta as necessidades da
arbitragem internacional, contempla o critério territorialista®*. A LAV, estabelecendo no
seu artigo 49.° que as disposi¢des destinadas a arbitragem interna devem ser aplicadas a
arbitragem internacional, ressalva as particularidades deste tipo de arbitragem. E ainda
referido no artigo 10.° (6) LAV que, aquando da nomeagdo de arbitro por tribunal
estadual, tratando-se de arbitragem internacional, deve ser tida em conta a conveniéncia
da nomeagdo no caso concreto, designadamente certificando-se o tribunal de que a
nacionalidade dos arbitros ndo prejudica a neutralidade desejdvel na arbitragem
internacional®.

A vantagem da presente posi¢ao ¢ a aplicagdo das disposicdes da lei da sede poderem
garantir o reconhecimento da decisdo num potencial lugar de execucdo, particularmente
na auséncia de acordo das partes sobre a conducao do processo. De facto, estabelecendo
o art. V, n.°l, al. d) CNI como critério de recusa do reconhecimento de decisdo arbitral
estrangeira o facto de no processo arbitral ndo terem sido respeitadas as disposi¢cdes da
lei de arbitragem da sede, existe congruéncia entre a presente tese ¢ o conteudo da

CNI%.

Nas situagdes contempladas no artigo 46.° (3) a) iv) LAV, em que a lei da sede
determina como fundamento de anulacdo da sentenca, a inobservancia das disposigdes
legais da sede, a presente tese encontra-se em plena coeréncia com o conteudo da CNI,
em particular com o seu art. V (1) e). Segundo esta disposi¢do, a anulagdo de sentenca

no seu pais de origem justifica a recusa do seu reconhecimento no lugar de execugao.

A indicacdao na conveng¢do de arbitragem da sede do tribunal e a presungdo de que a
escolha da sede traduz a escolha da lei da arbitragem, introduz um fator de seguranca
relativamente a sentenga produzida, ficando o processo menos sujeito a que o
demandado procure atrasar a producdo de efeitos da sentenga através de impugnagdo ou
oposi¢do a execugdo da mesma, com o fundamento de que ndo foram observadas as

regras de processo das partes.

84 Howard Holtzmann, e Joseph Neuhaus, A Guide to

theUncitralModelLawonlInternational CommercialArbitration, 1989,p. 27; Ponto 14 da Nota Explicativa
do Secretariado da Uncitral “O critério territorial que regula a maior parte das disposi¢oes da Lei Modelo
foi adotado por razdes de seguranca juridica e (...) a Lei Modelo concede as partes ampla liberdade na
elaboracdo das regras do processo arbitral.”

% José Miguel Judice, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 2012 (anotagio ao artigo 10.°)

% Howard Holtzmann, e Joseph Neuhaus, 4 Guide to the Uncitral Model Law on International
Commercial Arbitration, 1989, pp. 910ss.
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Admitindo que as partes podem escolher a sede, correspondendo esta escolha a
determinagdo pelas partes da lei da arbitragem do Estado da sede para a regulagdao do
processo arbitral, a tese territorialista aproxima-se das disposi¢des existentes e da
pratica arbitral atual. Admite-se o critério convencional na determinacao da sede,
constituindo esta um centro da atividade do tribunal, ainda que as audiéncias, as
reunides do tribunal com as partes ou as deliberacdes dos arbitros tenham lugar em

diferentes locais ou mesmo virtualmente.

Baseia-senuma ideia de estabilidade da arbitragem, em que a aplicagdo da lei de
arbitragem da sede prossegue a finalidade do processo e complementa as restantes
fungdes atribuidas a sede da arbitragem: neste entendimento, as partes na arbitragem
nao querem que esta seja regida por algo que ndo um conjunto de normas, desejando

estabilidade e previsibilidade no processo® .

Seria irracional escolherem um conjunto de normas distinto das normas da sede, ja que
este ¢ o centro gravitacional do processo arbitral e ndo se compreende por que razao as
partes quereriam complicar um processo que por si € ja complexo®®. Deste modo, as
partes controlam o processo desde o momento em que escolhem a lei da sede®. Ou seja,
as partes deverdo escolher uma sede tendo em mente as regras processuais que

pretendem aplicadas.

Neste sentido, a presente posi¢do prossegue a natureza privada da arbitragem,
acentuando o papel da autonomia das partes, conferindo, porém, na auséncia desta, um

conjunto de disposi¢des que terdo aplicagdo, oferecendo o preenchimento da lexarbitri.

87 Roy Goode, “The Role of Lex Loci Arbitri in International Commercial Arbitration”, 2001, p. 29;
William Park, “Procedural Default Rules Revisited”, 2007, pp. 360-366; William Park, “The Lex Loci
Arbitri and International Commercial Arbitration”, 1983, p. 51

¥ Nigel Blackaby [et al.], Redfern and Hunter on International Arbitration — Student Version, 2009, p.
185

% Nigel Blackaby [et al.], Redfern and Hunter on International Arbitration — Student Version, 2009, p.
192: “a certain amount of forum shopping is advisable” - jaquenemtodososEstadossdosedesidoneas a
arbitragem.
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2. POSICAO CUMULATIVA®:

A posi¢cdo cumulativa, tendo como principal objetivo garantir o reconhecimento da
. 1 . . ~ . . . ~

sentenca arbitral’', consiste na consideragio de leis estrangeiras, a par da consideragio

da lei da sede, por parte dos arbitros para resolverem questdes suscitadas no processo

arbitral.

A posi¢do que ora apresentamos tem origem na densificacdo das transacdes comerciais
internacionais verificada na segunda metade do século XX e a concomitante criacdo de
novos Estados e consequente multiplicagdo de legislagdes nacionais sobre arbitragem.
Surge, entdo, a necessidade de as leis de arbitragem se autonomizarem das leis de
processo de natureza estadual e das suas disposi¢des cujo principal ambito objetivo de

aplicagdo corresponde a litigios domésticos ou nacionais.

Conforme se refere na Parte II (Antecedentes da Lei Modelo) da nota explicativa do
Secretariado da UNCITRAL sobre a Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial
Internacional’®: “Muitas vezes as leis nacionais nio se encontravam adequadas aos
casos internacionais. (...) A maior parte destas leis, que parecem ser atuais € exaustivas
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”.

A preocupagido em obter processos arbitrais menos formalistas aliou-se a necessidade de
criar um sistema que facilitasse a execugdo e a forga vinculativa das sentencgas arbitrais
estrangeiras. Este sistema foi assumido pela Convenc¢do de Nova lorque que veio
eliminar o “duplo exequatur”, sistema segundo o qual era necessaria a declaracdo de
validade pelos tribunais judiciais do pais de origem. A execu¢do das sentencas
estrangeiras passa a bastar-se com um ato de reconhecimento no lugar onde se pretende
que produzam efeitos, ndo sendo necessaria a afirmacao de validade no pais de origem.

Em acréscimo, os fundamentos de recusa de reconhecimento sdo uniformizados nas

“Também ¢é denominadapor “posigioVestefaliana” - Emmanuel Gaillard, “Three Philosophies of
International Arbitration in Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation”, 2009 ou
“posicaoplurilocalizada” - Jan Paulsson, “Arbitration in Three Dimensions”, 2009

! Jan Paulsson, “Arbitration in Three Dimensions”, 2009, p. 8

2 Disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/home/DGPJ/sections/politica-legislativa/anexos/lei-
modelo-uncitral/downloadFile/file/Lei-modelo_uncitral.pdf?nocache=1305106921.57; Constitui uma
nota do Secretariado da UNCITRAL sobre a Lei Modelo para a arbitragem comercial internacional, sem
natureza oficial, que sucede ao comentario preparado pelo Secretariado sobre a versdo anterior da Lei
Modelo, constante do doc. A/CN.9/264 (reproduzida no anuario UNCITRAL- Vol.XVI- 1985)
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relagdes entre os Estados Contratantes da Convengdo e reduzem-se a um elenco

fechado.

Na expressio de EMMANUEL GAILLARD’, ocorreu uma “revolu¢do coperniciana” do
processo arbitral, cujo juizo de validade ¢ feito em fung¢do da possibilidade de
reconhecimento da sentenga. Isto ¢, admitindo que coexistem diversas solugdes
aplicaveis ao processo arbitral, a par de diferentes elencos de fundamentos de anulagao,
pretende-se que, independentemente do lugar onde a decisdo seja proferida, a sua

x . 94
execucgao constitua uma certeza para as partes” .

Do mesmo modo, outros autores franceses sublinham a especificidade da arbitragem
internacional, que consiste na existéncia de multiplas regras de arbitragem que podem
ter aplicagdo: “A pratica arbitral internacional afastou-se da aplicagdo da lei da sede, na
falta de convengao das partes nesse sentido. Ao invés, os arbitros detém plena liberdade
de escolha do processo arbitral aplicavel, podendo ainda resolver os aspetos processuais
de forma casuistica, & medida que estes surgem, segundo a conveniéncia no caso
concreto’”. Assim, a sujeicio exclusiva da arbitragem a lei da sede ja ndo constitui a
regra, mas a exce¢do. Esta realidade resulta no acolhimento da possibilidade de

remissdo da arbitragem para uma lei estrangeira pelas leis suica e francesa.

A possibilidade de as partes remeterem a regulacdo da arbitragem para normas
processuais estrangeiras suscita dificuldades de determinagdo da nacionalidade da
sentenca, pois certos paises nao aceitam como nacionais as sentengas proferidas ao
abrigo de lei estrangeira, ainda que em seu territorio. O disposto dificulta a atribuigdo de
competéncia internacional a tribunais judiciais de Estados com ligacdes a arbitragem,
criando-se, relativamente a estes, conflitos negativos de competéncia%. No seguimento,

surge o entendimento de que as sentengas de arbitragem internacional sdo

% Emmanuel Gaillard, AspectsPhilosophiquesduDroit de I'Arbitrage Internacional, 2008, p. 47

% Jan Paulsson, “Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters”,
1983, pp.53-61

% John Savage, Fouchard, Gaillard and Goldman on International Commercial Arbitration, 1999, p. 642
“Embora para Fouchard, Gaillard e Goldman nio restem davidas de que ¢ no lugar de assinatura da
sentenga que se determina a nacionalidade desta. No mesmo sentido, entre noés, Manuel Pereira Barrocas,
Manual de Arbitragem, 2013, p. 564.
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deslocalizadas, isto ¢ a arbitragem internacional ndo tem por base legal nenhuma ordem

juridica estadual””.

Exemplo disso ¢ o caso GotaverkenArendal AB v. Libyan General
NationalMaritimeTransport Co.”*, que versou sobre o contrato de empreitada de tanques
petroliferos celebrado entre uma empresa Libia e uma empresa Suica. Foi proposta uma
acao de anulacdo da sentenca arbitral no Tribunal Superior Francés — no Estado da sede.
Este Tribunal notou que as partes, tendo submetido o litigio as regras de Arbitragem e
Conciliagdo da Camara de Comércio Internacional, ndo designaram lei para reger a
arbitragem no siléncio daquelas, nem os arbitros determinaram qual seria a lei de

arbitragem subsidiariamente aplicavel””.

Deste modo, o Tribunal conclui que o facto de o tribunal arbitral ter tido sede em Franga
ndo determina que a lei de arbitragem francesa ¢ aplicavel no siléncio das regras da

CCI, tendo a determinacdo da sede sido motivada por razdes de neutralidade.

O Tribunal conclui ainda que a sentencga ndo tem nacionalidade francesa, pois para além
de a arbitragem ndo ter sido regida pela lei de arbitragem francesa, nem as partes nem o
contrato detém conexdo com Franca. Assim, o Tribunal recusou ter jurisdicdo para
accdo de anulacdo de sentenga de arbitragem da CCI com o fundamento de que ‘“uma
sentenga proferida num tribunal arbitral em Franga ndo ¢ parte integrante da ordem

juridica francesa”.

A doutrina deslocalizadora traduz-se na convic¢do de que as partes podem prescindir da
regulacdo pela lei da sede dos aspetos externos da arbitragem, isto ¢ da intervencao dos
tribunais estaduais na arbitragem, particularmente da a¢do de anulagcdo da sentenca

arbitral junto deles.

"DejanJanicijevic, “Delocalization in International Commercial Arbitration”, 2005 (passim); Jan
Paulsson, “Arbitration Unbound, Award detached from the law of its origin”, 1981; Jan Paulsson,
“Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters”, 1983, pp.53-61

% Jan Paulsson, “Arbitration Unbound: award detached from the law of its country of origin”, 1981

% Uma vez que o Regulamento de Arbitragem CCI em vigor a data da arbitragem (de Julho de 1976 a
Abril de 1978) referia no seu artigo 11.%: “As regras aplicaveis a arbitragem sdo aquelas constantes no
presente Regulamento e, no siléncio destas, as regras escolhidas pelas partes (ou na falta de escolha, pelos
arbitros), independentemente de remeterem para um ordenamento nacional ou ndo.”
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Esta convic¢do ndo encontra correspondéncia nem na Lei-Modelo, nem na Convengao

. . . . 1 . 101
de Nova Iorque, nem nas leis nacionais de arbitragem'® designadamente na LAV'"".

No entanto, verifica-se em algumas arbitragens internacionais'® que o tribunal arbitral
confirma se a aplicacdo da lei da sede a determinada questdo processual potencia o
reconhecimento da sentenca. Isto ¢, ainda que o tribunal aplique a solugdo prevista na
lei da sede ou uma outra solu¢do convencionada pelas partes, ¢ verificado se havera
repercussoes negativas na exequibilidade da sentenca, tendo em conta as disposi¢des da
Convengdo de Nova lorque, quando aplicdvel ou outras disposi¢des nacionais que

estabelecem critérios de recusa de reconhecimento das sentengas.

Tem surgido o entendimento'” de que os éarbitros detém liberdade para aplicarem a
regra que, tendo conexdo com o litigio, com as partes ou com o tribunal, assegura da
melhor forma que a sentenca serd executada nos lugares potenciais de execugdo. Ainda
que seja hoje amplamente aceite a ideia de que as regras da sede sobre a acdo de
anulagao ou sobre a ag¢dao de reconhecimento da decisdo ndo podem ser afastadas,
entendem certos autores que no decurso do processo os arbitros detém
discricionariedade na escolha das solugdes processuais, a par da obrigagdo que sobre
eles impende de ponderagdo de todas as regras que podem ser aplicaveis. Esta ideia

pressupde um poder-dever dos arbitros na produgdo de sentengas arbitrais exequiveis.

