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Resumo

Em um contexto globalizado, a arbitragem transnacional se destaca como principio central
nos contratos internacionais. A confianca dos operadores do comércio transnacional na
capacidade da arbitragem em adaptar-se as necessidades especificas das partes e a sua
independéncia dos tribunais permite que estas ajustem os contratos para refletir realidades
e expectativas especificas. Riscos sdo dessa maneira mitigados e a previsibilidade impera.
A dissertagdo pretende ainda destacar as cldusulas tipicas mais frequentemente utilizadas
no ambito transnacional, como a escolha do direito aplicavel, jurisdi¢do, forca maior, entre
outras. Certas clausulas hoje sdo consideradas imprescindiveis e seu estudo ¢
extremamente relevante. Inclusive, a presente dissertagdo serviu como um estudo
aprofundado de tudo aquilo que um jurista deve saber quando em contato com um contrato
internacional, seja a autonomia das partes para redigir suas cldusulas, com a autonomia
dessas proprias clausulas ao contrato. Ato continuo, o estudo aponta para uma uUnica
certeza, qual seja, até na arbitragem a vontade das partes tem limites. Pesquisa empirica
recente revelou que a ordem publica internacional ¢ um dos maiores obstaculos a
autonomia das partes, com implicagdes praticas significativas que exigem considerar a
perspectiva global ao redigir contratos internacionais, especialmente em relacdo aos
critérios da Convencgado de Nova lorque. Ou seja, a ordem publica internacional filtra tudo

aquilo que ¢ considerado manifestamente incompativel com os ordenamentos juridicos.

Palavras-chave: arbitragem transnacional, contratos internacionais, globalizagdo,

autonomia da vontade, clausulas tipicas, ordem publica internacional.



Abstract

In a globalized context, transnational arbitration stands out as a central principle in
international contracts. The confidence of transnational trade operators in the ability of
arbitration to adapt to the specific needs of the parties and its independence from the courts
allows them to adjust contracts to reflect specific realities and expectations. Risks are thus
mitigated and predictability prevails. The dissertation also aims to highlight the typical
clauses most frequently used in the transnational context, such as the choice of applicable
law, jurisdiction, force majeure, among others. Certain clauses are now considered
essential and their study is extremely relevant. In fact, this dissertation served as an
in-depth study of everything a lawyer should know when dealing with an international
contract, whether it is the autonomy of the parties to draft their clauses or the autonomy of
these clauses themselves in the contract. The study then points to a single certainty, namely
that even in arbitration the will of the parties has limits. Recent empirical research has
revealed that international public order is one of the greatest obstacles to party autonomy,
with significant practical implications that require considering the global perspective when
drafting international contracts, especially in relation to the criteria of the New York
Convention. In other words, international public order filters out everything that is

considered manifestly incompatible with legal systems.

Key-words: transnational arbitration, international contracts, globalization, autonomy of

will, standard clauses, international public order.



Introduciao

A autonomia das partes € o alicerce na elaboragao de contratos internacionais
bem-sucedidos, na medida em que, intrinseca, viabiliza que as partes negociem as
condi¢des do contrato internacional ao proporcionar previsibilidade as peculiaridades dos
pactos que apresentam imperiosamente contatos relevantes com dois ou mais
ordenamentos juridicos'. Realisticamente, a arbitragem transnacional é frequentemente
escolhida como mecanismo de resolu¢do destes tipos de disputas ao historicamente
proclamar-se autdnoma em rela¢do a outros tribunais juridicos nacionais e internacionais?.
Entretanto, traduz-se na liberdade individual reconhecida ndo por um efeito juridico
constitutivo, mas por forca da declaragdo de um determinado legislador, revestida de
interesse politico, ao positivar o sistema de arbitragem’.

Sua natureza adaptavel ¢ um atrativo que permite as partes personalizar a resolugdo
de conflitos. Ainda, a flexibilidade da arbitragem permite diminuir o escopo de limites que
os sistemas juridicos locais podem impor a resolucao de eventual disputa. Ou seja, embora
amplamente aceita, ndo se pode perder de vista que a arbitragem transnacional em Portugal
e no mundo ndo existe sem fundamentacdo legal robusta que lhe confere legitimidade, a
qual sera abordada nesta dissertagao.

Negociagdes dinamicas e eficientes sdo resultado da flexibilidade dos termos do
contrato, na medida em que este podera traduzir as realidades e expectativas do caso
concreto. Neste ambito dos contratos internacionais, as partes podem dispor de cldusulas
para moldar, de acordo com os seus interesses ¢ necessidades, como a relagdo negocial sera
conduzida, bem como a maneira em que a resolucdo de uma eventual disputa devera
acontecer. Isso porque a obrigatoriedade dos contratos ¢ um principio central no direito e
permite que cada parte crie uma legitima expectativa de que a outra ird honrar com as suas
responsabilidades®. Assim sendo, essas clausulas orientam as a¢des das partes e garantem

fluidez a execugao do acordo, bem como mitigam os riscos processuais.

! Oliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntdria: Uma introducdo (1* ed.). Coimbra: Almedina.

% Gaillard, E. (2001). Transnational law: A legal system or a method of decision making? In W. W. Park
(Ed.), Arbitration International (Vol. 17, Issue 1, pp. 59-72). Oxford University Press.

3 Pires, C., & Pereira Dias, R. (2019). Arbitragem internacional e autonomia privada: Primeiras reflexdes.
In Arbitragem comercial (pp. 237). Coimbra: Almedina.

* Fontaine, M. (2018). Capitulo 1: The evolution of the rules on hardship. In F. Bortolotti & D. U. Ufot
(Eds.), ICC Dossier No. 17: Hardship and force majeure in international commercial contracts: Dealing with
unforeseen events in a changing world (Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Vol. 17, pp.
35). Kluwer Law International & International Chamber of Commerce (ICC).



Existem diversas cldusulas tipicas que sdo utilizadas com frequéncia no contexto
internacional e merecem especial atencdo quando multiplas jurisdicdes se conectam. A
globalizag¢ao difundiu a utilizacdo dos contratos internacionais, revelando a necessidade
pratica do estudo das cldusulas tipicas contratuais e sua eficacia no ordenamento juridico.
Segundo Luis de Lima Pinheiro, as cldusulas contratuais mais frequentes e relevantes no
ambito dos contratos internacionais sdo a cldusula de escolha do direito aplicavel ao
mérito, jurisdicdo, a convengao, for¢a maior, hardship, execucao duradoura e clausula
penal’. Compreender as particularidades destas cldusulas permite antecipar possiveis
desafios e estruturar adequadamente os termos do contrato em um contexto que envolve
diferentes sistemas normativos.

Aparentemente, as partes podem eleger quaisquer regras que entendam pertinentes,
como o numero de arbitros e suas especialidades, a forma que a audiéncia ocorre, e até a
sua necessidade ser afastada. Ou seja, tém a liberdade de determinar o procedimento ideal
para a disputa, além de escolher os arbitros que melhor atendam a complexidade do caso.
Paralelamente, as partes podem delimitar quais principios os arbitros devem dar énfase,
que muitas vezes vao além do que as normas nacionais comportam.

Principios universais como a equidade ou a Lex Mercatoria também facilitam a
resolugdo de disputas em um contexto globalizado, na medida em que valores
compartilhados prevalecem sobre especificidades locais. A vantagem de alguns destes
principios, correspondidos como a Lex Mercatoria, ¢ que sd3o comumente aceitos pelo
comércio transnacional e auxiliam na resolucdo de conflitos. O principio da equidade
também ¢ uma forma de as partes de resolverem a disputa amigavelmente porque fomenta
a continuidade da relacdo comercial ao promover solugdes menos rigidas ou, em outras
palavras, conciliatorias®.

As partes podem descrever no acordo de arbitragem todas as suas escolhas
processuais, como se a sentenca deve ser escrita, 0 método de sele¢do dos arbitros, os
prazos da audiéncia, a lei aplicavel e as regras da arbitragem’. Escolher a legislagdo que
vai reger o mérito da disputa garante seguranca juridica e evita multiplas interpretacdes
quando o caso envolve arbitragem transnacional, bem como pode garantir que a regra mais

apropriada para o caso concreto seja selecionada. A arbitragem transnacional desempenha

> Pinheiro, L. L. (2004). Clausulas tipicas dos contratos do comércio internacional. In Estudos de direito
comercial internacional (Vol. 1). Coimbra: Almedina.

¢ Livingstone, M. L. (2008). Party autonomy in international commercial arbitration: Popular fallacy or
proven fact? Journal of International Arbitration, 25(5), 530-533. Kluwer Law International.

7 Born, G. B. (2009). Keynote address: Arbitration and the freedom to associate. Georgia Journal of
International and Comparative Law, 38, 7-16.



um papel crucial no contexto das relagdes contratuais internacionais, aliando-se a outras
cldusulas essenciais para proporcionar uma abordagem muito eficaz e adaptavel as
peculiaridades desses acordos.

A ampla aceitagdo da conven¢do de Nova lorque e a lei modelo possibilitaram o
status que a arbitragem transnacional alcangou agora. O artigo V(1)(b) da Convengdo de
Nova lorque e 39 da Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV) demonstram como a liberdade
das partes ¢ relativa a certas matérias que nao se derrogam. Essas limitagdes garantem que
interesses publicos fundamentais sejam protegidos, sem enfraquecer ainda a arbitragem.
Nesse sentido, ndo s6 o contrato deve ser redigido respeitando tais principios basilares,
como o arbitro tem a responsabilidade de tomar decisdes que sdo reconhecidas e
exequiveis na maior parte dos paises do mundo °.

Ora a forca declarativa do legislador que positiva a arbitragem vem acompanhada
de limitagdes perfeitamente justas, tendo em vista a autonomia atribuida nesta matéria, seja
a nivel nacional ou internacional, e ainda garante que tal fiscalizagao judicial geralmente
ndo tem qualquer hostilidade frente & autonomia privada®. E razoavel o entendimento que a
arbitragem ndo deve se sobrepor aos valores essenciais de cada ordenamento juridico.

O caréater célere da arbitragem aliado a sua autonomia, faz com que esta seja uma
valorizada ferramenta nas complexas disputas comerciais. A propria sentenga arbitral
estrangeira tem mais facilidade em ser reconhecida do que sentencas judiciais e, no tocante
ao processo, também se mostra mais favoravel devido a flexibilidade e caracteristica
autébnoma, traduzindo enfim na adaptabilidade do processo ao caso concreto’.

Bermann (2017) afirma que o arbitro nao estd vinculado a sistema conflitual de um
determinado estado’. Ao mesmo tempo, Paulsson (2013) sustenta que isso evidencia o
antagonismo em relacdo as autoridades publicas, porquanto a cooperagao juridica com elas
¢ o maior objetivo da arbitragem, afinal, a autorregulacdo da arbitragem ndo ¢
exclusivamente absoluta’. De fato, o alto grau de autoridade da arbitragem transnacional
nao impede o dever dos arbitros em operar dentro dos limites da justica e do interesse
publico.

A hipossuficiéncia do consumidor e do trabalhador ¢ outro alicerce que limita a
vontade das partes na maioria das jurisdi¢des e contribui para um ambiente de mais justo e

equilibrado, ja que nestes tipos de relagdes existe uma evidente disparidade a nivel

8 Pires, C., & Pereira Dias, R. (2019). Arbitragem internacional e autonomia privada: Primeiras reflexdes.
In Arbitragem comercial (p. 237). Coimbra: Almedina.
® Bermann, G. A. (2017). International arbitration and private law (p. 136). Leiden: Martinus Nijhoff.

10



econdmico e informacional entre as partes’. A maior parte dos contratos de adesdo
firmados entre companhias aéreas e consumidores no Brasil, por exemplo, apresenta
cldusulas de arbitragem compulsdria, mesmo apos firmado o entendimento do Superior
Tribunal de Justiga deste pais que desobriga o consumidor a este tipo de acordo'.

Existem conteudos como impostos, direito penal, direito da familia e seguranga
nacional que ndo podem ser submetidos a arbitragem e, portanto, limitam a vontade das
partes ja que existe uma priorizagdo do interesse publico como valor fundamental. As areas
acima mencionadas restringem a arbitragem devido a uma certa necessidade em balancear
a autonomia privada como direitos essenciais da sociedade.

Apesar do termo “arbitragem internacional” ser uma a terminologia considerada
como mais convencional, a expressao “arbitragem transnacional” possibilita uma clara
distingdo em relacdo a arbitragem de Direito Publico, a qual ndo serd abordada no presente
trabalho''. Pinheiro (2012) explica que a arbitragem é considerada transnacional a partir do
momento em que o litigio comeca a envolver uma relagdo transnacional, ou seja, tem-se
uma relacao que apresenta um problema na determinacao do direito aplicavel, e que, assim,
sera resolvido pelo direito internacional privado'?. Este sera, pois, o entendimento utilizado
na presente dissertacdo. Mais do que mera questdo de escolha do foro, a arbitragem
transnacional envolve profunda analise dos contextos nacionais e internacionais, ou seja,
exige uma abordagem multidisciplinar para compreender suas implicacdes.

A arbitragem, assim sendo, pode ser considerada transnacional mesmo que a
relacdo em questdo seja interna a um determinado Estado, desde que a relagdo em disputa
tenha um contato juridicamente relevante com outro pais, ou, ainda, se a arbitragem for
realizada em uma jurisdi¢do estrangeira'>. A eficacia de tal reivindica¢do de autoridade
depende do quanto os Estados estdo dispostos a reconhecé-la'®. na medida em que durante
um extenso periodo foi circunscrita exclusivamente ao poder estatal, que, em alguns

momentos da histéria ndo admitiu a iniciativa privada a possibilidade de dispor sobre a

1% Superior Tribunal de Justiga (STJ). (2016). REsp 1.469.087-AC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, por unanimidade, julgado em 18 de agosto de 2016, D.Je de 17 de novembro de 2016.

' Pinheiro, L. L. (2012). Ordem publica internacional, ordem publica transnacional € normas imperativas que
reclamam aplicacdo ao mérito da causa. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, (5), 1, 122.

2 Pinheiro, L. L. (2005). Arbitragem transnacional - A determinagio do estatuto da arbitragem (p. 28).

3 Carrera, . (2018). Nota ao artigo “Os meios de impugnagdo de decisdes proferidas em arbitragem
voluntaria no Direito interno portugués”. In J. B. Lee & F. F. Mange (Eds.), Revista Brasileira de
Arbitragem (Vol. XV, Issue 59, pp. 197-201). Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr) & Kluwer Law
International.
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autoridade juridica' e competéncia dos tribunais,” apegando-se no discurso de
contrariedade a ordem publica internacional.'®

Vé-se, portanto, um equilibrio entre as necessidades do comércio internacional e a
soberania do estado, bem como o desafio de harmonizar normas em diferentes jurisdi¢des.
Ou seja, a arbitragem ja foi considerada contraria a ordem publica. Ainda que a andlise
objetiva da historia da arbitragem transnacional em Portugal seja necessaria para
compreendé-la, a verdade ¢ que, hoje, esse autogoverno ¢ indiscutivel e relevante no
estudo dos contratos internacionais sob a 6tica do direito comercial internacional privado.
Houve assim uma evolugdo historica que fez com que a arbitragem transnacional passasse
de pratica marginal para pilar essencial.

E seguro alegar que a arbitragem transnacional é tipicamente associada a um
procedimento sigiloso e de maior rapidez, o que justifica a atracdo do comércio
internacional por esse mecanismo. Embora com muita frequéncia essa confidencialidade
seja vista como benéfica no ambito das relagdes entre as partes, vale ao menos apontar que
existe um debate sobre os limites da transparéncia e, alinhado ao que ja foi dito, o impacto
em questdes de interesse publico. Comparadas aos tribunais nacionais, a liberdade para
escolher os arbitros e a flexibilidade do procedimento arbitral também se destacam’’.

A LAV afirma de maneira clara em seu artigo 52 que o direito processual civil
portugués nio ¢ aplicavel a arbitragem, seja ela interna ou internacional'®. Isto posto, o
direito Portugues também defende que a autonomia das partes em contratos internacionais
¢ um direito que lhes permite estabelecer suas proprias regras, escolher a lei aplicavel, o
foro competente, e cldusulas tipicas que previnem situagdes recorrentes no comeércio
internacional'®. Reflexo da crescente globalizagdo dos mercados, o surgimento de formas
alternativas de resolucdo de disputas que sejam réapidas e eficazes se tornou um

contraponto aos sistemas judiciais tradicionais.

' Vaz Pinto, F. (2020). Capitulo 2: A Lei Portuguesa da Arbitragem Voluntaria: Historia € visdo geral. In A.
P. da Fonseca, D. M. L. de Moura Vicente, et al. (Eds.), Arbitragem internacional em Portugal (p. 18).
Kluwer Law International.

15 Heilman, R. J. (1929). Arbitration agreements and the conflict of laws. The Yale Law Journal, 38(5),
617-649.

' Bermann, G. A. (2020). The self-styled 'autonomy' of international arbitration. In W. W. Park
(Ed.), Arbitration International (Vol. 36, Issue 2, p. 222). Oxford University Press.

7 Vicente, D. M. (2018). El arbitraje en las relaciones luso—espafiolas: La jurisprudencia portuguesa
reciente. Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 11(3), 738.

'8 Fouchard, C., & Vaz Pinto, F. (2013). La nouvelle loi portugaise sur ’arbitrage. Revue de l'Arbitrage,
2013(2), 367.

' Vicente, D. M. (2023). National report for Portugal (2018 through 2023). In L. Bosman (Ed.), ICCA
International Handbook on Commercial Arbitration (Suplemento No. 125, fevereiro de 2023, p. 12). Kluwer
Law International; ICCA.
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Porquanto permitem a resolucdo célere e previsivel de eventuais disputas,
proporcionam as partes a confianca necessaria para conduzir suas atividades comerciais em
um cenario globalizado. A certeza que se levanta ¢ que, independentemente de sua
nacionalidade, a solu¢do a disputa comercial serd justa e também imparcial. Partindo do
principio de que as partes escolhem um foro arbitral em detrimento a um tribunal estadual,
verificamos a mais clara manifestacio da autonomia da vontade no ambito do
compromisso arbitral.

Assim, o litigio que sera solucionado pela convengao arbitral sera atual ou potencial
e sera sua solugdo delegado a terceiros; como um negdcio juridico, embora com
peculiaridades proprias, a convengdo de arbitragem estd sujeita as regras que regulam os
negocios juridicos®. Principio subjacente a convengdo de arbitragem, é expressa quando as
partes concordam que um determinado litigio sera resolvido por um tribunal arbitral®'.

A relagdo entre esses conceitos € estreita, j4 que a escolha da arbitragem
transnacional permite que as partes exercam sua autonomia em relagdo a resolucdo de
conflitos. Este principio reforga-se diante do fato que a arbitragem transnacional se tornou
um simbolo de interdependéncia global e respeito as diferentes legislagdes. Entretanto,
tanto as partes como os arbitros devem estar cientes que tal autonomia, embora
consideravel, ndo ¢é limitada.

As partes, assim, devem ter a garantia de que a decisdo podera ser cumprida em um
pais estrangeiro, o que demanda estratégia. Uma visdo geopolitica se impde quando
tratamos da arbitragem transnacional e as partes devem pensar além de suas proprias
jurisdi¢des, mas também como serd a maneira como os tribunais nacionais interagem com
o direito arbitral. Caso decidam ndo seguir as normas e principios que garantem o
reconhecimento e a exequibilidade das sentengas arbitrais, isso pode ser problematico.
Ignorar essas normas pode resultar em uma sentenca sem efeito pratico, qualificando a
arbitragem como esforgo inutil e dispendoso.

Na elaboragao de contratos, multiplos aspectos precisam ser considerados. Embora
a manifestagdo da vontade das partes seja o nucleo central do acordo, ¢ imperativo
reconhecer as regras imperativas que ndao podem ser derrogadas, tendo em vista a

possibilidade subsequente de recorrer a um tribunal arbitral e até de executar essa decisao

2 Menezes Cordeiro, A. (2015). Tratado da arbitragem (p. 86). Coimbra: Almedina.
21 Oliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntdria: Uma introducdo (1* ed., p. 35). Coimbra: Almedina.
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arbitral em uma jurisdigdo estrangeira®. Este ponto € crucial, j4 que na pratica as partes
deparam-se com a realidade de que as sentencas arbitrais dependem de reconhecimento em
diversas jurisdi¢oe, o que impde um nivel de limitagao natural.

Vicente' afirma que o maior entrave ao reconhecimento de sentengas arbitrais em
Portugal esta relacionado com resisténcias decorrentes da diversidade de solugdes nos
sistemas juridicos, levando, em alguns casos, a invocacdo da reserva de ordem publica
internacional. Complementarmente, Lando® defende que a autonomia das partes deve ser
limitada quando a escolha da lei viole uma forte ordem publica internacional da lei
aplicavel ou ndo esteja alinhada com os interesses do comércio internacional.

Em junho de 2022, o Journal of International Arbitration® trouxe a tona uma
pesquisa empirica inédita baseada na arbitragem comercial, a qual analisou 504 agdes de
anulacdo de sentenga e 553 agdes de reconhecimento e execugdo, provenientes de 74
jurisdi¢des diferentes. Os dados eram provenientes do banco de dados de decisdes
nacionais sobre o reconhecimento, execucdo ¢ anulagdo de sentengas arbitrais comerciais
internacionais da Kluwer Arbitration. A pesquisa apontou que a ordem publica
internacional ¢ a questdo argumentativa mais recorrente levantada pelas partes, na medida
em foi levantada em 44% dos processos de reconhecimento e execucdo e em 38% dos
processos de anulagdo. Apesar das taxas de sucesso serem de 19% e 21% respectivamente,
essa constatacdo empirica conclui que ste € um dos maiores limites praticos a autonomia
das partes na arbitragem transnacional e, consequentemente, a necessidade de abordar este
tema especifico.

Um exemplo claro dessa situagdo ocorreu em Portugal, quando o STJ decidiu ndo
reconhecer uma sentenca arbitral estrangeira, com a justificativa de que a clausula penal
nela estipulada, cujo valor equivalia a 4,5 milhdes de euros, por ter uma das partes, um
advogado portugues, violado clausula de ndo concorréncia.” Portanto a decisido arbitral

violava a ordem publica internacional portuguesa, mais nomeadamente a boa-fé, a

2 Cirlig, R. E. (2019). Party autonomy in determining the law applicable in international commercial
arbitration and its limits derived from the New York Convention. Spain Arbitration Review | Revista del Club
Espariol del Arbitraje, 2019(34), 47. Club Espaiol del Arbitraje; Wolters Kluwer Espafia.

2 Lando, O. (1978). Contracts. In International Encyclopaedia of Comparative Law (p. 183).

2 Journal of International Arbitration. (2022). Issue 3, Volume 39 (p. 299), Recuperado de:
arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2022/06/13/empirical-analysis-of-national-court-judgements-in-comm
ercial-arbitration-what-do-the-data-tell-us/

% Supremo Tribunal de Justiga (STJ). (2017). Proc. 103/13.1YRLSB.S1, Rel. Alexandre Reis, julgado em 14
de marco de 2017.
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proporcionalidade ¢ a liberdade de escolha profissional.”® O direito ao contraditorio,
boa-fé, proporcionalidade e a igualdade entre os envolvidos sdo exemplos essenciais que
asseguram a validacdo de decisdes arbitrarias.

Vale ressaltar, inclusive, que este caso emblematico serviu de inspiracdo para a
elaboracdo do presente trabalho, ou seja, demonstra que as partes, ao redigir seus acordos,
devem ter em conta a perspectiva global de que eventualmente terdo que valer-se do
sistema juridico de outros paises para executarem a sentenga arbitral. O presente trabalho
abordard tal autonomia, compreendendo sua amplitude e os limites que podem ser
impostos. Nesse sentido, a analise das clausulas tipicas dos contratos internacionais merece
aten¢do uma vez ja evidenciada a sua importancia. Entretanto, o trabalho tem o objetivo
de, além de identifica-las, compreender as particularidades que as tornam fundamentais na
arbitragem transnacional.

Isso porque a autonomia das partes tem limites, como a legalidade de certos tipos
de clausulas contratuais e a aplicacdo de normas publicas obrigatorias que se respaldam na
consagrada Convencdo de Nova lorque que, por meio de seus critérios rigorosos para o
reconhecimento e a execu¢do das sentengas arbitrais, indiretamente estabelece limites a

autonomia das partes, desde a formacao do contrato até as resolucdes de disputas.

