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1. Introducao

1.1. Panordamica geral

A) Fungdo da arbitragem internacional

As ultimas décadas tém sido marcadas por um aumento do comércio
e das relacdes econdmicas internacionais. Uma das caracteristicas mais
surpreendentes deste processo € o facto de a globalizagdo da economia
ndo ter sido acompanhada, pelo menos até a data, por uma “globalizagio
da justica”. Com efeito, inexiste uma via judicial internacional para resol-
ver disputas entre empresdrios de paises distintos. Ndo hd a possibilidade
de litigar perante o Tribunal Internacional de Justica de Haia, uma vez
que a legitimidade para recorrer a este Tribunal encontra-se exclusiva-
mente reservada aos Estados?.

Os privados estdo limitados a litigar nos tribunais nacionais, seja no
de uma das partes, ou, em alternativa, num terceiro pais neutro. Nenhuma

' Quero agradecer a Dra. Ana Serra e Moura a valiosa colaboragfio na preparagio
deste artigo.

2 Arbitro. Armesto & Asociados, Madrid, Espanha.

* Artigo 34.° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica.
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destas solugdes € especialmente atractiva, desde logo, porque escolher o
tribunal judicial de uma das partes deixard uma delas em desvantagem
relativamente a outra. Por outro lado, escolher a jurisdi¢do de um terceiro
pais, colocard ambas numa situacdo de risco, porquanto o juiz local ndo
terd incentivo algum em resolver uma disputa, na qual néo € parte ne-
nhum nacional, e muito possivelmente, onde devera aplicar um Direito
desconhecido.

A via judicial ndo coloca apenas problemas de imparcialidade e efi-
ciéncia. Proferida a sentenga judicial — o que inevitavelmente exigird ob-
servar o processo de recursos que a jurisdi¢do tenha consagrado — esta s6
podera ser executada com a proficuidade que se exige no pais em que foi
proferida. Em qualquer outro pais a execuco da sentenga judicial exigird
0 exequatur da jurisdi¢ao nacional, sendo certo que os niveis da unifica-
¢do internacional nesta matéria continuam a ser muito limitados. De facto,
existem tratados que facilitam o reconhecimento das sentencas estrangei-
ras dentro de 4mbitos geogréficos limitados. Regra geral, o reconhe-
cimento e a execucdo de uma sentenca judicial proferida no estrangeiro
ter-se-4 que submeter as normas processuais internas do pais da parte
condenada (uma vez que serd onde, por norma, existirio bens penhora-
veis). A esta situagdo acresce o facto de, em certos paises, o ordenamento
juridico ter um cardcter notoriamente proteccionista, o que dificulta enor-
memente que sentengas judiciais estrangeiras possam chegar a ter forca
coerciva contra o devedor local.

A arbitragem internacional vem, desta forma, cobrir um vazio legal
criado pela inexisténcia de um sistema judicial internacional, que fosse
capaz de dirimir — com imparcialidade e eficiéncia — as contendas entre
empresas situadas em paises diferentes.

A arbitragem, como meio voluntdrio de resolucdo de litigios, € um
sistema imparcial, porque o lugar, o idioma, o direito aplicével e as carac-
teristicas do processo e dos arbitros, ao terem sido livremente escolhidos
pelas partes, sdo neutros®.

A arbitragem nfo s6 € imparcial, como também € eficaz: uma vez
que a sentenca arbitral € proferida pelos arbitros, a sua decisdo relativa-

* Isto supde que ambas as partes tenham um poder de negociagio andlogo — requi-
sito que se cumpre na contratagdo entre empresarios, mas ndo entre consumidores e em-
presdrios. Por isso, a arbitragem comercial internacional nfo € uma instituicdo apropriada
para resolver conflitos com consumidores.
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mente ao fundo ndo pode ser objecto de recurso nem perante outra ins-
tancia arbitral, nem perante nenhuma jurisdi¢do nacional®’. Mas nédo € s6
isso: ndo existe um Tratado internacional que de forma geral facilite a
execucdo de sentencas judiciais, existindo, no entanto, um para o reco-
nhecimento e execugdo de sentencas arbitrais. Trata-se da Convencao de
Nova Iorque® [de ora em diante apenas a “CNI”], um tratado internacio-
nal que tem sido descrito como “a pedra angular” da arbitragem inter-
nacional. Tudo isto radica em que uma sentenca arbitral internacional
possa ser executada em qualquer um dos 146 paises aderentes’, sem que
o poder judicial nacional possa rever o mérito da decisdo.

A arbitragem internacional tem vindo a construir um sistema impar-
cial e eficaz para que os empresarios resolvam as suas disputas suprana-
cionais, surgidas de contratos de comércio ou de investimento. O préprio
Tribunal Supremo Espanhol reconheceu “o éxito [da arbitragem internacio-
nal], devido a sua necessidade, resultado de que o comércio internacio-
nal exige uma seguranga e rapidez nas transacgoes, assim como a urgente
solugdo dos conflitos mediante simples e ao mesmo tempo eficazes técni-
cas iludindo a complicacdo e a lentidao das jurisdicoes estaduais™®.

Este éxito levou a que o mesmo método de solug@o de conflitos se
tenha estendido progressivamente a novos tipos de conflitos.

O ambito da arbitragem estendeu-se a resolugcdo de conflitos entre
investidores estrangeiros e Estados receptores do investimento. Este tipo
de arbitragem tornou-se possivel gracas a Convencdo de Washington [de
ora em diante apenas a “CW”]° e a cerca de 2.700 Acordos de Protec¢do
Reciproca de Investimentos' subscritos entre 0s que o no momento da

3 Pelo menos em todos os paises que adoptaram a Lei-Modelo da Comissdo das
Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional de 21 de Junho de 1985, alterada
em 2006 [de ora em diante apenas a “Lei-Modelo”] — ver o artigo 34.°.

® De 10 de Junho de 1958; instrumento de ratificacdo espanhol de 29 de Abril de
1977 e instrumento de ratificagido portugués de 18 de Outubro de 1994.

" Entre os paises aderentes estdo praticamente todos os que t€m peso econémico
significativo. A lista dos paises signatdrios pode ser consultada em www.uncitral.org.

8 Sentenca do Tribunal Supremo 23.7.2001; (Ref. La Ley 8359/2001); com comen-
tario de Ferndndez-Armesto/Bergel in La Ley, 15.4.2002, pag. 1.

° De 18 de Margo de 1965, instrumento de ratificacdo de Espanha 20 de Julho de
1994. Neste momento hd 157 Estados aderentes a CW. Destes, 146 Estados depositaram
os seus intrumentos de ratificacdo, aceitacdo e aprovacao.

100 acrénimo em inglés, muito utilizado na pratica, € BIT (Bilateral Investment Treaty).
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sua assinatura eram paises exportadores e receptores de capital. Numa arbi-
tragem de investimento o demandante € sempre um investidor estrangeiro
e o demandado o Estado receptor do investimento — sem que tenha de
existir uma relacio contratual entre os dois. As causas de reclamacao cir-
cunscrevem-se ao tratamento justo e equitativo, a expropriacao e a outros
prejuizos semelhantes, definidos no APRI correspondente e que o inves-
tidor estrangeiro alega ter sofrido como consequéncia da actuagdo do
Estado. Os Estados tém preferido que este tipo de disputas, de caracter
publico e sem natureza contratual, sejam dirimidos através de auténticas
arbitragens internacionais — e ndo mediante processos judiciais perante
uma jurisdi¢@o nacional ou internacional. E os investidores internacionais
que se sentem prejudicados ou discriminados tendem, em nimero cres-
cente, a procurar justica nestes procedimentos, normalmente administra-
dos pelo Centro Internacional para a Arbitragem de Disputas sobre Inves-
timentos [de ora em diante apenas o “CIADI”], o centro de arbitragem
criado no seio do Banco Mundial''.

O comércio internacional e o investimento estrangeiro — motores de
criacdo de riqueza a nivel mundial — ndo podem crescer sem seguranca
juridica. E para o bem e para o mal o tnico instrumento juridico que hic
et nunc pode cobrir essa necessidade € precisamente a arbitragem inter-
nacional. E o tinico método conhecido que permite que conflitos comer-
ciais ou de investimento, entre empresarios ou investidores e Estados,
possam ser resolvidos num processo razoavelmente breve e institucional-
mente imparcial, que termine com uma decisdo arbitral, inatacdvel quanto
ao mérito e facilmente executdvel numa multiplicidade de paises (e, em
especial, no da parte perdedora).

B) A progressiva aceitacdo da arbitragem internacional

A arbitragem € uma manifestacdo da autonomia da vontade das par-
tes: o Estado respeita a decisdo, livremente negociada entre os particulares,
de dirimir as suas disputas, ndo através dos tribunais — o servico ptblico de
resolucdo de conflitos — mas sim através de um procedimento de natureza

'O CIADI, até ao dia 31 de Dezembro de 2010, administrou mais de 331 arbitra-
gens. www.worldbank.org/icsid.
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privada. Por isso, existe uma intensa correlacdo entre democracia e arbitra-
gem: maior democracia, maior respeito da liberdade do cidaddo e maior
apoio a forga e, eficicia do pacto arbitral; no caso da arbitragem internacio-
nal, acrescenta-se uma segunda correlagdo que radica na maior abertura ao
comércio internacional e ao investimento estrangeiro, maior aceitacio e
mais fiel aplicacdo dos Tratados em que se fundamenta a sua efic4cia.

Espanha € um magnifico exemplo destas correlacdes. A Lei de Arbi-
tragem de 1953'%, de “influéncia autoritdria”, simplesmente desconhecia
a institui¢do da arbitragem internacional. A doutrina e a jurisprudéncia da
arbitragem internacional viam-na com grande desconfianca.

Instaurada a democracia, Espanha aderiu em 1977 a CNI (20 anos
depois da sua assinatura). Mas foi s6 em 1981 que o Tribunal Supremo
realmente interiorizou o seu espirito num famoso Acérddo de 11 de Feve-
reiro do mencionado ano, que finalmente abriu caminho a que todas as
sentengas arbitrais estrangeiras se pudessem executar em Espanha.

A Lei de Arbitragem de 1988 [de ora em diante apenas a “LAE de
19887]" constitui a primeira lei interna que regulava, ainda que de forma
ndo inteiramente feliz, a arbitragem com elementos internacionais.