E neste entendimento que consiste a posi¢do cumulativa, que parte da necessidade de o
tribunal arbitral, quando confrontado com disposi¢des imperativas de lugares diferentes

da sede, ponderar se deve atender a todas elas.

1%Gection 2 (1) ArbitrationAct (Lei de Arbitragem Inglesa); 1025.° (1) Lei Alema; art. 1.° (1) Lei
Espanhola; A proposito da dissonancia entre as legislagdes nacionais e a doutrina deslocalizadora, “Ha
um conflito inevitavel na arbitragem internacional que resulta da mistura da vontade das partes com o
poder publico. Se se pretender que a convencdo de arbitragem venha a ser mais do que um pedaco de
papel, cumpre invocar normas nacionais que colidem com a doutrina da arbitragem deslocalizada” —
Craig, ParkandPaulsson, InternationalChamberof Commerce Arbitration, 1998, p. 495;Na versdo
original: “aninevitabletensionresultsfromthismixtureofprivateconsentandpublicpower.
Aspirationstowarddelocalized dispute
resolutioncollidewiththenationalnormsthatmustsometimesbeinvokedifanarbitrationagreementis to be more
than a pieceofpaper.”’No mesmo sentido, Jan Paulsson, “Arbitration in ThreeDimensions”, 2009, p. 2-
afirma existir um paradoxo na arbitragem internacional entre a pretensdo de autonomia desta face aos
Estados e a simultanea dependéncia dos Estados para que sejam atribuidos efeitos a sentenga arbitral.
"""Vide Dario Moura Vicente, Lei de Arbitragem Anotada, 2012 (anotagdo ao art. 61.°)

12Collection of ICC Arbitral Awards (1986-1990), Caso CCI n.° 4695

19 Sobre este assunto: Manuel Botelho da Silva, A Hipétese da Relatividade da Posicio do Arbitro
Perante o Direito de Conflitos de Fonte Estatal, 1999; StavrosBrekoulakis, “LawApplicable to
Arbitrability”, 2009, p. 113.
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No caso CCI n.° 4695, o tribunal arbitral, sedeado em Paris, desconsiderou os artigos
1073.° e 1074.° do Codigo de Processo Civil brasileiro que continham requisitos do
compromisso arbitral, cuja inobservancia determinava a nulidade do mesmo, com a

consequéncia de o litigio ndo poder ser resolvido por via arbitral.

A nulidade do compromisso arbitral, e a consequente falta de jurisdicdo do tribunal,

foram suscitadas pelo demandado brasileiro.

As partes (de nacionalidade brasileira, panamiana e norte-americana) haviam submetido
a arbitragem as regras da Camara de Comércio Internacional. No entanto, o tribunal
apreciou a adequagdo da aplicacao das normas do Coédigo de Processo Civil Brasileiro,
concluindo pela inadequagio das mesmas a arbitragem internacional'®: “Negar a
jurisdicdo do tribunal arbitral, invocando a inobservancia de dois requisitos de
relevancia menor (assinatura das partes na presenga de testemunhas e indicagdo do valor
pedido), os quais s3o pensados para a arbitragem interna, seria atentar contra os

principios da boa-f¢ e da relatividade contratual.”

O tribunal arbitral ndo tomou uma posi¢@o, ndo optando nem pela posicao territorialista,
nem pela posi¢do cumulativa. Argumentou alids que os principios da relatividade
contratual e da boa-fé prevalecem face as normas do Coédigo de Processo Civil
brasileiro, as quais nao podem ser consideradas normas imperativas, por um lado, nem
normas imperativas a atender na arbitragem, por outro, pois sendo de aplicar a lei da

sede ndo cumpria aplicar a lei brasileira, mas a lei francesa.

O exemplo oferecido demonstra, alids, que a consideracdo de todas as ordens juridicas
em contacto com o litigio ¢ prejudicial a conducdo expedita do processo. Demonstra
ainda que admitir-se esse exercicio como uma pratica arbitral, corresponde a permitir o

recurso a mesma pela parte demandada, visando uma manobra dilatéria da arbitragem.

Segundo este entendimento, os deveres dos arbitros ndo resultam de uma determinada
ordem juridica, mas da vontade das partes em submeterem certo litigio ao tribunal

arbitral, pretendendo uma solugado vinculativa para 0 mesmo.

%Collection of ICC Arbitral Awards (1986-1990), 1992 - Decisdointerlocutéria de novembro de 1984,
no caso n.° 4695: "It would be against the contractual will and good faith to deny now the jurisdiction of
the agreed arbitration tribunal, by demanding the literal observance of two minor procedural requirements
obviously intended for domestic arbitration."”
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Parte-se assim do pressuposto de que os arbitros ndo atuam nos limites de uma
determinada ordem juridica, nem nos limites do ordenamento juridico da sede, mas em
conformidade com todas as ordens juridicas nas quais a decisdo possa vir a produzir

. 105
efeitos, sendo que nenhuma prevalece sobre outra .

Neste sentido, a figura do arbitro afasta-se da figura do juiz, pelo menos no que respeita
a fonte dos seus poderes de gestdo e organizagdo processuais. A autoridade jurisdicional
dos arbitros resulta da conven¢do de arbitragem, a qual impde finalidade ao litigio,

106
1

sendo este o fim Gltimo do processo arbitral'”°. E também este o pressuposto da posigdo

cumulativa, que expomos.

Pressuposto desta posicdo ¢ igualmente que a escolha da sede pelas partes ou a sua
determinagdo pelos arbitros pode ter motivacao fortuita, de mera conveniéncia, ou
visando acolher uma arbitragem com pretensdes de neutralidade'”’. Pode suceder que a
cultura juridica da sede e a cultura juridica das partes e dos arbitros seja distinta. Com
efeito, embora a lei de arbitragem vigente possa constituir um critério decisivo no

momento de determinagdo da sede da arbitragem, ndo ¢ critério inico.

A par da lei de arbitragem da sede e das conveng¢des internacionais que nela vigoram,
pode igualmente motivar a escolha da sede o facto de nenhuma das partes ter afinidade

1
cultural com o lugar'®®.

Neste sentido, recusa-se a determinagdo da lexarbitri através do critério da sede,
admitindo-se que as decisdes tomadas pelos arbitros em matéria processual sejam
motivadas por disposi¢cdes diversas, contidas na lei da sede e em leis dos foros
previsiveis de execugdao. Cumpre aos arbitros ponderar todas as disposi¢des, optando

por aquela que melhor assegura a possibilidade de execucao.

Para os defensores da posi¢do cumulativa, a lexarbitri consiste no conjunto das ordens
juridicas estaduais que potencialmente tenham relacdo com o litigio, isto € nas quais a

decisdo arbitral seja suscetivel de produzir efeitos. Contrariamente a tese territorialista,

105 uis de Lima Pinheiro, ArbitragemTransnacional, 2005, p. 459 e Jan Paulsson, “Arbitration Unbound,
Award detached from the law of its origin”, 1981

106 Jan Paulsson, “Arbitration Unbound, Award detached from the law of its origin”, 1981, p.364

197 Jan Paulsson, “Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters”,
1983, p. 56; Gary Born, International Commercial Arbitration, 2009, p. 1313

1% Sobre o conceito de sede neutral na Arbitragem Internacional e procurando sumariar os fundamentos
verificados na pratica para escolha da sede: Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2013, p.
555
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~ r . . . . 1 e, e 7
ndo contém exclusivamente as normas imperativas da lei da sede'”™. A lexarbitri é
composta por normas imperativas e normas de ordem publica dos potenciais foros de

. . . .. .., - 110
reconhecimento, bem como da lei da sede, ou de outra lei com proximidade ao litigio™ .

Assim sendo, para um tribunal arbitral decidir sobre as matérias que integram a
lexarbitri, na definicdo adotada supra''’, designadamente sobre a sua competéncia, a
arbitrabilidade do litigio, a constituicao do tribunal, os deveres dos arbitros, a escusa ou
renuncia destes, a possibilidade de decretar providéncias cautelares, o modo de
conducao do processo, a intervencao de terceiros ou a forma de decidir, deve ponderar
as disposi¢des da lei da sede, com todas as disposigdes relevantes na lei de proveniéncia
das partes, particularmente se for previsivel que a sentenca produza efeitos em qualquer

delas.

Procurando demonstrar a bondade do modelo em analise, PAULSSON realiza uma
comparagdo com o que sucede num contrato assinado em Munique, entre um consorcio
Japonés e um empresdrio Americano, que versa sobre uma prestagdo de servigos no
Meédio Oriente. Do contrato decorrem obrigacdes e outras consequéncias juridicas, as
quais se devem a importancia que ¢ atribuida ao contrato pelas varias ordens juridicas
envolvidas''?. Naturalmente, as varias ordens juridicas envolvidas terio o poder de
controlar os efeitos que vierem a ser produzidos no seu ambito de jurisdi¢do, mas isso
ndo ¢ o mesmo que dizer que a natureza juridica do contrato nasce independentemente
das ordens juridicas. Nasce antes em conformidade com todas elas. Ou seja, também a
sentenga arbitral terd origem num conjunto de ordens juridicas e estara sujeito a lei da

arbitragem de todas elas.

Quanto mais densa for essa lei da arbitragem, mais dificil serd obter uma sentenca

eficaz.

e Analise critica:

Tém sido apontadas diversas desvantagens a presente posicao.

'L uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 456

10 Jan Paulsson, “Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters”,
1983, p.57; DejanJanicijevic, “Delocalization in International Arbitration”, 2005, p. 64

"Videpaginas 6 a 9

"2 Jan Paulsson“Arbitration in Three Dimensions”, 2009, p. 8
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A arbitragem torna-se excessivamente onerosa para as partes, sendo prejudicada a
celeridade enquanto caracteristica da arbitragem, pois os arbitros terdo de apreciar os
varios ordenamentos juridicos conexos com o litigio sempre que relativamente ao

resultado da arbitragem existam pretensoes de execugao plurilocalizadas'".

E igualmente criticavel a escolha da lei de arbitragem segundo os pressupostos da
presente posicdo porresultar na aplicagdo da lei menos favoravel a arbitragem''*. Assim,
se estiver em causa a arbitrabilidade do litigio e a lei do lugar de execugdo for menos
permissiva em matéria de arbitrabilidade do que a lei da sede, prevalecera a lei do lugar
de execugdo. Isto €, o tribunal arbitral ndo terd jurisdi¢do para aquela causa em

concreto, ainda que a lei da sede lhe conferisse essa jurisdicao.

Esta consequéncia ¢ especialmente grave do ponto de vista da seguranca juridica se,
perante um litigio com o mesmo objeto, um outro tribunal arbitral na mesma sede, com

base numa disposic¢ao diferente, se determine competente para o julgar.

Deste modo, ndo ¢ acrescentado qualquer beneficio comparativamente aquele que seria
obtido através do modelo territorialista. E que no modelo territorialista, a arbitragem é
sujeita a lei do lugar em que ela decorre, mas as partes mantém a faculdade de escolher
esse lugar, determinando indiretamente a regulagdo da arbitragem, em todos os aspetos

do processo que nao forem por elas diretamente determinados.

Pelo contrario, o dominio das partes em relacdo ao lugar de execugdo da decisdo ¢
reduzido. Lugares potenciais de execucdo da decisdo constituem, designadamente o
lugar onde o devedor detém o seu patrimdnio ou o lugar onde ele estd domiciliado.
Ainda que o lugar de execucdo tenha sido estipulado pelas partes, essa estipulacdo
ocorre em momento anterior ao litigio, pelo que pode nao ter sido tida em conta a lei de

arbitragem desse lugar.

Também ¢é questionada a utilidade efetiva desta posi¢cdo, face a importancia que ela
atribui as disposicdes da lei dos foros de reconhecimento para este efeito''”, sem
correspondéncia com o papel que essa lei desempenha na realidade arbitral. Para

apreciarmos a bondade desta afirmacdo, cumpre responder a duas questdes: em primeiro

3 Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 459 e Jan Paulsson, “Arbitration in
ThreeDimensions”, 2009, p. 8

"% Emmanuel Gaillard, “Three Philosophies of International Arbitration in Contemporary Issues in
International Arbitration and Mediation”, 2009

5 Jan Paulsson‘“Arbitration in Three Dimensions”, 2009
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lugar, qual o papel da lei do reconhecimento em arbitragem internacional; e em segundo
lugar se resulta do mandato de arbitro o dever de produzir sentenga eficaz, isto ¢ uma
sentenca que seja reconhecida e passivel de ser executada sempre que o processo de

reconhecimento for suscitado.

A posi¢dao cumulativa pressupde que mais importante do que a sentenga ser valida no
lugar de origem ¢ que seja reconhecida no previsivel foro de execugdo, sempre que se

registe uma divergéncia entre estes dois locais.

Independentemente do entendimento adotado relativamente ao contetido da lexarbitri
em arbitragem internacional, as sentengas proferidas serdo objeto de verificagdo de
validade perante os tribunais judiciais em duas situagdes: nos tribunais da sede, no caso
de uma parte propor agdo de anulagdo; e nos tribunais judiciais do lugar de
reconhecimento, no caso de ser iniciado o processo de reconhecimento da sentenga,

quando se pretenda que ela seja executada em pais diferente da sede do tribunal.

Em matéria processual, constitui fundamento de recurso de anulacdo nos termos do
artigo 46.° LAV a violag@o no processo do principio do contraditorio, da igualdade de
tratamento das partes ou do direito de defesa, desde que a referida violagdo tenha tido

. A . .. ~ cor o+ 11
influéncia decisiva na resolugio do litigio''°.

Constitui igualmente fundamento de anulagdo a desconformidade da composi¢do do
tribunal arbitral ou do processo arbitral com a convengdo das partes ou com uma
disposicao imperativa da lei, se a desconformidade tiver resultado na atribuicdo de uma

diferente solucdo ao litigio.

Constituem ainda fundamentos de anulacdo a inarbitrabilidade objetiva do litigio e a
violagdo de principios de ordem publica internacional do Estado Portugués,

4 . . y . . . . 11
correspondente ao niicleo essencial de principios, presentes do Direito Transnacional''’.