% Judice, José Miguel. (2017). AA, S.L.P and AA & Associados, R.L. v. BB, Supreme Court of Justice of
Portugal, 103/13.1YRLSB.S1, 14 March 2017. 4 contribution by the ITA Board of Reporters. Kluwer Law
International. (p. 1).
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Capitulo 1. Contratos Internacionais e a Autonomia das Partes

Tém sido sugeridos critérios juridicos diversos a internacionalidade dos contratos.
Ja foi dito que os contratos internacionais sdo aqueles que apresentam contatos relevantes
com mais do que um ordenamento juridico, isto ¢, que necessitam a determinagdo da lei
aplicavel, como os que estio submetidos a aplicacio de lei estrangeira'?. Esse
entendimento, baseado em elementos objetivos de conexdo, se mostra fundamental para o
funcionamento do direito internacional privado uma vez que solugdes que transcendem
fronteiras emergem da diversidade das relagdes comerciais.

Encontra-se ainda outros critérios como os subjetivos, que respeitam as situagdes de
elementos de conexdo pessoais plurilocalizados, como € o caso da residéncia habitual, da
nacionalidade, do domicilio ou da sede, nos casos das sociedades?’*. A diversidade de
origens globalizaram o contrato e tornou-se comum que as partes envolvidas estejam
vinculadas a diferentes jurisdigoes.

Também uma outra possibilidade se prende aos critérios objetivos. H4 quem diga
que o contrato € internacional quando tem essencialmente elementos como o lugar da
celebragdo, o lugar da execugdo, o lugar da situagio da coisa, que sdo objetos do contrato®.
Esse critério ¢ interessante quando se entende que a execugdo de obrigagdes pode envolver
multiplos paises. Em suma, podemos encontrar critérios variados, por isso, a propria
denominacdo do que sejam contratos internacionais ¢ uma questdo que se levanta logo no
inicio. Pode referir-se ao tema afirmando que estio em causa interesses do comércio
internacional quando estd-se perante contratos plurilocalizados, por exemplo, que as partes
estejam localizadas em paises diferentes, ou que tenham execu¢ao do contrato em paises
diferentes™.

Vamos encontrar também autores como Dério Moura Vicente que diz que as partes
poderdo ter residéncia habitual exatamente no mesmo pais e ainda assim estar em jogo
interesses do comércio internacional’’. Esta visdo sem duvidas € extremamente

contemporanea, ja que de fato a internacionalidade do contrato nao depende

27 Magalhdes Collago, 1. (1954). Da compra e venda em direito internacional privado: Aspetos

fundamentais (Vol. 1, p. 79). Lisboa.

2 Morozowski, T. W. (2013). Contratos internacionais “chave na médo” (Dissertacdo, p. 33). Universidade
de Lisboa. Recuperado de: https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/11447/1/ulfd127258_tese.pdf

¥ Pinheiro, L. L. (2005). Direito comercial internacional: Contratos comerciais internacionais. Convengdo
de Viena sobre a venda internacional de mercadorias, arbitragem transnacional (p. 15). Coimbra: Almedina.
30 QOliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntdria: Uma introdugdo (1* ed., p. 210). Coimbra: Almedina.

*! Vicente, D. M. (2012). A determinagdo do Direito aplicavel ao mérito da causa na arbitragem internacional
a luz da nova lei portuguesa da arbitragem voluntaria. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, V,
39. Coimbra: Almedina.
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exclusivamente das partes envolvidas, mas sim dos fluxos de bens e servicos que ele gera.
E uma perspectiva fundamentada na ideia de que o objeto do contrato pode fazer parte de
uma cadeia mais ampla que, ao final, sera considerada internacional mesmo que as partes
envolvidas estejam no mesmo pais**.

Isso significa que, futuramente, o objeto do contrato em questdo tornar-se-a parte
do comércio internacional e isso ja ¢ suficiente para caracteriza-lo como parte dos
interesses do comércio internacional. Realisticamente, essa visao ampliada do conceito de
contratos internacionais ¢ alinhada as vasta circulagdo de produtos e servigos no mercado
global, apesar de ser menos palpavel. Nesse raciocinio, em contrato de compra e venda de
uma matéria-prima na qual as duas partes residem em Portugal, a natureza da transagao se
torna internacional caso essa matéria-prima seja posteriormente vendida para tornar-se um
produto industrializado em um pais terceiro.

O cendrio acima descrito ja representa para alguns um verdadeiro exemplo de
comércio internacional e de fato suscita discussdo na doutrina porque a questdo ndo ¢
liquida. As concepgdes tradicionais de contratos internacionais talvez nao mais se adaptam
as relagdes globais contemporaneas. O fato ¢ que o contrato ¢ a manifesta¢do extrinseca e
concreta de uma relagdo econdmica de carater internacional, na medida em que dele sdo
delimitados os componentes econdmicos inerentes a tal objetivo almejado, de acordo com
a vontade das partes envolvidas®. O estudo das normas que regem a escolha da lei
aplicavel, mas nomeadamente a escolha do foro e a jurisdicio competente ¢ essencial
quando diversas jurisdi¢des sdo envolvidas.

A esse respeito, os principios da Haia sobre a escolha da lei aplicavel aos contratos
comerciais, no seu artigo 1, nimero 1, indicam que um contrato ¢ Internacional a ndo ser
que cada parte tenha o seu estabelecimento no mesmo Estado e a relagao das partes € e
todos os outros elementos relevantes, independentemente da escolha de lei, estdo

conectados com um unico Estado®. Esta definicdo aponta que a questio do que seja

32 Vicente, D. M. (1990). Da arbitragem comercial internacional: direito aplicavel ao mérito da causa (p.38).
3 Litina, E. (2020). Capitulo 1: Theoretical background. In Theory, law and practice of maritime arbitration:
The case of international contracts for the carriage of goods by sea (International Arbitration Law Library,
Vol. 60, p. 42). Kluwer Law International.

3% Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. (2019). Principios relativos a escolha de lei
aplicavel aos contratos comerciais internacionais. Artigo 1° Recuperado
de: https://assets.hcch.net/docs/875£0793-9618-4753-aec6-9450dcc01316.pdf. Os  presentes  Principios
aplicam-se a escolha de lei aplicavel aos contratos internacionais em que cada parte atua no exercicio da sua
atividade comercial ou profissional. Os presentes Principios ndo sao aplicaveis a contratos de trabalho ou a
contratos celebrados por consumidores. 2. Para efeito dos presentes Principios, um contrato tem natureza
internacional, exceto se cada uma das partes tiver um estabelecimento no mesmo Estado e a relacdo entre as
partes e todos os outros elementos pertinentes, independentemente da lei escolhida, apresentarem unicamente
conexdo com esse Estado.
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contratos internacionais ndo ¢ liquida. Essa flexibilidade de conceituacdo permite
realmente uma andlise multifacetada.

Em suma, Magalhaes Collaco (1954) define contratos transnacionais como aqueles
que transcendem as fronteiras de um unico Estado, envolvendo interesses localizados no
estrangeiro e levantando questdes especificas de regulacdo juridica. Num contexto
transfronteirico marcado pela interconexdao global, prevalece a necessidade de uma
abordagem mais ampla para definir e disciplinar esses contratos. Ora, de fato em um
contexto transfronteiri¢o, caracterizado por uma interligagdo global, o conceito mais amplo
deve imperar. As novas abordagens juridicas buscam estabelecer um quadro normativo que
€ necessario para o comércio internacional, mas ndo pode deixar de promover seguranca
juridica.

O contrato mais comum no comércio internacional ¢ a venda internacional, ou seja,
a troca de mercadorias por um preco especifico e o seu consequente transporte para outro
pais. Henrique (2014) enfatiza que o contrato de compra e venda internacional de
mercadorias ¢ considerado o mecanismo mais eficiente para os processos de importagao e
exportacdo e sua relevancia se traduz no fato de que ¢ amplamente utilizado pelos
operadores econdmicos, pois viabiliza a circulagdo de bens. Neste contexto, a adaptacdo
das normas juridicas aos novos modelos de negocios ¢ um desafio, entretanto deve-se
avaliar que novas oportunidades também emergem.

Uma questdo levantada com grande frequéncia ¢ qual lei vai regular esse transporte
de bens entre jurisdigdes. A maioria dos contratos internacionais inclui uma clausula
compromissoria, ou seja, qualquer litigio resultante de um contrato determinado pelas
partes sera apreciado por tribunal arbitral, confirmando a necessidade do estudo da
arbitragem no presente trabalho. Neste sentido, impera-se a no¢do de que se deve buscar
por resolugdes de conflitos menos suscetiveis as limitagcdes dos tribunais nacionais.

Alternadamente, as partes podem incluir no contrato uma clausula de eleicdo do
foro, determinando desta maneira que qualquer litigio resultante serd apreciado pelo
tribunal estadual de um determinado Estado. Essa clausula ¢ um grande exemplo da
concretizacdo da vontade das partes em estabelecer previsdes claras sobre a resolugdo de
eventuais litigios, pois antecipa possiveis disputas.

Existe ainda a hipotese de as partes ndo incluirem nada no contrato, ou seja, nao
mencionarem nada em relagao a escolha da arbitragem ou foro competente. Nesses casos, ¢
necessario aplicar as regras de competéncia internacional para determinar qual o tribunal

internacionalmente competente e, geralmente, nesses casos, o tribunal internacionalmente
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competente sera um tribunal estadual.

Vale ressaltar que os tribunais estaduais e os tribunais arbitrais na determinacao da
lei aplicavel ao contrato possuem diferentes normas de designacao de lei aplicavel,
conhecidas como normas de conflitos. A multiplicidade de abordagens juridicas mostra
uma clara diferenca entre os mecanismos estatais e arbitrdrios. Uma andlise dos
instrumentos normativos aplicaveis ¢ relevante neste sentido, porquanto permite garantir
um contrato regido de maneira apropriada para as circunstancias do caso concreto.

Se o tribunal competente for, por exemplo, um tribunal portugués, aplica-se o
regulamento Roma I, que tem regras de conflitos que vao dizer que as partes podem
escolher a lei que vai regular a situagdo. Esse regulamento unifica normas aplicaveis aos
contratos internacionais no ambito da Unido Europeia. Se nao houver escolha de lei, em
principio, nos termos da alinea a, nimero 1, do artigo 4 da LAV, ¢ aplicada a lei da
residéncia habitual do vendedor ao contrato de compra e venda®®. Ainda, a determinagio da
lei aplicavel pode ser um ponto de disputa, quando os elementos do contrato ndo estdo
assim tao claros, e fica dificil entender qual o sistema juridico que vincula a relagao.

As normas de conflitos sdo especificas e determinam a aplicacdo de uma lei
estadual, ou seja, a lei escolhida deve ser a lei vigente no sistema juridico estadual
correspondente. Entretanto, no contexto da arbitragem, as partes podem escolher para
regular o contrato regras que ndo sao estaduais, como usos, praticas do comércio, ou seja,
regras que ndo sejam vinculativas, designadamente a Lex Mercatoria. Esse conjunto de
normas ndo estatais evidencia uma evolu¢do significativa na forma em que o direito
comercial internacional tem sido estruturado.

A Lex Mercatoria ¢ composta pelos usos e as praticas do comércio internacional,
muitas delas foram inclusive depois compiladas pela Camara de Comércio Internacional.
Nesse sentido, o artigo 21.2 da ICC Arbitration Rules, define justamente o dever do arbitro
de considerar ndo somente as cldusulas do contrato, como praticas comerciais pertinentes®®.
Segundo Sornarajah (2000), o conceito ¢ construido com base em multiplos principios
universais extraidos de diferentes sistemas de direito comercial, visando fomentar o
comércio internacional. Este sistema foi desenvolvido por um grupo de académicos,

muitos dos quais participaram em painéis arbitrais, expressando essas ideias em decisdes

3 Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. (2019). Principios relativos d escolha de lei
aplicavel aos contratos comerciais internacionais: Artigo 4° - Lei aplicavel na falta de escolha. Recuperado

de: https://assets.hcch.net/docs/875f0793-9618-4753-aec6-9450dcc01316.pdf
*  International ~ Chamber of Commerce. (2021).ICC  Arbitration  Rules. Recuperado

de: https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/arbitration/rules-procedure/202 1 -arbitrat
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sob a égide de camaras de comércio. A selecdo das normas que compdem a Lex
Mercatoria ¢ frequentemente subjetiva, com divergéncias entre os académicos em relagdao
a regras especificas. A aceitagdo dessas normas depende da sua relevancia para a
harmonizagdo do direito em areas do comércio internacional, onde o interesse mutuo
favorece o desenvolvimento de principios legais uniformes. Além disso, o envolvimento
dos Estados na harmonizagdo dessas normas, baseadas em praticas consolidadas entre os
comerciantes, demonstra a aceitagao desse processo em determinadas areas comerciais.

Normas supranacionais sdo portanto criadas para favorecer uma integragdo mais
eficiente dos mercados globais, e a participacdo de especialistas tem sido crucial neste
ponto, pois sem divida houve um refinamento e consolidacao da Lex mercatoria

Alguns autores entendem que Lex Mercatoria ¢ uma legislagao transnacional
auténtica de origem privada que oferece maior previsibilidade aos litigios, devendo ser
aplicada em detrimento as legislagdes nacionais, enquanto outros defendem que esta jamais
sera um sistema juridico, concluido que somente o direito dos estados podera trazer
harmonia a resolugdo dos litigios®’.

Oliveira® argumenta, também, que a obrigatoriedade de utilizagdo dos usos e
costumes prevista no artigo 51 da LAV permite alcancgar solugdes mais adequadas as
exigéncias do comércio internacional. Essa abordagem ¢ particularmente relevante em
situagdes em que ha dispersdo significativa dos elementos de conexdo ou quando a relagao
controvertida ndo apresenta vinculos predominantes com um unico Estado. Além disso, ¢
igualmente importante em casos de lacunas no direito estatal em questdes especificas das
transacdes internacionais.

Sornarajah (2000) explica que a ideia de uma Lex Mercatoria universal ndo ¢
recente, tendo surgido na Idade Média, quando os mercadores europeus criaram um
sistema proprio de justica, baseado nos seus costumes e administrado por tribunais
especializados. Contudo, esse sistema desapareceu na Inglaterra devido a hostilidade dos
tribunais e a absor¢do desses costumes pelo common /aw. Em tempos modernos, a Lex
Mercatoria ressurgiu como um conjunto de normas aplicaveis ao comércio internacional,
derivadas de usos e costumes comerciais, sendo o seu renascimento atribuido a
Conferéncia de Londres sobre Fontes do Comércio Internacional, em 1962. No entanto,
nao ha uma defini¢do consensual de Lex Mercatoria, nem métodos claros para identificar
os seus principios, com divergéncias entre os académicos sobre os elementos que a

compdem, incluindo se deve abarcar apenas normas de convengdes internacionais

37 Oliveira, M. E. (2014). Lei da arbitragem voluntdria comentada (p. 640-645). Coimbra: Almedina.
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incorporadas aos direitos internos.

A verdade ¢ que os usos e costumes traduzidos pela Lex Mercatoria sao
imprescindiveis. Entretanto, o direito nacional dos Estados ¢ o tnico que aborda de forma
completa todos os temas do direito. Assim, parece-me mais seguro remeter a lei que ird
regular o contrato a normas estatais, e a Lex Mercatoria em clausulas especificas do
contrato.

Assim, a autonomia da vontade dos contratos internacionais exige que o jurista
considere as fontes em sentido amplo, tudo aquilo que possa ser relevante para a regulagao
dos contratos internacionais, ja que os usos também s3o relevantes neste tema, mas ndo
deve se permitir que ela regule o contrato por completo. Deve-se entender quais sao os
modos de regulagdo desses contratos, incidindo na diferenga entre tribunais estaduais e
tribunais arbitrais.

Os Incoterms ndo regulam diretamente a compra e venda, mas podem abordar
aspetos relacionados ao transporte da mercadoria, incluindo a decisdo sobre a legislagdo ou
principios aplicaveis a situagdo. Nesse contexto, a redagdo do contrato deve antecipar
possiveis litigios e problemas que possam surgir (International Chamber of Commerce,
2020; London Court of International Arbitration, 2020; American Arbitration Association,
2020; United Nations Commission on International Trade Law, 2020; European
Convention on International Commercial Arbitration, 1961). Previamente, se faz
necessdrio perceber se os litigios que eventualmente resultem desses contratos
internacionais vao ser apreciados em tribunais arbitrais ou estaduais, uma vez que as regras
que regulam as situagdes poderdo ser diferentes dependendo do tipo de tribunal que as
partes definem.

A partir dai, deve-se estudar as clausulas tipicas dos contratos internacionais
porque, quando se fala no tema, ha problemas que se repetem com tal frequéncia que as
partes, ao negociar as clausulas do contrato, ja incluem cldusulas que previnem e resolvem
tais problemas®®. Diversos fatores influenciam a efetivacdo da relagdo que as partes buscam
estabelecer entre si para alcangar os objetivos almejados, incluindo aspectos como a
preferéncia em solucionar suas controvérsias por meio de um tribunal arbitral, em
detrimento da jurisdi¢ao dos tribunais estatais.

Previsivel e 4gil, a arbitragem permite solucdes individualizadas e menos

burocraticas. Além disso, a confidencialidade ¢ um ponto que interessa principalmente aos

*® Gaillard, E. (2001). Transnational law: A legal system or a method of decision making? In W. W. Park
(Ed.), Arbitration International (Vol. 17, Issue 1, p. 64). Oxford University Press.
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operadores comerciais. Conflitos podem muitas vezes ser evitados por cldusulas praticas
que de certa forma dispensam a eventual incerteza do direito de conflitos a utilizar®.
Baseando-me nas ideias de Luis de Lima Pinheiro, percebo a importancia das clausulas
contratuais mencionadas na estrutura¢ao de contratos transnacionais. A clausula de elei¢ao
de foro competente, por exemplo, ¢ importante mesmo em situagdes transnacionais que
ndo optam pela arbitragem®. J4 me deparei com situagdes nas quais ndo redigi no contrato
um foro especifico e fui obrigado a interpor agdes em cidades longinquas e de dificil
acesso, da residéncia habitual da parte contraria, nas quais audiéncias presenciais foram
marcadas, as quais desprendi tempo em dinheiro com deslocamento.

No mesmo sentido, enquanto estagiario na cidade de Sao Paulo, vem-me em mente
uma situacdo na qual a parte contraria tinha sua residéncia habitual em Rio Branco, Acre.
Além das cidades se encontrarem a mais de 3.000 quilometros de distancia, o contexto era
de pandemia nos quais a maioria dos voos estavam restritos, 0 que trouxe muita
inseguranga quanto a propositura da acao.

Felizmente, a propria pandemia fez com que todas as audiéncias e atos processuais
fossem feitas on-line por ordem do Conselho Nacional de Justiga brasileiro, e foi realizada
sem a necessidade de deslocamento®. A pandemia acelerou a adog¢do de tecnologias e
mudangas de habitos, como a implementacdo de plataformas para trabalho e reunides de
forma remota; no entanto, foi também marcada por uma alteracdo de circunstancias
particularmente inesperada no contexto da globalizagdo: a restricdo da liberdade de
transporte de bens e pessoas®'.

Ainda, a necessidade de interpor agcdo em foro da jurisdi¢ao da parte contraria pode
resultar em tribunais abarrotados pelo alto nimero de acdes interpostas, cuja demora na
prolacdo da sentenga ¢ de conhecimento de todos. Os processos judiciais de primeira
instancia em Portugal enfrentam grandes desafios em termos de celeridade, sendo que em
média, litigios demoram mais de mil dias para serem resolvidos?”. Esse cenario ndo

combina com a crescente globalizagdo e interconexao entre os mercados.

% Gaillard, E. (2001). Transnational law: A legal system or a method of decision making? In W. W. Park
(Ed.), Arbitration International (Vol. 17, Issue 1, p. 265). Oxford University Press.

% Conselho Nacional de Justica. (2021). Resolugdo n.° 445 de 17 de dezembro de 2021: Institui a Politica de
Gestdo da Memoria e Cria o Programa Nacional de Gestdo Documental e Memoria do Poder Judiciario
(PRONAME). Recuperado de https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3400

4l Blackaby, N., Partasides, C., et al. (2023). 1. Introduction. In Redfern and Hunter on international
arbitration (7* ed., p. 1.188). Oxford University Press; Kluwer Law International.

* Vicente, D. M. (2018). El arbitraje en las relaciones luso—espafiolas: La jurisprudencia portuguesa
reciente. Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 11(3), 737. Kluwer Law International;
IproLex.
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Outro exemplo ¢ o fato de que a Lex Mercatoria ainda se mostra em posicao de
vantagem em relagdo ao direito estadual quanto a modelos de regulacdao e podem ser mais
adequados em matérias especificas. Os proprios modelos traduzidos pelos Incoterms
mostram-se necessarios®. Por serem marcados pela seguranga juridica e alta precisdo, os
Incoterms sdo uma 6tima alternativa as leis estaduais.

Nesse sentido, os arbitros devem manter um estado de prontiddo constante,
equipados com a habilidade de moldar suas metodologias ao enfrentar eventos atipicos. A
chave para uma arbitragem eficaz reside na habilidade de intercalar instrumentos
tradicionais com inovagdes tecnologicas, assegurando que a justica prevaleca enquanto a
integridade do processo ¢ preservada. Ao integrar praticas consagradas com solucdes
avangadas, arbitros podem navegar pelo imprevisivel, garantindo decisdes equitativas e a
manutengdo da ordem processual®.

Nao se deixa de lado a importancia de adaptar essas clausulas as necessidades reais
das partes, em vez de simplesmente copiar cldusulas padrio de outros contratos, as
chamadas clausulas da meia-noite. Existe grande relevancia em preparar-se tanto quanto
possivel, negociando clausulas apropriadas. Inclusive, um dossié€ do Instituto de Direito
Comercial Mundial da ICC em 2018 sobre o tema aponta que a maioria dos casos
decididos por tribunais e darbitros envolve a aplicagdo e interpretagdo de clausulas
contratuais que governam essas questoes®.

6 . ,
O entendimento desses temas ¢ de ex






















transnacional com sede em Portugal. Verifica-se, diante de tais artigos, uma forte remissao
para o principio da territorialidade e, ainda, aproximacdo a sistemas juridicos como a

Inglaterra, Alemanha e Espanha™:

“Artigo 61.° Ambito de aplicagdo no espago A presente lei é aplicavel a todas as
arbitragens que tenham lugar em territorio portugués, bem como ao reconhecimento
e a execug¢do em Portugal de sentengas proferidas em arbitragens localizadas no
estrangeiro;

Artigo 49.°, 2 - Salvo o disposto no presente capitulo, sdo aplicaveis a arbitragem
internacional, com as devidas adaptagdes, as disposicdes da presente lei relativas a
arbitragem interna.”

Assim, caso seja Portugal o local da arbitragem eleito pelas partes ou
posteriormente pelos proprios arbitros escolhidos para decidir sobre o litigio, as regras da
LAV tornar-se-3o a legislagdo processual que regera o procedimento arbitral. Finalmente,
em relagdo a este assunto, ¢ importante destacar que se Portugal ndo for o local da
arbitragem, do ponto de vista do legislador portugués, a arbitragem sera vista como
estrangeira, ndo internacional.

Foi anteriormente mencionado que o artigo 61 da LAV estipula que as cldusulas da
referida legislacdo sO serdo validas no contexto de uma arbitragem global com sede em
Portugal®. Isto posto, o Capitulo IX da LAV (arts. 49.° ao 54.°) contempla um regime
especial para as arbitragens internacionais, o que demonstra o dualismo fraco do sistema
portugués®. O dualismo fraco é aquele em que o legislador opta por regular a arbitragem
nacional e a internacional no mesmo diploma, porém, criando regras distintas para cada
regime®'. De fato, ndo nos parece adequado separar os conceitos em legislagdo diferentes,
j& que em nosso ver isso pode acarretar inseguranga juridica a um pais.

O dualismo fraco da LAV também pode ser encontrado no art. 49.°, n.° 2, in verbis:
“Salvo o disposto no presente capitulo, sdo aplicaveis a arbitragem internacional, com as
devidas adaptacées, as disposicoes da presente lei relativas a arbitragem interna’’.”

J& o dualismo forte, por outro lado, considera a segregacdo completa entre o
sistema nacional e internacional, cada um com seu diploma®. O monismo, por fim,
antecipa um unico sistema, uma regulamentacdo homogénea que nao discrimina entre as

relagdes nacionais e internacionais®. Ambos os tipos de legislagio nos parecem

*Menezes Cordeiro, A. (2015). Tratado da arbitragem (p. 557). Coimbra: Almedina.