Em parelalo a esta progressiva aceitacdo da arbitragem internacional
comercial, em 1994 produziu-se finalmente — depois de longas reticén-
cias politicas — a incorporagdo de Espanha na CW e com esta ao sistema
de arbitragem de investimento do Banco Mundial.

A Lei de Arbitragem de 2003 [de ora em diante apenas a “LAE”]"
reformada em alguns aspectos acessérios no ano de 2011, representou o
tltimo passo na aceita¢@o da arbitragem internacional.

Como € sabido a LAE estd baseada na Lei-Modelo". Mas além disso
assume este modelo regulatério, pensando nas suas origens para a arbitra-
gem internacional e estende-o a arbitragem nacional, tanto comercial
como inclusivamente civil.

"> Lei de 22 de Dezembro de 1953; para uma andlise detalhada da histéria ver
Verdera Tuells: “La Ley 60/2003 de 23 de diciembre de arbitraje entre tradicion e inno-
vacion” (2005) pag. 25.

3 Lei 36/1988, de 5 de Dezembro.

** Lei 60/2003, de 23 de Dezembro, reformada segundo o projecto aprovado pelo
Congresso no dia 19 de Maio de 2011.

' A Exposi¢do de Motivos [de ora em diante apenas a “EdM”] da LAE declara que
a Lei-Modelo foi “o seu principal critério inspirador”.
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A LAE rompe com o histérico modelo de regulagdo dualista, desta
forma deixa de existir uma lei especifica para a arbitragem doméstica e
outra para a arbitragem internacional. Neste contexto, a LAE declara-se
monista: sempre que o lugar da arbitragem seja Espanha, serd esta a lei
que se aplica a todas as arbitragens, sejam estas de caracter doméstico ou
internacional. Assim se declara expressamente no artigo 1° da citada Lei.
E o mais surpreendente € que esta normativa estd inspirada num modelo
legislativo internacional, pensado orginariamente para a arbitragem comer-
cial internacional e que por essa razdo “ndo responde ... plenamente aos
canones tradicionais do nosso ordenamento”'®. Apesar disso, o legislador
impde-no a todo o tipo de arbitragens, por entender que o esquema inter-
nacional da Lei-Modelo € o que oferece mais “vantagens ou incentivos ds
pessoas singulares e colectivas para que optem por esta via de resolugdo
de conflitos™"".

Desta forma, verificou-se, em menos de 25 anos, uma mudanga de
paradigma na aceita¢do da arbitragem internacional em Espanha. H4 25
anos, a legislacdo desconhecia as arbitragens internacionais. A doutrina
mais qualificada advertia, desde uma concepgao nacionalista do Direito,
dos riscos da sua aceitagdo. Os Tribunais negavam-se sistematicamente a
executar sentengas arbitrais proferidas no estrangeiro. A mudanca dificil-
mente poderia ter sido mais radical: Espanha nao s6 ratificou, sem reser-
vas, todos os Tratados internacionais, como além disso o legislador adop-
tou o modelo da arbitragem internacional, consagrado na Lei-Modelo,
convertendo-o no padrdo pelo qual se regulam todas as arbitragens domés-
ticas (inclusivamente as que nio tém natureza comercial).

1.2. Diferenciagdo entre arbitragem doméstica e internacional

A LAE contém, no seu artigo 1° niimero 3, uma cuidada definicdo
do que se deve entender por arbitragem internacional. Fazia realmente
falta? A necessidade de defini¢do explica-se facilmente num sistema
dualista, como aquele que foi desenhado pela Lei-Modelo, no qual a
regulacdo difere, segundo a arbitragem seja doméstica ou internacional.
Num sistema monista puro, no qual a normativa aplicdvel é sempre a

1, IV EdM da LAE.
"1, VI EdM da LAE.
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mesma, ndo faz sentido realcar um conceito de “arbitragem internacio-
nal”. Foi o que ocorreu na lei de arbitragem alema's.

A solucdo adoptada na LAE é€, contudo, diferente. Ainda que a sua
concepg¢do da arbitragem seja essencialmente monista, e as suas disposi-
coes se apliquem a todas as arbitragens que tenham lugar em Espanha, a
LAE inclui uma defini¢do de arbitragem internacional, influenciada pela
Lei-Modelo (e pelo Direito francés, de cardcter dualista como a prépria
Lei-Modelo). Porqué? A razdo encontra-se no facto de existirem certas
matérias, algumas com relevancia, nas que a LAE introduz significativas
distin¢Oes entre arbitragem doméstica e internacional.

O artigo 3 numero 1 da LAE € o encarregado de definir em que casos
€ que a arbitragem vai ter cardcter internacional; té-lo-a sempre que con-
corra qualquer uma das seguintes trés circunstancias, as quais apresentam
cardcter alternativo entre si:

A) Domicilio das partes

O primeiro critério de internacionalizacdo exige que, no momento
da celebragdo da convencdo de arbitragem, as partes tenham os seus
domicilios em Estados diferentes. O critério — que € o domicilio, e ndo a
nacionalidade'® — esta claramente inspirado pelo artigo 1 (3) (a) da Lei-
-Modelo, com a udnica diferenca que a Lei-Modelo usa o conceito de
“estabelecimento”, e a LAE o do “domicilio”.

A primeira divida que se levanta € o que se entende por domicilio.
A LAE ndo o define tornando-se, assim, necessario recorrer as normas
gerais. Para as pessoas singulares, o artigo 40° do Cédigo Civil [de ora
em diante apenas o “CC”] no deixa margem para ddvidas: trata-se do
lugar da residéncia habitual. No caso de pessoas colectivas, a questdo
vem determinada pela lei que permite a sua criag¢@o (artigo 41° do CC).
No caso das sociedades de capital (de responsabilidade limitada, anénima
ou em comandita por ac¢des), o domicilio serd o centro da sua efectiva

18§ 1025 ZPO, que entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de 1998.

¥ Diferentemente do que ocorre, p.e. no artigo 1.° do Protocolo de Genebra de 24
de Setembro de 1923, ratificado por Real Decreto Lei [de ora em diante apenas o “RDL”]
de 6 de Maio de 1926.

2 A versao em castelhano usa o termo “establecimiento”.
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administracdo e direccdo, ou, a escolha da prépia sociedade, naquele em
que radique o seu principal estabelecimento (artigo 9° da Lei das Socie-
dades de Capital)*'. Em qualquer caso o domicilio deve constar nos esta-
tutos e no registo da sociedade.

E preciso levar em linha de consideragio que para que este critério
encontre aplicacdo, ndo € suficiente que os estabelecimentos ou sucursais
das partes estejam localizados em Estados diferentes — o critério relevante €
o do domicilio. Assim, uma arbitragem entre uma empresa espanhola e
outra andorenha serd internacional, enquanto que outra entre duas sucur-
sais na Turquia de duas sociedades espanholas nio o seria, pelo menos
segundo este critério — € mais provavel que o caricter internacional resul-
tasse da aplicacdo de algum dos restantes critérios alternativos.

O artigo 3° nimero 2 da LAE oferece duas regras adicionais para
clarificar o conceito de domicilio. Estabelece que se uma das partes tem
mais que um domicilio ter-se-4 em conta aquele que guarde uma relagdo
mais estreita com a conveng¢do de arbitragem e, se uma parte ndo tem
nenhum domicilio, ter-se-4 em conta a sua residéncia habitual. Este arti-
go € um decalque literal do artigo 1° (4) da Lei-Modelo, mudando apenas
o termo “estabelecimento” por “domicilio”. Na Lei-Modelo, o artigo esta
dotado de muito sentido. Uma empresa pode ter vdrios estabelecimentos
ou pode ndo ter nenhum. O mesmo critério, aplicado ao domicilio, carece
de sentido — pelo menos em Direito espanhol. Uma pessoa colectiva
espanhola s6 terd um domicilio, constante dos seus estatutos e inscrito
no registo comercial correspondente. As regras do artigo 3° nimero 2
da LAE s6 encontrardo aplicacdo relativamente a pessoas fisicas ou a par-
tes estrangeiras, cuja norma observe o pressuposto fictico que o artigo
regula.

B) Lugar da arbitragem

O segundo critério de internacionalizacio radica em que, ainda que
ambas as partes tenham o domicilio no mesmo Estado, o lugar da arbitra-
gem, “‘determinado na conveng¢do de arbitragem, ou com referéncia a
esta’, se encontre situado num Estado diferente (artigo 3° niimero 1 (b)
da LAE). A LAE utiliza a expressdo “lugar da arbitragem”, mantendo a

21 Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de Julho.
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mesma terminologia que ja se utilizava na LAE de 1988%; lugar da arbi-
tragem e sede da arbitragem sdo sinénimos.

O lugar da arbitragem pode resultar de acordo expresso inserido na
convencdo de arbitragem. A LAE deixa assim & autonomia das partes
que, mesmo quando ambas se encontram domiciliadas no mesmo Estado
e o litigio tenha cardcter iminentemente interno, possam acordar que a
arbitragem se celebre num terceiro Estado, revestindo-se, desta forma, de
caracter internacional.

Quid se a convengdo de arbitragem nada refere relativamente a sede
arbitral? Neste caso cabe distinguir duas situacdes: (i) que as partes tenham
pactuado que a arbitragem seja administrada, e o regulamento da institui-
cdo preveja que deva ser esta quem determine o lugar da arbitragem?; ou
(ii) que ndo se tenha pactuado uma arbitragem institucional, ou que tendo-
-se pactuado este tipo de arbitragem, o regulamento ao qual as partes se
submeteram, ndo autorize a institui¢do a fixar a sede arbitral. Nestes ulti-
mos casos, a determinagdo do lugar da arbitragem tem que ser adoptada
pelos préprios arbitros (artigo 26° nimero 1 da LAE).

Na minha opinido, em todos estes casos, quando a institui¢do admi-
nistradora ou os arbitros fixam a sede da arbitragem num Estado diferen-
te do domicilio comum de ambas as partes, estdo a atribuir a arbitragem
cardcter internacional, uma vez que o lugar da arbitragem ter-se-4 deter-
minado “com referéncia a convencdo de arbitragem”, tal como exige o
artigo 3° ndmero 1 (b) da LAE: no caso da determinagéo institucional,
porque a institui¢do actua por autorizac@o explicita das partes (que se
submeteram ao seu regulamento), € no da determinagdo arbitral, porque
os arbitros exercem uma autorizacdo implicita das partes (a auséncia de
acordo implica uma procuracio ex lege a favor dos arbitros)*.