Os fundamentos de anulagdo da LAV correspondem aos fundamentos de anulagdo
previstos na Lei-Modelo, com a particularidade de se verificar ao abrigo da LAV
requisitos mais exigentes para a anulagdo de sentengas arbitrais com fundamento em (i)

desconformidade da constitui¢ao do tribunal ou da condu¢ao do processo com a vontade

"1 Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, 2014, pp.295ss
"José Robin de Andrade, Lei de Arbitragem Voluntdria Anotada, 2012 (anotagdo ao artigo 46.°); Sofia
Martins, “Anulac¢do de sentenga arbitral contraria a ordem publica”, 2012.
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das partes ou com as disposi¢des imperativas da lei da sede; (i) violagdes de principios

de justica processual''®.

Para que uma sentenca estrangeira possa ser executada, deve ser reconhecida pelos
tribunais judiciais do lugar de execu¢do. A Convengdo de Nova lorque dispde sobre o
reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras, delineando certos requisitos no
decurso do processo arbitral, impondo as qualidades minimas a arbitragem para que o
seu resultado (a sentenca arbitral) seja reconhecido nos locais onde se pretende que ela

produza efeitos.

No seu artigo V, estabelece-se que a arbitragem internacional tem de ser conduzida em
observancia do principio do contraditério e do direito de defesa. E igualmente
fundamento de recusa do reconhecimento e de execucdo da sentenca arbitral a
contrariedade a ordem publica processual, o que abrange os principios do processo

: 11
justo'"?.

, . . 12 r . . .
Conforme serd referido infra’”’, o método convencional suscita dificuldades de

interpretagdao do contetido dos instrumentos de natureza convencional. Tais dificuldades
sdao supridas através de anotagdes doutrinarias que as esclarecem e oferecem certa

uniformidade interpretativa. Designadamente, ALBERT VAN DEN BERG''

sustenta que
os principios de dueprocess salvaguardados no art. V (1) b) da CNI devem ser
interpretados segundo o entendimento transnacional que vigora quanto a eles. Do
mesmo modo, a ordem publica cuja violagdo constitui fundamento de recusa de
reconhecimento da sentenca, ao abrigo do art. V (2) b), integra a ordem publica
processual. Devera ser entendida segundo a ordem publica transnacional, ao invés de se
realizar uma interpretagdo no ambito da ordem publica interna do lugar do

. 122
reconhecimento .

"¥Art. 46.° (3) a) ii), iv) - Em ambos os casos, a procedéncia do recurso de anulagio é condicionada a
demonstragdo de influéncia decisiva na decisdo da desconformidade ou violag@o: José Robin de Andrade,
Lei de Arbitragem Voluntaria Anotada, 2012 (anotagdo ao artigo 46.°); Manuel Pereira Barrocas, Lei da
Arbitragem Comentada, 2013 (anotacdo ao artigo 46.°); Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo
Alternativa de Litigios, 2014, pp.295ss; Mario Esteves de Oliveira (coord.), Lei da Arbitragem
Voluntaria, 2014 (comentario ao artigo 46.°);

91 uis de Lima Pinheiro, Curso de Direito Internacional Privado, Vol.IIL, 2012, p.595; Albert Van den
Berg, The New York arbitration convention of 1958, towards a uniform judicial interpretation, 1981, p.
327;

12%p4ginas 46 ss.

121 Albert Van den Berg, The New York arbitration convention of 1958, towards a uniform judicial
interpretation, 1981, pp. 299 ss.

122 Contra, Rui Moura Ramos, A arbitragem internacional no novo Direito Portugués, 2012
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Porém, na pratica, a lei do lugar de reconhecimento desempenha um papel mais
relevante do que aquele que lhe é conferido pelos instrumentos normativos de fonte
internacional se os tribunais do lugar do reconhecimento interpretarem o art. V (2) b) da
Convenc¢do de Nova lorque no sentido de conferirem relevancia a ordem publica da lei
do lugar de reconhecimento. E o que sucede no acorddo do S.T.J. do Processo n.°

299/2009, de 19 de Margo de 2009:

“I — Em fungdo do estabelecido na Convengdo de Nova lorque sobre o reconhecimento
e execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras, Portugal reconhece e executa a sentenca
arbitral prolatada noutro estado contratante nos termos das regras adotadas no

ordenamento juridico nacional.”

Cremos, porém, que tal entendimento ndo ¢ de acompanhar.A interpretacdo de
instrumentos internacionais deve ser realizada a luz dasuaratio. A Convengao de Nova
Iorque pretendeu oferecer critérios uniformes de recusa de reconhecimento de sentengas
estrangeiras, circunscrevendo-os a situagdes excecionais. Deste modo, apenas ¢ efetuada
alusdo expressa a lei do lugar de reconhecimento, para efeitos de recusa do
reconhecimento com fundamento na Ordem Publica. A lei do lugar de reconhecimento
ndo releva para efeitos das alineas do n.° 1 do artigo V, apenas devendo ser tida em
conta a lei do lugar de reconhecimento quando ¢ feita expressa remissdo para a mesma.
O oposto resultaria no caracter menos restritivo dos fundamentos de recusa de

reconhecimento.

O desrespeito da convengdo das partes quanto a lei aplicavel também consiste num
fundamento de recusa de reconhecimento e execu¢do da sentenca arbitral. Apenas na
auséncia de convengao das partes quanto a lei aplicavel ou na falta de remissao para um
regulamento de arbitragem, a desconsideragcdo das disposi¢des da lei da sede por parte

do tribunal arbitral pode impedir o reconhecimento da sentenca.

Com efeito, segundo a CNI, as disposi¢des da lei da sede tém aplicagdo subsididria
relativamente a autonomia privada das partes, em matéria de conformacdo do
123~ . . . .
processo ~~, nao lhes sendo impostos limites expressos, para além dos limites
estabelecidos em outras alineas do art.® V, particularmente os principios de dueprocess.

Também a Lei-Modelo baliza a validade da sentenca arbitral em matéria de processo

123 L uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 468
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nos mesmos moldes, tendo sido reproduzido no seu art.®. 34.°, o conteudo do art.°. V da

CNL

Na verdade, se interpretarmos a Lei-Modelo em conformidade com o contetido do
Documento das Nagdes Unidas n.° A/40/17, ou seja, com consideragdo da natureza
internacional da arbitragem, da necessidade de promog¢do da uniformidade e de respeito
pela boa-fé, bem como em conformidade com a possibilidade conferida pelo artigo 19.°
de determinacdo das regras de processo, sendo transferido para o tribunal apds a
constituicdo do tribunal o poder discricionario para a conformacao do processo,
concluimos que da violagdo de regras constantes da lei de arbitragem do Estado da sede
resultam consequéncias apenas em situagdes limitadas, mas a conformidade com a lei
do lugar do reconhecimento s6 se impde nos termos do artigo V (2) b) CNI, ou seja para
efeitos de ordem publica desse lugar de reconhecimento. Ou seja, a ordem juridica do
lugar de reconhecimento tem um papel diminuto, que releva apenas em momento

posterior ao da prolacao da sentenca.

Por outro lado, o0 mandato de arbitro ndo inclui o dever de produzir sentenca eficaz, isto
¢ uma sentenga que possa ser reconhecida executada sempre que o processo de

reconhecimento for suscitado.

Se fossemos admitir a existéncia de tal dever, seriamos deparados com a dificuldade,
desde logo de determinar a sua fonte legal. As legislacdes nacionais normalmente ndo
incluem esse dever. Nao resulta um dever de fonte legal em proferir uma sentenga que
oferega certeza de execugdo e reconhecimento a luz das convengdes internacionais

sobre a matéria, nem da legislagdo nacional, nem da Lei-Modelo.

Nao assentando em qualquer fonte legal, se o dever estivesse inerente ao mandato de
arbitro, ndo se verificaria qualquer responsabilidade pelo incumprimento do mesmo,
pois, ndo estando legalmente previsto, também ndo se prevé uma sangdo para o efeito e
do regime genérico da responsabilidade dos arbitros ndo resulta a responsabilidade por

~ . 124
ndo terem proferido uma sentenca eficaz ~".

124S0bre 0 4mbito restrito da responsabilidade dos arbitros, Vide na LAV86 Manuel Henrique Mesquita,
“Arbitragem. Competéncia do tribunal arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, in: AB VNO AD
OMNES — 75 anos da Coimbra Editora, p. 1387; na atual LAV, José Miguel Judice, Lei da Arbitragem
Voluntaria Anotada, 2012 (anotacdo ao art. 9.°); 15. , Suzana SantiCremasco, “A Responsabilidade Pelo
Exercicio Da Fun¢do Jurisdicional Do Arbitro”; Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolucio
Alternativa de Litigios, 2014, pp. 198 ss.; Mario Esteves de Oliveira (coord.), Lei da Arbitragem
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E notério que o modelo cumulativo, embora pretendendo afastar-se da lei da sede, nao
supera o legalismo em cuja critica os seus pressupostos sdo assentes. Segundo este
modelo, a origem do dever de proferir sentenca eficaz tem de radicar em disposi¢des

legais, presentes em qualquer lei diretamente conexa com o litigio.

Assim sendo, a posi¢do cumulativa traduz-se necessariamente em uma das seguintes

situagoes:

- Os arbitros verificam que todas as ordens juridicas nas quais a decisdo possa vir a
produzir efeitos estdo em consonancia e a apreciagdo de todas as normas de
arbitragem potencialmente aplicaveis resulta apenas na seguranca por parte dos
arbitros de que produzem uma decisdo que certamente sera reconhecida; ou,

- Confrontados com uma norma imperativa de natureza processual constante da lei
de um previsivel foro de reconhecimento da decisdo, que ndo consta da lei da
sede, os arbitros deverao aplica-la; ou,

- Confrontados com uma norma imperativa de natureza processual constante da lei
da sede, que nao consta da lei de um previsivel foro de reconhecimento da
decisdo, os arbitros deverao aplica-la; ou,

- Confrontados com normas imperativas em sentido divergente, contidas na lei da
sede e na lei de um previsivel foro de reconhecimento da decisdo, a perspetiva

cumulativa ndo representa uma solucao.

A titulo de exemplo, quando uma lei com conexdo com o litigio inclua uma norma que
traduz o principio, segundo o qual as partes deverdo invocar todas as normas nas quais
fundam a sua causa, mas vigora no lugar da sede o principio iuranovitcuriae, que
permite aos arbitros na elaboragdo da decisdo o recurso a normas nao discutidas pelas
partes, os arbitros terdo em consideracdo apenas as normas discutidas no processo.
Porém, quando na arbitragem sdo conjugados com a mesma intensidade aqueles dois
principios, um tera de prevalecer sobre o outro. Dificilmente os arbitros escolherdo fazer
prevalecer o principio que ndo vigora no ordenamento da sede, sem que as partes o

admitam por escrito.

Voluntaria, 2014 (comentdrio ao artigo 9.°); No Direito da Arbitragem Internacional: GaryBorn,
InternationalArbitration— LawandPractice, 2012, p. 144, GaryBorn,
International CommercialArbitration, 2009, pp. 1596-1598
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Pelo contrario, na auséncia de acordo das partes, os arbitros tendem a escolher os
principios e as regras vigentes na lei da sede, porque assim proferem uma decisdo mais

consistente, com menor possibilidade de ser objeto de recurso de anulagdo procedente.

Em suma, sobre a presente tese pode afirmar-se que nao € possivel concluir que da
cumulacdo de normas arbitrais conflituantes se retire a seguranca necessaria para a
escolha de uma lei de arbitragem. Por outras palavras, a posicdo cumulativa pode ser
reconfortante quando de todas as alternativas possiveis se retira um mesmo resultado.
Porém, nao oferece orientacdo ao tribunal quando este se depara com um derradeiro
conflito'® — se surgirem resultados diferentes das leis potencialmente aplicaveis, esta
posicdo ndo facilita a opg¢do por uma delas. Confrontados com normas imperativas
constantes da lei da sede que sejam contraditérias com normas imperativas de um foro
de reconhecimento, quais devem prevalecer? A posicdo presente nao oferece uma

resposta inequivoca, ndo sendo de valorar.

'2Cf. Gary Born, International Commercial Arbitration, 2009, p. 2130
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3. POSICAO TRANSNACIONAL, %

Numa terceira abordagem ao problema da lei aplicdvel a arbitragem internacional,
EMMANUEL GAILLARD'*’ propde que o fundamento do poder dos arbitros (e dos seus
limites) reside numa ordem juridica autonoma. Segundo esta ideia, também a regulagdo
dos aspetos processuais da arbitragem internacional tem origem transnacional, detendo
autonomia face a qualquer ordem juridica estadual — seja da sede ou do lugar de

execucao.

A autonomia da aludida ordem juridica resulta de ela ser independente das disposigdes
legais de origem estadual. A lexarbitri corresponde ao conjunto das melhores praticas
da arbitragem internacional'*®, as quais sdo acolhidas pelo conjunto dos Estados pelo
método de unificagdo do Direito da arbitragem. Deste modo, esta perspetiva ndo se
confunde com a perspetiva deslocalizada da arbitragem'?’. Pelo contrério, os limites dos
poderes dos arbitros na arbitragem resultam de regras escritas, aprovadas por todos os
Estados, destinadas a regulacdo da realidade especifica da arbitragem internacional. Os
criadores da presente posi¢ao entendem que o meio arbitral é dinamico, o que pressupde
a sua evolugdo no sentido do acolhimento das melhores praticas em oposic¢ao as praticas
contidas nas leis nacionais de arbitragem. Como corolario deste aspeto, ¢ apontado o
facto de as praticas arbitrais utilizadas nos diversos centros de arbitragem
institucionalizada terem-se tornado semelhantes, a par da uniformizagdo das praticas

dos tribunais arbitrais constituidos ad hoc, independentemente da sua sede.

Os pressupostos na base da corrente transnacional sdo semelhantes aqueles em que tem
apoio a posicao cumulativa. Entende-se que os arbitros atuam ao servi¢co da comunidade
internacional, ndo proferindo sentencas em nome de nenhum Estado ou de nenhuma

jurisdigdo estadual'*’

. A sua funcdo jurisdicional fundamenta-se no servico prestado a
. . 131 . ~ ~
comunidade transnacional *. Ou seja, como ndo atuam em nome do Estado, ndo se

vinculam a sua ordem juridica, nem a sua lei de arbitragem.

126 Usamos a expressdo “posi¢do transnacional”, por ser mais simples do que “ordem juridica arbitral

autonoma”, utilizada por Emmanuel Gaillard, AspectsPhilosophiquesduDroit de ['Arbitrage

Internacional, 2008.

2" Emmanuel Gaillard, Aspects Philosophiques du Droit de I'Arbitragelnternacional, 2008, pp. 60ss.

21 dem.