% Vicente, D. M. (2020). Portugal as strategic seat for international arbitration. In A. P. da Fonseca, Vicente,
et al. (Eds.), International arbitration in Portugal (p. 13). Kluwer Law International.

 Qliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntdria: Uma introdugdo (1* ed., p. 217-221). Coimbra: Almedina.
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inconcebiveis, pois pode acarretar a necessidade de reconhecer uma decisdo arbitral nas
arbitragens domeésticas, ou até no reconhecimento automatico de decisdes transnacionais, 0
que nao se justifica. Em ambos os casos, a inseguranca juridica reinaria.

Ato continuo, uma vez que o lugar de arbitragem ¢ Portugal, aplicam-se também os
arts. 46.° e 54.° da LAYV, tornando as sentencas do tribunal arbitral sujeitas a serem

oportunamente anuladas pelo tribunal estadual:

“Artigo 54.° Ordem publica internacional: A sentenga proferida em Portugal, numa
arbitragem internacional em que haja sido aplicado direito nao portugués ao fundo
da causa pode ser anulada com os fundamentos previstos no artigo 46.° e ainda,
caso deva ser executada ou produzir outros efeitos em territdério nacional, se tal
conduzir a um resultado manifestamente incompativel com os principios da ordem
publica internacional.”

O art. 50.°, da LAYV, ¢ aplicavel nos casos cujas partes sdo um Estado ou uma
organizagdo ou sociedade controlada por este®. E um fato que paises podem valer-se de
sua autoridade para esquivar-se de suas responsabilidades, maquiando a realidade dos fatos
para que nao tenham que cumprir uma determinagao.

Anténio Menezes Cordeiro esclarece, nesse sentido, que tal artigo visa as
arbitragens de investimento, combatendo-se as situagcdes nas quais os Estados estdo a agir
de ma-fé, pois celebram a convencdo de arbitragem e posteriormente invocam a sua
invalidade, na base de particularidades internas. Quanto a esse ponto, ainda ressalta os
casos de ma-fé da contraparte:

“o art. 50.° ndo é aplicavel em casos que a contraparte do Estado visado soubesse
(ou deveria saber) que havia incapacidade, inarbitrabilidade ou outro fator capaz
de bloquear a convengado, Artigo 50.°: Inoponibilidade de excep¢oes baseadas no
direito interno de uma parte. Quando a arbitragem seja internacional e uma das
partes na conven¢do de arbitragem seja um Estado, uma organizagdo controlada
por um Estado ou uma sociedade por este dominada, essa parte ndo pode invocar o
seu direito interno para contestar a arbitrabilidade do litigio ou a sua capacidade
para ser parte na arbitragem, nem para de qualquer outro modo se subtrair as suas
obrigagoes decorrentes daquela convencgao.”

Dentre os centros de arbitragem muito populares destaca-se Paris, Singapura, Nova
Iorque, mas também Lisboa. As arbitragens terdo uma sede e, em principio, a lei da
arbitragem sera a lei dessa sede, salvo disposicao contraria das partes. Existem arbitragens
que tém sede em Portugal, mas que sdo arbitragens internacionais, na medida em que o

artigo 52 da lei de arbitragem voluntaria vem dizer que as partes sdo livres para designar as
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regras de direito a aplicar pelos arbitros®.

Em Portugal, existem atualmente mais de 39 centros de arbitragem, os quais
oferecem destacam-se em diversas areas, nomeadamente: compras por correspondéncia,
compras por comércio eletronico, reparagdo de calgado e outros artigos de couro,
eletrodomésticos, relogios, computadores e software, alojamento e restauracao, transportes,
armazenagem e comunicagoes, Seguros ¢ atividades complementares de Seguranga Social,
atividades imobiliarias, aluguéis, educagdo, saude, acdo social, lavagem e limpeza a seco
de téxteis e peles, etc®.

No ano de 2020, 15.391 arbitragens foram iniciadas junto as institui¢des arbitrais
nacionais. A maioria dessas arbitragens estava relacionada a assuntos de seguros,
transporte, armazenagem e comunicagoes. Ja em 2021, quase 13.733 arbitragens tiveram
inicio, cuja maioria também se deu na mesma area do ano anterior. No ano de 2022 o
numero foi ligeiramente menor, de 12.464, mas as areas de destaques continuaram as
mesmas®,

Inclusive, pode-se considerar regras de direito nao estadual, j& que regras de direito
lato sensu podem incluir tradicdo da arbitragem, como a Lex Mercatoria. Entretanto,
recorrer exclusivamente a Lex Mercatoria - apenas aos usos € aos costumes internacionais
- ndo ¢ aconselhavel por muitos doutrinadores, ja que nao regula tudo, bem como tem
muitas lacunas e as partes ndo costumam fazé-1o%.

O ntmero 1 do artigo 52, da LAV admite ainda que as partes decidam submeter o
litigio a equidade, a justica do caso concreto. Se as partes nada tiverem escolhido, entdo o
que o numero 2 da 52 numero 2 da lei de arbitragem voluntaria portuguesa determina ao
Tribunal arbitral que aplique o direito do Estado com o qual o objeto do litigio apresenta
conexdo mais estreita, ou seja, ndo se fala em regras de direito que abrangem a Lex
Mercatoria®. Paralelamente, o artigo 52, nimero 3, determina que o Tribunal Arbitral deve
tomar em consideracdo as estipulagdes contratuais das partes € oS usos comerciais

relevantes, influenciado pelo niimero 4 do Artigo 28 da Lei Modelo da UNCITRAL®,

2 Menezes Cordeiro, A. (2015). Tratado da arbitragem (pp. 504, 557). Coimbra: Almedina.
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Bermann®’ afirma que a arbitragem transnacional recebe atualmente certas criticas
baseadas na falta de transparéncia e diversidade. Inclusive, a circunstancia de os arbitros
internacionais atuarem em grande medida em um vazio ético profissional também nao ¢
minimizada. Em 2020, a arbitragem em Portugal presenciou desenvolvimentos
significativos, pelos quais vale ressaltar que a APA publicou dois codigos de boas praticas
relacionados a arbitragem em novembro de 2020: o Coédigo Deontoldgico e o Codigo de
Boas Praticas para peritos em Arbitragem.

De fato, meios alternativos de solu¢do de disputas servem como fortalecedores
constantes da confianca entre os operadores comerciais e, nesse sentido, destaca-se um
principio que ¢ considerado essencial e ¢ diferente da autonomia das clausulas
compromissorias, qual seja, o principio "Kompetenz-Kompetenz". Além de essencial tanto
quanto o outro para o verdadeiro funcionamento da arbitragem, transnacional, ¢
amplamente aceito pelos sistemas juridicos nacionais, sempre encontrado na letra da lei
local. Em poucas palavras, tem a capacidade de conferir independéncia aos tribunais
arbitrais em rela¢do aos tribunais estaduais®. Tal principio é hodiernamente reconhecido
pela LAV e ¢ fundamental para o funcionamento desta lei, e inclusive esta traduzido em
diversos artigos da mesma, principalmente em seu artigo 18.

Central e imprescindivel para sua autonomia funcional, Bermann® destaca,
"arbitral tribunals have the authority to determine their own jurisdiction” e, mesmo diante
de contestagdes de sua jurisdicdo por uma das partes, os tribunais arbitrais tém o privilégio
de decidir sobre esses desafios sem a necessidade de suspender os procedimentos arbitrais

a espera de uma determinagdo judicial®

. Apesar de Kompetenz-Kompetenz, a relagdo da
arbitragem transnacional com os tribunais nacionais ¢ complexa e interdependente.
Bermann (2020) esclarece que a arbitragem transnacional "is profoundly dependent for its
efficacy on the involvement of courts", especialmente no cumprimento de acordos para
arbitrar, na nomeagao de arbitros, ou na concessdao de medidas provisorias. Essa interagao ¢
essencial para a funcionalidade da arbitragem.

Em suma, a arbitragem transnacional procura equilibrar a colaboragdo com os

tribunais estatais e a preservacdo da sua autonomia, aceitando intervengdes judiciais que

favorecam o processo e rejeitando aquelas que possam comprometer sua eficacia. Como

¢ Bermann, G. A. (2020). The self-styled 'autonomy' of international arbitration. In W. W. Park
(Ed.), Arbitration International (Vol. 36, Issue 2, pp. 226-230). Oxford University Press.
%Qliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntdria: Uma introdugdo (1* ed., pp. 219, 225). Coimbra: Almedina
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destaca Oliveira®, a arbitragem transnacional esta sujeita a regulagdo e supervisdo dos
Estados com conexdes relevantes, especialmente em relacao ao direito aplicavel ao mérito

e ao local de execucao da decisao.
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Capitulo 3. Clausulas Tipicas dos Contratos Internacionais como Concretizacdo da

Vontade das Partes

O dominio das clausulas tipicas dos contratos internacionais assume uma relevancia
crucial para a atuagdo do jurista, pois capacita-o a orientar as partes de maneira mais
efetiva e precisa. Ao compreender os matizes dessas cldusulas, o jurista pode facilitar o
exercicio da autonomia da vontade das partes, oferecendo-lhes um aconselhamento
informado e equilibrado.

As clausulas tipicas frequentemente abordam questdes especificas relacionadas as
transagdes internacionais, tais como jurisdi¢do, escolha de lei aplicavel, resolugdo de
litigios e at¢ mesmo questdes de pagamento. Ao internalizar tais disposigdes, o jurista
torna-se capaz de antecipar possiveis impasses ou conflitos durante a execugao do contrato,
reduzindo assim os riscos e protegendo os interesses das partes.

Ademais, ao estar familiarizado com as cldusulas tipicas, o jurista pode propor
adaptacdes ou modificagdes que melhor atendam as necessidades e expectativas das partes
envolvidas, garantindo, assim, a equidade e justi¢a contratuais. Resumindo, a familiaridade
com as cldusulas tipicas dos contratos internacionais confere ao jurista a capacidade de
desempenhar um papel essencial na promoc¢do da autonomia da vontade das partes,
fornecendo uma orientagao especializada que assegura a protecdo adequada de seus
interesses em um contexto globalizado.

Ja foi dito que para Pinheiro (2004), as cldusulas contratuais mais frequentes e
relevantes no ambito dos contratos internacionais sdo a cldusula de escolha do direito
aplicavel ao mérito, jurisdi¢do, a convencao, forca maior, hardship, execu¢ao duradoura e
clausula penal®. Devido a limitagdo de tempo e ao escopo do trabalho, ndo é possivel
abordar todas as cldusulas tipicas dos contratos internacionais, e, portanto, optou-se nesta
dissertacdo em focar em algumas clausulas tipicas frequentemente aplicadas no ambito
internacional como os Incoterms, clausula de forga, clausula hardship, clausula de
mitigacdo da indenizagdo, clausulas Penais, lei aplicavel ao mérito da causa e as normas
processuais aplicaveis. A escolha foi guiada pela importancia pratica dessas clausulas

atualmente nas disputas transnacionais.

% Pinheiro, L. L. (2004). Clausulas tipicas dos contratos do comércio internacional. In Estudos de direito
comercial internacional (Vol. 1). Coimbra: Almedina.
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3.1 Os Incoterms

Independentemente da lei que for aplicavel, se o contrato colocar em jogo os
interesses do comércio Internacional, levar-se-4 em consideracdo as estipulacdes
contratuais das partes e os usos comerciais relevantes (Menezes Cordeiro, 2016, p. 514).
Indiscutivel portanto sua significativa relevancia no ambito do comércio Internacional,
enaltecendo ainda a prdpria arbitragem em Portugal, que se beneficia ao fazer tais
consideragdes, atraindo arbitragens’.

Litigios provenientes do ambito do comércio internacional podem ser submetidos a
tribunal estadual, mas a verdade ¢ que a maior parte destes vao ser submetidos a tribunal
arbitral e, por isso, merecem maior atengdio em um sentido pratico’’. As partes ao
celebrarem os contratos e decidem incluir neles algumas cldusulas que venham prevenir a
resolugdo de certos litigios que poderdo vir a verificar-se.

Ao falarmos de usos do comércio Internacional, estes usos do comércio
Internacional vao variar, inclusive consoante o contrato que estiver em causa. Se nao
estivermos a falar, por exemplo, de venda de bens alimentares, os usos serdo diferentes
daqueles que serdo aplicaveis se nds estivermos a falar, por exemplo, do petrdleo.

A verdade ¢ que as pessoas ndo se conhecem e ndo tém muita confianga umas na
outras, mais ainda quando o transporte intercontinental de mercadorias muitas vezes esta
envolvido, suscitando questdes como a garantia do pagamento ¢ a qualidade efémera de
alguns produtos. As vendas internacionais traduzem-se em comerciantes situados em
paises diferentes, mais nomeadamente um vendedor que quer vender os seus bens para em
uma realidade globalizada e um comprador interessado em comprar a quem faca o preco
mais competitivo®.

Em um contexto de globaliza¢do, empresas, Estados, empresas publicas, empresas
internacionais comuns e organizagdes intergovernamentais desde a China até a América do
Norte realizam negocios transfronteiricos entre si, revelando a impossibilidade de uma
uniformizacdo dos padrdes éticos e usos do comércio. Ao aprofundar-se no assunto
verifica-se a necessidade de destacar uma entidade digna de reconhecimento: a Camara de
Comércio Internacional. Sua relevancia se evidencia na padronizagdo global dos

operadores do comércio internacional, através da elaboracdo de modelos para

™ Vicente, D. M. (2020). Portugal as strategic seat for international arbitration. In A. P. da Fonseca, Vicente,
et al. (Eds.), International arbitration in Portugal (p. 6). Kluwer Law International.
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regulamentagdo e organizagdo de arbitragens transnacionais’.

A Camara de Comércio Internacional redigiu ndo apenas alguns modelos de
contratos como também modelos de clausulas que as partes podem incluir no seu contrato.
Nao obstante, outras associacdes de comerciantes também disponibilizam aos seus
associados e a outras pessoas mediante o pagamento de uma determinada quantia essas
clausulas (Najar, 2009).

A Camara de Comércio Internacional ¢ uma associagdo e a associacao de
comerciantes, mas depois vamos encontrar também as associagdes mais restritas, por
exemplo, a GAFTA, que ¢ uma associacdo que respeita justamente aos comerciantes no
ambito de bens alimentares. Ela tem associada um proprio Tribunal Arbitral, justamente
porque os arbitros estdo muito familiarizados com as praticas, com 0s usos que sao
desenvolvidos por este comércio que, de fato, envolve questdes muito especificas™.
Portanto, o objetivo dessas associacdes € que as partes consigam, desde logo, estabelecer
as formas de resolucgdo dos litigios que venham a ocorrer.

Os Incoterms sdao clausulas que sdo frequentemente utilizadas no comércio
Internacional que foram compiladas pela Camara do Comércio Internacional e elas t€ém
siglas que consoante os Incoterms que for adotado; aquilo que estdo a ver aqui € o percurso
da mercadoria. Nos casos de vendas internacionais, as mercadorias saem da fabrica e vao
para o destino e muita coisa pode acontecer. A Camara de Comércio Internacional fez esta
compilagao dos varios Incoterms, e neste contexto deve-se perceber a sua nogdo, bem
como a natureza juridica. Eles sdo muito conhecidos e sdo essenciais no ambito do
comércio Internacional, relevantes da propria interpretagdo do contrato, principalmente os
Incoterms 2020.™

6

A palavra Incoterms ¢ uma abreviatura da expressdo inglesa “International
Commercial Terms”, as regras Incoterms sdo publicadas pela Camara de Comércio
Internacional desde 19367. Constituem um conjunto de 11 regras que definem quem é
responsavel pelas diferentes tarefas durante as transagdes internacionais € que estdo

divididos em 4 grupos representados pelas letras E - F - C - D, cada um contendo termos

72 Pinheiro, L. L. (2023). Arbitragem transnacional - A determinacdo do estatuto de arbitragem (p. 478).
7 Gafta. (2024). Gafta standard for analysis. Recuperado
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que a afetam um maior ou menor grau de riscos e deveres para o comprador e para o
vendedor.”

E essencial especificar o ano do Incoterm que esta referido no contrato. Quando um
acordo contratual menciona de forma genérica os "Incoterms” ou uma clausula comercial,
surge a questdo sobre qual versdo deve ser aplicada, especialmente em relagdo as revisoes,
como a versdao de 2010 dos Incoterms. Assim, entende-se que a versao em vigor no
momento da celebragdo do contrato deve ser aplicada. Adotar sempre a versdo mais
recente pode contrariar a intencdo das partes e apresentar riscos, como a inexisténcia de
determinadas clausulas comerciais ou a alteragdo do momento relevante para a
transferéncia de risco’’

Nos tempos mais recentes, estas regras foram revistas com intervalo de 10 anos.
Portanto, por agora temos diferentes versoes de incoterms, sendo a versdo mais recente, 0s
Incoterms 2020 (Pinheiro, 2005). Os incoterms sao termos normalizados, designam
clausulas de venda a distancia de mercadorias, por exemplo, da venda, que implica um
transporte de mercadoria e que sao acompanhados de regras uniformes de interpretacdo e
integragdo’. Sdo clausulas tipicas dos contratos e estabelecem uma interpretagdo que
poderia ser adotada de forma homogénea por todo o setor econdmico, apesar dessa
conceituagido ndo ser aceita por todos os doutrinadores”™

Conforme a andlise Pinheiro (2005), os Incoterms nao devem ser considerados
como clausulas contratuais gerais no sentido do regime estabelecido por alguns sistemas
juridicos, como o portugués. Isso ocorre pois ndo se trata de clausulas pré-elaboradas que
as partes simplesmente aceitam ou rejeitam, mas sim de termos padronizados que
correspondem a cldusulas tipicas do comércio. Outrossim, as partes t€ém a liberdade de
escolher entre os diversos termos disponiveis e de ajustar o conteudo das cldusulas que
designam, ndo se limitando a uma decisdo bindria de adesdo ou desisténcia do negdcio.

Esses termos padronizados sdo comumente abreviados por suas siglas, geralmente

8 DHL. (2024). Conhece as regras dos Incoterms? Saiba o que sdo e qual a sua importancia na exportacao.
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representadas por trés letras, e sdo empregados para substituir clausulas contratuais
amplamente adotadas por operadores internacionais.

De acordo com Jolivet (2010), quando as partes manifestam expressamente sua
intencdo de adotar os Incoterms, essa manifestacao pode ser formalizada pela incorporacao
integral do termo comercial escolhido no contrato. Desta forma, todas as obrigagdes do
vendedor, descritas nos itens Al a Al0, e as obrigacdes do comprador, listadas nos itens
B1 a BI10, sdo transcritas no documento contratual. Apesar de essa abordagem ser
juridicamente valida e proporcionar vantagens praticas, como evitar a necessidade de
redigir novamente as obrigagdes previstas pelos Incoterms, ela ndo ¢ comumente adotada
na pratica.

Fouchard (1990) ja& destacava que o uso dos incoterms ¢ inclusive mais
recomendavel que leis estaduais. No que diz respeito a classificagdo legal das normas,
primeiramente, ¢ inegavel que os incoterms emergem como manifestacdo da liberdade de

1”>. De um lado, os termos

escolha dos agentes envolvidos no comércio internaciona
comerciais da CCI surgem da demanda dos profissionais do comércio por diretrizes legais
consistentes para os contratos além-fronteiras, que se tornaram cada vez mais comuns a
partir do século 20.

Por outro prisma, a utilizagao e eficacia dos incoterms em transacdes internacionais
estao diretamente ligadas a disposi¢do das partes em concordar com a adesdo dos contratos
aos termos especificos e suas respectivas interpretagdes’®. Adicionalmente, é possivel que
as partes decidam excluir ou adaptar as regras conforme necessario. Uma das dificuldades
no uso dos Incoterms, apontada por Jolivet (2010), é a mengao simultanea de varios termos
no mesmo contrato. Por exemplo, as condi¢des gerais de venda podem indicar dois termos
comerciais diferentes. Nesse caso, o objetivo do vendedor ao redigir o contrato dessa
forma ¢ deixar a escolha final do Incoterm para as condigdes particulares. No entanto, pode
ocorrer que essa escolha ndo seja feita de maneira explicita, o que torna necessaria a
analise do comportamento das partes e dos documentos relacionados a negociagcdo ou
execugdao do contrato para identificar qual Incoterm foi efetivamente adotado. As partes
ndo s6 concordam com um conjunto de termos, mas também se deparam com a
possibilidade de descrevé-los de acordo com suas vontades.

Outra dificuldade pratica se configura quando as partes ndo mencionam
especificamente um incoterm, mas sim somente uma palavra-cédigo. De acordo com

Jolivet (2010), essa técnica, apesar de ser simples, muitas vezes ¢ mal aplicada na pratica,

resultando em diversas dificuldades para identificar o regime juridico que as partes
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pretendiam adotar para reger o contrato. Ainda, ndo ¢ incomum que, embora empreguem
um termo padronizado, elas incluam clausulas no contrato que alteram significativamente
seu sentido convencional (Rei, 2024). Como resultado, a aplicacdo das normas Incoterms
neste contrato pode ser restringida ou até mesmo excluida, acarretando todos os
inconvenientes associados, como a incerteza resultante das dificuldades de interpretacao
(Pinheiro, 2006).

Portanto, ¢ essencial que as partes escolham cuidadosamente o [ncoterm mais
adequado ao contrato, considerando suas especificidades. Quando ha referéncia expressa
no contrato, aplicam-se as regras de interpretacdo e integracdo. Segundo Pinheiro (2006),
as partes devem indicar explicitamente a versdo dos Incoterms que pretendem utilizar,
sendo habitual optar pela versdao mais recente. Contudo, Jolivet (2010) ressalta que essa
escolha pode ndo coincidir com a versdo em vigor. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando
as partes optam por vincular o contrato a versdo dos Incoterms vigente na data de sua
celebragdo, mas uma nova versdo entra em vigor durante a execucdo do contrato, ou
quando escolhem uma versdo anterior a vigente no momento da assinatura. Em
conformidade com o principio da liberdade contratual, ndo hd impedimentos juridicos para
que as partes realizem tal escolha.

Sua importancia se destaca especialmente quando o contrato ndo faz men¢ao aos
Incoterms, na medida em que neste cendrio surge a questdo sobre se esses termos
constituem pratica comum no comércio internacional®. Esta questio tem particular
relevancia no ordenamento juridico portugués, em fase da ratificagdo da Convencdo de
Viena de 1980, uma vez que estabelece o cardter vinculativo dos usos nos termos da

disposi¢do numero 2 do artigo 97°:

“Artigo 9.°1. As partes estdo vinculadas por quaisquer usos em que tenham
acordado, bem como por quaisquer praticas que tenham estabelecido entre si; 2.
Salvo acordo em contrario, considera -se que as partes aplicaram tacitamente ao
contrato ou a sua formagdo um uso que conhecessem ou devessem ter
conhecimento e que, no comércio ¢ amplamente conhecido e regularmente
observado pelas partes em contratos do mesmo tipo, no ramo comercial
considerado.”

Ou seja, entende-se que as partes acordam de forma implicita nos usos, o que os
coloca em nivel imediatamente inferior a autonomia da vontade, e com precedéncia sobre

disposigoes legislativas. Fazendo uma ligacdo a obrigatoriedade também trazida pela LAV

% Ferreira, A. C. (2017). Incoterms na integragdo € interpretagdo de contratos comerciais internacionais.
Dissertacdo de Mestrado em Direito. Universidade de Lisboa.
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em considerar os usos e costumes do comércio internacional, vemos uma verdadeira
harmonia entre os dois diplomas.

Nesse contexto, Jolivet (2010) destaca que o consentimento tacito para que o
contrato seja regido por um Incoterm pode variar em intensidade. Em algumas situagdes,
as partes mencionam um termo comercial no contrato sem especificar que se trata de um
Incoterm. Essa incorporagdo implicita pode gerar ambiguidades, especialmente quando o
termo ou palavra-chave utilizado no contrato, devido a sua formulagdao incompleta, pode
ser interpretado como referéncia a um Incoterm ou a outro termo comercial, definido, por
exemplo, por legislacdo local ou praticas portuarias.