C) Relagdo juridica internacional

E igualmente internacional a arbitragem na qual ambas as partes este-
jam domiciliadas no mesmo Estado e o lugar da arbitragem seja nesse

2 Ver artigo 24.° da LAE 1988; o artigo 2.° do Protocolo de Genebra também uti-
liza o conceito “lugar da arbitragem”.

% Como p.e. estabelece o artigo 14.° (1) do Regulamento da CCI; a validade deste
artigo encontra-se confirmada pelo artigo 4.° (a) da LAE.

% Contra: Esplugues Mota in AAVV: “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, (Barona
Vilar, Coordenadora) (2004) pag. 159.
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mesmo Estado, se a relagdo juridica da qual emana a controvérsia tem natu-
reza internacional, por reunir algum dos trés requisitos:

— porque uma parte substancial das obrigacdes, que surgem dessa
relacdo juridica, tem que ser cumprida num terceiro Estado (p.e.:
arbitragem entre duas empresas construtoras espanholas, lugar
da arbitragem Madrid, lugar da realizagdo da obra em Portugal)
(artigo 3° ndimero 1 (b) da LAE), ou

— porque a controvérsia tem uma relagdo mais estreita com o ter-
ceiro Estado (p.e. por tratar-se de uma controvérsia que afecta a
um imével situado nesse terceiro Estado) (artigo 3° ntimero 1 (b)
da LAE), ou finalmente

— porque a relagdo juridica afecta a interesses do comércio interna-
cional (artigo 3° nimero 1 (c) da LAE).

Dos trés critérios de internacionaliza¢do enunciados pela LAE, o
mais conflituoso quicd seja o dltimo, relativo a relevincia do comércio
internacional. Neste ponto, a LAE separou-se da proposta da Lei-Modelo.
No seu artigo 1° nimero 3 (c) a Lei-Modelo simplesmente permite que as
partes acordarem o carécter internacional da arbitragem. A LAE, sem
embargo, ndo acolheu este critério, provavelmente porque entende que se
as partes desejam pactuar a internacionalizagdo, ja tém a alternativa de
determinar o lugar da arbitragem num terceiro Estado. O que a LAE fez
foi copiar literalmente o critério de internacionalizagdo estabelecido na
lei francesa®. Com uma importante diferenga: na lei francesa, o critério
da relevincia do comércio internacional € o Unico existente, enquanto que
no sistema espanhol € o tltimo de trés.

Dado que o legislador espanhol copiou uma norma francesa, parece
razodvel assumir como vélida a interpretagdo dada pela jurisprudéncia do
pais de origem da mencionada norma. O critério francés de interpretacéo
judicial é marcadamente economicista. O comércio internacional vé-se
afectado, se a relacdo juridica da qual deriva a controvérsia afecta a eco-
nomia dos Estados, isto €, implica a transferéncia de bens, servigos ou
fundos através de fronteiras nacionais®. No entanto, ndo sdo relevantes 0s

% Artigo 1492.° CPC: “uma arbitragem ¢ internacional quando esta afecte os inte-
resses do comércio internacional”.

2% Fouchard/Gaillard/Goldman: “International commercial arbitration” (1999) pég.
58, citando vérias sentengas da Cour d’appel de Paris, referendadas em 1997 por uma
sentenga da Cour de Cassation.
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elementos internacionais de natureza juridica, como por exemplo a nacio-
nalidade dos accionistas, das partes ou a natureza internacional da insti-
tuicdo administradora. Parece razodvel aceitar estes mesmos critérios
para interpretar o artigo 3° nimero 1 c) da LAE?.

1.3. Diferenciacdo entre arbitragem com sede em Espanha e com
sede no estrangeiro

A LAE ndo s6 diferencia a arbitragem doméstica da internacional,
como também a arbitragem, cujo lugar se encontre em Espanha daquela
cuja sede se encontre no estrangeiro. Toda a arbitragem cuja sede se en-
contre no estrangeiro serd, adicionalmente, uma arbitragem internacional
(artigo 3° nimero 1 (b) da LAE). As arbitragens com sede em Espanha
serdo, segundo os casos, domésticas ou internacionais. O critério da sede
€ estritamente juridico: € o lugar pactuado pelas partes, e na auséncia do
aludido pacto, o determinado pela institui¢do arbitral, ou pelos préprios
arbitros (artigos 4° (a) e 26° da LAE) — as audiéncias, actuagdes e delibe-
ragdes de facto podem ter lugar noutro local, ainda que as decisdes se
considerem sempre proferidas na sede?.

A sede exerce uma grande influéncia no desenvolvimento juridico
da arbitragem: o procedimento arbitral rege-se, subsidiariamente, pela lei
arbitral da sede e a sua jurisdi¢@o € o lugar natural para exercer as ac¢oes
de anulagdo contra a sentenga arbitral (artigo 5° (1) (e) da CNI). Além
disso, as arbitragens com sede no estrangeiro terminam com a promul-
gagdo de sentencgas arbitrais estrangeiras (segundo o artigo 46° da
LAE, “entende-se por sentenca arbitral estrangeira a proferida fora do
territorio espanhol’®), e estas, para serem reconhecidas e executadas em

7 Consequentemente, uma arbitragem entre duas empresa espanholas, com sede na
Corunha, cujo objecto seja um acordo parassocial de outra sociedade espanhola, serd domés-
tica, ainda que os accionistas das duas partes sejam estrangeiros, a instituicio adminis-
tradora seja a CCI e o idioma seja o alem@o; bastard, no entanto, mudar o domicilio de
qualquer uma das partes, da sociedade objecto da arbitragem, ou incluir no objecto da litis
uma importag¢do ou exportagdo para que esta adquirisse carcter internacional.

* Com consulta prévia as partes e salvo acordo em contrério de ambas, os 4rbitros
podem celebrar reunides em qualquer lugar geogréfico que considerem apropriado (artigo
26.° nimero 2 da LAE).
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Espanha, devem obter exequatur, de acordo com a CNI. O critério
delimitador para a aplicagdo da CNI ndo € tanto que a sentenga arbitral
seja internacional, por pdr fim a uma arbitragem internacional, mas sim
que a sentenga arbitral seja estrangeira ao ser proferida num procedimen-
to cuja sede estd fora de Espanha.

2. A Convencdo de Arbitragem

Sem convencdo nio hé arbitragem. Sdo as partes que decidem que
as controvérsias que tenham surgido entre elas, ou as que possam vir a
surgir no futuro, sejam resolvidas através de arbitragem e ndo através de
um processo judicial. A convengdo de arbitragem pode consistir num
contrato especifico (em cujo caso a controvérsia ja nasceu, € pode ter
cardcter contratual ou extracontratual), ou pode consistir numa clatsula
incorporada num contrato principal (em cujo caso, as controvérsias serao
todas as que possam surgir no futuro em relagdo a esse contrato)*.
Ao pactuar a convengdo de arbitragem, as partes t8m uma vasta facultade
para determinar a classe, o lugar, o procedimento e 0s restantes elemen-
tos da arbitragem, de forma a que esta se ajuste as suas necessidades e
preferéncias e a neutralidade seja garantida.

Se o contetido da convengio de arbitragem fica sujeito a livre deter-
minagio das partes, os seus efeitos vém pre-determinados pela lei: a juris-
digdo est4 excluida, todas as controvérsias sao resolvidas pelos érbitros
mediante uma sentenga arbitral, que, ainda que baseada num poder que
tem uma legitimidade orginada ex contractu, produz 0s mesmos efeitos
que uma sentenga judicial, transitada em julgado e exequivel.

O Titulo II da LAE é dedicado a convengdo de arbitragem e aos seus
efeitos. O artigo 9°, no seus nimeros 1 a 5, analisa a sua forma enquanto
que artigo 11° os seus efeitos. Quanto a forma, a LAE adopta uma posi-
¢do moderna e favordvel a arbitragem, ainda que mantenha a exigéncia de

29 Para uma andlise extensa deste artigo, ver Gonzalez Soria: “Comentario al artigc
46.7" en AAVV “Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre”
(Coordenador Gonzdlez Soria) (2004), pag. 499.

0 Em estruturas com contratos miltiplos e complexos, pode ocorrer que a cldusule
arbitral se converta num contrato independente, que cubra as disputas futuras que possamr
surgir entre eles.
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forma escrita, inspirada na CNI, facilita que se cumpra através da incor-
poragdo por referéncia ou pela utilizagéo de novas tecnologias. Quanto
aos efeitos, a LAE mantém-se dentro do que é a mais absoluta ortodoxia
no Direito comparado.

A norma transcrita ndo levanta dificuldades especificas para a arbi-
tragem internacional. Os problemas centram-se num tema cldssico do
Direito internacional privado, determinar qual € a lei aplicavel (2.1.), em
analisar a capacidade e representacdo das partes, especialmente as de
direito publico (2.2.) e em ressaltar alguns aspectos especificos da con-
vengdo de arbitragem (2.3.).

2.1. Lei aplicdvel a convengdo de arbitragem

A LAE veio introduzir importantes novidades no que concerne 2 lei
aplicavel a convengio de arbitragem®. Em primeiro lugar, néo se encontra
norma alguma que estabeleca expressamente qual € o ordenamento juridico
aplicdvel a convengao de arbitragem (como acontecia na LAE 1988).32
O artigo 9° niimero 6, dispde que nas arbitragens internacionais, a con-
vengdo de arbitragem “serd vdlida...se cumpre os requisitos estabelecidos
pelas normas juridicas escolhidas pelas partes para reger a convencdo de
arbitragem, ou pelas normas juridicas aplicdveis ao mérito da controvérsia
ou pelo Direito espanhol”. Este artigo nfo tem equivalente na Lei-Modelo,
pois esta ndo estabelece expressamente qual deve ser o ordenamento juri-
dico pelo qual se deve reger a convengdo de arbitragem. Tem a sua origem
no artigo 178 da Lei Suiga de Direito Internacional Privado, cuja redacgio
€ praticamente igual a do artigo 9° niimero 6 da LAE®,

O artigo 9° nimero 6 da LAE € o tltimo estddio num processo que
pretende dotar a convengdo de arbitragem de uma reforcada validade, e
de afastar as idiossincrasias das leis nacionais e das tentativas de minar a

*! Para uma andlise pormenorizada ver Verdera Tuells: ob. cit. nota n.° 12, pag. 78.