12 Que referimos supra — ponto 11-2.da dissertagio.

:(1) Emmanuel Gaillard, Aspects Philosophiques du Droit de l'Arbitragelnternacional, 2008, pp. 60ss.
Idem.
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Pelo contrario, a legitimidade das decisdes arbitrais resulta da necessidade de resolucdo
dos litigios entre o conjunto de operadores do comércio internacional. O mesmo ¢é dizer
que sendo a arbitragem o método normal de resolugdo de litigios do comércio
internacional, a partir do momento em que ¢ firmada uma convencdo de arbitragem,
esta-se perante a verificacio do pressuposto de aplicagdo da ordem juridica arbitral'**.
Deste modo, existe um dominio de regulacdo do espaco internacional pelo qual a

arbitragem internacional ¢ abrangida, que corresponde as atividades praticadas por um

. , e . . 133
conjunto homogéneo de operadores do comércio internacional ™.

Outro pressuposto ¢ a necessidade de simplificagdo dos poderes dos arbitros, ja que
aplicam unicamente regras transnacionais da arbitragem, que consistem naquelas regras
habitualmente utilizadas pelos centros de arbitragem e naquelas regras constantes em
convengdes bilaterais ou multilaterais assumidas pelos Estados para determinadas
matérias. Ou seja, trata-se de uma ordem juridica fundada na atividade normativa dos
Estados, mas que se distingue desta ao aproveitar apenas aquelas normas “amplamente

reconhecidas” pela pratica.

Apoia-se em certa jurisprudéncia arbitral, na qual principios de direito internacional sdo
aplicados em detrimento do disposto na lei processual da sede: Exemplo ¢ o caso CCI

n.° 1512, de 1971 - IndianCement v. PakistaniBank"*.

Igualmente, na Arbitragem LIAMCO v. Libya (ad hoc, 1977), O arbitro convocou uma
audiéncia preliminar em Londres, a 9 de Junho de 1975, & qual apenas o autor
compareceu. Ao abrigo da clausula 28.° do Regulamento CCI, o arbitro decidiu que a
sede da arbitragem seria Genebra, mantendo-se a possibilidade de realizar audiéncias e
reunides em outros locais. Foi estabelecido que o arbitro, ao longo da arbitragem,
deveria guiar-se tanto quanto possivel, por principios gerais contidos na
DraftConventionon Arbitral Procedure, elaborada pela Comissdo das Nagdes Unidas
para o Direito Internacional, em 1958'*. Ou seja, o arbitro regeu-se por principios

transnacionais ao invés de qualquer lei de arbitragem nacional.

1321 uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 416

13 Emmanuel Gaillard, Aspects Philosophiques du Droit de I'Arbitragelnternacional, 2008, pp. 60 ss.

13 Excertos disponiveis em: http:/translex.uni-koeln.de/output.php?docid=201513

135 A regulagdo do processo foi realizada a luz da DraftConventiononAbritralProcedure do Comité de
Direito Internacional das Nagoes Unidas (1958), disponivel em:
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC 1958 v2 e.pdf;
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e Analise critica:

A existéncia de instrumentos transnacionais de regulagdo da arbitragem ¢ uma
realidade. A Convengdo de Nova lorque constitui o exemplo mais conhecido de um
instrumento vocacionado para as necessidades especificas da arbitragem internacional.
Preserva pela utilidade das sentencas arbitrais proferidas em territério estrangeiro,
conferindo primazia a natureza privada da arbitragem e acentua a funcdo reguladora da

autonomia das partes no seu decurso.

Com efeito, o contetdo do seu artigo V (1) d) acentua a primazia da autonomia privada
na arbitragem internacional sobre a legislacdo de arbitragem da sede. Admite mesmo

. . . . 136
um acordo das partes que contraria normas imperativas da lei da sede ™.

Contrariamente, a LAV (a par de outras legislagdes nacionais) ¢ mais exigente na
conformidade do processo arbitral com as mesmas. Ainda que se verifique um acordo

. ) o . . 137
entre as partes, o0 mesmo nao pode derrogar disposi¢des imperativas da lei da sede ”".

Este aspeto suscita um problema para os arbitros internacionais, quando se confrontam
com disposi¢des na convengdo de arbitragem que sdo contraditérias com disposigdes

imperativas que constam da lei da sede.

Exemplo do mencionado regista-se quando na presenga de uma disposicao imperativa
na lei da sede que impde que o tribunal arbitral seja constituido por um nimero impar

. Y , 138
de arbitros, as partes nomeiam arbitros em nimero par ~.

Em verdade, a consideragdo apenas do disposto na convengdo de Nova lorque

simplifica o processo arbitral e a tomada de decisdo dos arbitros.

No entanto, a alinea ¢) do art.” V (1) mantém a colaboragdo da lei da sede, criando a
possibilidade de recusa na eventualidade de se verificar um recurso de anulagdo da
sentenga julgado procedente pelos tribunais da sede. Ou seja, mesmo em arbitragem
internacional, os fundamentos de anulagdo da lei da sede, que variam em fun¢ao da sede

do tribunal, mantém relevancia, condicionando a exequibilidade da sentenca.

Albert Van den Berg, The New York arbitration convention of 1958, towards a uniform judicial
interpretation, 1981, p. 329; Henri Motulski, Ecrits, vol Il - Etudes et notes surl ‘arbitrage, 1974, p. 302
BT Artigo 46.° (3) a) iv) LAV

B8Ver infra a resposta a esta questdo, pp. 61 ss..
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HENRI MOTULSKI, nos seus trabalhos de 1974, profetizava algo proximo do que ¢€

defendido na posi¢do transnacional, embora de uma forma menos ambiciosa.

Afirmava que o caminho se encontrava “aberto a elaboracdo de uma nova lei: a carta do

comércio internacional”

, que determinaria regras vocacionadas para a arbitragem
internacional, totalmente distintas das regras existentes para regular a arbitragem

interna.

Nao admitindo a existéncia de sentencas a-nacionais, o autor perspetivava a Convengao
de Nova lorque como o inicio da autonomia da arbitragem internacional, enquanto

processo cuja condugdo se havia de libertar das legislagdes nacionais.

Nao se verificou porém a elaboragdo de uma carta do direito da arbitragem

internacional.

O Comité de Direito Internacional das Nagdes Unidas realizou um esforgo de

. S ~ . 140
uniformizagao ao esbogar uma Convengao sobre o Processo Arbitral em 1975

, a qual
ndo foi objeto de uma versdo definitiva, pelo que aquele esfor¢o foi apenas obtido
através da Lei-Modelo sobre a arbitragem comercial, carecendo esta de caracter
normativo. A Lei-Modelo pretendeu oferecer solugdes adequadas ao processo arbitral
como um todo (e ndo s6 no momento apds a sentenca ter sido proferida) no espago

transnacional, bem como sugerir um conjunto de regras supletivas em prossecu¢do das

necessidades de segurancga e previsibilidade das partes.

Nao tem assim caracter normativo, servindo apenas o propdsito de aproximar as varias

legislagdes nacionais.

Nesta perspetiva, entendemos que as previsdes de HENRI MOTULSKI foram
concretizadas. No entanto, as fontes internacionais existentes ndo dispensam o apoio nas

leis de arbitragem nacionais.

A defesa da verificacdo de uma ordem juridica arbitral ¢ inviabilizada em virtude da
CA - 141 . . .
deficiéncia da mesma no plano das fontes . As fontes normativas transnacionais

existentes materializam-se em Convencdes Internacionais sobre Arbitragem

13 Henri Motulski, Ecrits, vol Ill - Etudesetnotessurl ‘arbitrage, 1974, p. 303
“Ohttp://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC_1958 v2_e.pdf
"' Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, pp.449ss
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Internacional, as quais correspondem a um esfor¢o de uniformizagdo, que assenta em

y ’ - 142
métodos faliveis .

O método convencional tem expressdo na Arbitragem Internacional, sendo adotado
designadamente pela Convencdo de Nova lorque e pela Convengdo Europeia de

Direitos do Homem.

Trata-se de instrumentos que, tendo origem supraestadual, detém forca normativa,
sendo acolhidos pelas ordens juridicas nacionais, perante as quais prevalecem. Pecam,
porém, desde logo, na medida em que o seu ambito objetivo ¢ restrito respetivamente as
matérias do reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras e das garantias
processuais fundamentais que devem ser respeitadas em qualquer processo para que este

seja considerado valido.

A referida limitacdo relaciona-se com a natureza dinamica da arbitragem internacional

c o~ . o , . 14
em contraposi¢do com o efeito estabilizador do método convencional'*

. A elaboracao
de Convencgdes, para que as mesmas sejam bem-sucedidas na sua vocagdo normativa,
deve compreender apenas matérias compativeis com solugdes estaveis e duradouras.
Isto resulta do facto de a atividade convencional ser pautada por visdes divergentes por
parte dos Estados signatarios, as quais forgam a que sejam feitas cedéncias, pelo que as
matérias fraturantes, relativamente as quais ndo se verificam perspetivas uniformes, sao

deixadas de fora do instrumento de regulagdo transnacional. Ora, ¢ precisamente em

relagdo a essas matérias que instrumentos transnacionais fazem falta.

Constitui igualmente uma limitagdo do método convencional o ambito subjetivo dos
instrumentos desta natureza: apenas tem aplicacdo o disposto na Convengdo pelos

tribunais dos paises signatarios.

Deste modo, a tese da ordem juridica arbitral autdbnoma nao pode proceder. A referida
ordem juridica ndo tem autonomia por depender da atividade signataria dos Estados em
Convengdes Internacionais'**. A nocdo de ordem juridica ndo se compadece com a

realidade existente, nem com as pretensoes da presente tese.

12 Sobre as limitagdes dos métodos de unificagdo vide Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional
Privado, vol. I, 2008, pp. 80-106

143 Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, vol. I, 2008, pp. 80-106

14 Jan Paulsson, “Arbitration in Three Dimensions”, 2009, p. 13
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O conceito de ordem juridica traduz-se em “um sistema préprio de normas, criadas pelo
Estado ou sob a sua autoridade, de que a cada Estado pertence um espago juridico, no
seio do qual vigoram aquelas normas e as que, provenientes de sistemas estranhos, o
Estado recebe, e de que cada Estado se traduz numa convivéncia juridica desenvolvida,
nos quadros do seu espago juridico, ao abrigo das suas normas ou de outras que permite

C s : 14514
que ai sejam aplicadas'*'*®”,

A noc¢ao de ordem juridica apresentada forca a regulagdo transversal das matérias da
arbitragem internacional, o que ndo pode ser obtido exclusivamente através do método

convencional, inversamente ao que alude EMMANUEL GAILLARD'?.

A nog¢do de ordem juridica requer ainda que se verifique ligagdo com determinado
Estado. GAILLARD ultrapassa este obstdculo defendendo que se verifica ligacdo dos
instrumentos transnacionais com a totalidade dos Estados signatarios'*®. Porém, a
auséncia de autonomia em relacdo aos Estados esvazia a posi¢ao de GAILLARD de efeito

util, ao nada acrescentar a tese territorialista.

A nosso ver, ndo obstante ndo ser defensavel a existéncia de uma ordem juridica
arbitral, verifica-se certo grau de transnacionalidade na arbitragem internacional, a qual
adquire um conjunto de praticas de relevancia bastante para se acentuarem e

autonomizarem relativamente a sede da arbitragem.

Tais praticas proprias da arbitragem nao resultam de iniciativa Estadual, mas constituem

procedimentos experimentados e reiterados na arbitragem internacional.

Com efeito, fora do ambito das arbitragens ad hoc, quando a conducdo da arbitragem é
remetida para centros de arbitragem institucionalizada, o ordenamento juridico da sede
pode assumir um papel secundario. A titulo de exemplo, ainda que a lei da sede nao
preveja a possibilidade de o tribunal arbitral decretar medidas cautelares e provisorias,
prevalecera tal possibilidade ao abrigo do artigo 28.° do Regulamento de Arbitragem
CCI, quando as partes tenham remetido para aquele a regulacdo do procedimento

arbitral.

45 Marcelo Caetano, Direito Constitucional — Vol. I, 1977, p. 168

¢ Do mesmo modo, Jorge Bacelar Gouveia configura a Ordem Juridica como o conjunto de fontes
(internas e externas), de criag@o estatal, para regulacdo das matérias com as quais o Estado se preocupa —
Manual de Direito Constitucional —Vol.I, 2007, pp. 713ss

147 Jan Paulsson, “Arbitration in Three Dimensions”, 2009, pp.16ss

8 Emmanuel Gaillard, Aspects Philosophiques du Droit de I'Arbitragelnternacional , 2008
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Ou seja, neste aspeto em particular, como em todos os outros aspetos regulados pelo
Regulamento de Arbitragem da CCI, independentemente da sede do tribunal, a
lexarbitri priméria serd o Regulamento, mesmo nas disposicdes que contrariem

disposi¢des imperativas da lei da sede.

E neste sentido, e partilhando os pressupostos de GAILLARD, que PAULSSON introduz a
ideia de que existe uma ordem processual arbitral, mas a sua fonte ndo se traduz nas
convengdes internacionais, nem ¢ legitimada pelo exercicio da atividade estadual.
Introduz antes uma perspetiva realista'*”’, que obteve através da sua experiéncia de
arbitro internacional. O autor entende que a principal distingdo entre arbitragens internas
e arbitragens internacionais consiste na possibilidade de estas ultimas decorrerem em

. . . .1
plena autonomia face aos tribunais estaduais'*’.

Porém, o facto de as partes se regerem por regras de um regulamento de arbitragem
resulta da possibilidade que lhes ¢ conferida pela lei da sede para remeterem a condugao
do processo para tal regulamento, pelo que aquelas regras nao sdo, afinal, um corolério

da autonomia face a lei da sede.

Igualmente, tém surgido nas ultimas décadas instrumentos transnacionais, que contém
diretivas relativas ao exercicio do mandato de arbitro. Vérias camaras de comércio e
associagdes de arbitragem, compilaram um conjunto de disposi¢des tendo em conta as

151 . .. ,
. A International Bar Association também

“melhores praticas internacionais
disponibiliza materiais com o objetivo de simplificar a conduc¢do da arbitragem
internacional, no ambito do estatuto dos arbitros, dos representantes de partes, da

~ roe o 152
produgdo de prova, entre outras matérias' .