No que diz respeito a jurisprudéncia, merece destaque o reconhecimento do valor
de usos mercantis pelo Tribunal da Justica da Unido Europeia®' relativamente aos
incoterms os quais teriam sido compilados e publicados por uma organizacdo profissional
reconhecida, e largamente seguidos na pratica pelos operadores econdémicos,
desempenhando um papel importante no Comércio Internacional, ao passo que o Supremo
Tribunal de Justica (STJ) portugués veio partilhar idéntico entendimento para justificar que
os tribunais devem ter em conta os Incoterms enquanto usos do comércio Internacional, na
interpretacdo do clausulado contratual que ndo determine expressa e claramente o lugar da
entrega dos bens Camara de Comércio Internacional de Paris®?, a ver:

“No ambito da andlise sobre se o lugar de entrega ¢ determinado «nos termos do

contrato», o orgdo jurisdicional nacional em causa deve ter em conta todos os

termos e todas as clausulas pertinentes desse contrato que permitam designar de

maneira clara esse lugar, incluindo os termos e cldusulas geralmente reconhecidos e

consagrados pelos usos do comércio internacional, como os Incoterms”

Jolivet (2010) observa que os Incoterms sao amplamente utilizados na pratica pelos
arbitros do comércio internacional e pelos juizes estatais como ferramentas para interpretar
indiretamente contratos e determinar o regime juridico aplicdvel. Em alguns casos, os
arbitros ou juizes empregam o recurso a um /[ncoterm como critério para identificar o
direito aplicavel. Nesses contextos, o /ncoterm nao define diretamente as obrigagdes das
partes, mas serve como um ponto de conexao com uma ordem juridica que determina essas
obrigagdes.

Além disso, a analise da jurisprudéncia arbitral e das praticas contratuais revela que

os arbitros e as partes nas vendas internacionais frequentemente atribuem aos Incoterms

81 Tribunal de Justica da Unifio Europeia. (2011, 9 de junho). Acérddo no Processo C-87/10 (Endre Juhdsz).
8 Supremo Tribunal de Justica de Portugal. (2016, 22 de setembro). Acérddo no Processo
2561/14.8T8BRG.G1.S1.
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um valor que vai além de simples regras de interpretacdo de termos comerciais. Em
algumas situacdes, os Incoterms sdo considerados como normas materiais, ou seja, normas
juridicas que criam obrigagdes. No entanto, destaca-se que a liberdade interpretativa
exercida pelos arbitros pode comprometer a solidez dos Incoterms enquanto normas
juridicas bem estabelecidas.

Para concluir, a tese moderada parece mais acertada, ou seja, a qualificagdo nao
pode ser levada a cabo de forma geral e abstrata, mas sera necessario examinar cada um
dos termos normalizados de forma individual, a atender aos espacos geograficos em causa
(Gabardo, 2007). Relativamente a relevancia dos Incoterms na interpretacao dos contratos,
estas descrevem obrigagdes, riscos € custos das partes, mas sublinha-se que o principio que
preside aos Incoterms € o de que o comprador suporta o risco de perda ou deterioragao dos
bens, se tal ocorrer apds os bens serem entregues. Assim, havendo deterioracdo ou
destrui¢do da mercadoria, ele continuara obrigado ao pagamento do pre¢o®.

Para concluir, ¢ importante salientar que os incoterms nao se trata de clausulas
contratuais gerais, porque estas sdo definidas como clausulas pré-elaboradas a que as
partes aderem ou nao aderem. Por outro lado, os Incoterms ainda permitem que as partes
facam modificacdes a esses termos normalizados e acrescentem, portanto, partes que
podem ser divergentes aos encontrados no contrato e, por isso, ndo sdao verdadeiras
clausulas contratuais gerais. Além de que uma das caracteristicas das clausulas contratuais
gerais ¢ a sua rigidez e o fato de elas ndo poderem ser de fato negociadas. Mas o que nos
temos aqui, na verdade, sdo clausulas tipicas, ou seja, elas estabelecem determinadas
obrigagdes para as partes, como a passagem do risco, onde ¢ que se deve entregar a coisa,
ha ou ndo dever de fazer um contrato de seguro etc. As partes, depois, podem negociar
entre elas o que lhes convém mais. Continua a ver esta possibilidade de as partes
negociarem.

Questao diferente ¢ apresentar um contrato pré-formulado e que contém um
incoterm, no qual ¢ apresentada uma generalidade de pessoas e que nao ¢ negociavel. Aqui
a questao nao € por ser um incoterm, € porque esse incoterm foi, de fato, incluido e nao se
pode alterar, ou seja, ndo ¢ negociavel. Portanto, qualquer clausula contratual que esteja
incluida numa proposta de contrato que seja rigida, apresentada uma generalidade de
pessoas acaba por se transformar em uma clausula contratual geral, mas ndo ¢ a clausula

em si, € o fato de se tratar deste clausulado tao rigido.

8 Cordero-Moss, G. (2014). International commercial contracts: Applicable sources and enforceability (pp.
38-39). Cambridge University Press.
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Os incoterms de fato ndo sdo, per se, cldusulas contratuais gerais e isto tem uma
grande consequéncia, qual seja, ndo € aplicavel o regime da lei das clausulas contratuais
gerais ao caso, na medida em que tem uma série de clausulas que sdo consideradas
absolutamente proibidas ou relativamente a proibidas e, portanto, hd outras limita¢des
também no respeita a tema dos deveres de informagdo comunicagdo, integracdo dos
contratos. Ou seja, existem depois regras muito especificas.

E ai existe a possibilidade de haver negociagdo prévia e, neste ponto, a reconducao
a teoria das clausulas contratuais gerais se torna improvavel. Inclusive, aquilo que nos
vemos relativamente a alguns incoterms, eles proprios ficam em aberto, por exemplo, no
que diz respeito ao local da entrega. A parte disso, temos também a propria possibilidade
que as partes tém de escolher o incoterm que sera incluido no seu contrato e, inclusive, ha
esta negociagdo. O objetivo que ¢ pretendido pelos incoterms ¢, em conclusao, o de serem

clausulas contratuais tipificadas e ndo de se tratar de clausulas contratuais gerais.

3.2 A Clausula de Forga Maior e a Clausula Hardship

A clausula de forca maior procura determinar eventos que se acontecerem criam
uma situagdo de suspensdo do contrato ou resolu¢io de contrato. E irresistivel, alheio e
independente a vontade das partes. A impossibilidade pode ser de ordem natural ou
também da propria agdo humana. O artigo 79 da convencdo de Viena trata do assunto: além
da necessidade de comunicar a outra parte ndo num prazo razoavel acerca da situacao,
também regula as situacdes que envolvem terceiros. A propria pandemia de COVID-19 ¢
um exemplo natural de frustragdo do contrato, mas encontramos a¢do humana que pode
levar as partes a reverem seus contratos.

Além da for¢a maior estar indicada no artigo 79 da Convengdo de Viena de Compra
e Venda de Mercadorias, 7.1.7 dos principios UNIDROIT relativos aos contratos
comerciais internacionais e 8.108 dos principios de direito europeu dos contratos também
tratam do assunto®. Inclusive, é importante ressaltar que os trés diplomas definem a
necessidade de notificar imediatamente a parte contraria da impossibilidade. A nivel
nacional, Luis de Lima Pinheiro apresenta uma tese interessante, atrelando o conceito de
forga maior ao principio da culpa, nos termos do art. 487/2 CC, aplicavel a

responsabilidade contratual®.
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Uma clausula cuja relevancia se destaca de forma significativa ¢ a de for¢a maior.
No direito portugués ¢ tratado como uma impossibilidade, algo que escapa completamente
do controle das partes e torna a execugdo do contrato impossivel, uma catastrofe natural,
por hipotese®.

A questdo ¢ que nem sempre ¢ claro quando estamos verdadeiramente perante uma
causa de for¢a maior ou ndo. Portanto, também aqui ¢ importante saber o que se entende
por forca maior, ja que muitas vezes as partes incluem no contrato o que € que deve ser
entendido por for¢a maior, sendo esse o caminho que indicamos.

Existe uma divergéncia entre os sistemas nacionais na interpretacdo da clausula de
for¢a maior, apesar de todas entenderem que existe um fator de impossibilidade intrinseco
ao conceito. Pinheiro (2004, p. 241) compara alguns sistemas para demonstrar como essa
divergéncia conceitual pode ser encontrada. Enquanto a interpretagdo alema abrange
também a demonstracdo da onerosidade excessiva, o circulo juridico francés exige que se
comprove a impossibilidade de ter previsto ou evitado as consequéncias Pinheiro (2004).
Ja o entendimento majoritario em Portugal também se liga a ideia da impossibilidade que
ndo tenha sido criada pelo devedor, refutando-se a simples alegacdo de onerosidade
excessiva. Ainda, exclui a impossibilidade criada pelo devedor Pinheiro (2004).

O que estd em causa na clausula de for¢ca maior ¢ a impossibilidade, enquanto a
cldusula hardship estd em causa ¢ a circunstancia que acaba por provocar onerosidade
excessiva ou desequilibrio na resolugdo do contrato; ¢ uma onerosidade que torna um
contrato desproporcional relativamente a uma das partes, entretanto ndo ¢ absoluta e por si
sO ndo permite a desvinculagdo das partes no cumprimento da obrigacdo Pinheiro (2004).

O termo "hardship” ¢ utilizado para descrever situagdes em que ocorre uma
mudanca drastica nas circunstancias, resultando em uma alteracdo fundamental do
equilibrio contratual entre as partes. Essas situa¢des incluem casos em que o cumprimento
das obrigagdes se torna mais oneroso ou menos lucrativo para uma das partes,
frequentemente denominadas como situacdes de impraticabilidade comercial, bem como
situagdes de frustragdo do objetivo contratual, uma subcategoria relacionada a reducao da
lucratividade. No entanto, ndo ¢ necessario que a execu¢do do contrato seja impossivel
para caracterizar o "hardship”. O ponto fulcral, conforme indicam as disposi¢des que

tratam do tema, ¢ que a distor¢do do equilibrio contratual ndo poderia ter sido

8 Brunner, C. (2008). Capitulo 4: Force majeure excuse, Section 7: The force majeure excuse as a general
principle of law. In Force majeure and hardship under general contract principles: Exemption for
non-performance in international arbitration (International Arbitration Law Library, Vol. 18, p. 78). Kluwer
Law International.
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razoavelmente prevista pela parte prejudicada no momento da celebragdo do contrato.
Assim, ndo se tratava de um risco normal associado ao tipo de contrato em questdo, nem de
um risco que a parte tenha concordado em assumir. Desta forma, o direito do credor de
exigir o cumprimento do contrato ¢ questionado, considerando que o devedor, embora
possa ainda ser capaz de executar o contrato, talvez ndo tivesse consentido em celebra-lo
caso as condicdes envolventes fossem — ou fossem previstas que se tornariam —
radicalmente diferentes™.

A clausula de hardship que regula situacdes que apos a celebracdo do contrato vai
onerar a determinada obrigacdo de uma das partes*®. No ordenamento juridico portugués
estas questdes sdo tratadas pelo artigo 437 do Codigo Civil, que fala trata da alteragao das
circunstancias, um desequilibrio no contrato de compra e venda quanto a disponibilidade
de um produto fornecido ou alteracdo drastica no valor de uma moeda. Estar-se-4 perante
situacdes de eventual variagdo das circunstancias em que uma das prestacdes se torna

especialmente dificil de cumprir.

“Artigo 437.°: Condigdes de admissibilidade 1. Se as circunstancias em que as
partes fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma altera¢ao anormal, tem
a parte lesada direito a resoluc¢do do contrato, ou a modificacdo dele segundo juizos
de equidade, desde que a exigéncia das obrigagdes por ela assumidas afecte
gravemente os principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do
contrato; 2. Requerida a resolu¢do, a parte contraria pode opor-se ao pedido,
declarando aceitar a modificagdo do contrato nos termos do nimero anterior.”

Tradicionalmente usada nos contratos de execugdo duradoura, porém recomendada
a todo contrato internacional, a clausula de hardship ¢ fundamentalmente projetada para
permitir o reequilibrio econdmico do contrato em resposta a mudangas significativas nas
circunstancias que possam alterar as condigdes originalmente estabelecidas pela vontade
das partes, garantindo assim uma justa adapta¢do das obrigacdes contratuais as novas
realidades enfrentadas, respeitando o que realmente se pretendia®’.

Nos primordios, a arbitragem consistia em permitir que o darbitro realizasse

exercicio de moderagdo em situagdes de excessivo sofrimento para uma parte, despeitado a

8 Azeredo Da Silveira, M. (2014). Part IV, Capitulo 11: Adaptation of the contract on grounds of hardship.
In Trade sanctions and international sales: An inquiry into international arbitration and commercial
litigation (p. 323). Kluwer Law International.

8 Mariottini, C. M., & Hess, B. (2021). Capitulo 3: The notion of 'arbitral award'. In F. Ferrari & F. J.
Rosenfeld (Eds.), Autonomous versus domestic concepts under the New York Convention (International
Arbitration Law Library, Vol. 61, pp. 27-54). Kluwer Law International.

87 Pinheiro, L. L. (2004). Clausulas tipicas dos contratos do comércio internacional. In Estudos de Direito
Comercial Internacional (Vol. 1, pp. 248-249). Coimbra: Almedina.
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boa-f¢, equidade e respeito aos usos comerciais. Uma busca entre o equilibrio da letra da
lei e o espirito das praticas comerciais®,

Na pratica assumem forma de clausulas de adaptagdo, que impde a revisdao em
situagdo em que a impossibilidade ndo precisa ser exigida, mas sim a onerosidade. Esse ¢ o
entendimento de varios sistemas, como o italiano, que garante a rescisdo do contrato diante
dessas situagdes, mas também permite a renegociacdo’®. O direito francés de forma oposta
admite somente a desoneracao de obrigagdes, forcando as partes a especificarem em seus
contratos condigdes as condigdes de readaptagdo’™.

A doutrina da “frustration of contract” da “common law” parte do principio de que
o contrato foi criado para um determinado fim e concluem que grandes alteragdes de
circunstancias sao capazes de frustrar o que era pretendido. Entretanto, a jurisprudéncia
americana se mostra mais exigente relativamente a exoneragcao com base na justificativa da
“frustration of contract” que a doutrina inglesa®®. A jurisprudéncia arbitral segue esse
caminho, exige que as partes comprovem um desequilibrio que cause frustragdo de
finalidade ou force majeure. Isso faz com que as partes se preocupem mais em especificar
no contrato situagdes que entendam configurar o hardship.

O direito portugués adota uma posicdo intermedidria e permite, como ultima
instancia, a intervencao judicial para a revisdo ou mesmo a extingdo do contrato, sempre
com o objetivo de corrigir excessos, na medida em que a renegociagdao ¢ um dever das
partes. Entretanto, também ¢ verdade que contratos apresentam riscos. O artigo 437.° do

CC concretiza assim a posi¢do intermediaria de Portugal®®:

“Art. 437.°. 1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de
contratar tiverem sofrido uma alteracdo anormal, tem a parte lesada direito a
resolucao do contrato, ou a modificagao dele segundo juizos de equidade, desde que
a exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente os principios da
boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato; 2. Requerida a
resolugdo, a parte contraria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a
modifica¢do do contrato nos termos do nimero anterior.”

Assim, ndo s6 se recomenda uma cléusula de hardship em todos os contratos que

envolvam arbitragem, mas também para qualquer contrato. Pinheiro’® aponta que as partes
tétm o dever de renegociar diante uma clausula hardship, e sua recusa pode até gerar

indenizagao.

8 Jeanclos, Y. (1999). La pratique de l'arbitrage du XIle au XVe siécle: Eléments d'analyse. Revue de
l'Arbitrage, 1999 (3), 418. Comité Francais de 1'Arbitrage.
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Essas situagdes poderdo ser previamente reguladas por esta clausula hardship, por
exemplo, determinar uma renegociacao do contrato ou dizer como ¢ que o contrato vai ser
eventualmente adaptado ou eventualmente também determinar uma resolug¢ao do contrato.
Vale dizer que nem sempre € clara a distingdo entre a situagdo de for¢ca maior e a situagao
de hardship, que as vezes confundem-se. E ¢ justamente nessa zona cinzenta que nos
vamos encontrar a maior dificuldade.

Assim, a clausula de hardship vai permitir identificar as situagdes em que,
atendendo a alteragdo das circunstancias ocorrida apos a celebracdo do contrato de tal
ordem que o desequilibrou. Diante do fato, o contrato precisara ser reequilibrado e, como
exemplo, o preco estipulado podera mudar ou a quantidade de materiais a entregar.* Vai
depender de uma analise casuistica e as partes também podem, desde logo, indicar o que ¢
que ou quais € que sdo as causas que poderdo justificar o hardship. O que visa € a

regulariza¢do de um contrato, necessidade de renegociar.

33 Clausula de Mitigagao da indenizacao

O principio da mitigagdo estabelece que, diante de um incumprimento contratual, a
parte lesada, embora tenha direito a uma indenizagdo, deve adotar uma conduta razoavel
para minimizar os danos sofridos. Da mesma forma, deve abster-se de qualquer acdo que
possa agravar o prejuizo. Como destacado por Komarov®, cabe a parte lesada tomar
medidas para reduzir a sua perda e, simultaneamente, evitar acdes que a ampliem. Além
disso, o lesante pode requerer uma redu¢do do montante da indenizagdo, correspondente
aos danos que poderiam ter sido evitados se a parte lesada tivesse agido de forma diligente.

O principio da mitigacdo estd previsto na grande maioria dos ordenamentos
juridicos independentemente de constar clausula no contrato neste sentido, entretanto, ¢
encontrado de forma mais extensiva nos sistemas da common law do que quando
comparado com a civil law.

No entanto, atualmente a op¢do das partes passa por incluir nestes contratos a
cladusula de mitigag¢do ou reducdo de indenizacdo. Na Convengdo de Viena, o principio esta

no artigo 77; nos principios dos contratos comerciais internacionais Unidroit, no artigo

% Cedras, J. (1985). L’obligation de négocier. Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit
Economique, 38, 265.

% Komarov, A. S. (2006). Capitulo 2: Mitigation of damages. In Y. Derains & R. Kreindler (Eds.), /CC
Dossier No. 4: Evaluation of damages in international arbitration (Dossiers of the ICC Institute of World
Business Law, Vol. 4, p. 41). Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC).
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7.4.8; os Principios do Direito Contratual Europeu dos Contratos estd no artigo 99:505
(Reduction of Loss).Ou seja, esta entdo presente na maior parte das legislagoes aplicadas a
contratos internacionais.

No entanto, a parte lesada s6 deve assumir posi¢des de mitigacdo de danos que nao
se revelem demasiadamente onerosas porque a parte lesante vai ter que arcar com 0s custos
teve em minorar os tais fatos da faltosa’. Entdo ela vai ter que ter alguns critérios de
onerosidade e razoabilidade para tentar mitigar aqueles erros, ou seja, esta-se perante
medidas subjetivas que sé poderdo ser analisadas para o caso concreto. Em um exemplo
frequentemente mencionado nesse contexto, a decisdo britdnica Banco de Portugal v.

Waterlow and Sons, Limited, (1932) AC 452, 506, definiu o seguinte parimetro:

“Where the sufferer from a breach of contract finds himself in consequence of that
breach placed in a position of embarrassment the measures which he may be driven
to adopt in order to extricate himself ought not to be weighed in nice scales at the
instance of the party whose breach of contract has occasioned the difficulty. It is
often easy after an emergency has passed to criticize the steps which have been
taken to meet it, but such criticism does not come well from those who have
themselves created the emergency. The law is satisfied if the party placed in a
difficult situation by reason of the breach of a duty owed to him has acted
reasonably in the adoption of remedial measures and he will not be held disentitled
to recover the cost of such measures merely because the party in breach can suggest

that other measures less burdensome to him might have been taken.”

Ainda, deve ser observado que o levante s6 deve ficar prejudicado na estrita medida
dos danos que provocou ao lesado e ndo mais que isso. A cldusula ndo ¢ um castigo e,
portanto, ele s6 deve realmente ficar prejudicado naquilo que provocou ao lesado,
levando-se em conta a atitude do proprio lesado quando agrava o resultado. Neste caso,

podera reduzir ou até mesmo excluir a indenizagdo™.

°! Supremo Tribunal de Justiga de Portugal (STJ). (2022, 15 de fevereiro). Processo 1059/18.0T8VIS.C1.

%2 Banco de Portugal v. Waterlow and Sons, Limited, (1932). AC 452, 506.

% Brunner, C., & Schifer, F. (2019). Article 77 [Mitigation of damages]. In C. Brunner & B. Gottlieb
(Eds.), Commentary on the UN Sales Law (CISG) (p. 548). Kluwer Law International.
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3.4 Clausulas Penais

No ambito do comércio internacional, especialmente nos projetos de grande
envergadura, ndo podemos ignorar a importancia crucial das clausulas contratuais®. Ao
abordar as clausulas penais, Silva” observa que a clausula penal é como uma espécie de
"castigo financeiro" que o devedor concorda em pagar ao credor se ndo cumprir sua parte
do acordo conforme combinado, ou seja, age como uma garantia extra para o credor, uma
espécie de incentivo para que o devedor ndo atrase ou falhe no cumprimento da obrigagao.

No mesmo sentido, Monteiro® explica que a finalidade da clausula penal é induzir
o devedor ao cumprimento da obrigacao, mediante a ameaga de que, caso ndo cumpra, tera
de arcar com uma prestagao mais onerosa. Nao se trata, portanto, de uma medida punitiva
ou de repressdo, mas de um mecanismo destinado a compelir ou pressionar o devedor ao
cumprimento. Por isso, a pena ¢ previamente acordada e definida, com o objetivo de
prevenir a violagdo da obrigacao, e ndo como consequéncia de um ato ilicito ja consumado.

Hoje entendo que talvez a ndo-inclusao deste tipo de clausula em certos momentos
pode ter contribuido para o incumprimento da parte contraria. Se ndo houver um fator
pecunidrio atrelado ao incumprimento, em algumas situagdes pode ser até mais favoravel a
parte contraria atrasar o cumprimento.

Esses desafios podem ser enfrentados comprometendo-se com uma jurisdicao que
ndo questione a validade e eficacia dessas clausulas, a0 mesmo tempo em que se incluem
clausulas de arbitragem para evitar litigios em tribunais locais com opinides divergentes'®.

O impasse ocorre quando a validade ou exigibilidade dessas clausulas ¢ contestada
posteriormente, quando um credor do laudo busca reconhecimento e execugdo em outra
jurisdi¢do onde tais clausulas podem ser consideradas uma violagdo da ordem publica
internacional®®. Ou seja, em uma realidade de incerteza em certos sistemas juridicos, a
clausula arbitral serve como garantidora da seguranca e previsibilidade.

A questao das clausulas penais em diversos sistemas legais ¢ um interessante dada
as diferentes perspectivas e abordagens. Em muitas jurisdigdes de Common Law, como
mencionado por Henriques (2020), ha uma tradi¢cdo enraizada de olhar com desconfianca

para essas clausulas. Esse receio esta relacionado principalmente a possibilidade de que as

% Henriques, D. G. (2020). Clausulas penales en arbitraje internacional: Una introduccion comparativa. Spain
Arbitration Review | Revista del Club Espariol del Arbitraje, 2020(39), 15-16. Club Espaifiol del Arbitraje;
Wolters Kluwer Espaiia.

% Calvdo da Silva, J. (2007). Cumprimento e sangdo pecunidria compulséria (4* ed., pp. 247-248). Coimbra:
Almedina.

% Monteiro, A. P. (1990). Clausula penal e indenizacdo (p. 670). Coimbra: Almedina.
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clausulas penais gerem enriquecimento injusto, quando os valores estipulados como
penalidade excedem significativamente os danos reais decorrentes do incumprimento
contratual. Nesse sentido, Henriques'®® destaca que os valores devidos sob clausulas de
penalidade s3o muitas vezes maiores do que o dano real causado pelo promitente. Por
outro lado, nas jurisdi¢des de civil law, tais clausulas sdo amplamente aceitas, desde que
ndo apresentem um carater excessivo. Isso porque, conforme ressalta o autor, uma san¢ao
pode desempenhar um papel de incentivo ao cumprimento das obrigagdes de maneira
oportuna e precisa, reforcando a importancia da execucdo pontual e adequada dos
contratos.

Em jurisdi¢des de civil law como Franca e Bélgica, a questdo ¢ mais regulamentada
por leis codificadas; aqui, a influéncia do Cdodigo Napolednico ¢ evidente, especialmente
em seu principio de que uma clausula penal € intocavel®. "La peine peut étre modifiée par
le juge lorsque l'obligation principale a été exécutée en partie", como estabelecido no art.
1231 do Codigo Civil francés®’. No entanto, mesmo aqui, as leis estdo sujeitas a mudangas
e interpretagdes em constante evolugao.