2 A Convengdo de Roma de 19 de Junho de 1980, sobre a Lei aplicdvel as Obriga-
¢oes Contratuais [de ora em diante apenas “CR”], ndo € aplicdvel as convengdes de arbi-
tragem — artigo 1.° (2) (d).

¥ Artigo 178.° niimero 2: “Relativamente ao mérito, uma convengdo de arbitragem
¢ vdlida se se ajusta ou a lei escolhida pelas partes, ou a lei que reja o mérito do litigio,
em especial a lei que reja o contrato principal, ou se se ajusta ao Direito suigo”.
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sua eficdcia e o seu cardcter auténomo. A CNI e a Convengdo Europeia
sobre Arbitragem Internacional [de ora em diante apenas a “CEA™] ja
colocaram a primeira pedra neste processo, ao prever que a validade se
submetesse a lei pactuada ou, na auséncia desta, a da sede da arbitragem
— em geral um lugar neutro, com uma elevada probabilidade de que a sua
regulacdo favorecesse a validade da arbitragem. A LAE levou esta ideia
até as suas tultimas consequéncias: a convengao € valida sempre que cum-
pra os requisitos estabelecidos no direito pactuado, no Direito aplicdvel
ao fundo da questdo ou no Direito espanhol — sendo suficiente que se
reunam os critérios de qualquer um destes sistemas. Tendo isto relevancia
tanto para os drbitros (ao determinarem a sua propria competéncia), como
para os juizes (ao decidirem sobre a nulidade de sentencas arbitrais ou
exequatur).

O artigo 9° ntimero 6 da LAE foi, portanto, uma norma inovadora,
que pds o ordenamento juridico espanhol na vanguarda da defesa da vali-
dade das convengdes de arbitragem e que tem vindo a actuar como um
poderoso argumento para escolher Espanha como local de arbitragens
internacionais.

2.2. A capacidade e representacdo das partes

O CC regula o estado e a capacidade das pessoas. Assim se estabe-
lece no seu artigo 9° nimeros 1 e 11.

Na arbitragem internacional, a aplicagdo destas normas de conflito
da lugar a dois tipos de problemas. O primeiro prende-se com a possibili-
dade do Estado ou de uma empresa piblica poderem tentar escapar-se a
arbitragem, alegando o incumprimento de algum requisito de capacidade
ou de representacdo. J4 uma segunda hipdtese tem que ver com a alega-
¢do por parte de uma empresa privada de que o mandatado que subscre-
veu a convengdo de arbitragem carecia de poderes suficientes para actuar
de forma valida. Destes dois problemas, a LAE regula especificamente
o primeiro (A), mas ndo o segundo, ainda que este possa ser resolvido
induzindo a solucdo de principios gerais (B).
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A) Arbitragens com Estados ou empresas publicas

O artigo 2° nlimero 2 estabelece uma regra especial de capacidade que
afecta os Estados e as empresas controladas por um Estado*: estes ndo po-
dem negar a validade da convencio de arbitragem, “[invocando] excep¢des
do seu prdprio direito”. Mas o artigo 2° nimero 2 vai, inclusivamente, mais
além: estas excepgdes do préprio ordenamento juridico ndo podem ser
alegadas para que se possam “subtrair-se as obrigacgées que dimanam da
convengdo de arbitragem”™. A EdM da LAE (11, VIII) explica a finalidade
prosseguida por este preceito: “Pretende-se com isto que, para estes efei-
tos, o Estado seja tratado exactamente como um particular”.

O artigo 2° niimero 2 da LAE nio procede da Lei-Modelo, nem pa-
rece que seja recolhido do Direito comparado; a sua origem tem como
fundamento o principio de lex mercatoria, em virtude do qual “um Estado
ou uma entidade controlada por um Estado ndo pode invocar a sua sobe-
rania ou a sua lei interna para repudiar o seu consentimento contra-
tual™. Foi confirmado por numerosas sentengas arbitrais e converteu-se
num dos poucos “principles of truly international public policy in
international arbitration law™¥. O principio é uma aplicacdo especifica
do brocardo pacta sunt servanda: se um Estado pactuou dirimir as con-
trovérsias com um particular estrangeiro através de arbitragem interna-
cional, actuaria de md fé se, posteriormente, tentasse amparar-se em
requisitos especificos do seu Direito ou invocasse a sua imunidade sobe-
rana para iludir o seu compromisso.

O artigo 2° nimero 2 entrard em jogo, sempre que o ordenamento
juridico aplicdvel seja o espanhol, quer seja por ser a lei aplicdvel a

* Ainda que o artigo tenha o titulo “Matérias objecto de arbitragem”, a norma real-
mente ¢ uma questdo de capacidade e de conflito de leis, estaria melhor no Titulo IL

* A proposta da nova lei de arbitragem portuguesa consagra no seu artigo 47.° uma
solugdo idéntica: “Quando a arbitragem seja internacional e uma das partes na conven-
¢do seja um Estado, uma organizagdo controlada por um Estado ou uma sociedade por
este deminada, 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 substrair as obrigacées decorrentes daquela convencdo”.

3 “List of Principles, Rules and Standards of the Lex Mercatoria”, nimero 38, ver
Berger: “The creeping codification of Lex Mercatoria”, (1999), pag. 296; também em
www.tldb.de

* Fouchard/Gaillard/Goldman, ob. cit. nota n.° 26, pag. 328.
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convengdo de arbitragem, quer seja porque a accdo se desenrola perante
os Tribunais espanhéis ou mesmo porque a arbitragem tem lugar em
Espanha’®.

O ambito subjectivo do artigo 2° niimero 2 da LAE € muito amplo,
uma vez que abarca tanto os Estados e as empresas publicas estrangeiras,
como o Estado espanhol e as suas empresas. O artigo 2° nimero 2 ndo
distingue, e nao seria aconselhavel que o Direito espanhol outorgasse um
tratamento que discriminasse os Estados estrangeiros e privilegiasse o
nacional. Estado € um termo amplo, que inclui tanto o Estado central,
como qualquer organizacio ou circunscricdo territorial (como Provincias,
Regides, Estados federais...). O artigo 2 nimero 2° ndo se refere, apenas,
a Estados, mas também a “sociedade, organiza¢do ou empresa contro-
lada por um Estado”.

O primeiro efeito do artigo 2° nimero 2 da LAE € que o Estado ou o
ente publico ndo poderd aduzir a nulidade ou qualquer outro vicio que
alegadamente pudesse afectar a validade da convencdo de arbitragem e
que ndo pudesse ser também utilizado por um particular. Em especial,
ndo poderd excepcionar que a convencdo de arbitragem € nula por violar
preceitos constitucionais ou legais, ou ineficaz por ndo se ter obtido auto-
rizagdes ou seguido os procedimentos estabelecidos no seu préprio
ordenamento juridico.

Mas o artigo 2° niimero 2 da LAE ndo s6 preclude que o Estado ale-
gue falta de arbitrabilidade subjectiva. Note-se que a norma ndo se limita
a dizer que o Estado ndo pode repudiar a convengdo de arbitragem ou invo-
car a sua incapacidade para arbitrar®. O artigo 2° nimero 2 da LAE vai

3 Importa ressaltar que o principio do artigo 2.° nimero 2 da LAE € exactamente o
contrdrio do estabelecido no artigo 36 nimero 1 (2). da Ley de Enjuiciamento Civil [de
ora em diante apenas a “LEC”] para os processos judiciais em Espanha. Se se demanda
um “sujeito que goza de imunidade de jurisdicdo ou de execugdo conforme as normas de
Direito Internacional Publico”, os tribunais espanhdis “abtster-se-do de acontecer os assun-
tos que lhes sejam submetidos”. O TC (STC 107/1992 de 1 de Julho de 1992, FJ IV), no
entanto, clarificou que a imunidade soberana s6 pode abarcar os actos de Estados estran-
geiros que tenham sido realizados em virtude do ius imperii, mas ndo os submetidos a
regras ordindrias do trafico privado.

¥ O Institute of International Law, na sessdo que celebrou em Santiago de Compostela
em 1989, adoptou uma resolu¢do mais limitada que a LAE em virtude da qual “um Estado,
uma empresa estadual ou uma entidade estadual ndo podem invocar a sua incapacidade para
arbitrar, de modo a subtrairem-se a arbitragem a qual se tinham comprometido”.
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mais além, pois estabelece que o Estado ou o ente publico deve cumprir
“as obrigacdes resultantes da convengdo de arbitragem” “exactamente da
mesma forma que um particular” (EAM, II, VIII). A principal obrigacdo
que resulta da convengdo de arbitragem € a de cumprir com a sentenca
arbitral, sob pena de sofrer a execucdo forcosa do mesmo (ver artigo 44°
da LAE). O Direito internacional piiblico reconheceu tradicionalmente
aos Estados a imunidade de execucdo além da imunidade de jurisdi¢ao®.
O artigo 2° niimero 2 da LAE implica uma rentncia ex lege a este privilé-
gio: quando um Estado ou ente publico voluntariamente aceita a submis-
sdo a arbitragem internacional, ndo s6 ndo pode subtrair-se a ser deman-
dado numa arbitragem, como n@o pode escudar-se na sua imunidade
soberana para evitar a execu¢do de uma hipotética sentenga arbitral.

B) Alegacdo de falta de capacidade ou representagdo por empresa
privada

A arbitragem internacional, mecanismo comum para dirimir dispu-
tas no comércio internacional, forma parte do giro ou do trafico ordindrio
empresarial. Todo o empresdrio, pelo simples facto de sé-lo, tem capaci-
dade para celebrar convengdes de arbitragem e a legitimidade que lhe
confere capacidade para contratar, também lhe permite incluir uma cldu-
sula arbitral ou submeter disputas a arbitragem. Além disso, o principio
da boa fé obsta a que uma parte alegue a sua propria incapacidade ou a
insuficiéncia de poderes do seu representante, salvo se a contraparte tenha
conhecido o vicio ou tivesse ignorado em virtude de imprudéncia sua*'.
Seria profundamente injusto que a parte que criou a aparéncia de estar
vinculada pela convengdo de arbitragem, pudesse depois desligar-se dela,
alegando a sua prépria falta de diligéncia*.