"“Emconformidade com a correntejuridico-filosofica, desenvolvidapor Herbert L. A. Hart
(http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Hart_ConceitoDireito.pdf); no seguimento do trabalho de Karl
Llewellyn, The Bramble Bush: On Our Law and Its Study, The Bramble Bush, Oceana Publications,1930;
Santi Romani, L’ OrdinamentoGiuridico, Mariotti, 1918.

'3°Jan Paulsson, “Arbitration in Three Dimensions”, 2009.

1A introdugdo do Cédigo Deontologico do Arbitro refere que compila um conjunto de disposi¢des que
servem como “um quadro de referéncia, elaborado a partir das melhores praticas internacionais”. Versdo
Final do projeto APA, disponivel em http://arbitragem.pt/projectos/cda/apa-codigo-deontologico-
final.htm

2 IBA GuidelinesonPartyRepresentation in InternationalArbitration (2013) — Sobre a representagio das
partes na Arbitragem Internacional;

IBA GuidelinesonConflictsofInterest in InternationalArbitration (2004) — Sobre os critérios para
apreciacdo da existéncia de conflitos de interesse na arbitragem;

IBA Rules ontheTakingofEvidence in InternationalArbitration (2010) — Sobre as regras mais utilizadas na
arbitragem internacional na producédo de prova;
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Os referidos materiais constituem um util complemento a Lei Modelo UNCITRAL,
cobrindo matérias que sdo por ela deixadas a discricionariedade dos arbitros ou a
convencdo das partes. Com efeito, as partes detém a possibilidade de remeterem o
processo para aquelas normas, quer na arbitragem interna, quer na arbitragem

internacional >,

A sua formulagdo tem por base as praticas utilizadas na arbitragem internacional, que
sdo consideradas mais favoraveis a boa conducdo do processo. E esta realidade que

sucede na arbitragem internacional.

Em tudo o que nao foi regulado pelas partes, o processo ¢ formado a partir de instrugdes
de centros de arbitragem, compostos por arbitros familiarizados com a arbitragem e as

necessidades destas.

Oferecem solugdes para partes com culturas juridicas distintas, para processos cuja
execucdo terd lugar em sitios diversos ou cujo ordenamento é desconhecido para o
autor. Em suma, densificam a conduta dos arbitros, proporcionando-lhes solugdes para a
sua relagdo com as partes € com meios de tornar o processo mais expedito e de evitar a

inutilidade da sentenca.

Tais praticas, amplamente utilizadas e reiteradamente assumidas por centros de
arbitragem por todo o mundo, permitem admitir que o costume arbitral estd em

S~ 154
consolidacdo'™*:

“O problema esta em que a legitimidade das “boas praticas” esta dependente, ou de um
assentimento generalizado, ndo apenas das entidades fornecedoras de bens ou servigos,
mas também dos seus utentes, ou da sua fixacdo por entidades reguladoras
verdadeiramente independentes. Estas condigdes sofrem, no entanto, frequentes
desmentidos praticos, sendo muitos os sectores em que, apesar do controle da opinido

publica e de entidades reguladoras, as mas praticas prevalecem. A superacdo do

IBA Guidelines for DraftinglnternationalArbitrationClauses (2010) — Contendo indicacdes para a
redaccao de convengdes de arbitragens adequadas a arbitragem internacional;

Ethicsmaterials — Contendo esclarecimentos sobre a conduta que ¢ esperada dos arbitros internacionais,
em matéria ética.

13> Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, 2014, pp. 233ss..

134 Neste sentido, Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2013, p. 576 ss..
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legalismo parece que terd que ser obtida pela referéncia ao consenso implicito na norma

. 1
de reconhecimento.>>”

“O costume tem sido definido pela doutrina como uma pratica social reiterada,
acompanhada da convic¢do da sua obrigatoriedade, isto ¢ que o incumprimento do
costume frustrou uma expectativa equiparavel a um direito. Dada esta intima imediagao
entre pratica social e norma juridica, dificil se torna ndo incluir o costume entre as

.o 1
fontes de direito.">”

Embora o costume nao represente uma fonte imediata de direito, segundo o elenco das
mesmas contido no Cdédigo Civil, é de admitir que, traduzindo-se as mencionadas
praticas em costume arbitral internacional, o mesmo ¢ acolhido pela Ordem Juridica

Portuguesa.

Neste sentido, LUIS DE LIMA PINHEIRO, ndao admitindo a verificagdo de uma ordem
juridica autébnoma da arbitragem transnacional, afirma existir um conjunto de

. . oo . . 1
“principios integrados no direito transnacional da arbitragem'>’.”

PAULSSON abandona a posi¢do segundo a qual a arbitragem internacional ¢
deslocalizada, por si sustentada na década de 1980, admitindo agora que a arbitragem
internacional depende da aceitagdo dos Estados de tal forma de resolucdo de litigios,

Lo . 158
bem como das decisdes nela proferidas .

No entanto, também admite que a agdo de anulacdo nao € um instrumento utilizado com
frequéncia em arbitragem internacional pelas partes. No mesmo sentido, tem-se
afirmado que a agdo de anulagdo consiste num meio oneroso para as partes € para os
Estados, significativamente ineficaz, particularmente em paises cujo sistema judicial ¢
moroso, e cujos resultados sdo habitualmente no sentido da manutencdo da decisdo
recorrida'”’. Prosseguindo uma perspetiva realista, pode ser de admitir que se o decurso
da arbitragem pode ser autonomo da lei da sede, também em sede de recurso se verifica

autonomia da arbitragem relativamente a jurisdi¢des nacionais.

133 Anténio Hespanha, O Caleidoscdpio do Direito, 2008, p. 265

3¢ Anténio Hespanha, O Caleidoscdpio do Direito, 2008, pp. 464ss..

157 Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 467

158 Jan Paulsson, "Arbitration in Three Dimensions", 2009, pp. 26ss..

1% Neste sentido, Antéonio Menezes Cordeiro, Intervengio do VII Congresso de Arbitragem da
Associa¢do Comercial de Lisboa, Junho de 2013.
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III. RESPOSTA AS QUESTOES COLOCADAS EM 1-2.:

Nota metodologica:

Previamente a tomada de posi¢do sobre qual a perspetiva mais adequada ao correto
preenchimento da lexarbitri, campre oferecer respostas as questdes formuladas no inicio
da dissertacdo. Deste modo, o problema abordado na presente dissertagdo esta
relacionado com aspetos concretos do processo arbitral, revestindo-se de maior

relevancia pratica.

Com efeito, a resposta as mencionadas questdes proporcionard um contacto entre a
abordagem tedrica e a pratica, permitindo observar as consequéncias da op¢ao por uma

das perspetivas discutidas, de modo a melhor afirmarmos a nossa posi¢ao.

A. Pode o tribunal arbitral sedeado em Portugal decidir sobre a recusa do
arbitro presidente, sobre o qual o demandado suscite um incidente de
recusa com fundamento no facto de o arbitro ser mulher, 0 que obsta a
execuciio da decisao arbitral proferida por aquele tribunal num potencial
lugar de execucio?

Questdo semelhante ocorreu no caso Jivraj v. Haswani'®, versando sobre

discriminacao dos arbitros. Discutia-se a divisao de bens em virtude da cessacao de

uma joint venture entre Jivraj e Hashwani. O contrato que continha a convengao de
arbitragem estabelecia que os litigios resultantes da relagdo entre as partes deveriam
ser dirimidos por um tribunal arbitral constituido por trés arbitros, oriundos da

comunidade ismaelita. A parte Jivraj, que iniciou a agdo arbitral, opds-se a

nomeacdo de um arbitro ismaelita, alegando que o mesmo viola o artigo 3.° da

Diretiva 2000/78/CE'®!, bem como o artigo 6.° do Regulamento do Reino Unido

para a Igualdade no Emprego.

Do ponto de vista da utilidade da sentenga, a inobservancia da convengdo de

arbitragem em prevaléncia do principio da igualdade originava o fundamento de

1011 Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.°4, 2011, p. 264

1! Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de
igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, publicada em Jornal Oficial n° L 303 de
02/12/2000, pp- 0016 - 0022 e disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0078:pt:HTML
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anulagio previsto na Section 68 (2) ¢) do ArbitrationAct'® ¢ o fundamento de
recusa de reconhecimento previsto no artigo V (1) d) CNI. Por outro lado, a
manuten¢do dos termos acordados na conven¢do, em prejuizo da igualdade no
acesso aos cargos, vigente na Ordem Publica do Estado do Reino Unido, constituia
fundamento de anulagdo da sentenca junto dos tribunais britdnicos ao abrigo da
Section 68 (2) g) do ArbitrationAct.

A decisdao pronunciou-se no sentido da nomeacdo de arbitros ismaelitas, em
conformidade com a conven¢do de arbitragem. Seguiu-se o entendimento de que o
papel do arbitro ndo era abrangido por legislacdo ou regulagdo laboral, o que
preteriu a aplicacdo dos diplomas invocados. No entanto, a proibicdo contida na
Diretiva 2000/78 refere-se a discriminagdo negativa injustificada, entendendo-se
que, no caso, existia discriminagdo positiva e justificada, em virtude das partes em
causa, pelo que nao se verificava desconformidade com a Ordem Publica no Estado

da sede nem dos Estados do reconhecimento.

No caso que enunciamos, a dificuldade ¢, porém, mais flagrante: ndo estamos
perante conflito entre o conteudo da convencao de arbitragem e da lei da sede.
Confrontamo-nos antes com uma regra do ordenamento juridico da sede, que impde
igualdade de tratamento entre homens e mulheres e, por outro lado com uma regra
de ordem publica do ordenamento juridico de um potencial lugar de
reconhecimento, que ndo admite a exequibilidade de sentengas que hajam sido
proferidas por mulheres.

A aplicacdo da lei da sede remete-nos para o capitulo II da LAV. Refere o artigo
10.° (3) LAV que “no caso de o tribunal arbitral ser composto por trés ou mais
arbitros, cada parte deve designar igual numero de arbitros e os arbitros assim
designados devem escolher outro arbitro, que atua como presidente do tribunal”:
No caso oferecido, os arbitros nomeados pelas partes escolheram, sem a sua
consulta, um arbitro presidente do sexo feminino, que uma das partes pretende
excluir.

Segundo o artigo 13.° (1) LAV, impende sobre o arbitro presidente o dever de
“revelar todas as circunstincias que possam suscitar duvidas sobre a sua

imparcialidade e independéncia”. Muito embora nos termos do artigo 13.° (3) LAV

' ArbitrationAct (1996), disponivel para consulta em
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/contents
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a falta de qualificagdes convencionadas pelas partes constitua fundamento de recusa
do arbitro, que possibilita as partes a promog¢ao do incidente de recusa ao abrigo do
disposto nos artigos 14 e 15.° LAV, ndo ¢ imposto ao arbitro o dever de revelar
falhas de qualificacdao, experiéncia arbitral, conhecimentos de direito substantivo
aplicavel, deficiente formagdo cientifica para conhecer da matéria de facto ou
incompatibilidades suas com o processo para o qual aceita o encargo ¢ com a
efetiva resolugdo do litigio. O incidente de recusa pode ser apresentado na forma
escrita pela parte que suscita a incompatibilidade do arbitro com a possibilidade de
exequatur no lugar de reconhecimento, devendo a parte expor os motivos da recusa
ao tribunal arbitral num prazo de quinze dias apo6s a data em que teve conhecimento
de que o arbitro presidente era mulher.

Segundo o artigo 14.° (2) LAV, cumpre ao tribunal arbitral decidir sobre o pedido
de recusa. No presente caso, importa apurar se ¢ razoavel fazer prevalecer o
reconhecimento da sentenca sobre o principio da igualdade, previsto no art. 13.° (1)
CRP, que impde o igual tratamento de todos os cidaddos por parte das pessoas e
organismos no territério portugués. Isto ¢, serd que a discriminacdo de género
vigente num ordenamento estrangeiro, censurada no ordenamento juridico
portugués, vincula um tribunal arbitral sedeado em Portugal?

Em tltima instancia, a decisdo caberia aos tribunais estaduais nos termos do artigo
14.° (3) LAV. Os tribunais estaduais fundamentariam a sua decisdo no mesmo
critério que seria seguido caso lhe incumbisse a designacdo dos arbitros, em
conformidade com o artigo 10.° (6) LAV - na dificuldade acrescida de obtencao de
uma sentenga eficaz em arbitragem internacional, em que sdo conjugados critérios
de reconhecimento que consideram quer a lei da sede, quer a lei do lugar de
reconhecimento.

Assumindo-se uma perspetiva cumulativa, o tribunal arbitral decide pela recusa do
arbitro, uma vez que tera em conta todas as disposi¢des aplicaveis, e visando pela
efetiva resolucgdo do litigio, sempre optara pela solu¢gdo menos permissiva.

No caso, verifica-se a sujei¢@o a disposi¢do que condiciona a qualidade dos arbitros
a determinadas caracteristicas. A solucdo ¢ atingida porque o ordenamento da sede
legitima o constrangimento do principio da igualdade em detrimento do interesse de
obter utilidade da sentenca arbitral. E mais permissivo do que o ordenamento do
lugar de reconhecimento, conferindo ao processo solugdes adequadas a realidade da

arbitragem internacional, admitindo que esta tem necessidades proprias.
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De uma perspetiva cumulativa, havera lugar a recusa do arbitro, na medida em que
isso traduz a solucdo que melhor prossegue o reconhecimento. No entanto, se a lei
da sede impuser que nenhum arbitro pode ser destituido em fun¢do do género e que
o desrespeito daquela norma constitui fundamento de anulagdo da sentenga, a
mesma podera ser considerada invalida na sede, embora conforme ao conceito de
ordem publica do lugar do reconhecimento.

Por outro lado, a anulagdo da sentenca na sede pode constituir um fundamento de
recusa de reconhecimento no lugar de execucdo, nos termos do art. V (1) e) CNL
Deste modo, a perspetiva cumulativa ndo oferece uma solugdo segura.
Assumindo-se uma perspetiva territorialista, a solugdo do caso concreto obriga a
apreciacao da disposicao da lei da sede.

Se estivéssemos no ambito de uma lei de arbitragem que equipara os arbitros a
funcionarios judiciais do Estado, impondo igualdade de género, a decisdo seria pela
manutengdo do arbitro. Em alternativa, no ambito da LAV, bem como de outro
instrumento normativo inspirado na Lei-Modelo, o tribunal decide pela recusa do
arbitro.