Estamos examinando essas questdes para, conforme explica Henriques (2020),
avaliar se podemos estabelecer um "principio general de derecho con respecto a las
clausulas penales", essencial para investigar a extensao da ordem publica internacional.

As diversas fontes e abordagens refletem a complexidade das clausulas penais em
contextos internacionais e a importancia de encontrar um equilibrio entre protegdo
contratual e prevengdo de penalidades excessivas. Ainda, de acordo com o autor, ¢
essencial reconhecer que "a quantia especificada pode ser reduzida por um tribunal judicial
ou tribunal arbitral em montante razoavel, sem prejuizo de qualquer acordo das partes em
contrario." Isso reforca a ideia de que a clausula penal, ainda que previamente acordada,
pode ser ajustada para evitar situagdes de despropor¢do ou enriquecimento injusto,
respeitando a razoabilidade e o equilibrio contratual.

A decisdao do STJ de Portugal datada de 14 de marco de 2017 abordou o problema
do reconhecimento de uma decisdo arbitral estrangeira que impOs uma compensagao
considerada excessiva a um advogado portugués, resultante de uma cldusula penal por
violagdo de um pacto de ndo concorréncia. Sublinha-se, neste aspecto, o desafio de

equilibrar a autonomia da arbitragem com a necessidade de proteger os valores juridicos e

7 Thilmany, J. (1980). Fonctions et révisibilité des clauses pénales en droit comparé. Revue internationale de
droit comparé, 32(1), 27-28.
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éticos locais®™®. O STJ portugués negou o reconhecimento de uma sentenga arbitral
estrangeira que condenou um advogado portugués ao pagamento de mais de 4,5 milhdes de
euros devido ao incumprimento de um pacto de ndo concorréncia, com base na violagao da
ordem publica internacional portuguesa, argumentando que o montante penalizado era
desproporcional e ofensivo aos principios de boa-fé, proporcionalidade e dos bons
costumes, e restringe indevidamente a liberdade econdmica e de escolha profissional,
principios protegidos pela Constituicdo Portuguesa”. Em conclusdo, as partes devem
considerar de maneira cuidadosa a redagdo de uma clausula penal, principalmente sobre a
interpretagdo consoante os diferentes sistemas juridicos.

As clausulas penais, segundo Monteiro (2019) traduzem-se como um compromisso
negocial em que qualquer uma das partes ou apenas uma delas fica obrigada
antecipadamente perante a outra a realizar uma presta¢do, normalmente em dinheiro, no
caso de existir incumprimento de certa obrigagdo'®. Embora o formato mais frequente da
compensagdo prevista em uma clausula penal por ndo cumprimento de uma obrigacao seja
monetario, nao existe uma regra que proiba as partes de definirem uma compensacao nao
monetaria em tais situagdes, segundo o autor. De fato, esta clausula apresenta uma fung¢ao
indenizatoria e reduz a litigiosidade ao prevenir disputas sobre o montante do dano, na
medida em que tais prejuizos podem ser dificeis de quantificar’.

Conforme Telles'’!, a clausula penal pode ser configurada para situagdes de
incumprimento definitivo do contrato ou para casos de simples mora. No primeiro caso,
trata-se de uma clausula penal compensatdria, enquanto no segundo caso ¢ uma clausula
penal moratéria. A clausula penal compensatéria, por sua natureza, nao pode ser cumulada
com a execucdo especifica da obrigagdo principal. J4 a cldusula penal moratéria ¢é
compativel com essa cumulagdo, pois tem como objetivo ressarcir os danos causados pelo
atraso no cumprimento. Por sua vez, Antunes Varela '** define a clausula penal como uma
estipulagdo contratual em que as partes determinam antecipadamente o objeto da

indenizacdo que sera exigida do devedor em caso de incumprimento, funcionando como

% Pinheiro, L. L. (2018). Clausulas tipicas dos contratos do comércio internacional. Revista da Ordem dos
Advogados, (Vol. /11, p. 225). Recuperado
de: https: 11,03 edia 1is-de-lima-pinhej 8-revista-da c : ]

Supremo Tribunal de  Justica  (STJ). (2017, 14 de  margo). Recuperado
de: https://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad9dd8b980256b5{003fa814/0f37a90ad754df8a802580e5005 1fa6d?

1% Monteiro, A. P. (1990). Clausula penal e indenizacdo. Tese de Doutoramento, Universidade de Coimbra,
p.-1-798.

19" Galvdo Telles, I. (1997). Direito das obrigagdes. Coimbra Editora, Coimbra, 7, 71-214

12" Antunes Varela, J. M. (2012). Das obrigagées em geral (5* ed., Vol. 1L, p. 137).
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uma san¢ao para a falta de cumprimento.

A clausula penal pode assumir, em tese, um papel punitivo ao estender seu efeito
além da mera reconstru¢do do estado que existiria com o cumprimento do contrato, assim,
estipula-se uma verdadeira penalidade ao devedor que falha em cumprir suas obrigagdes,
com o intuito prevenir que o contrato seja descumprido'®.

Isso ndo significa, entretanto, que o sistema portugués proiba as clausulas penais.
Além dos arts. 810 e ss. do Codigo Civil regulam a matéria e, inclusive, estabelecem o
entendimento que a cldusula penal deve perseguir uma funcdo indenizatoria, € nao
punitiva. Nesse sentido, a funcdo punitiva se verifica quando o valor estabelecido for
significativamente superior ao prejuizo esperado resultante do incumprimento'*. Ela deve
ser evitada porque pode dificultar o reconhecimento da decisdo arbitral j& que muitos
ordenamentos juridicos ndo permitem punitive damages.

O STJ de Portugal em 10 de novembro de 2020'", reconheceu uma sentenca
arbitral estrangeira com clausula penal cujo valor foi de USD 160.000.000,00. Entretanto,
apesar do alto valor, equivalia somente a 15% do montante da obrigacdo principal, e foi
declarada como cléusula razoavel, respeitando, inclusive, o Codigo Civil portugues. A
decisdo ressaltou, entretanto, que a fun¢@o punitiva da clausula afronta a ordem publica
portuguesa e deve ser repreendida.

Para Pinheiro’, a liberdade das partes possibilita a utilizagdo da cldusula penal nos
contratos, que determinam um valor a ser pago em caso de incumprimento definitivo, mora
ou defeituoso de uma obrigagdo. De fato, ¢ possivel que a responsabilidade civil seja
moldada pelas partes, respeitando-se os limites das normas imperativas, ao definir
previamente uma quantia a ser paga ao credor em caso de ndo cumprimento, atraso ou
falha na execuc¢do de uma obrigacao.

As clausulas penais sdo criadas, em regra, no momento da estipulacio do contrato,
mas também podem ser convencionadas em momento anterior ao fato de que visam
sancionar'®, Pressupdem a existéncia de uma obrigacdo ¢ a promessa terd que ser feita
pelo devedor da obrigacdo principal ao respectivo credor, ndo podendo ser feita por
terceiro. Entretanto, ndo implica que a pena ndo possa consistir em uma prestagdo a

terceiro. Este tipo de clausula ¢ de natureza acessoria, sujeitas as penalidades exigidas para

19 Pinheiro, L. L. (2004). Clausulas tipicas dos contratos do comércio internacional. In Estudos de Direito
Comercial Internacional (Vol. 1, pp. 255-257). Coimbra: Almedina.

194 Pinheiro, L. L. (2018). Clausulas tipicas dos contratos do comércio internacional. Revista da Ordem dos
Advogados, (Vol. /1, p. 224).

195 Monteiro, A. P. (1999). Clausula penal e indenizagdo (pp. 45-46). Coimbra: Almedina.
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a obrigacdo principal, sendo estas nulas se obrigacdo principal for nula, ou seja, se a
obrigacao principal se extinguir a cldusula penal caduca, conforme o artigo 810 do codigo
civil.

As clausulas penais em sentido /ato englobam as clausulas penais indenizatorias e
as clausulas penais compulsorias. As cldusulas penais indenizatérias sdo aquelas que visam
liquidar indenizagdo devida em caso de incumprimento definitivo ou cumprimento
defeituoso'®. As clausulas penais compulsorias visam compelir o devedor ao cumprimento

7 A liberdade das partes possibilita a utilizagdo da

€ ou sancionar o incumprimento
clausula penal nos contratos, que determinam um valor a ser pago em caso de
incumprimento definitivo, mora ou defeituoso de uma obrigagao'®.

Nas clausulas penais indenizatdrias, € necessario que sejam estabelecidos valores a
serem pagos pelo descumprimento do devedor para que o credor possa exigir o pagamento,
garantindo o atendimento dos requisitos de responsabilidade civil contratual. Ja nas
clausulas exculpatérias, a culpa ¢ independente do dano, surgindo com a acdo,

19 Henriques (2020) esclarece ainda que as partes

independentemente do agente causador
podem prever antecipadamente o montante devido ao credor em caso de atraso,
incumprimento, cumprimento defeituoso ou até parcial. H4 uma variedade de clausulas
dessa natureza, cada uma desempenhando sua fun¢do contratual especifica, seja de forma
conjunta ou separada. Algumas dessas clausulas tém um papel meramente obrigatorio,
funcionando como um incentivo ao cumprimento; outras possuem uma func¢do punitiva,
enquanto algumas buscam determinar previamente o montante dos danos, atuando como
clausulas de liquidagao de danos.

Para Monteiro (2019), nas clausulas penais indenizatérias, o credor ndo pode
reclamar apenas em caso de atraso no cumprimento, mas somente quando ha
incumprimento definitivo. Segundo o autor existem trés tipos de cldusulas penais: de
fixagdo antecipada de indenizagdo, puramente compulsorias e em sentido estrito. A
primeira permite imunizar o operador contra perdas decorrentes do ndo cumprimento do

contrato; a segunda busca pressionar o futuro cumprimento da obrigacao; e a terceira da ao

operador a possibilidade de exigir a penalidade como alternativa ao cumprimento

19 Calvao da Silva, J. (1987). Cumprimento e san¢do pecunidria compulséria (p. 247).

197 Supremo Tribunal de Justiga (STJ). (2011, 27 de setembro).

1% Pinheiro, L. L. (2004). Clausulas tipicas dos contratos do comércio internacional. In Estudos de Direito
Comercial Internacional (Vol. 1, p. 255). Coimbra: Almedina.

9 Henriques, D. G. (2020). Clausulas penales en arbitraje internacional: Una introduccion
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inicialmente devido''®.

Esse ¢, de fato, o entendimento consolidado na jurisprudéncia, como destaca o
Tribunal da Relag¢do de Coimbra''’, que afirma que "a clausula penal prevista no art.° 810.°,
n.° 1, do Cadigo Civil, num conceito amplo, abrange tanto cldusulas penais indenizatorias
quanto clausulas penais compulsorias". Segundo o Tribunal, nas clausulas penais
indenizatdrias, o objetivo das partes ¢ exclusivamente fixar antecipadamente a indenizacao
devida em caso de incumprimento definitivo, mora ou cumprimento defeituoso. Ja nas
clausulas penais compulsorias, a finalidade principal ¢ compelir ou pressionar o devedor ao
cumprimento da obriga¢ao, bem como sancionar o ndo cumprimento.

Essas cldusulas tém como objetivo garantir o cumprimento da obrigagdo e oferecer

111

uma forma alternativa de cumprimento'''. Por fim, as clausulas penais podem ser reduzidas

quando consideradas manifestamente excessivas, em respeito aos principios da boa fé e da
equidade, conforme previsto no codigo civil''>. Em Portugal, os arts. 811° ¢ 812° regem

sobre o funcionamento de tal clausula:

“Artigo 812.°:1. O credor ndo pode exigir cumulativamente, com base no contrato,
o cumprimento coercivo da obrigag¢do principal ¢ o pagamento da clausula penal,
salvo se esta tiver sido estabelecida para o atraso da prestagdo; ¢ nula qualquer
estipulagdo em contrario; 2. O estabelecimento da cldusula penal obsta a que o
credor exija indenizacdo pelo dano excedente, salvo se outra for a convengdo das
partes; O credor nao pode em caso algum exigir uma indeniza¢do que exceda o
valor do prejuizo resultante do incumprimento da obrigacdo principal; Artigo 812.°
1. A cldusula penal pode ser reduzida pelo tribunal, de acordo com a equidade,
quando for manifestamente excessiva, ainda que por causa superveniente; ¢ nula
qualquer estipulagio em contrario; 2. E admitida a redugio nas mesmas
circunstancias, se a obrigacao tiver sido parcialmente cumprida.”

Em suma, imprescindivel ressaltar que posi¢ao doutrinaria majoritaria defende que
o controle do valor da pena pelos tribunais estaduais deve ser marcado pela

excepcionalidade e ndo pela frequéncia'':

3.5 Lei aplicavel ao mérito da causa

' Tribunal da Relagdo de Coimbra. (2017, 20 de julho). Processo n.° 95/05.0TBCTB-H.C1.

"' Antunes Varela, J. M. (2017). Das obrigagdes em geral (Vol. II, 7* ed., p. 139). Coimbra: Almedina.

"2 Branddo Proenga, J. C. (2017). Li¢des de cumprimento e no cumprimento das obrigagdes (2* ed., p. 500).
Porto: Universidade Catolica Editora.

113 Calvido da Silva, J. (1987). Cumprimento e san¢do pecunidria compulséria (p. 273).
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No ambito da arbitragem transnacional, Portugal vem sendo eleito como sede de
arbitragem com maior frequéncia nos ultimos anos e, com isso, o estudo da autonomia
privada e seus limites se justifica de maneira pratica, bem como tedrica. A arbitragem
transnacional destaca a relevancia da autonomia privada, dado que envolve uma
diversidade de sistemas juridicos. Este contexto enfatiza a importancia do estudo e da
interpretagdo das cldusulas de elei¢do de foro, também conhecidas como convengdes
jurisdicionais, que desempenham um papel central na determinagdo do tribunal competente
para resolver litigios internacionais'*.

De acordo com Pires & Pereira Dias (2019), a lex arbitri ¢ um conceito abrangente
que regula diversos aspetos do processo arbitral, incluindo a composicao do tribunal, o
procedimento, os fundamentos para impugnacgado de arbitros, a consolidacao de processos, a
intervengdo de terceiros, a condu¢do de audiéncias, a producdo de provas, a
confidencialidade, as medidas cautelares, a sentenca arbitral e as normas relativas a escolha
da lei aplicavel, entre outros.

As diversas teorias sobre a arbitragem transnacional variam desde a aplicagdo das
leis locais onde ocorre o processo até¢ a dependéncia de um consenso entre varias
jurisdi¢cdes ou mesmo a adesdo a um conjunto de regras globais independentes de qualquer
pais especifico'®.

Paulsson (2013) resumiu as diferentes perspectivas, destacando uma visdo
territorial, uma pluralista e uma visao de autonomia. Esta ultima ¢ subdividida em
autonomia de ordem juridica reconhecida por arbitros e juizes e autonomia de uma ordem
semi-juridica independente de reconhecimento pelos tribunais judiciais. Posteriormente,
ele tende a favorecer uma versao atualizada da perspectiva pluralista.

Paulsson (2013) explora ainda, as trés principais teses da arbitragem: a
territorialista, defendida por Francis Mann; a pluralista, associada a ideia de délocalisation;
e a autonomia da ordem juridica arbitral, proposta por Gaillard. Contudo, o autor propde
uma nova interpretacdo da tese pluralista. Ele reconhece que o progresso da arbitragem
internacional foi amplamente impulsionado pelo Direito francés e pela visao inovadora de
juizes e juristas franceses. No entanto, considera que a autonomia da ordem juridica
arbitral reflete uma perspetiva essencialmente francesa.

Diferentemente de Gaillard, Paulsson apoia a tese pluralista, mas introduz uma

nuance significativa. Em vez de uma abordagem horizontal tradicional, baseada na

4 Pires, C. M., & Pereira Dias, R. (2019). Arbitragem internacional e¢ autonomia privada: Primeiras

reflexdes. In Arbitragem comercial (pp. 234-242). Coimbra: Almedina.
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coexisténcia de Estados e respetivas ordens juridicas, Paulsson argumenta que o
fundamento da arbitragem atual reside numa ordem pluralista vertical. Esta ordem combina
a fundamentagdo estatal com outras fontes independentes, originadas de entidades sociais,
industriais, religiosas, culturais, associacdes, clubes ou até organizagdes politicas regionais,
que ndo estdo necessariamente subordinadas ao controlo estatal''’.

Pires & Pereira Dias (2019) afirmam que no ambito da arbitragem transnacional,
sd0 raros 0s casos em que um contrato ¢ redigido sem a designagdo de sua sede. Entretanto,
afirmam que na eventualidade da sede ndo ser especificada, ou entdo nao ser clara o
suficiente, a sede da arbitragem depende se a arbitragem serd administrada por uma
institui¢do arbitral, chamando aten¢do aos artigos 19 n.o 1 e 20 n.l1, das regras
UNCITRAL, que define que em arbitragem Ad Hoc sem acordo prévio sobre o local da
arbitragem, a defini¢do da sede cabe aos arbitros'>.

Sobre o tema Moura Vicente" esclarece que em sua vasta experiéncia no ambito
das arbitragens realizadas em Portugal, é a lei deste pais que ¢ mais usada para decidir
sobre o conteudo das disputas, apesar de haver uma crescente utilizagao das leis de Angola,

Brasil e Mogambique. Pires & Pereira Dias'?

afirmam, também, que a Lex arbitri é
extremamente relevante em dois aspectos, quais sejam, o processo de reconhecimento de
sentenga "estrangeira" e diante de uma questdo que demanda a aplicacdo de uma norma
dentro da sua area regulatoria; ainda, os arbitros t€ém o dever de proferir uma sentenca que
possa ser executada mas isso ndo significa que devam seguir este procedimento em todos
0S €asos.

Na pratica o arbitro deve considerar que a lei aplicavel ao processo arbitral podera
ndo valer para a mérito em questdo, consoante a possivel segregacdo decidida pelas
partes''®. Entretanto, desaconselha-se a incoeréncia ao decidirem, ja que a atengdo a
clausula-modelo do centro de arbitragem a que se deseja eleger para decidir a matéria

garante seguranca juridica ao contrato internacional'?’

. O Centro de Arbitragem Comercial
da Camara de Comércio e Industria Portuguesa ¢ um exemplo no que tange a divulgacao
de suas clausulas-modelo."”

Assim, ao selecionarem uma sede arbitral, as partes comprometem-se com a

legislacdo arbitral desse local especifico, leis processuais essas que muitas vezes nao

'S Mercereau, A. G. de B. (2017). Resenhas de livros: The Idea of Arbitration (Jan Paulsson). In J. B. Lee &
D. de A. Levy (Eds.), Revista Brasileira de Arbitragem, 14(54), 239. Comité Brasileiro de Arbitragem
(CBAr) & Kluwer Law International.

!¢ QOliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntdria: Uma introdugdo (1* ed., p. 235). Coimbra: Almedina.

""" Pires, C. M., & Pereira Dias, R. (2019). Arbitragem internacional ¢ autonomia privada: Primeiras
reflexdes. In Arbitragem comercial (pp. 245-250). Coimbra: Almedina.
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27 De fato, existe uma tendéncia em optar por

abrangem particularidades caso concreto
jurisdigdes cujas normas sao mais liberais, medida estratégica que favorece a autonomia
das partes ao preferirem regras facultativas em vez de mandatorias, ou seja, uma escolha
para maximizar sua liberdade contratual''®,

Ainda assim, apesar dessa dependéncia inicial a lei da sede, a pratica arbitral
frequentemente se depara com questdes processuais diversas que nao sao explicitamente
abrangidas pelas leis locais, como a escolha das regras de privilégio em audiéncias ou os

129

critérios para definir a arbitrabilidade de uma reivindicagdo . A Convencao de Nova York
estabelece que uma sentenca arbitral pode ser recusada reconhecimento se a convengao de
arbitragem for substancialmente invalida sob a legislacdo eleita pelas partes ou, na
auséncia de tal designacdo, sob a lei do pais onde a sentenga foi proferida''.

E importante porque trata do conceito de ordem publica internacional tal como ela
se encontra na convengdo de Nova lorque e ndo se confunde com os conceitos de ordem
publica normalmente conhecidos como preceitos de carater imperativo em determinado
regulamento. O conceito de ordem publica internacional trata-se de um conceito bem mais
restritivo que isso (Vicente, 2022).

Quanto a autonomia em relagdo a lei do local da arbitragem, Bermann'® explica
que, apesar de os participantes escolherem um local de arbitragem e estarem sujeitos as
suas leis de arbitragem, muitas dessas leis pouco dizem sobre questdes nao relacionadas ao
mérito que surgem diariamente durante o processo arbitral. Aqui, os tribunais arbitrais t€ém
a liberdade de fazer determinagdes independentes de leis locais e praticas, um sinal claro
da autonomia da arbitragem transnacional'?,

Ou seja, apesar dos regulamentos das instituicdes arbitrais ndo cobrirem todos os
detalhes, o proprio tribunal arbitral pode responsabilizar-se em preencher essas lacunas,
inclusive recorrendo as IBA Rules on taking of evidence in international arbitration'”. A
pratica da arbitragem transnacional destaca a crescente importincia de normas
internacionais, desenvolvidas ao longo do tempo por instituicdes arbitrais internacionais,
associacdes profissionais e pelos proprios tribunais arbitrais, como um exercicio da
autonomia arbitral. Bermann'?’ enfatiza que essas normas "are recognized and developed

over time by international arbitral institutions” e constituem um componente essencial da

autonomia arbitral.

"8 Bermann, G. A. (2020). The self-styled 'autonomy' of international arbitration. In W. W. Park
(Ed.), Arbitration International (Vol. 36, Issue 2, pp. 227-228). Oxford University Press.

"% Qliveira, E. D. (2019). Arbitragem internacional e autonomia privada: Primeiras reflexdes. In Arbitragem
comercial (p. 249). Coimbra: Almedina.
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3.6 Normas Processuais

Quanto as regras processuais aplicaveis a arbitragem transnacional, o artigo 52,
pela sua epigrafe, parece de fato limitar-se as regras a regular as questdes que respeitam ao
fundo da causa, entretanto, a LAV consagra ndo s6 a autonomia das partes para escolher as
regras processuais aplicaveis a arbitragem como define ainda a hipotese da omissao desta
escolha'. Tais escolhas das regras processuais pode, inclusive, influenciar o
desenvolvimento da jurisprudéncia arbitral, na medida em que geram tendencias
inovadoras na interpretacdo e constru¢do da doutrina. Assim sendo, ndao ha
verdadeiramente nenhuma razao para nao admitir também a possibilidade de escolha das

regras processuais pelas partes:

“Artigo 52.°: Regras de direito aplicaveis ao fundo da causa 1. As partes podem
designar as regras de direito a aplicar pelos arbitros, se os ndo tiverem autorizado a
julgar segundo a equidade. Qualquer designagdo da lei ou do sistema juridico de
determinado Estado ¢ considerada, salvo estipulacdo expressa em contrario, como
designando directamente o direito material deste Estado e ndo as suas normas de
conflitos de leis; 2. Na falta de designacdo pelas partes, o tribunal arbitral aplica o
direito do Estado com o qual o objecto do litigio apresente uma conexdo mais
estreita; 3. Em ambos o0s casos referidos nos nimeros anteriores, o tribunal arbitral
deve tomar em consideracdo as estipulagdes contratuais das partes e os usos
comerciais relevantes”.

O artigo 61 restringe a aplicagdo espacial e adere ao que sao objetos do contrato da
territorialidade, estabelecendo que a LAV ¢ aplicavel a arbitragens realizadas em territorio
portugués, tanto em casos de arbitragens domésticas quanto internacionais, enquanto o
artigo 49/2 determina salvo o disposto no presente capitulo, sdo aplicaveis a arbitragem
transnacional com as devidas adaptacdes, as disposicoes da presente lei relativas a
arbitragem interna. Este enfoque ¢ classificado como territorialista e ¢ amplamente
utilizado pelos paises devido a tradi¢do da vinculagdo territorial.