Em Direito espanhol tem-se vindo a exigir que a procuragao para assi-
nar uma convengéo de arbitragem seja expresso. A exigéncia induz-se do
artigo 1713° do CC, que estabelece no seu pardgrafo II que “para transi-
gir... € necessdrio mandato expresso”, e acrescenta num terceiro para-

4 Ver artigo 36.° nimero 2 (1*) LEC.

41O principio também estd presente no artigo 11.° da CR.

42 Este principio encontra-se reconhecido na lex mercatoria; ver “List of Principles,
Rules and Standards of the Lex Mercatoria” 23 e 25, ob. cit. nota n.° 36.
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grafo que “a faculdade de transigir ndo autoriza para submeter matéria
a arbitragem™. O CC, elaborado em 1889, reflecte nesta regra a tradi-
cional desconfianca do Direito espanhol perante a arbitragem. A juris-
prudéncia tradicional tem vindo a realizar uma interpretacdo extensiva do
artigo 1713° do CC, exigindo que exista “uma procuragdo inequivoca,
que por escrito e de uma forma directa e literal autorize submeter maté-
ria a arbitragem™*.

A norma do CC carece hoje de sentido, 2 luz da actual LAE, cujo
objectivo € garantir a eficécia e 0 cumprimento da convengdo de arbitra-

gem. O artigo 1713° do CC deve ser objecto de interpretacao restritiva.

2.3. Efeitos da convencdo de arbitragem

J4 analisdmos que a convencdo de arbitragem internacional € con-
siderada vilida em Espanha, sempre que retna os requisitos exigidos
por qualquer uma das leis mencionadas no artigo 9° nimero 6 da LAE.
Os efeitos da outorga valida da convengdo de arbitragem vém definidos
no artigo 11° da LAE:

— as partes “estdo obrigadas a cumprir o estipulado” (0 que se

conhece como efeito positivo — (A)), e além disso

_ os tribunais estio impedido de conhecer as controvérsias submeti-

das a arbitragem (efeito negativo — (B)).

A) Efeitos positivos

As partes que assinaram uma convencdo de arbitragem tém uma
obrigagdo positiva de cumprir 0 pactuado, obrigacao que, interpretada a
luz do artigo 1258° do CC implica, pelo menos, o seguinte:

_ o dever de resolver as suas disputas através de arbitragem,

— o dever de participar lealmente no processo, € finalmente

— 0 dever de cumprir voluntariamente a sentenca arbitral, que se venha

a proferir.

43 O artigo 25.° nimero 2 (1) da LEC também exige que a procuragio para submeter
determinada questio a arbitragem tenha poderes especiais.

4 Sentencga do Tribunal Supremo 22.9.1987 (Ref*. La Ley 115-1/1987); em sentido
idéntico Sentenca do Tribunal Supremo 31.10.1986 (Ref’. La Ley 80530-NS/0000).
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O dever positivo de resolver as disputas através da arbitragem implica
também uma obrigacdo de ndo suscitar a controvérsia perante a jurisdi-
¢do ordindria®.

A anterior conclus@o ndo implica que qualquer das partes deixe de
poder comparecer perante o tribunal competente, demandando a outra rela-
tivamente a uma controvérsia submetida a uma determinada convengdo
de arbitragem. A demanda constituird uma oferta para extinguir, por acordo,
a convengdo de arbitragem em vigor e a contraparte devera reagir, com-
parecendo perante o tribunal, para solicitar a suspensdo da accdo judicial
e a remissdo para arbitragem.

Esta regra deriva do artigo 3° (3) da CNI“, foi acolhida no artigo 8°
(1). da Lei-Modelo e no artigo 11° nimero 1 da LAE, que acrescenta qual
€ o mecanismo processual especifico que o demandando deve seguir para
formalizar a oposicdo (“a convengdo de arbitragem...impede que os tri-
bunais conhecam das controvérsias submetidas a arbitragem, sempre que
a parte a quem lhe interesse o invoque mediante declinatoria”).

O tratamento processual que prevé o artigo 11° numero 1 da LAE ndo
€ adequado a arbitragem internacional. A excepcao dilatdria de incompe-
téncia deve ser deduzida pelo demandado num prazo muito curto (10
dias)*, preclusivo, ndo amplidvel pelo juiz, e além disso, prévio a contes-
tacdo sobre o mérito (para a qual a lei concede um prazo de 20 dias). Este
inusitado rigor processual pode favorecer comportamentos perigosos, em
prejuizo de terceiros de boa fé.

Por exemplo: uma parte espanhola, unida a outra estrangeira me-
diante uma convencio de arbitragem vélida, poderia cair na tentacdo de
tentar aproveitar-se do rigorismo formal do artigo 11° ndmero 1 da LAE,
formulando uma demanda em Espanha, com a esperanca que o estrangei-
ro, desconhecedor do Direito espanhol, deixasse passar o prazo de 10
dias sem alegar a excepg¢do, e alegar de seguida que a convengdo de arbi-
tragem estaria extinta abrindo-se, desta forma, o caminho ao procedimento
judicial espanhol.

N3o se pode admitir que uma conduta deste tipo, que pretende sub-
verter o principio fundamental de pacta sunt servanda, produza os efeitos

4 Arias: “Comentario al art. 11” em AAVV “Comentarios a la Ley de Arbitraje de
2003 (Coordenador D. Arias) (2005), pag. 103.

4 No mesmo sentido jd se expressava o artigo 4.° do Protocolo de Genebra de 1923.

47 Artigo 11.° ndmero 1; o artigo foi reformado em 2011, mas infelizmente o trata-
mento processual continua a ser 0 mesmo.
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desejados. A convengdo de arbitragem vincula as partes e “obriga-as a
cumprir o estipulado” (artigo 11° nimero 1 da LAE), enquanto ambas as
partes ndo expressem com clareza a sua vontade comum de extingdo da
convengdo de arbitragem. Para isto € imprescindivel, que uma parte pro-
mova uma demanda judicial, e que a contraparte comparega e se submeta
a jurisdi¢do. Ndo pode entender-se que um estrangeiro vinculado a um
espanhol pela convencdo de arbitragem vdlida, que simplesmente deixa
de comparecer perante a justica espanhola ou que alega a excep¢do mas
ndo o faz mediante escrito especifico prévio, alegando-a no seu primeiro
escrito de contestagdo relativo ao mérito, que consente na extingdo do
pacto de arbitragem™. O pacto seguird em vigor e permitiré a iniciacio da
arbitragem®.

B) Efeitos negativos

As partes devem cumprir a convengdo de arbitragem, uma vez que
tem forga vinculativa “ex contractu”. Os tribunais devem respeitar e res-
tringir o dmbito da sua prépria jurisdi¢io porque assim estabelece a lei.
O artigo 11° nidmero 1 da LAE “impede que os tribunais conhecam as
controvérsias submetidas a arbitragem” e o artigo 7° da citada lei remata
estabelecendo que “nos assuntos que se rejam por esta lei nédo intervird
nenhum tribunal, salvo nos casos em que esta assim o dispunha”. As fun-
¢Oes de “apoio e controlo” que os tribunais possam exercer estdo por sua
vez enumeradas no artigo 8° (nomeag@o de drbitros, assisténcia na prética
de provas, medidas cautelares, execugdo for¢osa, anulagdo e exequatur).

O ambito de actuagdo jurisdicional, em relagéo a arbitragem interna-
cional, levanta duas questdes fundamentais: a primeira de saber se os tri-
bunais espanhéis podem decidir sobre a validade de uma convencio de
arbitragem, e a segunda, se podem declarar a sua nulidade.

“ Assim o estabelece artigo 6.° (1) da CEA, que recolhe o mesmo principio que o
artigo 8.° (1) da Lei-Modelo e permite que a oposi¢do se articule até ao “momento de
apresentar o primeiro escrito de alegacdes sobre o mérito do litigio™.

4 No mesmo sentido, Arias, ob. cit. nota n.° 45, pig. 106; a norma exitente no ar-
tigo 11.° nimero 1 da LAE n#o € aplicdvel a arbitragem internacional; nesta reje o princi-
pio de que a declinatéria pode ser apresentada até ao momento de apresentar alegagdes
sobre o fundo (artigo 6.° (1) CEA)
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A primeira divida levanter-se-ia se, existindo uma cldusula arbitral,
uma parte acudisse aos tribunais pedindo, uma simples declaracio de que
a cldusula € vélida e que obriga a contraparte a resolver as controvérsias
precisamente através deste instrumento. Este tipo de ac¢des ndo sdo me-
ramente tedricas, uma vez que ocorrem com alguma frequéncia na pratica
internacional, quando, na fase negocial da controvérsia, uma parte ameacga
em acudir aos seus préprios tribunais para obter uma declaragio de nuli-
dade da convencdo. A contraparte pode reagir preventivamente, acudindo
a sua propria jurisdicdo ou a do lugar da arbitragem, pedindo a declara-
¢do de validade da convencdo de arbitragem, acompanhada de medidas
cautelares, que proibam a contraparte de socorrer-se da via judicial ou de
realizar determinadas actuagdes.

Este tipo de actuacgdes tem amparo no Direito espanhol? A faculdade
de determinar a “existéncia ou validade” da convencdo de arbitragem e/ou
de “ou quaisquer outras [excepgdes] cuja procedéncia impede entrar no
mérito da controvérsia”, corresponde exclusivamente aos arbitros (artigo
22° da LAE). A luz dos artigos 7° e 8° da LAE, ndo parece que seja possi-
vel interpor uma acg¢do judicial cuja finalidade seja a assumpgdo por um
juiz de uma faculdade que, por lei, foi confiada aos arbitros. A via apro-
priada para obter uma declaracio de validade da convencao de arbitragem
consiste em iniciar uma arbitragem, acompanhada, se se quiser, do pedido
de adopcao de medidas cautelares via judicial ou via arbitral.

A duvida sobre se os tribunais espanhdis podem ou ndo decretar a
nulidade ou inexisténcia da convencdo de arbitragem, € uma questdo mais
delicada.

E legitimo que, ainda que existindo aparentemente uma convengao
de arbitragem, uma parte demande a outra perante os tribunais judiciais
espanhdis alegando simultaneamente a nulidade da convencdo de arbi-
tragem. A contraparte deverd reagir — tal como ja vimos — alegando uma
excep¢do de competéncia declinatéria (artigo 11° nimero 1 da LAE).
Pode o tribunal considerar a excep¢do alegada improcedente, se conside-
ra que a convencio de arbitragem € nula ou inexistente?