A LAV providencia uma solu¢do expedita para conflitos sobre a escolha dos
arbitros, determinando que em caso de indeferimento do pedido de recusa ha
recurso imediato da decisdo para os tribunais judiciais, ndo sendo possivel suscitar
o mesmo fundamento em recurso de anulacao sobre a sentenca final.

Na apreciagdo do recurso, parece-nos que o tribunal judicial devera pautar-se por
critérios idénticos aqueles assumidos quando sdo incumbidos de nomear arbitros
em caso de desentendimento quando a constitui¢do do tribunal — terdo em conta as
caracteristicas dos arbitros e a adequacdo dos mesmos as necessidades da
arbitragem.

Deste modo, a recusa do arbitro ndo fere a sentenca, nem do ponto de vista do
reconhecimento nem do ponto de vista da sua validade no lugar da sede.

De uma perspetiva transnacional, haveriamos de nos socorrer de preceito da DUDH
que proibe a discriminac¢do de género ou da clausula da Resolugdo da IBA sobre a
discriminacao na pratica forense, de 13 de Setembro de 1998, no mesmo sentido da
DUDH.

Igualmente, poder-nos-iamos socorrer de cddigos deontoldgicos de centros de
arbitragem, como o Codigo da APA ou das regras de ética para darbitros

internacionais, com proveniéncia da IBA, que estabelecem o dever de diligéncia

58



dos arbitros apds a aceitagdo do encargo, no sentido de procurarem a efetiva

resolugdo dos litigios.

Constituindo uma atribuicdo propria dos arbitros ajuizarem da sua propria
competéncia ¢ licito concluir que o juizo de eventual renuncia a eles deve caber.
Com efeito, “Acima de tudo, uma boa sentenca devera ser enforceable nas

16355 E em

jurisdicdes em que se a sua execucdo provavelmente seja procurada
verdade ndo aproveita nem ao autor nem ao réu que exista divergéncia quanto aos
membros do tribunal arbitral. Tratando-se a arbitragem de um processo privado,
parece-nos que a posicdo das partes devera prevalecer sobre os interesses dos
membros do tribunal.

Do exposto, resulta que a posi¢do cumulativa ndo oferece uma solugdo segura e
adequada, sendo que a posi¢do transnacional oferece uma solugdo contundente com
a solu¢do oferecida pela posicgao territorialista. Em verdade, a posi¢do transnacional
apoia-se em principios transnacionais, que sao acolhidos pelos Estados,
constituindo os alicerces do direito interno dos mesmos, incluindo da sua lei de
arbitragem. Por outras palavras, a op¢do pelo modelo transnacional ndo constitui
uma inovacdo de relevo em comparagdo com o resultado obtido pelo modelo
territorialista.

B. Pode o tribunal admitir prova niio admitida pela lei processual da sede'®*?
Esta circunstancia ¢ apontada por aqueles que criticam a perspetiva territorialista
como um exemplo de uma consequéncia negativa da aplicacdo das disposi¢des da
sede a arbitragem internacional.

Refere-se esta circunstancia a inadequagdo das solu¢des nacionais para resolucao
dos problemas da arbitragem que tem lugar no espago transnacional. E, neste
contexto e, tendo em conta essa adequacdo, que surge a Lei Modelo das Nagdes
Unidas.

Pretendia-se oferecer legislacdes de arbitragem menos rigidas, que melhor

comportassem as preocupacdes das partes na arbitragem internacional, tais como

19 José Miguel Jadice, “Reflexiones sobre la construccién de una buena sentencia arbitral”, 2013, p.
1397ss

164

Questdo colocada na decisdo interlocutoria CCI de 23/11/2004.
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preocupagdes relativamente ao modelo probatdrio, que, na pratica processual
internacional revela muitas diferencas'®'°

Exemplo do que se refere ¢ a discricionariedade concedida ao tribunal arbitral para
admitir, produzir e valorar prova no artigo 30.° (4) LAV. Contrariamente, na
LAV86'", a produgio de prova restringia-se aquela que era admitida no processo
civil nos tribunais judiciais portugueses.

Na decisao interlocutoria de 23 de Novembro de 2004, num caso CCI, o tribunal
ndo aplicou as regras processuais da sede, pois as partes haviam remetido o
processo para as regras constantes no Regulamento CCI, que ofereciam um regime
de produgdo de prova mais permissivo do que o regime da sede. Apreciou, portanto,
livremente a prova. Porém, justificou a sua decisdo invocando o principio vigente
na sede segundo o qual as partes devem demonstrar a pertinéncia dos meios de
prova apresentados ao tribunal.

De acordo com a posi¢do territorialista, num cenario em que a lei da sede ndo
incorpora o regulamento de arbitragem, a prova ndo deveria ter sido aceite.

Por outro lado num cenario em que a lei da sede, a par da Lei-Modelo confere
bastante liberdade ao tribunal quanto a admissibilidade e ao juizo de pertinéncia da
prova, a mesma poderia ser admitida.

Numa posi¢do cumulativa, prevalece a regra mais cautelosa, ou seja, aquela que
restringe os meios probatorios.

Numa  perspetiva  transnacional, importa ter em conta as [BA
GuidelinesonTakingEvidence, as quais delimitam um conjunto de praticas adotadas
em arbitragens internacionais, favoraveis a liberdade do tribunal na admissao,
producdo e valoragdo de prova e complementares de legislagdes que assim
estabelegam, como a Lei Modelo. Por outro lado, nos moldes em que descrevemos

a posi¢do transnacional, conforme enunciada por GAILLARD, isto € se o conteudo da

' Ahmed S. El-Kosheri e Mohamed S. Abdel Wahab, “Trends in Document Production in Egypt and the
Arab World”, Yves Derains, “Towards Greater Efficiency in Document Production before Arbitral
Tribunals — A Continental Viewpoint” e Robert H. Smith, “Towards Greater Efficiency in Document
Production before Arbitral Tribunals — A North American Viewpoint”, 2006, pp. 7-102

166A prova em arbitragem: perspetiva de direito comparado”, in II Congresso do Centro de Arbitragem
da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 131-171

167 Artigo 18.° (Provas)

1 - Pode ser produzida perante o tribunal arbitral qualquer prova admitida pela lei de processo civil.

2 - Quando a prova a produzir dependa da vontade de uma das partes ou de terceiro e estes recusem a
necessaria colaboragdo, pode a parte interessada, uma vez obtida autoriza¢do do tribunal arbitral, requerer
ao tribunal judicial que a prova seja produzida perante ele, sendo os seus resultados aquele primeiro
tribunal.
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lexarbitri corresponder as disposi¢cdes de direito transnacional, as /BA Guidelines
ndo integram a referida posicdo, pelo que cumpre verificar se existe direito
transnacional que versa sobre a matéria sobre a qual incide a questdo processual.

A CNI e a CEDH impdem exclusivamente que sejam respeitados os principios da
igualdade de partes e do contraditdrio, de resto principios de ordem publica.

No caso concreto, ndo se verifica qualquer incompatibilidade entre a lei da sede e o
recurso ao referido conjunto de praticas adotadas em arbitragens internacionais. Em
primeiro lugar porque apenas a lei da sede tem caracter normativo, constituindo as
IBA Guidelines meras diretrizes que visam indicar aos arbitros um modelo de
processo arbitral simultaneamente justo e eficiente.

Em segundo lugar, se as disposi¢des da lei da sede abrangerem no seu objeto
apenas as minimas matérias necessarias, permitindo que o tribunal assuma a
conducdo da arbitragem de forma discriciondria, segundo critérios de necessidade e
pertinéncia, valorizando a flexibilidade no processo arbitral, a lei da sede acolhe as
IBA Guidelines, ao invés de as rejeitar.

Ou seja, a posi¢do transnacional oferece solucdes que ndo sdo necessariamente
contraditorias com a lei da sede. Pelo contrario, os instrumentos de direito
transnacional estdo incluidos no direito interno da sede. Ou seja, a distingdo entre as
duas posi¢des ndo se reporta ao conteudo, mas a quantidade de matérias abrangidas

por regulacdo arbitral expressa.

C. Pode um centro de arbitragem prosseguir um acordo das partes no sentido
de o tribunal arbitral ser constituido por quatro arbitros?

Aquando da constitui¢do do tribunal, o centro de arbitragem tera necessariamente
em conta o conteudo da convenc¢do de arbitragem, em virtude do principio da
autonomia privada, principio conformador do processo arbitral.

Um outro principio que deve pautar a constituicdo do tribunal é a igualdade das
partes, nao se admitindo que na composi¢ao do tribunal a vontade de uma prevalega
sobre a outra'®®.

A remissdo da regulagdo da arbitragem para as normas do regulamento ¢ realizada

por convencao das partes e implica a aceitagdo de todas as suas disposi¢des, como

18 Afirmando que a igualdade das partes na composigdo do tribunal arbitral é principio integrante da
ordem publica - Lino Diamvutu, “A Constitui¢do Do Tribunal Arbitral e as Dificuldades que Levanta”,
p.3, disponivel em: http://www.fd.ul.pt/LinkClick.aspx?fileticket=E3QNouHWPmw%3D&tabid=331.
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parte integrante da convencio de arbitragem'®. Se o Regulamento de Arbitragem
contiver uma limitagdo ao nuimero de arbitros, a semelhanca do artigo 5.° do
Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem da Associagdo Comercial de
Lisboa'™, entendemos que a vontade das partes em ignorar tal regra constitui uma
alteracdo superveniente a conven¢do de arbitragem, que, ndo perturbando o

171 . . o~
I ainda que as restantes disposicdes

andamento do processo, devera ser admitida
do regulamento se mantenham aplicéveis.
No entanto, independentemente do teor do Regulamento de Arbitragem, surge a
davida quanto a possibilidade de o Regulamento prevalecer sobre a uma disposi¢ao
rigida da lei da sede quanto ao nimero de arbitros(a semelhanga do que sucede na
LAV'™).

Sendo certo que a vigéncia de efeitos do regulamento de determinado centro de
arbitragem ¢ condicionada a sua aprovacdo pelo Governo, os regulamentos de
centros de arbitragem estrangeiros, para os quais as partes remetem em arbitragem
internacional, vigoram independentemente de aprovagao pelo membro de Governo
competente na sede.

Na referida circunstancia, verifica-se um acordo das partes que contraria a
disposi¢ao da sede, que ndo inclui a possibilidade de ser afastada, ndo se tratando,
portanto, de norma dispositiva. No entanto, o acordo das partes, sendo expresso,
entendendo o tribunal aplica-lo, ndo constituirda uma fragilidade da sentenca
arbitral, pelas razdes expostas no ponto II da presente dissertacdo. Nem o contrario
seria de admitir, se tivermos em conta que os arbitros ndo sdo licenciados em
direito, podendo, nos termos do seu estatuto, ser especialistas da area do saber
relevante para o litigio ou qualquer outra que as partes julguem pertinente, sendo-
lhes apenas exigida plena capacidade juridica, segundo o art. 9.° LAV. Assim, de

acordo com a posi¢do transnacional, a natureza privada da arbitragem admite que

19 Vide artigo 6.° Regulamento CCI; artigo 2.° do Regulamento Centro de Arbitragem Comercial da
Associa¢do Comercial de Lisboa (2014).

170 Artigo 5.° (Numero de arbitros)

1 — O tribunal arbitral pode ser constituido por arbitro tnico ou por trés arbitros.

2 — Se as partes ndo tiverem acordado no numero de arbitros, o tribunal arbitral serd composto por arbitro
unico.

I Nesse sentido, o artigo 4.° (1) LAV: A convengio de arbitragem pode ser modificada pelas partes até a
aceitagdo do primeiro arbitro ou, com o acordo de todos os arbitros, até a prolacao da sentenga arbitral.

172 Artigo 8.° (NUmero de arbitros)

1 — O tribunal arbitral pode ser constituido por um finico arbitro ou por varios, em nimero impar.
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os arbitros fundamentem as suas ordens processuais em costumes aceites pela
generalidade da comunidade arbitral.

E pratica reiterada e comummente aceite que os tribunais arbitrais sejam
constituidos por arbitro Gnico ou por conjunto de arbitros em niimero impar. Este
costume funda-se na exigéncia de celeridade que caracteriza a arbitragem.

Por outro lado, a vontade das partes é o elemento mais relevante na determinacao
das regras de processo.

Alids, a CNI prevé como fundamento de recusa de reconhecimento a violagdao da
convengdo das partes quanto a condugao do processo no seu artigo V (1) d), dando,
nesta matéria, primazia a convengao das partes sobre o que ¢ disposto na lei.

E procurando incrementar mais autonomia as partes e maior flexibilidade na
conformag¢do da arbitragem que surge o novo artigo 6.° do Regulamento de
Arbitragem do Centro de Arbitragem Comercial de Lisboa' .

Numa perspetiva territorialista, ¢ necessario apreciar se a disposi¢ao da lei da sede
que impde um numero de arbitros impar tem caracter imperativo e quais as
consequéncias da sua violagao.

A LAV, por exemplo, refere que constitui fundamento de anulagdo a violagdo de
uma norma imperativa em matéria de constitui¢do do tribunal ou condugdo do
processo''*. De facto, a norma do artigo 8.° LAV néo é derrogavel.

No entanto, os fundamentos de anulagdo do artigo 46.° (3) a) fazem depender a sua
procedéncia da invocacdo do mesmo por parte de uma das partes. Em primeiro
lugar, cumpre apreciar se, no caso concreto, ndo estariamos perante uma situacao

de manifesto abuso de direito, na invoca¢ao por uma das partes da nulidade da

1732 _ Se as partes ndo tiverem acordado no numero de arbitros, o tribunal arbitral é constituido por
arbitro Uinico, exceto se, ouvidas as partes, e tendo em conta as caracteristicas do litigio ¢ a data de
celebragdo da convencao de arbitragem, o Presidente do Centro determinar que o tribunal seja constituido
por trés arbitros.

Nota: Corresponde ao anterior artigo 5.°. E alterado o n.° 2 no sentido de conferir maior flexibilidade
quanto a composicdo do tribunal arbitral nos casos em que as partes ndo tenham acordado no nimero
de arbitros, precisamente porque essa flexibilidade materializa uma das vantagens da arbitragem
institucional sobre a arbitragem ad hoc, permitindo, nestes casos, ouvidas as partes, adequar o nimero
de arbitros em fung¢do das caracteristicas concretas do litigio e as posi¢do das partes sobre o tema.
Entende-se que, nos casos em que as partes ndo tenham acordado no numero de arbitros, a margem de
apreciag¢do conferida ao Presidente do Centro sera suficiente e adequada para acautelar a eventual
expectativa que uma parte (que tenha celebrado convengdo de arbitragem entre Setembro de 2008 e
Janeiro de 2014 sem fixar o numero de arbitros) tenha depositado na norma supletiva do Regulamento
de 2008 que previa que o tribunal fosse composto por drbitro unico. Em todo o caso, acrescenta-se como
fator especifico de ponderagdo pelo Presidente do Centro precisamente a data de celebrag¢do da
convengdo de arbitragem, até porque a regra supletiva do regulamento de 1994, que vigou até 2008, era
a de tribunal composto por trés arbitros.