O artigo 30 de LAV determina no seu numero 2 que “as partes podem, até¢ a
aceitagdo do primeiro arbitro, acordar sobre as regras do processo a observar na
arbitragem, com respeito pelos principios fundamentais consignados no niimero anterior do
presente artigo e pelas demais normas imperativas constantes desta lei”. A arbitragem
transnacional ¢ consagrada como modelo alternativo ao processo judicial justamente pelo

seu respaldo neste artigo, além de legitimar também liberdade de escolha das regras
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processuais pelas partes. Dai admitida justamente a possibilidade de as partes escolherem
as regras processuais que sao aplicaveis, fazendo uma aplicagdo sistematica teleologica das
normas'.

Os principios do contraditdrio e o principio da igualdade das partes devem sempre
ser respeitados, nos termos do nimero 1 do artigo 30 da LAV. Os fundamentos de
anulacdo que encontramos no artigo 46 da LAV sdo, por regra, aplicaveis no ambito de
arbitragem transnacional e o 46, numero 3, alinea a, subalinea 4 prevé como fundamento
de anulagdo da decisdo arbitral o fato de a composi¢do do tribunal arbitral ou processo
arbitral ndo terem sido conformes com a conven¢do das partes, a menos que esta
convencao contrarie uma disposicao da presente lei que as partes ndo possam derrogar ou
na falta de uma tal convencao que nao foram conformes com a presente lei e, em qualquer
dos casos, que essa desconformidade teve influéncia decisiva na resolugio a do litigio'?.

A referéncia sobre necessidade de se observar o processo arbitral ¢ que ele terd de
ser conforme a convencao das partes, ou seja, aquilo convencionado no que respeita ao

proprio processo, respeitados os principios estruturantes'.

3.7 A Convengao de Arbitragem

Na pratica, as partes costumam escolher a lei aplicavel a sede da arbitragem e a lei
aplicavel ao mérito, entretanto, nos casos que dizem respeito a lei aplicavel a propria
convengdo de arbitragem, a situacdo difere. De forma mais recorrente as partes omitem-se
na escolha desse assunto extremamente pertinente, que pode definir futuramente a validade
da convencao (Pires & Pereira Dias, 2019). Isto posto, apesar de tecnicamente fazer parte

da lex arbitri, deve ser estudado de forma apartada. Bravo Abolafia'*!

aponta uma
possibilidade subjetiva a ser observada pelos arbitros, na medida em que apesar da vontade
das partes quanto a lei aplicavel a convencao de arbitragem nao estar explicita, ela pode ser
concluida. Ao contrario, uma possibilidade objetiva mais utilizada aponta para elementos

de conexao:

“It is true that, traditionally, most of the scholars have addressed this issue from an
objective approach trying to determine the law more closely connected to the
arbitration agreement. However, it could be inappropriate to rely solely on this

120 Menezes Cordeiro, A. (2015). Tratado da arbitragem (p. 544). Coimbra: Almedina.

12! Bravo Abolafia, L. (2019). Implied choice of the law applicable to the arbitration agreement: The effect on
non-signatories in international arbitration. In M. Scherer (Ed.), ASA Bulletin (Vol. 37, Issue 1, p. 66).
Association Suisse de 1'Arbitrage; Kluwer Law International.
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objective criterion. By contrast, it could be more suitable to analyse these
possibilities together with the interpretation of the implied choice of the parties, as
discussed below.”

E possivel que a escolha de lei aplicavel ao contrato denote uma opgio quanto a lei
aplicavel a convengdo de arbitragem. Assim, serd a autonomia da vontade que fundamenta
essa decisdo. Pires & Pereira Dias (2019) apontam para uma busca pela verdadeira
inten¢do das partes quanto a essa escolha, visando encontrar uma solugdo'®. Nos raros
casos em que as partes ndo escolhem a lei aplicada ao contrato nem a convencgao, parte-se
para um critério legal supletivo, convocando-se a lei do local onde decorre a arbitragem ou
a lei do local onde ¢ proferida a sentenga'®.

Ja foi dito que um dos grandes pilares da arbitragem transnacional ¢ a autonomia,
na medida em que as partes procuram formas de resolver suas disputas com satisfagio e
previsibilidade para assegurar o éxito e a estabilidade das transagdes comerciais globais'*.
Os paises apresentam diferencas legais e culturais que afetam o litigio e as partes
perseguem a arbitragem para garantir sua autonomia, tanto no que diz respeito a vontade
para se vincular a convengdo arbitral, como a convengdo em relagdo ao contrato na qual
estd inserido, no sentido de que caso o contrato seja invalido, a Convencao ndo estara
vinculada a esta invalidez'. A convengdo de arbitragem € um negdcio juridico processual
autobnomo relativamente ao contrato em que eventualmente se insira, bem como nado tem de
assumir necessariamente a forma lato senso de uma clausula compromissoria. Assim, um
dos fundamentos da autonomia das partes no contexto da arbitragem transnacional ¢ que a
convengdo de arbitragem ¢ auténoma relativamente ao contrato substancial que
eventualmente respeita'®.

Para Pierre Mayer'”, a cldusula arbitral é apenas uma das varias disposi¢des que,
em conjunto, compdem o que as partes denominam como contrato ou acordo, podendo ser,
por exemplo, um contrato de compra e venda, um contrato de empreitada ou um contrato
de agéncia. Sob uma perspetiva formal, essa clausula ¢ considerada parte integrante do
chamado "acordo principal".

De fato, os contratos internacionais sdo extremamente complexos por envolver

multiplas jurisdi¢des e leis aplicaveis. Nesse cenario de complexidade, o principio assegura

122 Brito, M. H. (2012). As novas regras sobre a arbitragem internacional: Primeiras reflexdes. In Estudos em
homenagem a Miguel Galvao Teles (Vol. 11, p. 32). Coimbra: Almedina.

12 Mayer, P. (1999). The limits of severability of the arbitration clause. In A. J. van den Berg (Ed.), /ICCA
Congress Series No. 9 (Paris 1998): Improving the efficiency of arbitration agreements and awards: 40 years
of application of the New York Convention (ICCA Congress Series, Vol. 9, pp. 261-267). Kluwer Law
International; ICCA.
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que as partes possam efetivamente controlar como suas disputas serdo resolvidas,
garantindo ao tribunal arbitral competéncia para resolver o litigio mesmo que o contrato
seja invalido.'** No 4mbito do direito internacional privado, essa autonomia da convengido
de arbitragem ¢ compreendida como uma extensdo a lei reguladora do contrato, de modo
que ela ndo serd necessariamente regulada pela lei do contrato no qual ela se insere, ou
seja, enquanto uma lei regerd o contrato, pode-se eleger outra somente para regular a
convengio'®,

Portugal mostrou-se como um pais que busca um procedimento arbitral
transparente e ¢ alinhado as normas globais ao tornar o artigo 56 da LAV e o artigo quinto
da Convencao de Nova lorque muito semelhantes no que respeita aos fundamentos de
recusa de reconhecimento de decisdes arbitrais estrangeiras®. Esse paralelo juridico atua
como um pilar que regula os reconhecimentos das decisdes arbitrais e os requisitos a serem
observados na convengao de arbitragem.

As partes podem escolher a lei aplicavel a Convengdo de Arbitragem e, na falta de
escolha, serd aplicada a lei do pais onde a decisdo é proferida’. Esse critério assegura, desta
maneira, que os processos de reconhecimentos sejam claros e encontrem sua base na
validade da conven¢do de arbitragem acordada pelas partes e ndo apenas em questdes
procedimentais

No artigo 5, namero 1, alinea a, a Convencdo de Nova lorque determina que o
reconhecimento e a execu¢do da sentenga arbitral estrangeira s serd recusada se ficar
alegado e, também delimitado a invalidez da convengao perante a lei escolhida pelas partes
ou, na auséncia de escolha, perante a lei do pais onde ela foi proferida'. Esse dispositivo
impulsiona um processo de reconhecimento que se baseia em fundamentos claros,
preservando de certa maneira transagdes internacionais juridicamente seguras. Borris'?
nos explica um conflito em relagdo a qual parte deve provar a conclusdo do acordo da
convengdo de arbitragem ou seja, a necessidade de definir claramente as responsabilidades

de cada parte no processo de execucdo de sentencgas arbitrais, in verbis:

“It is disputed, however, which party bears the burden of proof concerning the
conclusion of an arbitral agreement. The majority view among German courts

124 Chuprunov, I. S. (2012). Capitulo I: The arbitration agreement and arbitrability: Effects of contractual
assignment on an arbitration clause — Substantive and private international law perspectives. In C.
Klausegger, P. Klein, et al. (Eds.), Austrian Yearbook on International Arbitration 2012 (Vol. 2012, p. 34).
Manz’sche Verlags- und Universititsbuchhandlung.

125 Borris, C., Hennecke, R., et al. (2019). New York Convention, Article V [Grounds for refusal of
recognition and enforcement of arbitral awards]. In R. Wolff (Ed.), New York Convention: Article-by-Article
Commentary (2% ed., I1., p. 42). Verlag C.H. Beck oHG.
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appears to be that the burden of proving that an arbitration agreement was
concluded lies with the party applying for recognition and enforcement, while the
party opposing enforcement only bears the burden of proof with regard to an
alleged invalidity of the arbitration agreement under Article V(1)(a).”

No ambito da Convengdo de Nova lorque as partes podem escolher a lei aplicavel a
Convengao de arbitragem e, na falta de escolha, a lei aplicavel vai ser aquela do lugar de
arbitragem, ou seja, a do pais onde a decisdo foi proferida. Conforme expde Pinheiro, hé
jurisdigdes que adotam um regime uniforme para a forma da convencdo de arbitragem,
aplicavel tanto a arbitragem interna como a arbitragem transnacional. Em contrapartida,
outras estabelecem um regime especial dedicado exclusivamente a arbitragem
transnacional'%.

O tema da validade subjetiva, no que diz respeito a capacidade das partes, ndo ¢é
expressamente regulado pela LAV'. Porém, é determinado que a sentenga arbitral
estrangeira ndo sera reconhecida se as partes vinculadas nao tiverem capacidades para
tanto. Isso foi disposto no artigo 56, niimero 1, alinea a'. Nesse mesmo sentido segue a
Convengdo de Nova lorque artigo 5, niimero 1, alinea a'. O artigo 46, niimero 3, alinea a,
sub-alinea 1, da LAV determina que a incapacidade de uma das partes ¢ um dos
fundamentos de anulacao da decisao arbitral, ¢ também determina no mesmo sentido a lei
modelo no artigo 34 niimero 2 alinea a, sublinea 1'. Portanto, para analisar essas questdes
da capacidade das partes, ¢ necessario determinar que lei serd regulada para celebrar essa
Convengdo de arbitragem'.

Oliveira' explica que, tendo a arbitragem lugar em Portugal, serdo aplicadas normas
de conflitos que regulam a capacidade juridica das partes a partir da legislacdo, utilizando
como fonte o cddigo civil e o codigo das sociedades comerciais. O disposto no artigo 50 da
LAV determina que quando uma arbitragem seja Internacional e uma das partes na
Convengado de arbitragem, seja um Estado ou uma organizagdo controlada por um Estado
ou até uma sociedade por este dominada, essa parte nao pode invocar o seu direito interno
para contestar determinado litigio ou sua capacidade para ser parte na arbitragem nem
qualquer outro modo se subtraisse as obrigagdes decorrentes daquela Convengdo'. Ou seja,
¢ vedado se valer da propria torpeza, entendendo-se como abuso de direito em desrespeito
ao principio da boa-fé, configurando venire contra fato proprium ¢é manifestamente
verdade.

As normas relevantes sdo as normas de conflitos, ou seja, se nds tivermos, por

exemplo, perante uma questdo relativa a uma sociedade comercial que a celebrou uma

62



Convengao de arbitragem, para n6s sabermos se essa sociedade comercial tem ou ndo tem
capacidade juridica para celebrar essa Convencao de arbitragem, nds vamos ter de aplicar o
artigo 3 numero 1 do Cddigo das Sociedades Comerciais'?®. O artigo 3, namero 1, vem
dizer que, por regra, ¢ aplicada a lei da sede principal e efetiva da administracdo. Se
estivermos perante uma arbitragem que tem sede em Portugal, mas que, por exemplo,
envolve uma sociedade comercial com sede em outro pais e uma pessoa singular,
relativamente a sociedade comercial, para nds sabermos se ela tem ou ndo tem capacidade
juridica, irilamos aplicar o artigo 3 ntimero 1 do Codigo das Sociedades comerciais, que
determina a aplicacdo da lei do lugar da sede principal e efetiva da administracdo da
sociedade para avaliar a sua capacidade juridica e, portanto, n6s iamos em bom rigor
aplicar a lei do outro pais em questdo, para a lei material deste pais determinar se esta
sociedade tinha ou ndo tinha capacidade’.

Quanto a pessoa singular, vamos assumir que esta pessoa singular era, por exemplo,
um cidaddo francés que tinha residéncia habitual em Paris. Para nds sabermos se este
cidadao tinha ou ndo capacidade juridica para celebrar a propria convencao de arbitragem,
aquilo que a doutrina entende € que devia ser entdo aplicada as normas de conflitos do
lugar da sede da arbitragem (logo as normas de conflitos portuguesas)'. No que respeita as
pessoas singulares, a norma de conflitos seria o artigo 25 do Coédigo Civil Portugués, que
diz que em matéria de capacidade juridica, personalidade juridica, ¢ regulada pela lei
pessoal.

Nos termos do artigo 31, nimero 1 do Cddigo Civil, a lei pessoal, em principio, ¢ a
lei da nacionalidade, com excecdo aos apatridas. Portanto, por forca do artigo 25 do
Cdédigo Civil, conjugado com o artigo 31 niimero 1, também do Codigo Civil, a lei pessoal
deste cidaddo era a lei francesa e, portanto, seria a lei material francesa que iria regular a
capacidade juridica deste cidaddo’.

Portanto, no que respeita a capacidade para celebrar convengdes de arbitragem
relativamente a arbitragem que tenha sede em Portugal, nds vamos aplicar as normas de
conflitos portuguesas. Por aplicacdo das normas de conflitos portuguesas, podemos chegar
a conclusdo de que a lei material que vai regular a situagdo tanto pode ser a lei material
portuguesa, como pode ser a lei material estrangeira: depende da nacionalidade das pessoas
ou do lugar da sede principal e efetiva.

O principio da autonomia da clausula compromissoria €, assim, um grande pilar da

arbitragem. A problematica que tratamos ¢ que a Conveng¢ao de arbitragem tem autonomia

126 Codigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de setembro.
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relativamente ao litigio propriamente dito. Estd expressamente indicado, por exemplo, na
lei de arbitragem voluntdria portuguesa, no artigo 18, nimero 2 que uma clausula
compromissoria “que faca parte de um contrato é considerada como um acordo
independente das demais clausulas do mesmo”. Ou seja, sua validade ou invalidade ndo
estd dependente da validade ou invalidade do contrato onde ela se insere.

Portanto, a clausula compromissoria ¢ autonoma relativamente ao contrato onde
eventualmente esteja incluida e ela também ¢ autonoma relativamente ao proprio litigio em
que esteja em causa. Ela propria ¢ regulada por uma lei expressamente indicada e que nao
tem de ser necessariamente a mesma lei que vai regular a substancia do negdcio ou o
litigio. A substancia do litigio pode ndo ser um negocio'?.

De acordo com Caramelo'”®, a doutrina da separabilidade da clausula
compromissoria € mais bem compreendida como uma ficcdo pragmatica, amplamente
adotada devido a sua conveniéncia. Este principio ¢ reconhecido pela maioria das
legislacdes nacionais, regulamentos de arbitragem institucional e jurisprudéncia de
tribunais nacionais e internacionais. A separabilidade da clausula compromissoria,
juntamente com o principio da competéncia-competéncia, constitui um dos pilares
fundamentais do regime da arbitragem voluntaria, tanto no ambito interno quanto no
internacional. No entanto, ¢ essencial distinguir esses dois principios, que embora possam
interseccionar em certas situacdes, sdo distintos do ponto de vista analitico. A
separabilidade diz respeito a validade substantiva da convengao de arbitragem, enquanto o
principio da competéncia-competéncia estd geralmente relacionado ao processo,
reconhecendo ao tribunal arbitral o poder de decidir questdes de jurisdicdo quando a
validade da convencao de arbitragem ¢ contestada.

Vamos imaginar que o litigio que estd em causa se prende com o incumprimento do
contrato e que as partes tinham escolhido que este litigio seria apreciado a luz da lei
francesa. O fato de a lei francesa ser aplicada a este litigio, ndo significa que a Convengao
de arbitragem vai ela propria ser regulada pela lei francesa.

Uma coisa ¢ o litigio substancial, aquilo que esta a ser discutido, outra coisa ¢ a

Convengdo de arbitragem. Gaillard e Savage'” esclarecem que a validade da convengdo de

127 Freitas, J. L. (2002). Algumas implicagdes da natureza da convengdo de arbitragem. Estudos em
Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collago. Volume II, Coimbra: Almedina.

128 Caramelo, A. M. R. (2014). A competéncia da competéncia e a autonomia do tribunal arbitral na Lei de
arbitragem portuguesa. Spain Arbitration Review | Revista del Club Espaniol del Arbitraje, 2014(19), 37.
Club Espaiiol del Arbitraje; Wolters Kluwer Espaiia.

12 Gaillard, E., & Savage, J. (Eds.). (1999). Part 2: Capitulo 1 - The autonomy of the arbitration agreement.
In Fouchard Gaillard Goldman on international commercial arbitration (p. 210). Kluwer Law International.
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arbitragem ¢ independente da validade do contrato principal. Assim, a convengdo de
arbitragem permanece valida mesmo diante de alegacdes de que o contrato principal nunca
existiu, foi anulado, extinto ou repudiado. Da mesma forma, a novacdo das obrigagdes
previstas no contrato principal ndo afeta a eficdcia da convengdo de arbitragem, e um
acordo de resolugdo relativo ao contrato principal ndo implica necessariamente o término
da convencao de arbitragem. Vé-se uma ideia de separabilidade da clausula as condigdes
do contrato j4 que caso o contrato enfrente questionamento, a clausula corre risco de ser
anulada, porquanto para deixar de existir terd que enfrentar seus proprios questionamentos.

Vejamos, segundo Reis'’, questdes relacionadas a validade, eficacia e até mesmo a
aplicabilidade da convencdao de arbitragem em relacdo ao litigio submetido ao tribunal
judicial ndo sdo da competéncia do juiz, estando fora do ambito de sua jurisdicdo. Sobre o

tema, Born'!

afasta a possibilidade de discricionariedade descontrolada dos arbitros ao
selecionar a regra de conflito de leis adequadas uma vez que essas devem ressoar com a da
lei processual da arbitragem, do acordo de arbitragem das partes e da disputa subjacente.

Quanto a validade formal, a lei aplicavel a forma da convengdo de arbitragem, nos
termos da LAV em seu artigo 2 determina que deverd respeitar a forma escrita e deste
modo, uma arbitragem com sede em Portugal serd aplicada as disposi¢des da LAV
aplicando-se o artigo 2. Além disso, a Convengdo de Nova lorque, artigo 2, nimero 2,
ratifica a necessidade da forma escrita.

Tratando-se de arbitragem transnacional, o artigo 51 da LAV vem admitir a
possibilidade de aplicagdo de trés leis relevantes no contexto da validade substancial da
convengdo de arbitragem. Entende-se que a Convengdo de arbitragem ¢é valida quanto a
substancia e que o litigio que ela respeita ¢ suscetivel a ser submetido a arbitragem, se
cumprirem os requisitos estabelecidos a tal respeito. Esses podem ser ditados pelo direito
escolhido pelas partes para reger a convencdo da arbitragem, prioritariamente, ja que as
partes tém autonomia para determinar a lei governadora da convengdo. Paralelamente, as
partes podem decidir a lei que serd aplicada a substancia do litigio e a lei da sede da
arbitragem'?.

Nos termos do nimero 1 do artigo 51, da LAV, se houver uma controvérsia sobre a

validade substancial da convencdo de arbitragem, a lei escolhida pelas partes para tanto

130 Reis, J. L. L. dos. (1988). A excegdo da preteri¢do do tribunal arbitral (voluntario). Revista da Ordem dos
Advogados (ROA), Ano 58, Vol. 111, p. 1128.

! Born, G. B. (2021). Capitulo 19: Choice of substantive law in international arbitration (Updated February
2024). In International commercial arbitration (3* ed., §19.01). Kluwer Law International.

132 Portugal. (2011). Lei da Arbitragem Voluntdria (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro), Artigo 51.°. Diario
da Republica.
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decidird a arbitrabilidade. Se, por algum motivo, a lei escolhida pelas partes para a
convencao de arbitragem nao permitir que a disputa seja resolvida por arbitragem, a lei que
determinard a convencdo passara a ser aquela que as partes selecionaram para reger o
fundo da causa. Se, mesmo assim, a questdo ndo puder ser solucionada por meio da
arbitragem, a lei do local onde a arbitragem estd sendo realizada sera considerada.
Entende-se que esta serd a lei portuguesa, uma vez que a LAV somente se aplica a
arbitragens com sede em Portugal.

Antonio Menezes Cordeiro esclarece que a autonomia privada deve sempre imperar
na arbitragem transnacional, na medida em que um excesso eventual deva ser corrigido,
mas somente no momento do reconhecimento da decisdo®. Ainda, ensina que o artigo 51
numero 1 da LAV foi inspirado em dois outros ordenamentos juridicos. O primeiro foi o
artigo 178, nimero 2, da lei de direito internacional privado da suiga, enquanto segunda
inspiragdo foi retirada do lei de arbitragem espanhola, em seu artigo 9, nimero 6%,

O principio do favor validatis se manifesta nesses artigos porque destacam a
importancia de manter a validade da convenc¢ao, conforme a lei que as partes selecionaram.
O texto também mostra 0 compromisso com a arbitragem, destacando o principio do favor
negotti, mas especificamente uma ideia de favor arbitrandum, ou seja, vamos aplicar a lei
que garanta a validade da convengdo de arbitragem®’. Em conclusio, garantida a validade
substancial da Convencao de arbitragem, o problema fica resolvido.

O regime de arbitragem internacional em Portugal reflete o principio do favor
arbitrandum, com o objetivo de atrair arbitragens internacionais, especialmente de paises
lus6fonos, promovendo o reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras (Vicente,
2018). Esse principio orienta tanto os tribunais arbitrais, conforme o artigo 61 da LAV,
quanto os tribunais judiciais portugueses, responsaveis por pedidos de anulagdo de laudos
arbitrais, nos termos do artigo 46. E dado poder ao tribunal Estadual para decidir se ira
anular a decisdo arbitral, pois este artigo, em seu nimero 3, alinea b, subalinea 1 assim
determina. Ha uma ponderacao se de fato as questoes subjacentes sdo tdo importantes que
impecam a manutengdo dessa decisdao ou se ela sera fundamento de anulagdo. De fato,
dependera do caso concreto e o tribunal Estadual deveré se atentar ao principio do favor
negotti, favor arbitrandum, da tutela da confianga das partes, da boa-f¢, para decidir se
devera recusar a decisdo arbitral.'**

Segundo Pais de Vasconcellos (2005), o principio do favor negotti orienta o

'3 Vicente, D. M. (2020). Portugal as strategic seat for international arbitration. In A. P. da Fonseca, D. M.
Vicente, et al. (Eds.), International arbitration in Portugal (pp. 10—11). Kluwer Law International.
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exercicio juridico na busca pela validade dos negdcios juridicos, sem impor
obrigatoriamente sua validade ou impedir a invalidade. A invalidade deve ser considerada
apenas como ultimo recurso, admitida somente apos esgotadas todas as possibilidades
juridicas de evita-la, uma vez que a validade ¢ sempre preferivel. Na realidade, para as
partes, ¢ pouco seguro submeterem em um tribunal arbitral com sede em Portugal uma
arbitragem que ndo seja arbitravel a luz da lei portuguesa, porque na verdade, até¢ a
possibilidade de impugnacao da decisdo arbitral, ndo saberdo de fato o que o tribunal
Estadual ira decidir.

Gera-se mais debates sobre os limites a impugnacdo e a execucdao da decisdao
Arbitral em fungdo da lei reguladora da Convengao de arbitragem. Os termos do artigo 46,
numero 3, alinea b da LAV, a decisdao arbitral pode ser anulada se o tribunal estadual
verificar que o objeto de litigio ndo ¢ arbitrado de acordo com a lei portuguesa ou que o
conteido da sentenca ofende os principios da ordem publica Internacional do Estado
portugués.