A esta pergunta, a CNI d4 uma resposta afirmativa: o tribunal reme-
tird as partes a arbitragem “salvo se constatar a caducidade da referida
convengdo, a sua inexequibilidade ou insusceptibilidade de aplicacdo”.
A mesma solucdo € imposta pela Lei-Modelo: de acordo com o seu artigo
8° niimero 1 o tribunal retém jurisdicdo se o acordo arbitral “caducou ou
se tornou insusceptivel de ser executado” .
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A LAE, pelo contrario, omitiu estas limitagdes no artigo 11° nimero
1 e a intengdo do legislador parece clara: o juiz deve remeter a arbitra-
gem, para que sejam os proprios arbitros, no exercicio da sua Kompetenz-
-Kompetenz, os que decidam se a convengdo de arbitragem € nula.
S6 desta forma se logra atribuir eficdcia real ao pacto de arbitragem, e se
imuniza a convencdo contra a tentativa de uma das partes de subtrair-se
ao pactuado™.

Esta conclusdo deve, no entanto, ser matizada: no caso excepcional
de inexisténcia de conven¢do de arbitragem, que possa ser considerada
procedente prima facie, sem necessidade de ulteriores indagagoes pelo
préprio juiz’', este podera considerar a excepgdo de incompeténcia impro-
cedente. Se o juiz estd convencido da inexisténcia da convengdo, ndo €
razodvel que tenha de ordenar a posta em marcha do processo arbitral.

A LAE chega expressamente ao mesmo resultado num caso muito
similar: no caso da designacéo judicial de arbitros. De acordo com o artigo
15° nimero 5 da LAE, o tribunal “unicamente poderd recusar o pedido
formulado quando aprecie que, dos documentos aportados nédo resulta a
existéncia de uma convengdo de arbitragem”. E as secgoes 1V, 11 in fine
da EdM, clarificam que o juiz deve limitar-se a uma revisdo prima facie
da existéncia da conveng¢do de arbitragem. O mesmo critério pode esten-
der-se, sem dificuldade alguma, ao regime declinatério de competéncia.

A interpretacdo do artigo 11° niimero 1 aqui propugnada € plenamente
aceite pelas legislacdes mais inovadoras em matéria de arbitragem®2.
E também o critério que, em geral, assumem as instituices administra-
doras de arbitragens, para decidir se admitem ou ndo uma determinada
demanda arbitral®>.

% De opinido idéntica, Arias, ob. cit. nota n.° 45, pdg. 108; em contra Verdera Ser-
ver em AAVV “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, n.° 26 pag. 468.

31 Pe. porque falta a assinatura de uma das partes.

2 Pee. na francesa e na suica; ver Fouchard/Gaillard/Goldman, ob. cit. nota n.° 26,
pag. 407; o artigo VI (3) CEA apresenta a mesma conclusfo, mas limitando-a a casos em
que a parte demandada jd tivesse iniciado um procedimento arbitral com anterioridade 2
demanda judicial da contraparte.

330 artigo 6 (2) do Regulamento da CCI permite que, ainda que a parte demandada
ndo conteste ou deduza alguna excepcdo de inexisténcia ou nulidade da convengdo de arbi-
tragem, a arbitragem continua sempre que a Corte da CCI esteja convencida prima facie
da possivel existéncia de um acordo de arbitragem. A Corte da CCI desenvolveu uma
extensa jurisprudéncia — cfr. Derains/Schwarz: “A guide to the new ICC Rules of Arbitra-
tion” (1998) pdg. 83.
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3. A Arbitrabilidade das Controversias

A finalidade de qualquer arbitragem € que os édrbitros decidam, me-
diante sentenga arbitral, uma determinada controvérsia surgida entre as
partes™. No entanto, nem toda a controvérsia € arbitravel. Em primeiro
lugar € necessario que surja de um contrato com cldusula arbitral valida,
ou que as partes tenham validamente acordado dirimi-la mediante arbitra-
gem. E em segundo lugar € necessdrio que o ordenamento juridico que
resulte de aplicac@o permita que as controvérsias dessa natureza se resol-
vam mediante arbitragem. A arbitrabilidade objectiva varia de ordena-
mento para ordenamento, dependendo da confianga que estes ponham na
arbitragem como sistema voluntdrio de resolug@o de conflitos, e das facul-
dades de auto-composi¢io que queiram conceder aos cidaddos*. Em geral,
o catdlogo de matérias excluidas do ambito da arbitragem tem-se vindo a
reduzir, 2 medida que se tem reforcado a aceitacdo deste mecanismo alter-
nativo de resolugdo de litigios.

Na arbitragem internacional, a arbitrabilidade coloca um problema
prévio concernente a determinacdo do ordenamento juridico aplicdvel
para dirimir uma determinada questdo de fundo. O tema dista de estar resol-
vido de forma geral. O artigo 5° (2) (a) da CNI e o artigo 6° (2) in fine da
CEA permitem que os tribunais neguem o reconhecimento de uma sen-
tenca arbitral ou de um compromisso arbitral, se a matéria, de acordo
com a sua propria lex fori, ndo for arbitravel. Contudo, noutras circuns-
tancias, e em especial quando os drbitros t€m que determinar a sua pré-
pria competéncia, ndo estd tdo claro qual € o ordenamento que devem
aplicar para determinar a arbitrabilidade. Foi proposto que devem ser todas
as leis possiveis para reger o caso: a lei que rege a convengéo, a do con-
trato ou a lei do local onde a sentenca arbitral serd executada®.

3 A LAE utiliza o conceito de “controvérsia”, que ja aparecia no artigo 1820.° do CC
e que também se usa na traducdo castelhana do artigo 7.° ndmero 1 da Lei-Modelo; o con-
ceito € sinénimo de “questdo litigiosa” que se utilizava no artigo 1 da LAE de 1988 ou
dos “pontos litigiosos” do artigo 18.° nimero 1 do Regulamento da CCI — ver Perales
Viscasillas “Arbitrabilidad y Convenio Arbitral” (2005) pag. 89.

» No direito belga, p.e. as controvérsias derivadas de contratos de distribui¢io em
exclusividade ndo pode ser objecto de arbitragem — Lei de 27.7.1961, modificada pela Lei
de 13.4.1971; em Direito espanhol, as controvérsias laborais ndo s@o arbitraveis, artigo 1.°
numero 4 LAE.

% Ver in extenso Artuch: “El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacio-
nal” (1997) pag. 182.
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O artigo 9° nimero 6 da LAE veio clarificar esta matéria.

Este artigo, como jd vimos antes, tem a sua origem no Direito suico,
cujo objectivo € facilitar a validade das convencOes de arbitragens inter-
nacionais. Mas a norma espanhola nfo fica por aqui, uma vez que aplica
a mesma regra a arbitrabilidade da controvérsia. Esta extensdo ndo estd
prevista em Direito suigo, e foi uma auténtica inovagio da LAE. Na sua
virtude, uma controvérsia € susceptivel de arbitragem internacional sem-
pre que assim o permitam as normas juridicas’ pactuadas para reger a
convencdo de arbitragem, as aplicdveis ao mérito (por pacto ou por deci-
sdo dos arbitros) ou o Direito espanhol.

Em que casos se aplicard a regra do artigo 9° nimero 6 da LAE em
matéria de arbitrabilidade?

Um primeiro caso que nao oferece diivida dd-se quando a arbitra-
gem internacional tenha a sua sede em Espanha, e os drbitros tenham de
decidir sobre a arbitrabilidade da controvérsia que se lhes pretende sub-
meter (artigo 1° ndmero 1 da LAE)®.

Sempre que exista arbitrabilidade de acordo com qualquer um dos
ordenamentos mencionados na norma, os arbitros deverdo afirmar a sua
competéncia. A regra reforga a atraccdo de Espanha como sede de arbi-
tragens internacionais, e sem divida esta foi a razdo pela qual o legisla-
dor a promulgou.

Um segundo caso de aplicagdo do artigo 9° nimero 6 € o do mo-
mento em que a sentenga arbitral proferida em Espanha que ponha fim a
uma arbitragem internacional, seja objecto de accdo de anulagdo (artigo
40° da LAE). Um dos motivos que a permite € precisamente que os 4rbi-
tros tenham decidido sobre controvérsias ndo arbitrdveis (artigo 41° nu-
mero 1 (e) da LAE). O juiz deverd decidir sobre esta questdo, aplicando a
“cascata” normativa consagrada no artigo 9° nimero 6.

Um terceiro caso tem lugar quando um tribunal espanhol tenha de
outorgar um exequatur: o artigo 46° da LAE remete a CNI, e o seu artigo

57 Por coeréncia interna, a LAE utiliza aqui o conceito de “normas juridicas” e ndo
o de “ordenamento juridico”. Normas juridicas é um conceito mais amplo, que inclui
também a lex mercatoria — vide infra capitulo 4.1. No ambito da arbitrabilidade, no entanto,
ndo parece que a “lex mercatoria” possa ser utilizada para ampliar o elenco de questdes
susceptiveis de arbitragem.

¢ De acordo com o artigo 22.° nimero 1 da LAE, os drbitros tm faculdades —
rectius obrigados — a decidir sobre qualquer excepgdo cuja procedéncia impega entrar no
mérito da controvérsia.
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5° (2) (c) permite negar o reconhecimento, se segundo a lei do pais do
foro, a controvérsia ndo € arbitrdvel. Para que norma remete o artigo 5°
(2) (c) da CNI? Para o artigo 2° nimero 1 da LAE, que estabelece a regra
da arbitragem doméstica? Ou para a cascata normativa que impde o artigo
9° nimero 6 da LAE, com o resultado que, ainda que a matéria nio seja
arbitrdvel em Direito espanhol, sempre que o seja de acordo com o orde-
namento que reja a convencdo de arbitragem ou o mérito, ou o exequatur,
se deve conceder?

Deve prevalecer esta segunda solugdo, uma vez que ndo seria coe-
rente que o Direito espanhol adoptasse solugdes diversas para situagoes
juridicamente andlogas®.

Em Direito espanhol, sdo hoje arbitraveis todas as controvérsias que
versem sobre “matérias de livre disposi¢do conforme o direito” (artigo
2° ndmero 1 da LAE). O dmbito de arbitrabilidade nio vem assim defini-
do pela imperatividade da norma mas sim pela disponibilidade do direito.
Questdes relativas as quais a norma € imperativa mas o direito disponivel
(contrato de agéncia, arrendamentos, sociedades, defesa da concorréncia)
sdo perfeitamente arbitraveis.