" Art. 46.° (3) a) iv) LAV
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sentenga em virtude de um fundamento de anulagdo estar preenchido por sua
expressa determinacao.

A fixacdo de um namero impar de arbitros visa evitar impasses no momento de
decidir o litigio, constituindo uma preocupacao pelas partes e pela resolu¢ao do seu
litigio' . Entendemos que ¢ segundo uma interpretagdo teleoldgica da norma da
LAYV que aferimos da violagdo da mesma para efeitos de verificacdo do fundamento
de anulacdo contido no artigo 46.°, n.° 3, a) iv) ou para efeitos de recusa do
reconhecimento no estrangeiro. Se as partes, ao derrogarem o requisito legal do
numero de arbitros, estipularem um outro mecanismo para evitar impasses, como a
concessao de voto de qualidade a um dos arbitros, ndo se vislumbram
consequéncias adversas no processo arbitral, designadamente na finalidade da
arbitragem.

Assim sendo, fica na disposicdo das partes derrogarem essa disposicao da sede
quanto ao numero de arbitros, desde que a composi¢do do tribunal arbitral seja
realizada em condic¢des de igualdade.

Com efeito, a nomeagdo de nlimero par de arbitros ndo inviabiliza por completo a
natureza expedita da arbitragem. Tradicionalmente, nas sociedades comerciais os
administradores eram nomeados em nimero impar, com a mesma finalidade de
evitar impasses. No entanto, nos ultimos anos o proprio cédigo das sociedades
comerciais acolheu a possibilidade da verificagdo de um numero par de
administradores' .

Por outro lado, o artigo 46.° (3) a) iv) LAV detém a particularidade face a Lei-
Modelo, na qual se baseia, de fazer depender a procedéncia da agdo de anulacao
quanto ao fundamento de violagdo das regras da LAV da influéncia decisiva dessa
violagdo na decisdo, situagdo que dificilmente se verificaria neste caso, a decisao
sido tomada por aquele conjunto de arbitros, independentemente de serem em
nimero par.

Segundo uma perspetiva cumulativa, o nimero de arbitros serd quatro, se tanto a lei

do reconhecimento como a lei da sede o admitirem. Porém, basta que uma das leis

> No mesmo entendimento quanto & ratio da norma do art. 8.° (1) LAV, Jorge Morais Carvalho, “O
processo deliberativo e a fundamentacdo da sentenga arbitral”, 2011, p. 775; Mario Esteves de Oliveira
(coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria, 2014 (comentario art. 8.°)

176 Sobre a evolugdo da composi¢io do Conselho de Administragio em Portugal, Eduardo Lucas Coelho,
“Reflexdes epigramaticas sobre a nova governacdo de sociedades” , 2008, disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?ide=30777&idsc=71981&ida=72373
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imponha que os arbitros sejam nomeados em nimero impar, para que nao seja
admitida a conveng¢ao das partes nesse sentido.

A situacdo apreciada ndo corresponde, contudo, ao objeto da presente dissertacao,
j4 que o problema da lei aplicavel se coloca na falta de consenso quanto & mesma
por parte das partes. A preocupagdo com a conformidade entre a convencdo de
arbitragem e a lei da sede visa apenas escrutinar a bondade da posicao
territorialista. Ora, pelo exposto, ¢ possivel concluir que a posicdo cumulativa nao
faz imperar a solugdo mais permissiva e conservadora da autonomia privada, a qual
constitui a fonte da jurisdicdo do tribunal arbitral, contrariamente a posi¢ao
territorialista quando aplicada 2 mesma situagdo. Assim, o exemplo ndo retira

autoridade a posigao territorialista, nem confere autoridade a posigao cumulativa.
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IV. POSICAO ADOPTADA ¢ CONCLUSAO:

Apbs a exposicdo das vantagens e dos inconvenientes de cada uma das posigdes,
cumpre determinar qual constitui o melhor modelo no que respeita a definicdo do
contedo da lexarbitri, melhor guiando a conduta dos arbitros. A construcdo de tal

modelo devera reunir os seguintes pressupostos:
i) Adequacdo as exigéncias e caracteristicas proprias da arbitragem;
ii) Coeréncia do modelo com os instrumentos reguladores em vigor;

iii) Coeréncia com as boas praticas da arbitragem internacional e prossecu¢do da maior

utilidade da sentenca arbitral.
i) Adequacio as exigéncias e caracteristicas proprias da arbitragem

Da perspetiva do andamento do processo, o territorialismo podera ser desfavoravel a
celeridade, enquanto caracteristica apontada a arbitragem, nas situagdes em que a
excessiva natureza legalista das leis de arbitragem nacionais ndo é compativel com a
natureza contratualista da arbitragem internacional. Tais situacdes verificam-se nos
casos em que as leis nacionais sdo muito proximas das leis de processo civil, que se
caracterizam por um acentuado grau de rigidez e densidade, deixando poucas matérias a
discricionariedade das partes, sendo atribuido cardcter imperativo a totalidade das
disposi¢des da lei de arbitragem, cuja violagdo ¢ sancionada com a anulagdo da

sentenca.

Nio obstante a natureza flexivel da nova LAV, o Supremo Tribunal de Justica'”’aplicou
diretamente disposi¢cdes do CPC, tendo entendido ser procedente uma acao de anulagao
de “decisdo arbitral completamente omissa quanto aos factos ndo provados e a
motivagdo da decisdo de facto, quando seja impossivel proceder a reapreciagao da
matéria de facto, por ndo constarem do processo todos os elementos probatorios,
designadamente por terem sido inquiridas testemunhas e os depoimentos ndo terem sido
gravados”, baseando-se na norma do art. 712.°, n.° 4, do CPC, que impde a anulagdo de

decisdes judiciais de primeira instdncia quando ndo hajam sido devidamente

fundamentadas.

177 Acordao de 12 de Novembro de 2013 (Processo 284/13.4YRPRT):
http:// www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢d5bb/45de75dcb7cfec0880257¢450058fe4a?
OpenDocument&Highlight=0,arbitragem
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Entendemos assim que a verificacdo de tais situagdes ¢ nefasta para a arbitragem,
particularmente para a que decorre em ambiente transnacional, por lesar as expectativas
das partes, dificultando a finalidade do litigio. No entanto, o caracter nefasto das
mesmas nao decorre do modelo territorial, nos moldes em que este foi exposto, mas do

conteudo excessivamente denso da lexarbitri.

A funcdo adjetiva dos arbitros sera tanto melhor executada quanto maior a
discricionariedade detida pelo tribunal para escolher as solugdes mais adequadas ao
caso, particularmente aquelas que, na falta de estipulagdo das partes, se poderiam retirar

da sua vontade tacita.

No entanto, ainda da perspetiva da célere e eficaz tramitacdo da arbitragem, a posicao
cumulativa ndo oferece uma vantagem, quando comparada com o territorialismo.Nao
constitui um modelo adequado para a determinacdo da [lexarbitri, conforme
expressamos supra, na medida em que exige a consideragdo pelos arbitros de todas as

leis em contacto com a arbitragem, o que se revela moroso.

O transnacionalismotem em conta o conjunto de principios que devem reger a
arbitragem transnacional. No entanto, o referido conjunto de principios ndo ¢
suficientemente denso para regular as varias fases da arbitragem. Se uma lei de
arbitragem muito densa e formalista ¢ inimiga de uma tramitagdo eficaz da arbitragem, a
auséncia de lei também nao oferece as solugdes que tornam o processo arbitral num

meio expedito de resolver litigios.
ii) Coeréncia com os instrumentos reguladores em vigor;

Uma particularidade das leis de arbitragem modernas, inspiradas pela Lei-Modelo, ¢ o
seu cardcter minimalista. Pretende-se que, em nome da seguranca juridica, seja
garantido as partes um “conjunto supletivo de regras, o inicio da arbitragem e a sua

~ . , cpr - . 1
prossecucio efetiva até o litigio ser resolvido'™”

. A par do conjunto de regras de
natureza supletiva, que visa acautelar o andamento regular do processo, as ordens
juridicas nacionais impdem que o processo de arbitragem seja pautado pelos principios
de ordem publica internacional, em matéria processual. E destes principios que a

arbitragem nao pode prescindir.

78 Parte II da 7* Nota explicativa do Secretariado da UNICITRAL sobre a Lei Modelo, ponto 23.
Constitui uma nota ndo oficial que sucede ao comentario preparado pelo Secretariado relativamente a
versao anterior da Lei-Modelo, constante do Doc. A/CN.9/264.
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Atualmente, as leis nacionais de arbitragem, incluindo a LAV, determinam que a

arbitragem seja regida pela conjugacdo da lei da sede com a vontade das partes.

Entendemos que, a op¢ao a tomar para resolvermos a questdo proposta no inicio da
dissertacao, deve ser contundente com o disposto em instrumentos normativos
existentes. Neste sentido, e pelas razdes apontadas, a posi¢do cumulativa ndo ¢ de

admitir. Cumpre entdo optar entre a posi¢ao territorialista e a posicao transnacional.

Do ponto de vista dos instrumentos de regulagdo que tém aplicacdo a arbitragem,
particularmente a arbitragem internacional, de todas as posigdes referidas, é a posicao

territorialista que oferece maior estabilidade as partes e ao tribunal.

E a posi¢do territorialista que é expressa na maioria das leis nacionais de arbitragem.
Com efeito, constitui fundamento de anulagdo o facto de os arbitros ndo respeitarem as
disposi¢des da lei nacional. Verificamos ja que as consequéncias da violacdo daquelas

sdo limitadas.

A preocupagdo de estabilidade na arbitragem internacional levou a criagdo da Lei-
Modelo por parte da UNCITRAL, que, confrontando-se com a existéncia de leis de
arbitragem nacionais muito diferentes, pretendeu conferir um certo grau de
uniformidade ao processo de arbitragem internacional'”’, criando um modelo de
processo adequado, independentemente do lugar de realizagdo da arbitragem e da
cultura juridica das partes e dos arbitros, baseando-se em principios universalmente

aceites.

A Lei-Modelo foi adotada por varios Estados, que incorporaram as solugdes pensadas
para a arbitragem internacional nas arbitragens realizadas no seu territorio. E o caso da

LAV, em Portugal.

O transnacionalismo demonstra alguma coeréncia com as necessidades proprias da
arbitragem internacional. Estamos em crer que o direito transnacional da arbitragem,
embora ndo constitua um conjunto de normas em presenga numa ordem juridica com
autonomia, ndo se verificando uma jurisdicdo arbitral, tem visibilidade em duas

dimensoes:

' Howard Holtzmann e Joseph Neuhaus, 4 Guide to the Uncitral Model Law on International
Commercial Arbitration, 1989, p. 28
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Por um lado, verifica-se a existéncia de instrumentos transnacionais, que tém origem na
sua subscricao por parte dos Estados. Esses instrumentos deverdo ser interpretados a sua
propria luz'™. Cremos que, ndo obstante as limitagdes de tais instrumentos, perante
critérios autonomos de interpretagdo, aqueles adquirem caracter de direito transnacional
proprio. Designadamente, a ordem publica interna ndo ¢ um critério a atender face ao
elenco restrito de fundamentos que podem ser invocados para recusa de execucao e de

reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras.

De facto, para efeitos do art. V (2) b) da CNI, bem como do art. 36.° (2) da Lei-Modelo
e do art. 56.° LAV, ¢é fundamento relevante de recusa de reconhecimento de decisGes
arbitrais a ordem publica internacional do Estado de reconhecimento. No entanto, os
restantes fundamentos de recusa de reconhecimento da sentenga arbitral devem ser
interpretados a luz de principios de ordem publica transnacional, ao invés da ordem

publica interna ou internacional do proprio Estado'®'.

. . . 182 . S
Designadamente, segundo a doutrina dominante °°, os principios do contraditorio e da
igualdade, devem ser interpretados a luz de principios transnacionais, isto &,

autonomamente do direito do Estado do foro.

Estes principios tém natureza imperativa, quer porque os Estados os acolhem, quer

porque a arbitragem ficaria descaracterizada se a eles nao se atendesse.

Tais principios constituem a ordem publica processual e traduzem um regime estatico,

inderrogavel, cuja violagdo ¢ punida pela nulidade da sentenca arbitral.

Ou seja, na arbitragem internacional que decorre sob a égide da Convengdo de Nova
Iorque, os principios que esta contém balizam a discricionariedade dos arbitros ¢ a das
partes, formando o contetido obrigatdrio da lexarbitri. A aplicag@o de tais principios terd

lugar independentemente de os mesmos terem correspondéncia na lei da sede.

Ainda que integrem a lei da sede os principios do contraditério, da igualdade de partes
ou um outro principio que corresponda a ordem publica interna processual, a

interpretacdo que deve prevalecer ¢ aquela que ¢ adotada para efeitos da Convengao de

180 Albert Van den Berg, The New York arbitration convention of 1958, towards a uniform judicial
interpretation, 1981, pp. 298ss.

181 [uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, Vol Ill, 2012, p. 570, p. 595;

82 Albert Van den Berg, The New York arbitration convention of 1958, towards a uniform judicial
interpretation, 1981, pp. 298ss.
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Nova lorque, isto ¢ correspondente a ordem publica internacional, e ndo a interpretacao

que ¢ dada aqueles principios no ordenamento juridico interno.

Quando, por outro lado, a lei da sede ndo contiver os referidos principios, em
arbitragem internacional os mesmos deverdo ter aplicacdo, sendo o poder dos arbitros

balizado em funcao deles.

Os principios transnacionais de ordem publica processual tém aplicacdo nas arbitragens
internacionais e constituem direito autobnomo do direito estadual. Serdo sempre
aplicaveis, ainda que a lei da sede ndo os contemple. No entanto, a sua existéncia nao
reproduz a ideia de que existe uma ordem juridica transnacional, a qual corresponde ao
contetdo da lexarbitri na arbitragem internacional. A sua aplicacdo em todos os casos
relaciona-se com o facto de aqueles principios serem essenciais a natureza jurisdicional
da arbitragem, a qual ¢ incompativel com um processo que niao seja pautado por

principios de justica processual.