Apesar do artigo 51 nimero 1 da LAV admitir a validade da Convencao, desde que
respeite a lei escolhida entre as partes, a lei portuguesa ou a lei arbitral do fundo da causa,
abrindo margem para permitir a desconformidade com os critérios estabelecidos pela lei
portuguesa caso esteja em conformidade com uma das outras possibilidades, a previsdo
deve ser conciliada com disposto no artigo 46, nimero 3, alinea b'**,

Caso seja pedido a anulagdo da decisdo com fundamento nesta linha do artigo 46,
nimero 3, alinea b, o tribunal competente devera ter em consideragdo o disposto no artigo
51 namero 1, ou seja, caso a Convencao respeitar a lei escolhida ou a lei reguladora do
fundo da causa, o Tribunal, em principio, deverd considerar valida a convencao,
independente do disposto na lei portuguesa, na lei do local. Verificou-se a limitagdo do
contexto de impugnag¢do, na medida em que a decisdo de anulagdo ndo ocorreu sem atender
a circunstancias do caso concreto, ponderando a previsao desses dois principios.

Caso seja pedida a execucao de uma decisdao arbitral internacional que tenha tido
lugar em Portugal, perante os tribunais portugueses, ¢ possivel que o executado se oponha
a essa decisdo, com fundamento previsto no artigo 46 numero 3 da LAV. Caso o prazo de
pedido de anulagdo tenha sido ultrapassado, esse fundamento da impugnagdo a execugdo
seria limitado ao fundamento do art. 46 niimero 3, alinea b.

Quanto a conciliagdo do artigo 46 numero 3 alinea b, com o artigo 51 da LAV,

134 Qliveira, E. D. (2020). Choice of law issues. In Fonseca, Vicente, et al. (Eds.), International arbitration in
Portugal (p. 206). Kluwer Law International.
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verificamos 2 correntes. Uma delas ¢ defendida por Menezes Cordeiro, entende no sentido
de que ¢ possivel uma Convencao de arbitragem ser considerada valida a luz do artigo 51,
porém, com fundamento no artigo 46 nimero 3, alinea b, em razdo da inabitabilidade a luz

da lei portuguesa, ndo ser possivel execugido dessa mesma decisdo'”

. A segunda corrente,
que ¢ sustentada por Elsa dias Oliveira, entende que a primeira corrente geraria uma
incoeréncia interna no sistema juridico portugués pela inseguranca e ai ¢ defendido que
para atender as exigéncias de unidade e coeréncia no ordenamento juridico, as decisdes que
sdo consideradas validas pelos tribunais estaduais portugueses por ndo terem sido anuladas
anteriormente com fundamento no artigo 46 nimero 3, ndo poderdo ter sua execugdo
recusada com base nesses fundamentos que nao foram tidos como relevantes para efeitos
de anulagdo, e, portanto, seguindo posicionamento, os tribunais estaduais nao estao
obrigados a reconhecerem como validas as decisdes arbitrais que se enquadram nessas
situagdes previstas e com fundamento no artigo 51, namero 1 da LAV,

Ou seja, se o Tribunal considerar que a decisdo arbitral impugnada ¢ intensamente
contraria a reserva de ordem publica Internacional, inadmissivelmente arbitravel a luz do
ordenamento juridico portugués ele deve anular a decisdo arbitral com fundamento no art
46 numero 3, alinea b, para evitar essa confusdo de interpretagdo em relagdo ao artigo 51,
dando uma seguranga juridica maior.

O 51, niimero 2, parece que somente se aplica aos casos em que tenha sido pedida a
anulacdo da decisdo arbitral. Entretanto, os fundamentos de anulacdo da decisdo arbitral
sdo também os fundamentos de oposi¢do a execucgdo da decisdo arbitral. O juiz do tribunal
da relagao fara uma ponderacao

H4 um debate na doutrina sobre se o fundamento invocado em oposicao a execucao
estd ou ndo previsto na lei. Alguns autores argumentam que, caso tal fundamento ndo
esteja expressamente previsto, conforme a subalinea 1, alinea b, do artigo 46 da LAV, e
considerando que as complacéncias mencionadas no ntimero 2 do artigo 51 s@o aplicaveis
apenas aos pedidos de anulagdo e nao a execugdo de decisdes arbitrais, isso pode justificar
a nao execugdo da decisdo arbitral. Assim, conclui-se que a validade de uma decisao
arbitral ndo implica necessariamente a sua exequibilidade, sendo estas questdes tratadas de
forma distinta.

Hé de fato autores que defendem que o artigo 51 nimero 2 sé ¢ valido para efeitos

de impugnacao da decisdao arbitral. Aquilo que Menezes Cordeiro vem defendendo ¢ que

3 Menezes Cordeiro, A. (2015). Tratado da arbitragem (p. 501). Coimbra: Almedina.
36Qliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntdria: Uma introdugdo (1* ed., p. 225). Coimbra: Almedina.
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ha uma diferenca entre anular a decisdo Arbitral e, eventualmente, impedir a execu¢do da
decisdo arbitral. Se nods tivermos uma decisdo Arbitral que seja considerada valida em
Portugal, ainda assim podera fazer menos estragos no ordenamento juridico portugués se
ela ndo for cé executada, ou seja, ela vai interferir menos na ordem juridica portuguesa se
ela for apenas considerada valida, mas depois nao produzir todos os efeitos, ou seja, se ela
nao for executada em Portugal. vem dizer que este artigo 51 numero 2 vale para efeitos de
anulacao da decisdo Arbitral, ou seja, a decisdo podera ser considerada valida, no entanto,
entende que os fundamentos do 46 nimero 3 alinea b j& poderdo ser relevantes depois
quando for pedida para ser executada, porque uma decisdo que ¢ executada no
ordenamento juridico portugués claramente vai produzir muitos efeitos no nosso
ordenamento juridico, e é ai que encontra esse limite. E, sem davidas, uma posi¢io mais

protetora do ordenamento juridico portugués®:

“E na execuc¢do? Como adiantado, o 51.°/2 dispds desnecessariamente, ja que dada
a unidade da ordem juridica, o juiz nunca poderia aplicar 0 46.°/3, b), 1), sem ter em
conta o 51.°/1. Mas ao pretender resolver uma divida inexistente, o legislador criou
uma efetiva davida noutro ponto: o da oposi¢do a execucdo. Esta pode ser detida
por qualquer dos fundamentos do 46.°/3,a) e deve sé-lo oficiosamente pelo juiz,
perante os do 46.°/3,b). Deve o juiz estacar, em face do 51.°/1? Pro: dada a unidade
do sistema, se as conexdes validantes do 51.°1 podem evitar a anulagdo de uma
arbitragem, por inarbitrabilidade em face da lei portuguesa, elas também poderao
viabilizar a execu¢do convalidada nesses mesmos termos. Contra: perante uma
arbitragem internacional, uma coisa ¢ validar o seu resultado e outra ¢ promover a
sua execucao em Portugal; tal execu¢ao pode ser puramente inaceitavel, quando se
trate de matéria que a propria lei portuguesa haja como inarbitrdvel A matéria ¢é
discutivel. Parece-nos, todavia, que a validagdo de uma arbitragem, para ser
aplicada alhures e a sua execucdo em territorio nacional sdo realidades
axiologicamente distintas. Logo, o 51.°/1 ndo permite a execugdo de decisdes
arbitrais internacionais em Portugal, quando a lei portuguesa considere que
recairam sobre matéria inarbitravel. Sem sobressaltos: dada a generosidade do 1.°/1
e 2, s6 mesmo decisdes inexcogitaveis poderiam ser bloqueadas, por tal via. E
sé-lo-iam com todo o aplauso da comunidade juridica.”

Oliveira"’, argumenta que, ao admitir a luz do artigo 51 niimero 1 que a Convengio
de arbitragem ¢ valida desde que respeite uma destas trés leis indicadas neste artigo,
implica que, em arbitragens sediadas em Portugal, a convencdo de arbitragem deve ser
considerada valida desde que a lei aplicavel a Convengdo a reconheca como tal, ou até
mesmo a lei que regula a substancia do litigio a valide. Portanto, entende que o artigo 51,

numero 2 deve ser aplicavel tanto para efeitos de anulacdo da decisdo Arbitral, como deve

137 Oliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntaria: Uma introdugdo (1* ed., p. 226). Coimbra: Almedina
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valer para efeitos de oposicao a execugao da decisdo arbitral.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores portugueses em relagdo ao
reconhecimento de laudos arbitrais estrangeiros adere ao principio de favor arbitrandum,
essencial tanto na Convengao de Nova lorque quanto na legislagdo nacional, fundamentado
na necessidade de garantir a mobilidade das sentengas no comércio internacional.

Essa abordagem jurisprudencial, evidenciada em diversas decisdes, destaca a
importancia da ordem publica, mas busca definir de forma restritiva sua aplicagdo, ao
garantir que diferencas entre as leis portuguesas e estrangeiras ndo sejam usadas de
maneira arbitraria para negar o reconhecimento de laudos estrangeiros, mas sim apenas
quando essas diferencas levam a solucdes que violam principios fundamentais do sistema
juridico portugués'®.

Portanto, somente em situagdes excepcionais ¢ que podera ser fundamentada a
oposicdo a execucdo da decisdo arbitral, baseando-se na falta de validade substancial da
Conven¢ao de arbitragem a luz da lei portuguesa. Na verdade, aquilo que tal corrente
defende ¢ que, conforme o artigo 51 numero 2, o tribunal deve considerar a existéncia do
artigo 51, nimero 1, ao aplicar o artigo 46 niimero 3, alinea b. Isso ¢ valido tanto para
efeitos de impugna¢do da decisdo arbitral, como para efeitos de execu¢do da decisdo
arbitral. Caso contrario, haverd uma incoeréncia do sistema, sem falar da questdo da tutela
da confianga das partes. De fato, tudo aquilo que nao esteja explicitamente descrito na lei
suscita mais dificuldades, ja que ¢ feito uma constru¢do dogmatica em fun¢do daquilo que
resulta expressamente da lei.

Oliveira'®

argumenta paralelamente que se nos aceitarmos a validade da decisao
Arbitral ¢ para a eventualmente depois podermos executar essa decisao Arbitral. Nao
entende estabelecer aqui uma limitagdo aos efeitos que ela vai produzir. O artigo 51
nimero 2 expressamente deixa margem de manobra para o juiz do Tribunal estadual
relativamente a estas divergéncias de opinido.

Todos os Estados tém muita consideracao em relagdo a Convencao de Nova lorque
porque ela ja estd muito consolidada. Criada em 1958, deliberadamente acabou por refletir
as orientagdes seguidas pelos diversos Estados, na medida em que estes, quando foram

alterando as suas leis de arbitragem, o fizeram a luz daquilo que consta na Convengdo de

Nova lorque. Portanto, estabelece os principios gerais em matéria de arbitragem e,

18 Vicente, D. M. (2018). El arbitraje en las relaciones luso—espafiolas: La jurisprudencia portuguesa
reciente. Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 11(3), 743. Kluwer Law International;
IproLex.
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inclusive, os critérios para se reconhecer decisdes arbitrais estrangeiras.

Assim, a Convengdo determinou em seu artigo V, namero 2, que a decisao Arbitral
proferida pode nao ser reconhecida se uma das partes alegar e provar que a Convengao de
arbitragem ¢ invalida a luz da lei a que as partes a sujeitaram ou, na falta de escolha, a luz
da lei do pais em que foi proferida. Ao determinar que a decisdo nao sera valida se ndo
respeitar uma destas leis, a Convencdo de Nova lorque enfatizou um principio geral, qual
seja, o da primazia da vontade das partes. A Convencao de arbitragem ¢, geralmente,
regulada pela lei escolhida pelas partes, e tdo somente regulada pela lei da sede da
arbitragem quando as partes se abstiveram de tal escolha.

A lei da arbitragem voluntaria foi além da ideia subjacente a Convencao de Nova
Iorque, porque no artigo 51 ¢ mais ampla do que isso, porque ela diz que a Convengao de
arbitragem serd valida se em primeiro lugar respeitar a lei que foi escolhida pelas partes
para regular a Convengdo de arbitragem. Ademais, a Convengdo também ¢ valida se ela
respeitar a lei que foi escolhida pelas partes para regular o fundo da causa e ainda diz que
serd valida se ainda que ela ndo respeita uma destas 2 leis, se ela respeitar a lei da sede da
arbitragem. Ou seja, o legislador portugués vem ampliar muitissimo a possibilidade de se
garantir a validade substantiva da Convenc¢ado de arbitragem.

Na Convengdo de Nova lorque, s6 se deve atender a Lei do lugar da sede da
arbitragem se as partes nao tiverem escolhido a lei que regula a Convengao de Arbitragem.
O legislador portugués foi mais amplo do que isso, podendo ter eventualmente em Portugal
arbitragens internacionais invalidas a luz da lei escolhida pelas partes, mas validas a luz da
lei aplicavel ao fundo da causa. Assim, a luz do direito portugués ¢ valida esta Convengao
de arbitragem mesmo que desrespeitar a lei escolhida pelas partes para regular a
Convengao e a propria lei da sede da lei portuguesa no que diz respeito a arbitrabilidade do
litigio. Até a luz do artigo 51 niimero 2, isto pode ser fundamento para anular a decisdo
Arbitral. Portanto, nés podemos ter uma decisdo Arbitral proferida em Portugal e que ¢
considerada valida, apesar de a Convencdo de arbitragem s respeitar a lei que foi
escolhida pelas partes para regular o fundo da causa e até desrespeitar a lei que foi
escolhida pelas partes para regular a Conven¢do de arbitragem e esta arbitragem. Esta
decisdo Arbitral serd valida a luz da lei portuguesa.

A seguir, vai-se pedir o reconhecimento desta decisdo, por exemplo, em pais
terceiro que, aplicando a Convengao de Nova lorque, podera nao reconhecer esta decisao,
porque a Convengdo de arbitragem ndo ¢ valida a luz da lei escolhida pelas partes para

reguld-la. A boa noticia é que este fundamento que nds aqui temos e que esta previsto, quer
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no artigo V nimero 1, alinea a, da Convencao de Nova lorque, quer no artigo 56 numero 1,
alinea a, subalinea a, da LAV, ¢ um fundamento que ndo ¢ de conhecimento oficioso no que
respeita ao reconhecimento e, portanto, se as partes ndo o invocarem, nao serd de

conhecimento oficioso.

Capitulo 4. Desafios apds decisdes de arbitragem transnacional

Para adentrar em uma perspectiva global dos limites da autonomia das partes, ¢

necessario perceber as formas de reagdo da decisdo arbitral Internacional e, assim, a
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impossibilidade de recorrer quanto ao mérito da decisdo arbitral perante os tribunais
estaduais’®. A lei de arbitragem voluntaria a disposi¢do ¢ feita nos tribunais estaduais, é
irrenunciavel e tem fundamentos especificos, nos termos do artigo 46 da lei de arbitragem
voluntaria. Esta solucdo da lei foi inspirada pela solugdo presente no artigo 34 da
UNCITRAL (Oliveira, 2019).

No que toca ao recurso de mérito segundo o artigo 39, numero 4, da lei de
arbitragem voluntaria, este s6 existe se as partes expressamente previram esta op¢ao na
convengdo de arbitragem. Vicente'*" defende a possibilidade de uma clausula permitir o
recurso exclusivamente a uma das partes, e que ndo configura violacdo ao principio da
igualdade das partes.

Vale ressaltar que a lei anterior a LAV, a Lei n.o 31/86, de 28 de Agosto, definia
exatamente o oposto em seu artigo 34, ao declarar que o recurso aos tribunais estaduais
somente era vedado se assim fosse determinado entre as partes no contrato''. O STJ em
2019 esclareceu que quando uma arbitragem pde fim ao litigio e, ndo havendo
expressamente no contrato a possibilidade de recurso, este ndo podera ser realizado'*. De
fato, a lei foi alterada por for¢a do principio da definitividade da sentenca arbitral''.

Enquanto Mario Esteves de Oliveira aponta pela necessidade das partes em
apontarem expressamente no contrato tal possibilidade no contrato, utilizando termos
claros como “recurso” ou “recorrer”, evitando termos como “impugnar’ j& que sao
marcados pela dubiedade e podem ter posteriormente seu sentido questionado'®. Ainda,
Dério Moura Vicente esclarece que se as partes desejam a permissdo de recurso aos
tribunais estaduais, devem se atentar a remissdo direta para uma lei para os termos deste
recurso'®’.

Mais uma vez, a lei modelo foi a principal influéncia desta subsecao, ja que o artigo
34 tem como epigrafe a a¢do de anulagdo como recurso exclusivo da sentenga Arbitral'.
No que toca a arbitragem transnacional, os meios de reagdo estipulados no artigo 49
numero 2, sdo 0os mesmos € por isso deve-se analisar tanto a possibilidade de recurso de
mérito como da impugnacao.

No tocante a irrecorribilidade da decisdo, esta ¢ muito usual na arbitragem

13% QOliveira, E. D. (2019). Arbitragem internacional e autonomia privada: Primeiras reflexdes. In Arbitragem
comercial (p. 235). Coimbra: Almedina.

140 Vicente, D. M. (2021). Lei da arbitragem voluntaria anotada (5 ed., pp. 150, 223). Coimbra: Almedina.

4! Monteiro, A. P., Flaminio da Silva, A., & Mirante, D. (2019). Manual de arbitragem (pp. 406-407).
Coimbra: Almedina.

142 Supremo Tribunal de Justiga (STJ). (2019, 9 de maio).

143 Esteves de Oliveira, M. (2014). Lei da arbitragem voluntaria comentada (p. 473). Coimbra: Almedina.
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transnacional. A independéncia dos tribunais arbitrais relativamente aos estaduais ¢
importante de forma a assegurar a eficicia e a celeridade que estdo associadas a
arbitragem, mas sem se afastar da necessidade de um controle efetivo dos tribunais
judiciais'*. Essa nogdo se respalda no artigo 34, primeiro paragrafo, da lei modelo, que
estabelece que o jeito de contestar uma decisdo arbitral perante o Tribunal ¢ apenas
pedindo sua anulag¢do.'*® Olhando para a influéncia da lei modelo, a redagdo da LAV acaba
indo na mesma linha, deixando claro que os tribunais estaduais ndo podem ser contestados
em relacdo ao mérito.

Menezes Cordeiro'*® tem uma posi¢do sobre este artigo, dizendo que este artigo
acaba por ser letra morta, visto que a maioria das convengdes de arbitragem nao contempla
esta hipdtese; na pratica, as partes querem decidir o litigio da forma mais répida possivel,
ndo pensando que pode haver um recurso a este segundo tribunal para resolver a questao.

No que toca a solugdo de afastar logo os tribunais estaduais, a doutrina tem algumas

divergéncias. Segundo Vicente'"

, a solugdo da lei visa garantir a manuten¢do da eficacia
da sentenca arbitral, bem como assegurar a autonomia da arbitragem perante os tribunais
estaduais. Ou seja, ¢ a favor de afastar esta possibilidade de recorrer aos tribunais
estaduais.

Menezes Cordeiro'® mostra-se favoravel a esta interven¢do, dizendo que a
possibilidade de controle publico de mérito das decisdes arbitrais tranquiliza as partes e 0s
proprios arbitros que sabem que podem vir a errar. Também defende que devido a
liberdade dada as partes, estas podem acordar que existe a possibilidade de recurso de
mérito para o tribunal da Relacdo, sendo que tal disposi¢ao sera possivel tendo em conta o
artigo 59, numero 1, alinea e (também diz que o proprio artigo 53 da LAV ¢ indicativo
desta solugdo)"’.

Segundo Oliveira'*®, quando se olha bem para o texto da lei, parece que as partes
nao podem decidir que os tribunais estaduais tenham essa autoridade, o que vai de

encontro a posicao defendida pela LAV. No caso do artigo 53, encontramos diversas visdes

doutrinarias, mas o artigo ¢ bastante direto e ndo deixa muito espago para interpretagdes

144 Torgbor, E. (2010). The right of appeal and judicial scrutiny of arbitral decisions and awards. In D.
Roebuck (Ed.), Arbitration: The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management
(Vol. 76, Issue 2, p. 232). Chartered Institute of Arbitrators (CIArb); Sweet & Maxwell.

145 Holtzmann, H. M., & Neuhaus, J. (1989). UNCITRAL Model Law, Capitulo VII, Article 34 [Application
for setting aside as exclusive recourse against arbitral award]. In A guide to the UNCITRAL Model Law on
international commercial arbitration: Legislative history and commentary (p. 964). Kluwer Law International.
146 Menezes Cordeiro, A. (2015). Tratado da arbitragem (pp. 523-524). Coimbra: Almedina.

7 Vicente, D. M., et al. (2017). Lei da arbitragem voluntaria anotada (Art. 53.°, 3* ed., p. 164). Coord.
Vicente, D. M., APA, Almedina.

148 Oliveira, M., et al. (2014). Lei da arbitragem voluntaria (p. 645)
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divergentes, seguindo uma abordagem mais objetiva. Resumindo, enquanto outras partes
da LAV permitem que as partes cheguem a acordos diferentes, neste artigo a unica op¢ao
para recurso € para outro tribunal arbitral.

Em minha opinido ¢ muito importante que o jurista saiba identificar este tipo de
clausula, bem como redigi-la. Entretanto, parece-me extremamente redundante que as
partes, apos enfrentarem um litigio arbitral, submetam a questdo aos tribunais estaduais.
Ora, se o conceito da arbitragem ¢ sua celeridade e independéncia, ndo se pode conceber
este duplo grau de jurisdigdo, apesar de que o recurso a outro tribunal arbitral pode, de
certa forma, preencher o critério da tranquilidade acima referido por Menezes Cordeiro.

Peter Binder sugere que a inexisténcia de adogdo, por parte de nenhum dos 170
estados signatarios, de um método de recorrer a um tribunal arbitral sugere que essa

alternativa ndo é comum entre os Estados adotante, a ver'*’:

“Article 34 only deals with recourse to a court. Although it is not specifically
mentioned in the Model Law, recourse to another arbitral tribunal is still available
where such practice is agreed upon, but the fact that not one of the 111 adopting
jurisdictions adopts a method of recourse to an arbitral tribunal suggests that this
possibility is not a common alternative for the adopting states.”

A distingao entre arbitrabilidade e ordem publica ¢ fundamental. Assim, questoes
relacionadas a nao arbitrabilidade ndo devem ser automaticamente associadas ao conceito
de ordem publica'’.

Passando agora a impugnagao da decisdo através de agdo de anulacdo, no que toca a
este meio a possibilidade de recorrer depende da politica legislativa adotada por esse

Estado''. No que toca ao sistema portugués, Lima Pinheiro'>

defende que Portugal ¢
caracterizado como um sistema de enquadramento, pois o estatuto da arbitragem ¢ balizado
pelo regime da arbitragem vigente na ordem interna, ou seja, neste caso, ela e tudo ¢é
grandes partes e os arbitros a determinacdo da maior parte das regras que onde integrar
esse estatuto.

Passando agora ao regime da LAV em especifico, quando a sede da arbitragem em
Portugal retiramos que ¢ possivel existir a anulagdo com base nos fundamentos do artigo

46, segundo o artigo 49 numero 2. Caso se aplique a lei material portuguesa, este artigo

14 Binder, P. (2019). Article 34: Application for setting aside. In International commercial arbitration and
mediation in UNCITRAL Model Law jurisdictions (p. 446). Kluwer Law International.

150 Barrocas, M. P. (2015). A ordem publica na arbitragem. Spain Arbitration Review | Revista del Club
Espatfiol del Arbitraje, 2015 (22), 55. Club Espafiol del Arbitraje; Wolters Kluwer Espaiia.

151 Oliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntéria: Uma introdugdo (1* ed., pp. 237-238). Coimbra: Almedina.
152 Pinheiro, L. L (2012). Ordem publica internacional. (p. 126, nota 10).
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aplica-se diretamente sem outras consideragdes. No caso de se aplicar direito material
estrangeiro, necessario se faz procurar outra solugdo, nos termos do artigo 54 e sob a
epigrafe da ordem publica, diz que nesses casos podem mudar também a decisdo com base
no artigo 46'°".

No que toca a questdo da ordem publica, a doutrina neste artigo tem-se dividido
bastante, sendo que a autora Maria Helena Brito defende que o conteudo ofensivo dos
principios da ordem publica Internacional portuguesa ja teria um fundamento de anulagao
no artigo 46, por isso esta referéncia acaba por ser redundante a no artigo 54'*.