4. Normas Aplicaveis ao Fundo da Controvérsia

Os arbitros t€m que aplicar determinadas normas ao mérito da con-
trovérsia; maior parte das vezes, serdo as normas que as partes pactuaram
para reger o contrato que incorpora a cldusula arbitral. O mais frequente é
que esse pacto simplesmente declare que o contrato se regera pela lei de
um determinado ordenamento. Assim, esta lei aplicar-se-4 tanto ao mérito
do assunto, como a convengao de arbitragem®.

* Pode ser itil um exemplo: assumamos que um contrato de alta direcciio entre
uma empresa espanhola e um director americano, empregado na sucursal de Nova lorque,
submetido a Direito de Nova Iorque, que permite a arbitrabilidade; o contrato, no entanto,
nao € arbitravel segundo a LAE; se o lugar da arbitragem € Madrid, os 4rbitros afirmardo
a sua prépria competéncia e o juiz espanhol recusard a ac¢do de nulidade; por coeréncia,
ndo pode ser que o juiz do exequatur o recuse, por uma aplicacgo literalista do artigo 5.°
(2) (a) CNI relativamente aos artigos 1.° nimero 4 e 2.° niimero 1 da LAE.

% Na pritica, as cldusulas que estebelecem um ordenamento especifico para a con-
vencdo de arbitragem sdo muito pouco frequentes.
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Na arbitragem doméstica, a determinacdo do ordenamento aplicdvel
ao mérito formula poucas dificuldades. Em geral serd o Direito espanhol.
Em virtude deste facto, a LAE ndo dedica aten¢@o especial a esta matéria,
para além de mencionar que os drbitros poderdo julgar segundo a equidade
se as partes expressamente o autorizaram (artigo 34° nimero 1 da LAE)®.

Em arbitragem internacional, ao contrdrio, esta problemadtica apre-
senta uma importancia nao despicienda. A principal vantagem e a razdo
de ser da arbitragem internacional € que cria um sistema neutro para resol-
ver controvérsias entre empresas situadas em diversos paises. A luta por
impor os proprios tribunais resolve-se nomeando os arbitros. Todavia, per-
manece o conflito relativo a lei aplicdvel. Cada parte desejard impor a sua
propria, pois € a que melhor conhece e aquela que considera que melhor
defenderd os seus interesses.

A arbitragem em si néo resolve este conflito. Tanto os drbitros,
como os juizes, devem aplicar um determinado ordenamento juridico —
normalmente o de uma das partes. Ao fazé-lo, estdo nolens volens a dese-
quilibrar a balanca da neutralidade a favor de referida parte. Para resolver
esta dificuldade, desde os anos sessenta que um grupo de autores promo-
veu a aceitacdo de uma arbitragem “supranacional”’, ndo sujeita a nenhum
ordenamento nacional, mas sim a um conjunto de regras e usos de comér-
cio internacional, a uma “nova lex mercatoria”®. Este corpo de princi-
pios costuma cumprir uma dupla funcgio:

— se as partes expressamente se submetessem a ele, ou inclusiva-
mente se guardassem siléncio sobre o ordenamento aplicdvel,
impediria a aplicagdo de uma lei nacional,

— se as partes expressamente se submetessem a um direito nacional
reduziria a sua aplicagdo, moderando regras internas contradito-
rias com os usos do comércio internacional.

61 As partes numa arbitragem doméstica podem obviamente escolher que se aplique
uma lei diferente da espanhola; mas, ao estarem localizados todos os elementos da situa-
¢do em Espanha — se ndo fosse assim a arbitragem seria internacional — o acordo néo per-
mitird derrogar as disposi¢des imperativas espanholas —artigo 3.° da CR.

2 A nova lex mercatoria, conceito de B. Goldman nos anos sessenta, continua a ser
uma matéria altamente controversa; para uma anélise dogmatica e histéria € fundamental
Berger ob. cit. nota n.° 36; para uma recompilago de decisdes arbitrais nesta matéria cfr.
Fernandez-Armesto: “Observation to award rendered in SCC Case 117/1999”, en
Stockholm Arb. Rep. 2002: 1, pag. 71.
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Apesar das ddvidas de cardcter doutrinal, certo € que nos ultimos
trinta anos temos vindo a assistir a uma aceitagdo crescente da arbitragem
“transnacional”. Esta aceitag¢do tem sido propiciada porque as diferentes
legislagdes nacionais tém vindo a incorporar um conceito de origem fran-
cés: o de “régles de droit”. O conceito foi introduzido em 1981 no artigo
1496 do Nouveau Code de Procédure Civile, ao estabelecer que as partes
eram livres de escolher as régles de droit aplicaveis a sua controvérsia; e
interpretou-se o conceito como englobando ndo s6 os ordenamentos juri-
dicos estaduais, mas também as regras transnacionais e a lex mercato-
ria®. A terminologia foi posteriormente, aceite por vérias leis nacionais®,
pelo artigo 42° (1) da CW e pelos regulamentos de arbitragem das princi-
pais institui¢des arbitrais®®.

O artigo 34° niimero 2 da LAE acolheu o conceito de regles de droit,
para definir as normas aplicéveis ao mérito do litigio numa arbitragem inter-
nacional (ao contririo do que permite para as arbitragens domésticas).
A LAE traduziu o conceito como “normas juridicas”, clarificando na
EdM (VII, I) que engloba ndo s6 as normas de um ou vdrios ordenamen-
tos, mas também as “regras comuns do comércio internacional”, isto é, a
lex mercatoria®. O artigo 34° nimero 2 € um canto ao principio da auto-
nomia da vontade. As partes tém plena liberdade para definir qual deve
ser a férmula juridica aplicada pelos érbitros para resolver o mérito da
controvérsia. SO subsidiariamente, na auséncia de acordo, a faculdade de
decisdo se translada aos 4rbitros. Por isso, na exposi¢ao da matéria, devem
distinguir-se duas grandes situa¢des: que as partes tenham escolhido um
sistema de fontes no seu contrato (4.1.) ou caso ndo o tenham feito, que
esta tarefa recaia sobre os arbitros (4.2.). A LAE, finalmente, impde aos
arbitros um dever de decidir com referéncia as estipulacdes do contrato,
tendo em conta os usos aplicaveis (4.3.).

6 Fouchard/Gaillard/Goldman, ob. cit. nota n.° 26, pag. 802.

64 Artigo 1054.° Cédigo holandés de Procedimento Civil, artigo 187.° Estatuto suigo
de Direito Internacional Privado, § 1051 ZPO.

65 Artigo 17.° nimero 1 do Regulamento da CCI, artigo 22.° nimero 3 do Regula-
mento da LCIA.

6 B discutivel se “normas juridicas” é a melhor tradugdo para o conceito francés;
os ingleses, penso que com melhor acerto, fizeram uma traduggo literal e falam de “rules
of law”, que em castelhano equivaleria a “reglas de derecho”; na CW e na Lei-Modelo
refere-se a “normas de direito”; seja qual for a férmula de traducdo, o conceito em qual-
quer caso € 0 mesmo.
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4.1. Escolha pelas partes das normas juridicas aplicdveis ao mérito

Numa arbitragem internacional, as partes podem acordar livremente
— no contrato original ou mediante um acordo posterior — quais as nor-
mais aplicdveis ao mérito da controvérsia, determinando um ou vérios
ordenamentos juridicos (A), escolhendo as regras comuns do comércio
internacional ou a lex mercatoria (B), ou autorizando os arbitros a que
julguem segundo a equidade (C).

A) Ordenamento juridico

As partes podem pactuar que a sua relacio juridica se reja por um
determinado ordenadamento juridico — que pode ser ou o de uma parte,
ou o da outra ou mesmo o de um terceiro Estado neutro. Nao € necessario
que esse ordenamento escolhido tenha uma conexao com o negdécio juri-
dico principal®’. Neste ponto, o artigo 34° nimero 2 da LAE é congruente
com a regulacdo geral de direito internacional privado contida no artigo
3°da CR. A LAE acrescenta que a referéncia ao direito de um determinado
Estado, entender-se-a, salvo acordo em contrario, ao direito substantivo
desse mesmo Estado e ndo as suas normas de conflitos de leis®.

A margem desta referéncia a exclusdo de reenvio, a regulacio da
LAE ¢€ extraordinariamente parca. Por isso deve ser integrada com a
normativa geral espanhola em matéria de direito internacional privado, e
em especial com a CR. Esta Convencdo regulard

— os casos de escolha implicita (artigo 1°),

— e escolha simultinea de varios ordenamentos (artigo 1°),

— o consentimento e a validade do mérito (artigo 8°),

— 0 ambito da lei acordada (artigos 10° e 14°),

— a cessdo de crédito (artigo 12°).

As partes podem submeter o contrato ndo s a uma lei, mas a vérias, de
forma a que cada uma regule diferentes aspectos (“dépecage’). Tal possi-

7 A exigéncia histérica de uma determinada conexao, ainda presente no artigo 62.°
da LAE de 1988, desapareceu.

¢ A LAE, neste ponto, copiou o artigo 28.° (1) da Lei-Modelo; no fundo a norma é
redundante, a luz do artigo 15.° da CR.
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bilidade induz-se sem dificuldade de uma interpretacio conjunta dos arti-
gos 34° numero 1 da LAE e 3° (1) da CR (que permite que se pactue a lei
aplicavel “a uma parte do contrato”). Ainda que o “dépecage” legalmente
seja possivel®, na realidade formula numerosas dificultades no deslinde e
frequentemente produz efeitos imprevistos e indesejados. Por isso, a sua
aplicag@o pratica € muito escassa.

As partes, ao submeterem-se a um determinado ordenamento juridico,
submetem-se na sua totalidade — incluindo leis dispositivas, leis imperati-
vas’ e leis de policia’'.

Quid as leis de policia que tenham uma estreita vinculagdo com a
controvérsia, por serem obrigatdrias no domicilio de uma das partes, no
lugar da sede ou no lugar do exequatur? Devem os érbitros tomé-las em
conta ainda que as partes se tenham submetido a uma lei diferente? A res-
posta a esta pergunta constitui uma das questdes mais debatidas da arbi-
tragem internacional’.