Por outras palavras, os principios que traduzem a ordem publica processual, que sera
sempre aplicavel a arbitragem internacional, constituem meros limites a liberdade do
tribunal e das partes na conducao do processo. Isto ¢, ndo constituem um instrumento
suficientemente denso para preencher alexarbitri, oferecendo-se ao tribunal um
conjunto de disposi¢des com as quais as partes podem contar € que permitem um

processo expedito e estavel.

A necessidade de um processo expedito e estavel ¢ particularmente relevante em
Portugal, na medida em que se tem verificado que “Portugal ¢ o Unico pais do mundo

, . . . . . . . 5183
em que ha mais arbitragens ad hoc do que arbitragens institucionais”™ .

Por outro lado, parece verificar-se um conjunto de praticas que, independentemente de
serem acolhidas pelos Estados, constituem instrumentos reguladores da arbitragem
. . . N . . . 184
internacional. Referimo-nos as praticas que correspondem a costume internacional'™.

No entanto, as referidas praticas,que se tornaram praticas reiteradas, densificando-se

'8 Declaragdes do Presidente do Centro de Arbitragem Comercial da Associacdo Comercial de Lisboa ao
Expresso de 18-01-2014.

"% Designadamente as praticas consolidadas nas Guidelines for Arbitratorsda autoria dalnternational Bar
Association, disponiveis em:
http://www.ibanet.org/Publications/publications IBA guides and free materials.aspx; ou as praticas
contidas no Apéndice IV ao Regulamento de Arbitragem da CCI, sob a epigrafe "Técnicas para a
Condugéo do Procedimento".
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econsolidando-se como normas costumeiras, verificam-se tanto na arbitragem interna

como na arbitragem internacional.

Pelo exposto, negamos a existéncia de uma ordem juridica autébnoma arbitral. Ha e
havera sempre dependéncia dos tribunais estaduais e sujei¢do aos mesmos, assim como
as legislacdes nacionais do lugar em que o mandato dos arbitros se situe sera atendido

por eles.
iii) Prossecucio da utilidade da sentenca arbitral

Conforme se tornou habitual referir, a arbitragem ¢ contratual na origem, jurisdicional
. . 1 r 7 ~ :

nos efeitos e tem natureza privada'®. Isto ¢, esta na convengdo das partes a origem da

legitimidade do tribunal arbitral, mas o seu resultado terd eficicia idéntica a uma

sentenca judicial, formando caso julgado.

O controlo das decisdes dos tribunais arbitrais verifica-se a dois titulos: Pelos tribunais
da sede, que realizam o controlo dos aspetos processuais da decisao; Pelos tribunais do
lugar de reconhecimento, que verificam se a sentenca ¢ valida ao abrigo da lei
processual da sede, da convengdo das partes e se ¢ compativel com a ordem publica

transnacional do lugar de reconhecimento.

Ou seja, verifica-se um paradoxo na arbitragem internacional: por um lado, consiste
numa realidade que se desenvolve autonomamente da justi¢a estadual, criando inclusive
costumes processuais autdnomos, que se vieram a consolidar na arbitragem interna. Por
outro lado, a eficacia executiva ao seu resultado, depende de ser reconhecida a validade

. , . C e 4.« . 1861
da arbitragem através de atos dos tribunais judiciais'**'*’,

"85 Francisco Cortez, "A arbitragem voluntaria em Portugal: dos «ricos homens» aos tribunais privados
(conclusdo)", in O Direito, 1V, Lisboa, 1992 (Outubro-Dezembro), p. 555.

'8 nos tribunais estaduais podem existir sem a arbitragem, mas a arbitragem ndo pode existir sem os
tribunais estaduais" - Nigel Blackaby [et al], RedfernandHunteronlnternationalArbitration, 2009, p. 440;
Na versdo original: “State courts couldexistwithoutarbitration, butarbitrationcouldnotexistwithoutState
courts.”

'8 Segundo o sistema portugués, o reconhecimento de sentengas estrangeiras ¢ dependente de
homologacdo por parte dos tribunais judiciais. Até haver homologacdo da sentenga, ela constitui mero
facto juridica, que ndo produz plenamente os seus efeitos em territdrio nacional. Para uma explicagdo do
regime de reconhecimento das sentencas arbitrais estrangeiras: Luis de Lima Pinheiro, Direito
Internacional Privado - vol III, 2012, pp. 559 ss.; José¢ Miguel Judice e Anténio Pinto Monteiro, "Do
reconhecimento e execucdo de decisdes arbitrais estrangeiras ao abrigo da Convengdo de Nova lorque -
Anotacdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 19-03-2009", 2010, pp. 146ss
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Da afirmagao resulta que a estabilidade no processo arbitral carece da efetiva resolucao
do litigio, obtendo-se a finalidade do mesmo e o reconhecimento de tal resolu¢dao por

parte dos tribunais judiciais do lugar de reconhecimento.

Da referida dualidade, podem decorrer duas situagdes indesejaveis, que expomos
socorrendo-nos da metéafora utilizada por JAN PAULSSON'®, que equipara uma decisio
arbitral internacional a um navio. A utilidade da mesma depende da sua capacidade de
partir do porto onde inicialmente foi proferida (a sede) e atracar em todos os portos,

onde deva ser executada (lugares de reconhecimento):
A) a sentenca parte, mas nao atraca em todos os portos, ficando a deriva;
B) a sentenca ndo chega a partir, ainda que fosse adequada a atracar no porto de destino.

No primeiro caso, estamos perante uma decisdo que nao pode ser reconhecida em algum
lugar potencial de execu¢do, embora seja valida nos termos da ordem juridica do lugar
em que foi proferida. Esta situacdo sucede, designadamente, no exemplo A
apresentadosupra. A sentenca ¢ proferida em Portugal, de acordo com a lei de
arbitragem portuguesa, mas, no lugar de reconhecimento ¢ recusado o seu
reconhecimento por ser contrario a ordem publica do lugar de reconhecimento executar

decisdo proferida por uma mulher.

Contudo, parece-nos uma situacdo mais favordvel do que a situagdo em que uma
decisdo ¢ pronunciada sem que tenha sido observada certa disposicao da lei de
arbitragem da sede, o que a torna anulavel face & lei do lugar em que teve origem. E que
sendo esse o caso, segundo o artigo V (1) e) da CNI, para além de a decisdo ndo ser
passivel de execucdo no lugar onde foi proferida, verifica-se igualmente fundamento de

recusa da execug¢do da decisdo no lugar de reconhecimento.

E portanto, preferivel observar a lei da sede.

'8 Jan Paulsson, “Arbitration Unbound: Award detached from the law of its country of origin”, 1981, p.
375
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O conteudo da lexarbitri —segundo a posicio territorialista:

Na definicdo de lexarbitriadotada, esta constitui o conjunto de regras que define a
condugdo da arbitragem internacional nas matérias relativamente as quais a convengao
de arbitragem ¢ omissa'™. O seu contetido ¢ definido parcialmente por cada Estado,
revestindo-se de um conteudo obrigatdrio, e de outro facultativo, respetivamente regras

imperativas e supletivas.

A lei da arbitragem internacional deve reduzir-se ao menor grau possivel de regulacao,
pois o seu papel deve ser apenas conferir apoio, seguranga e estabilidade a arbitragem

internacional ',

Aquele conteudo obrigatério ou imperativo detém fonte nacional, traduzindo-se nas
disposi¢cdes da lei da sede que prosseguem o controlo da fun¢do arbitral por parte dos
tribunais estaduais. Ou seja, inclui os fundamentos de anulagdo da sede, bem como
aquelas normascuja violagdo preenche sempre um fundamento de anula¢do da decisdo
proferida, independentemente de necessidade de arguigdo pelas partes daquele

fundamento.

Defendemos que as disposi¢des que fixam tal contetido encontram-se na lei da sede, por

duas ordens de razoes:

Em primeiro lugar, a apreciacdo da ag¢do de anulagdo sera realizada pelos tribunais da
sede, sendo a sua lei aquela que mais habilita a apreciagdo do processo por parte dos

juizes nacionais, por muitas vezes ser a unica por eles conhecida.

O conteudo obrigatério da lexarbitrisera também preenchido, de modo complementar a
lei da sede, por elementos de direito transnacional. Isto é, em arbitragem internacional, a
par dos critérios de controlo da decisdo contidos na lei da sede, ¢ integrada no conteudo

obrigatorio da lexarbitri a ordem publica transnacional.

O que se refere no paragrafo anterior consiste numa decorréncia do disposto no artigo V
da CNI, particularmente nas alineas b) e d) do seu n.° 1, que se referem respetivamente

a violagdo de principios de processo justo e a violagdo da autonomia privada, enquanto

'"®Nigel Blackaby [et al], Redfern and Hunter on International Arbitration, 2009, p. 175

°Cf.GaryBorn, InternationalCommercialArbitration, 2009, pp. 1751ss (afirmando que é desejavel a total
vinculagdo ao acordo das partes, sendo o seu unico limite as regras imperativas aplicaveis,
designadamente os principios do processo equitativo. Concordamos manifestamente com esta afirmacéo.)
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fundamentos autonomos de direito nacional de recusa do reconhecimento de sentengas
arbitrais estrangeiras. Nao obstante, o disposto na CNI ndo deixa de constituir direito

interno.

Em segundo lugar, importa esclarecer que uma arbitragem que decorre ao abrigo do
modelo territorialista ndo corresponde necessariamente a uma arbitragem rigida e
legalista, pois ndo fica comprometida a possibilidade de escolha da sede pelas partes ou
pelos arbitros, admitindo-se que a figura da sede surge de um critério convencional,
pelo que as partes poderdo sedear a arbitragem no local cujos fundamentos de anulacdo
forem menos restritivos a utilidade da sentenga, mas ainda assim oferecam garantias de

respeito pela justica processual.

Embora a fonte primaria de regulacdo na arbitragem internacional seja a vontade das
partes, o decurso da arbitragem internacional obedece a um conjunto de disposi¢des
legais contidas em instrumentos nacionais, que, a par da autonomia privada, regem a

arbitragem.

Tem-se discutido na doutrina internacional quais os limites a autonomia das partes na
conformac¢do do processo arbitral e na escolha da lei aplicavel ao mesmo e do grau de
discricionariedade dos arbitros para decidirem sobre aspetos processuais da

. 191192
arbitragem'’'"”

. Entendemos que as partes s3o limitadas pelas disposi¢des imperativas
da lei da sede e que os arbitros estdo sujeitos a uma dupla limitacdo — por um lado as

disposigdes imperativas da sede, por outro a convengao das partes.

Ora, a posi¢do territorialistando deixa de ser adequada do ponto de vista da natureza
privada da arbitragem e da sua origem contratual, na medida em que as partes, € 0s
arbitros, na falta de estipulagdo das partes, sdo livres de determinarem a sede da
arbitragem, escolhendo, entdo, sujeitarem-se ao controlo da sentenga existente na sede.
Ou seja, é-lhes admitida a escolha de um lugar no qual os meios de impugnacdo da
sentenga sdo inexistentes, como a escolha de um lugar no qual vigoram outros meios de

impugnacao, para além do recurso de anulagao.

11 Anténio Pinto Monteiro, Da Ordem Publica no Processo Arbitral, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Lebre de Freitas, vol. 11, 2013, pp. 589 - 673

2Guiditta Cordero Moss, International commercial arbitration: party autonomy and mandatory rules,
1999; Howard Holtzmann e Joseph Neuhaus, 4 Guide to the Uncitral Model Law on International
Commercial Arbitration, 1989 (Comentarioao art. 19.°)
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No que respeita ao decurso da arbitragem, quando a lei é omissa relativamente a certa
matéria, o tribunal tem discricionariedade para conduzir o processo arbitral do modo
que julgar apropriado, face ao caso concreto. Exemplo do referido ¢ a expressa fixagdo
de poderes discricionarios do tribunal em matéria probatéria, podendo decidir
livremente sobre “a admissibilidade, a pertinéncia, a importancia ¢ a matéria de

1
% Do mesmo modo,

qualquer prova produzida”, de acordo com o art. 19.° Lei-Modelo
as partes podem convencionar a solugdo processual, dentro dos limites da Ordem

Publica, ficando os arbitros a ela vinculada.

A lei da sede serd mais adequada a arbitragem internacional, quanto mais reconhecer as
particularidades proprias da mesma. A titulo de exemplo, a LAV contém regras
especificas da arbitragem internacional, que se inspiraram em principios oriundos de

arbitragens internacionais.

Designadamente, o art. 50.° LAV determina que nas arbitragens internacionais em que
os Estados sdo partes, estes ndo podem opor exce¢des baseadas no seu direito interno'**;
Na auséncia de consenso sobre a nomeagao dos arbitros aquando da constituicdo do
tribunal, refere o art.’ 10.° (6) LAV que deve ser tida em conta a natureza da arbitragem
e, tratando-se de arbitragem internacional, o requisito de neutralidade poderd ser

dispensado ou refor¢ado, se for adequado ao caso nomear arbitro de determinada

nacionalidade.

A finalidade do processo serda mais provavelmente obtida quanto maior a clareza quanto
ao papel dos arbitros na condugdo do processo. A existéncia de um conjunto de regras
que reune solugdes testadas, as quais contribuem para a finalidade do litigio ¢ de

extrema importancia para a estabilidade da arbitragem.

E neste sentido que a lei da sede, redigida de acordo com a Lei-Modelo, desempenha
um papel imprescindivel. A finalidade dos litigios e a seguranca juridica das partes ndo
se bastam com a reunido de um conjunto de principios transnacionais a par de um

conjunto de costumes habitualmente usados.

Deste modo, a lei da sede deve ser observada, ndo porque a origem dos poderes do

tribunal arbitral decorre do Estado, conforme refere FRANCIS MANN, mas por ser o

'3 E da disposi¢do correspondente do art. 30.° (4) LAV.
4 Collection of ICC Arbitral Awards (1991-1995) -Arbitragem CCI n.° 6162
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modo de melhor assegurar a finalidade do processo e as garantias processuais das

1
partes'””.

%Neste sentido, o acorddo da Relacdo de Lisboa de 12-12-2013 (Processo: 240/13.2YHLSB.L1-8)
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497¢eec/Se7325ffaf4de12380257¢6100323aal?
OpenDocument&Highlight=0,arbitragem
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