No que toca a posi¢do do Pinheiro'®, aceitando o que Brito (2012) diz, acaba por
dizer que se esta perante um lapso do legislador, uma vez que esta exposicao sO fazia
sentido quando o projeto de lei da Associacao Portuguesa de arbitragem, sendo que o este
projeto que apresentou inicialmente nao inclui o fundamento de anulagdo da ordem publica
que esta presente na atual subalinea 2 alinea b nimero 3 do artigo 46.

Por outro lado e numa posicdo completamente diferente, temos também o autor
José Robin de Andrade defende que o artigo 54 coloca em causa a oposi¢do a execugao
Arbitral e ndo a impugnagdo da decisdo'>*. Numa critica a esta posi¢do, Oliveira'*® defende
que na lei ndo encontramos aqui qualquer fundamento para acolher esta doutrina.

Por outro lado, temos Oliveira (2012), que defendem que o artigo 54 estabelece
uma restri¢ao ao disposto no artigo 46, namero 3, alinea b sublinha 2, determinando que
apenas sera anulada a decisdo Arbitral que ofender os principios da ordem publica
Internacional do Estado portugués e se esta produzir efeitos ou houver que ser executada
em territorio nacional. Caso a sentenga ndo produza efeitos no ordenamento juridico
portugués, nao ha qualquer razdo para anular a decisdo com base na contrariedade aos
principios estruturantes do Estado portugués. Oliveira'® sustenta ainda que esta
interpretacdo que encontra fundamento na ideia do funcionamento da ordem publica
Internacional pressupde uma ligacdo mais ou menos estreita, com todos os principios que
estejam a ser colocados em causa, mas sempre ligado ao ordenamento juridico do foro'*.

Menezes Cordeiro (2015) refere que se ndo considerarmos que ha aqui uma
similitude entre o artigo 54 e o 46, acaba por existir uma disfuncionalidade entre regimes,

sendo que teriamos um regime mais permissivo para as arbitragens internacionais de que

'3 Brito, M. H. (2012). Arbitragem internacional: A proposito da nova Lei da Arbitragem Voluntéria. In
Themis, Ano XII, n.°s 22/23 (p. 141). Coimbra: Almedina.

'3 Vicente, D. M. (2021). Lei da arbitragem voluntaria anotada (5 ed., pp. 150, 187). Coimbra: Almedina.

'35 QOliveira, E. D. (2020). Arbitragem voluntaria: Uma introdugdo (1* ed., pp. 239). Coimbra: Almedina

1% Vicente, D. M. (2012). Impugnagdo da sentenga arbitral € ordem publica. Freita, J. L. et al. Estudos em
homenagem a Miguel Galvdo Teles. Coimbra: Almedina, 2, 327-338.
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as internas, ou seja, na arbitragem transnacional apenas passaria pelo crivo do
reconhecimento ou execuc¢do, enquanto que se fosse uma arbitragem interna, seria logo

anulada por for¢a dos fundamentos do 46 nimero 3, alinea b sub alinea 2.

Capitulo 5. A ordem publica internacional

A ordem publica internacional estd associada aos preceitos fundamentais de um

J4

Estado. Uma decisdo de extrema importancia do STJ'" do assunto é constantemente

utilizada para concretizar o conceito:

157 Supremo Tribunal de Justica (STJ). (2017, 14 de marco). Processo 103/13.1YRLSB.S1.
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“Esta pacificamente adquirido que a cldusula geral da ordem publica internacional
veicula principios ¢ normas fundamentais em que se baseia a ordem juridica,
econdmica, social e ética da comunidade (do foro), fazendo actuar os valores aos
mesmos imanentes de modo a impedir o reconhecimento de uma decisao arbitral
estrangeira no respectivo Estado. Contudo, ndo sendo possivel determinar, a priori,
o conteudo dessa clausula, manifestam-se algumas nuances na formulagdo do
conjunto de regras que a delimitam, assim como em relacdo a interpretagdo sobre o
grau de contrariedade do que resultaria do reconhecimento da decisdo arbitral
estrangeira ao principio previsto na citada norma da Convencao de Nova lorque, ou
seja, a ordem publica internacional do Estado impetrado, até porque, como se disse,
sO perante as concretas circunstancias do caso se podera aferir a intolerabilidade da
violacdo de um determinado principio ou norma fundamental. E, realmente,
tratando-se de um conceito abstracto, a avaliagdo a incidir sobre tais principios e
normas fundamentais deve centrar-se mais na sensibilidade axioldgica do que na
tentativa da sua evidenciacdo positiva. De todo o modo, ¢ latamente consensual a
ideia de que o conteudo dessa clausula ¢ enformado pelos principios estruturantes
da ordem juridica, como sdo, desde logo, os que pela sua relevancia, integrem a
constituicdo em sentido material, pois sdo as normas e principios constitucionais,
sobretudo, os que tutelam direitos fundamentais, que ndo sé informam mas também
conformam a ordem publica internacional: a Constituicdo reflecte os valores mais
importantes que conformam o plano estrutural ou a ordem juridica fundamental de
uma comunidade nacional, pelo que € nas normas de hierarquia constitucional que
repousa a ordem publica internacional do Estado”

Barrocas (2015), em sua exploragao do conceito de ordem publica no ambito da
arbitragem, pincela a relevancia e complexidade desse conceito. Segundo o autor, a ordem
publica representa, na arbitragem, um limite abstrato tanto a validade das sentengas
arbitrais no ambito interno quanto a eficacia das sentencgas arbitrais estrangeiras. Estas
ultimas, emitidas num determinado Estado, enfrentam esse limite ao serem submetidas a
execucdo em outros Estados, com o objetivo de estender a sua eficacia além das fronteiras
de origem. Ainda, Barrocas (2015) explica que se trata de um conjunto normativo de
natureza ético-sdcio-econdmica, composto por normas de direito positivo e principios
fundamentais de uma comunidade juridica organizada. Este complexo aplica-se no espago
correspondente, prevalecendo sobre normas, principios ou valores de uma ordem juridica
estrangeira que sejam alheios ou incompativeis com ele.

Pinheiro (20204) distingue entre ordem publica internacional e interna, salientando
que ambas fazem parte da ordem publica nacional de um estado. A ordem publica interna ¢
composta por normas de direito positivo relacionadas ao interesse publico, enquanto a
ordem publica internacional "constitui um corpo indefinido, embora definivel, de
principios fundamentais da ordem juridica de um determinado estado que integra os

valores essenciais de ordem ética, economica e social proprios desse estado (Barrocas,
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2015)." J& para Moses (2018), a politica de ordem publica internacional ¢ mais restrita do
que a doméstica e menos propensa a recusar a execucao de sentencas arbitrais estrangeiras,
sendo definida pelas leis de cada Estado. Ja a politica transnacional baseia-se em consensos
internacionais sobre normas universalmente inaceitaveis, como escraviddo e corrupgao,
com um ambito ainda mais limitado. Adotar uma abordagem transnacional pode promover
uniformidade e previsibilidade na execugao de sentencas arbitrais, como demonstrado pela
ndia, por exemplo, que alterou sua postura para alinhar-se as melhores praticas

internacionais e atrair mais casos de arbitragem. Baptista Machado'*®

argumenta, também,
que o juiz deve dispor de um mecanismo que possibilite impedir a aplicacdo de uma norma
de direito estrangeiro quando esta resulte numa ofensa intoleravel a harmonia
juridico-material interna ou numa contradicdo evidente com os principios fundamentais
que orientam a ordem juridica nacional.

As jurisprudéncias variam, com alguns estados adotando uma abordagem restritiva
e outros uma abordagem super restritiva em relagdo a ordem publica internacional.
Barrocas destaca'>? que "o primeiro grupo inclui na interpretagdo e aplica¢do da reserva de
ordem publica internacional as sentencgas arbitrais estrangeiras que se mostrem, sem mais,
violadoras da ordem publica internacional do seu estado." O segundo grupo permite
reconhecer e executar as decisdes independentemente do fato de que o contetido da
sentenca possa ofender a ordem publica internacional do estado recipiente. Barrocas'*?
argumenta, também, que essa abordagem diverge do texto e da inten¢do da Convengao,
uma vez que "a ordem publica a que se refere o artigo V, nimero 2., alinea b), da
Convengao de Nova lorque ¢ a do estado recipiente e ndo a do estado em que foi proferida
a sentenca arbitral". Entretanto, Vaz Pinto'’ defende que a solugdo determinada pelo
ordenamento juridico portugués € pouco convencional, na medida que tanto a lei-modelo
quanto a maioria dos ordenamentos juridicos fazem menc¢do somente a ordem publica,
entendida como interna.

Barrocas (2015) apresenta o conceito de ordem publica transnacional, abrangendo
principios e normas que ndo sao necessariamente positivados, mas que derivam do Direito
Natural, da ciéncia do Direito ou de consensos internacionais. Segundo o autor, esse
conjunto inclui elementos amplamente transnacionais que moldam uma ordem juridica

internacional comum a diversos Estados, refletindo um sentimento de jurisdicidade

158 Baptista Machado, M. (1974). Li¢des de direito internacional privado (pp. 253-272). Coimbra: Atlantida.
'3 Vaz Pinto, F. (2022). Webinar arbitragem em Portugal (p. 12). Recuperado de:
https://www.arbitragem.pt/xms/files/noticias/alam_- webinar alam_arbitration in_portugal pt.pdf
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universal. De fato, a primeira parte da politica publica transnacional ¢ moldada por atores

ndo estatais. Kessedjian'®

destaca que "there is much literature to show that bribery is
unanimously condemned not only by societies around the world, but also by the major
religious and moral schools of thought." Embora os estados possam participar do processo,
eles ndo sdo o ponto de origem das normas e muitas vezes chegam tarde ao processo de
criacdo. Um exemplo disso ¢ a luta contra a corrupgdo, onde, embora as leis feitas pelos
estados ha muito condenem a corrupcao de funcionarios do governo local, os estados
falharam em concordar com uma norma internacional para combater a corrup¢ao em paises
estrangeiros'®’. Assim, codigos de conduta anticorrupgdo foram criados por atores ndo
estatais, como empresas, ou por organizacdes internacionais governamentais para
preencher essas lacunas, e adotadas por empresas antes mesmo da existéncia de normas
internacionais claras'®.

Além disso, normas e recomendacdes como os direitos das criangas, definidos pela
ONU, sao consideradas parte da politica publica transnacional, mesmo em paises que nao
ratificaram os tratados correspondentes, ou seja, essas normas refletem uma aspiracao
universal e demonstram a maturidade das comunidades internacionais em reconhecer
limites para suas atividades (Kessedjian, 2007). A convergéncia entre os sistemas nacionais
levantadas pelo autor reflete uma evolugdo das praticas juridicas e uma nova forma de
convergéncia global, cada vez com mais principios comuns que sdo inclusive integrados
nas legislacdes locais, independentemente da ratificacdo formal de tratados.

Barrocas destaca a relevancia da Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), que adota
uma abordagem monista da ordem publica internacional, alinhando-se com as concepgoes
modernas sobre o tema. Ele ressalta que a LAV "coincidir o contetido da ordem publica do
Estado portugués, in casu a ordem publica internacional do Estado portugués, em ambos os
dominios da arbitragem interna e da arbitragem estrangeira (Barrocas, 2015)." Essa visdo
monista reflete o avango no entendimento da ordem publica internacional, que deixou de
ser visto como estanque para uma verdadeira rede dinamica adaptavel aos desafios da
globalizag¢ao e do comércio internacional.

E certo que negar o reconhecimento ¢ a execugdo de sentengas arbitrais

estrangeiras, colocaria em risco a eficacia do sistema internacional de resolucgao de litigios,

160 Kessedjian, C. (2007). Transnational public policy. In A. J. van den Berg (Ed.), ICCA Congress Series No.
13 (Montreal 2006): International Arbitration 2006: Back to Basics? (ICCA Congress Series, Vol. 13, p. 861).
Kluwer Law International; ICCA.

16! Apesar de por muito tempo codigos de condutas anti-corrupgdo serem criados por empresas, atualmente
existe a OECD. (1997). Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions (21 de novembro de 1997, em vigor desde 15 de fevereiro de 1999).
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o comércio internacional (Barrocas, 2015). Assim, o reconhecimento de sentengas
estrangeiras fora de seus limites territoriais ¢ medida que se impoe e, inclusive, bem como
as decisdes de arbitragem que foram tomadas por outros estados, ressalta o autor.
Barrocas'” também destaca que o reconhecimento de sentengas arbitrais ¢ geralmente
menos problematico do que o de sentencas judiciais. Enquanto as sentengas judiciais, por
emanarem de um Orgdo de soberania estrangeiro, enfrentam maiores dificuldades para
serem reconhecidas em outros Estados, as sentengas arbitrais, por seu carater privado e
ligacdo a sociedade civil, tendem a encontrar menos obstaculos nesse processo. Assim,
enfatiza que, dentre os fatores a que dependa o reconhecimento e a execugdo de sentengas
arbitrais estrangeiras, destaca-se a validade da convengdo de arbitragem e o cumprimento
dos principios fundamentais do processo arbitral.

Barrocas (2015) traz uma reflexdo importante sobre a Convengdo de Nova lorque,
ressaltando sua natureza subsididria em relacdo as leis nacionais ou outros acordos
internacionais. Isso significa que as leis locais especificas podem ter prioridade sobre os
termos da Convengdo, uma flexibilidade que ¢ essencial para garantir que as decisdes
arbitrais sejam acertadas em relagdo as particularidades das leis locais. Desta forma, a
Convencao de Nova lorque tem sido interpretada e aplicada, tanto nos sistemas de direito
civil quanto no common law, de maneira consistente com os seus objetivos e em
conformidade com os trabalhos preparatorios que fundamentaram a sua elaboragao. Apesar
de existirem diferengas notdveis entre os sistemas juridicos, especialmente na definicao de
ordem publica, na pratica, felizmente tais diferengas ndo afetam a aplicagdo da Convengao,
assim, "na prdtica, conduzem ao mesmo resultado™*.

Observo que quando a Convencdo ¢ aplicada de forma consistente, ela cria uma
base solida para resolver disputas, mesmo com as divergéncias entre os sistemas legais.
Isso fortalece a confianga na arbitragem internacional e torna o comércio global mais
fluido, garantindo decisdes legais eficazes e previsiveis. Na minha visdo, a harmonizagao e
o respeito entre os diferentes sistemas juridicos sdo cruciais para promover a justica € a
cooperacao internacional.

Barrocas (2015) enfatiza, também, a importancia de compreender o contetido da
ordem publica de um estado, tanto em contextos nacionais quanto transnacionais, para
garantir a eficacia e o respeito as decisdes arbitrais. O autor destaca que nada impede que
certos principios ou normas sejam aplicados por vontade das partes, dos julgadores ou por
opcdo legislativa em casos especificos. Muitos desses elementos podem fazer parte da

ordem publica transnacional, assim como podem integrar a ordem publica internacional em
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diferentes Estados, devido ao seu carater para-universal ou, pelo menos, transnacional.

Conforme esclarece Caramelo’®’

, “s6 uma ofensa aos fins prosseguidos pela norma ou
principio de ordem publica que seja efectiva, concreta e grave justifica a anulacdo da
sentenca arbitral.”

O conceito ¢ indeterminado, porquanto precisa ser analisado em caso a caso,

conforme esclarece Ramos'®*:

“De um conceito indeterminado ou clausula geral porque permite tomar em conta

as circunstancias particulares do caso concreto, transferindo para o juiz a tarefa de

concretizar a disposi¢do legal no momento da sua aplicagdo, o que € caracteristica

dos sectores abertos do direito. De uma nog¢do funcional porque ela ¢ indefinivel a

ndo ser pela funcdo que lhe cabe desenvolver na ordem juridica: impedir que a

aplicagdo de certas regras ou o reconhecimento de determinadas sentencas

(judiciais ou arbitrais) possam, num caso particular, pér em causa aspectos

essenciais da ideia de direito do sistema juridico do foro.”

Alberto dos Reis'® reconhece a dificuldade em definir de forma precisa e
inequivoca o conceito de ordem publica internacional, salientando que ndo existe uma
formula capaz de resolver todas as questdes que os casos concretos podem suscitar. No
estado atual da ciéncia, segundo o autor, 0 méximo que se pode alcancar ¢ a enunciagio de
principios gerais que sirvam como guia e critério no cendrio incerto e variavel das

realidades juridicas. Ainda, Caramelo'®

, explica que o controlo judicial sobre uma
sentenca arbitral recai sobre o seu conteudo, mas ¢ o resultado que determina a sua
validagdo. Embora o raciocinio do arbitro possa ser analisado, o foco do juiz deve estar na
solugdo apresentada para o litigio, € ndo nos argumentos que a sustentam.

O acoérddo do STJ de 28/11/2002'°, relatado por Pires da Rosa, sobre a convengéo
de Nova lorque de arbitragem, diz que “nos termos da Convencdo de Nova lorque de 10 de
Junho de 1958 (ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n°. 52/94, de 8 de
Julho) o reconhecimento e a execu¢ao de uma qualquer sentenga arbitral proferida no
territorio de um dos estados contratantes s6 poderao ser recusados no territério de outro

estado contratante nos casos contados previstos no art’. V da Convencao, designadamente,

se forem contrarios a ordem publica desse mesmo pais.”

162 Caramelo, S. (2013). Temas de direito da arbitragem (1* ed., p. 333). Coimbra: Coimbra Editora.

163 Ramos, R. "Reconhecimento de sentenga arbitral estrangeira e ordem publica internacional". Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia 146.° 4003 (2017): 267-306.

64 Alberto Dos Reis, Processos Especiais vol. II, capitulo XV Revisio e Confirmagdo de Sentenga
Estrangeira, p.175.

165 Supremo Tribunal de Justica (STJ). (2002, 28 de novembro). Relator: Pires da Rosa.
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O estudo das diferencas entre ordem publica interna e internacional revela
abordagens distintas, como destaca Vaz Pinto'®'. Enquanto a Lei Modelo da UNCITRAL
admite a anulacdo de sentengas em conflito com a ordem publica do Estado, a lei
portuguesa restringe esse fundamento aos principios da ordem publica internacional de
Portugal. Esses principios abrangem apenas normas fundamentais que o Estado nao
renuncia, mesmo em casos regidos por direito estrangeiro. Essa questdo gerou debates
durante a elaboracao da lei portuguesa e projetos da Associacao Portuguesa de Arbitragem,
com divergéncias sobre a inclusdo da ordem publica como fundamento de anulagdo. A
solugdo final da lei portuguesa, introduzida pelo Governo, buscou um equilibrio entre
adotar a ordem publica interna como fundamento de anulacdo, conforme o modelo da
UNCITRAL, e a antiga legislagdo que nao previa tal fundamento. Optou-se por restringir o
controlo aos “principios da ordem publica internacional de Portugal,” um subconjunto mais
limitado da ordem publica geral. Apesar disso, alguns autores defendem uma interpretagao
mais ampla, alinhada as praticas internacionais ¢ a Lei Modelo da UNCITRAL, para
promover maior uniformidade no controlo de sentencas arbitrais.

Enquanto a arbitrabilidade ou ndo arbitrabilidade de um litigio ¢ uma escolha do
legislador, a qualificacdo de uma questdo como ordem publica internacional envolve
valores ou interesses fundamentais da comunidade que nao estdo claramente definidos no
direito positivo. Segundo Barrocas (2015), "a qualificagdo da questdo de ordem publica
internacional tem a ver com valores ou interesses essenciais de uma comunidade que nao
estdo globalmente definidos." O legislador, por meio do artigo 1.° da LAYV, estabelece os
critérios para distinguir litigios arbitrdveis de ndo arbitraveis, refletindo em uma opgao
jurisdicional, conforme explica o autor, "Trata-se de pura opcdo jurisdicional, embora
correta face ao estadio atual da evolucdo da arbitragem".

Portugal estd vinculado a Convengdo de Nova lorque desde a sua ratificagdo. No
entanto, como observa Barrocas (2015, p. 56), "A sua mais lata interpretagao (interpretacao
ampla ou liberal) ou menos lata (interpretagdo restritiva ou super restritiva) ficam a cargo
dos tribunais dos estados membros, mas nunca sem esquecer ¢ deixar de cumprir a
finalidade essencial da Convencgao".

Para Oliveira (2020, p. 206), apenas em situagdes altamente excecionais, como em
casos de incompatibilidade da decisdo arbitral com principios fundamentais do direito
internacional, como o trafico de escravos ou a pirataria, a sentenga arbitral deve ser
anulada, mesmo que o litigio ndo tenha ligacdo significativa com Portugal. Os éarbitros, ao

proferirem uma decisdo, devem assegurar que ela seja compativel com os principios da
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ordem publica internacional portuguesa, caso desejem que produza efeitos no pais. Importa
destacar que a questdo nao se refere a incompatibilidade das normas aplicaveis ao litigio,
mas sim aos efeitos produzidos pela decisdo arbitral que conflitem com esses principios.
Em conclusdo, a LAV estabelece claramente que a excecdo de ordem publica relevante a
luz da qual deve ser interpretada e aplicada ¢ a ordem publica internacional do Estado

portugués.

84



Conclusao

A presente tese explorou as complexidades e os desafios da arbitragem, um campo
juridico que estd em completa evolucdo. Em primeiro lugar, analisou-se a autonomia das
partes nos contratos internacionais, abordando as correntes que abordam a defini¢ao destes.
Nesse sentido, abordamos um entendimento amplo, defendendo que contratos
internacionais sao aqueles que apresentam contatos relevantes com mais de um
ordenamento juridico, independente das partes estarem no mesmo pais. Ato continuo,
defendeu-se a importancia de o jurista entender o conceito das cldusulas tipicas dos
contratos internacionais. Ora, como poderia um jurista redigir um contrato e se deparar
com clausulas como hardship e créditos bancarios, sem saber do que se trata? Toda a
realidade juridica do contrato e litigio pode mudar por uma cldusula mal redigida.
Imaginemos que uma parte redija no contrato um Incoterm que exclui o dever de arcar com
os custos da entrega ou até que manifestamente preveja a possibilidade de recurso aos
tribunais estaduais.

Ato continuo, foi defendido o que entendo por arbitragem transnacional, bem como
sua relevancia no tema dos contratos internacionais. O Direito Privado foi separado do
Direito Publico, e o entendimento da arbitragem e seu contacto relevante com mais de um
ordenamento juridico foi exemplificado. Sem duvidas, em pleno século XX 1, marcado pela
intensa utilizagdo da arbitragem, ¢ dificil conceber que um jurista que queira representar
operadores do comércio internacional ndo entenda conceitos imprescindiveis da
arbitragem, como a autonomia das partes para redigir suas cldusulas, até o crescente papel
que a Lex Mercatoria tem hoje em dia.

Ora, se até¢ grandes institui¢des financeiras estdo aplicando certas clausulas
contratuais em detrimento aos direitos estaduais, como os Incoterms, ou até em matérias
que sequer estdo reguladas por direitos estaduais, como poderia um jurista manter-se inerte
quanto ao estudo de tal matéria? Nota-se que o presente estudo por si sO se justifica.
Ainda, o tema das clausulas penais foi abordado como uma maneira de exemplificar
aquelas clausulas que ainda s3o consideradas dificeis de executar, com a justificativa de
serem contrarias a ordem publica internacional. E imprescindivel saber redigir certas
cldusulas, uma vez que um titulo executivo de nada serve se ndo puder ser executado. Nao
se pode também deixar de estudar as clausulas do direito aplicavel ao mérito, as regras
processuais e a propria convencao, ja que sdo a maior concretizagdo da autonomia das

partes na arbitragem transnacionais.

85



A autonomia ndo ¢ somente das partes, mas também da cldusula compromissoéria e
dos préprios tribunais, assim, fez-se necessario o estudo destes conceitos. Ora, a verdadeira
liberdade nao ¢ restrita as partes, entretanto, a liberdade da clausula compromissoria e dos
proprios tribunais de certa forma também favorecem a liberdade das partes: dai a
justificativa de estudd-los. A propria irrecorribilidade das decisdes arbitrais ¢ uma
concretizagdo das liberdades das partes, uma vez que ¢ inconcebivel as doutrinas que
defendem que as decisdes dos tribunais arbitrais devam ser por regras apreciados nos seus
méritos posteriormente por um tribunal estadual.

Por fim, o estudo da ordem publica internacional foi abordado justamente porque ¢
uma realidade. De nada adianta ignorar essa situagdo, ja que, como foi abordado, o titulo
executivo ¢ criado como fim de ser executado e a ordem publica internacional age como

um grande filtro ao interesse do comércio transnacional.
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