Se o Direito espanhol resulta aplicavel ao mérito, por ter sido pactuado
pelas partes, € possivel induzir uma regra do artigo 7 nimero 2 da CR?; o

% Uma coisa € o “dépecage” e outra as designa¢des conjuntas multiplas (“Direito
comum a Franga e Inglaterra”), ou condicionadas (“Direito mexicano, na medida em que
seja compativel com os principio gerais do comércio internacional™); estas férmulas pdem
os arbitros perante um problema e devem evitar-se.

70 Nao derrogédveis por contrato — artigo 3.° (3) da CR.

' No sentido do artigo 7.° da CR; sdo leis relativas as quais o legislador estabeleceu
que devem ser aplicadas, qualquer que seja a lei que reja o contrato — p.e. defesa da con-
corréncia, branqueamento de capitais e nulidade de actos corruptos.

2 Um bom exemplo da relevincia prética da pregunta oferece a famosa arbitragem
Hilmarton c. OTV, CCI n° 5622. OTV, uma sociedade francesa, tinha contratado em vir-
tude de um contrato submetido ao Direto suico com a Hilmarton, uma sociedad inglesa,
a “coordenagdo dos aspectos administrativos” de um contrato piblico com a Argélia.
Surgiu uma disputa sobre o pagamento da comissdo. O drbitro chegou a conclusio que o
contrato violava uma lei de policia argelina — a proibi¢do de uso de intermididrios — e
consequentemente era nulo por contrariar os bonos mores, no sentido do artigo 20.° ni-
mero 1 do Cédigo Suico de Obrigagdes. A decisdo foi confirmada pelo Tribunal Federal
Suigo a 17.4.1990.

7 Contra Fouchard/Gaillard/Goldman, ob. cit. nota n.° 26 pag. 848 que sdo contré-
rios a aplicacdo do artigo 7.° da CR as arbitragens internacionais; a favor Gonzalo
Quiroga: “Orden piiblico internacional en el marco de la globalizacion comercial”,
(2003), pag. 248.
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arbitro pode (mas no estd obrigado) a dar aplicagdo a uma lei de policia
de um terceiro pais se se cumprem trés condigdes:
— que a lei deste terceiro pais apresente um “vinculo estreito” com a
controvérsia (p.e. ser uma das partes nacional desse pais, por ser
o pais do lugar do cumprimento do contrato ou o lugar natural de
execucdo da sentenga arbitral, ou por ver-se afectada a concorrén-
cia no seu mercado),
— que segundo a lei deste pais, a norma de policia seja aplicdvel,
qualquer que seja o ordenamento convencionado no contrato,
— que a norma de policia seja expressdo de um principio de ordem
publica amplamente aceite pela comunidade internacional (como
¢ a luta contra o narcotrifico, o branqueamento de capitais, a
proibigiio de corrupgdo, ou a defesa da concorréncia), de forma
que uma sentenga arbitral que néo considerasse estas normas, vio-
lasse a ordem piiblica internacional e fosse, em consequéncia de
impossivel reconhecimento e execugdo, em outros paises (e ndo
s6 no Estado que promulga a norma de policia) por imperativo do
artigo 5° (2) (b) da CNI",

B) Regras comuns ao comércio internacional

As partes em determinadas ocasides ndo logram alcangar um acordo
sobre o ordenamento juridico aplicdvel ao seu contrato, e acordam ex-
pressamente submeté-lo a regras comuns ao comércio internacional.
A férmula pode variar (“direito internacional dos contratos”, “lei comum
ao comércio internacional’), mas em todos estes casos as partes pactuam
a submissdo 2 lex mercatoria. A validade deste tipo de acordo ndo ofe-
rece ddvidas, pois estas “regras comuns ao comércio internacional”
(EdM VIL, 1 in fine) constituem “normas juridicas escolhidas pelas par-
tes”, e serdo consideradas pelos “drbitros [que] decidirdo a controvérsia’
(artigo 34° nimero 1 da LAE).

74 O artigo 7.° (1) da CR prevé que “para decidir se se deve dar efeitos a estas dis-
posicdes imperativas [de policial, ter-se-d em conta a sua natureza e objecto, assim como
as consequéncias que se derivariam da sua inaplicagdo”. No caso de uma arbitragem inter-
nacional, estes critérios legais devem interpretar-se defendendo a autonomia da vontade
das partes, que unicamente cede perante exigéncias de auténtica ordem publica internacio-
nal e o dever dos 4rbitros de garantir a execuc@o da sua decisdo.
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O principal problema que formula este tipo de acordo € o da prova
das regras precisas que os drbitros terdo de aplicar. O principio “iura
novit curia” nio encontra aplicagdo e corresponde a parte provar a exis-
téncia de uma determinada regra. Prova que levanta os mesmos proble-
mas que o costume ou usos do comércio em direito interno: a parte que
alegue deverd aportar um conjunto de sentencas judiciais, sentengas
arbitrais, opinides doutrinais e de peritos que corroborem a regra. Esta ta-
refa, eivada de dificuldades, tem-se visto facilitada por duas codificages:
a “Lista de principios, regras e standards da lex mercatoria” preparada
por CENTRAL e os Principios sobre os Contratos Internacionais aprova-
dos por Unidroit [de ora em diante apenas os “Principios”].

O Center for Transnational Law da Universidade de Col6nia preparou
uma lista de 78 regras, sobre todos os aspectos da lex mercatoria, com um
enunciado e uma indicagdo das fontes que justificam a sua existéncia’.

A Unidroit € uma organizac¢do intergovernamental, re-establecida
em 1940, resultante de um Tratado multilateral. En 1994 publicou os seus
Principios — a ultima versdo € do ano 2004. O contetdo, a estrutura e o
estilo dos Principios sdo similares a parte geral de obrigagdes e contratos
de um Cédigo Civil continental.

A finalidade dos Principios vem claramente definida no seu pream-
bulo: as partes podem acordar a sua aplicacdo em contratos internacio-
nais, e neste caso tornam-se obrigatdrios (ex lege contratus). Os tribunais
e os drbitros “podem” aplica-los, quando o acordo das partes € no sentido
de que “os seus contratos se rejam por principios gerais de direito, pela
lex mercatoria ou similares”, quando “se torne impossivel estabelecer a
norma concreta de direito aplicdvel” ou quando seja necessario “inter-
pretar ou suplementar a legislagdo uniforme internacional”.

E impossivel enquadrar os Principios — uma codificagio privada de
Direito Civil, aprovada por uma organizacdo intergovernamental — dentro
das fontes tradicionais de Direito. Os Principios ndo constituem nem
um tratado, nem uma recompilagdo de usos’™, nem condi¢des gerais de

5 A lista pode ser consultada em www.tldb.de; sobre a sua origem e compilagio ver
Berger n 89, pag. 213, que, por certo, cita como um dos precedentes do seu empenho o
“Libro del Consulado del Mar” de Barcelona; o sistema de listas ndo estd isento de criti-
cas; ver Gaillard: “The Transnational Law: A Legal System or a Method of Decision
Making” em Arbitration International (2001), pag. 17.

76 Nem todos os artigos dos Principios cumprem as exigéncias tradicionais para
a existéncia de uso: “repetitio” e “opinio iuris”, ainda que seja possivel que alguns
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contratagdo. Sao uma fonte de direito transnacional, um exemplo — quicd
0 mais amplamente aceite — da crescente tendéncia a codificar a lex mer-
catoria’.

C) Julgamento segundo a equidade

Finalmente, as partes podem prever na convengdo de arbitragem que
os arbitros julguem segundo a equidade — para isto € necessdrio um pacto
expresso’. Na auséncia dele, os drbitros carecem desta prerrogativa.

Que a arbitragem seja de equidade ndo quer dizer que fique total-
mente desligado de um sistema de fontes: o acordo de autorizacio deve
ser unido a um pacto em virtude do qual as partes determinem as normas
juridicas que vio servir de substrato a decisio (seja o ordenamento de um
Estado ou a lex mercatoria). Na auséncia de pacto expresso, serdo os pro-
prios arbitros os que determinardo as normas juridicas apliciveis a0 mérito
da controvérsia (artigo 34° nimero 2 in fine LAE).

Que impacto terd que as partes autorizem os 4rbitros a julgar segundo
a equidade? Os limites precisos desta autorizagdo — para a qual ndo existe
equivalente em Direito processual — dista de ser preciso. Por isso € mais
facil responder a esta pergunta ressaltando aqueles aspectos em que os
poderes dos drbitros ndo resultam modificados:

— os arbitros “em qualquer caso decidirdo tendo em conta as esti-
pulagdes do contrato” (artigo 34° nimero 4 da LAE); portanto, é
vedado ao drbitro desconhecer o contrato, mitigando os direitos e
obrigages criados pelas partes ou substituindo as cldusulas pac-
tuadas por outras®,

— asentenga arbitral tem que estar devidamente fundamentada®!,

cumpram; para uma andlise mais detalhada, com jurisprudéncia, ver Ferndndez-Armesto
ob. cit. nota n.° 62.

7" A recepgdo dos Principios tem sido muito positiva e existe um nimero importante
de sentengas arbitrais internacionais que os invocam.

8 “Amigables componedores”, “ex aequo et bono” sio termos equivalente usados
no artigo 28.° (3) da Lei-Modelo.

7 Artigo 34.° niimero 1 da LAE, artigo 42.° (3) da CW.

% Desviar-se gratuitamente do principio pacta sunt servanda é tudo menos equitativo.

¥ Artigo 37.° nimero 4 da LAE: o facto de que a arbitragem seja de equidade ndo
implica uma rentincia implicita a necessidade de motivaggo.
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— o procedimento deve pautar-se pelos mesmos principios de igual-
dade, audiéncia e contraditério aplicdveis também a arbitragem
de direito®,

_ os arbitros ndo podem desatender as leis imperativas que resultem
de aplicacido,

— o regime de aplicagdo das leis de policia € o mesmo descrito supra
para as arbitragens de direito.

No fundo, 0 que a arbitragem de equidade permite € que os drbitros
déem as normas uma interpretacio flexivel e anti-formalista (mais além,
ou inclusivamente, em contradi¢io, com decisoes da jurisprudéncia) e
que avaliem a prova conforme o seu leal saber e entender, muito especial-
mente em matéria de danos e prejuizos.

A primeira vista poderia parecer atractivo outorgar este tipo de pode-
res aos arbitros. Mas acaba por ndo ser assim. A estrita aplicagdo da lei
dota a arbitragem de um elemento de previsibilidade, que a equidade se
encarrega de difuminar. Numa arbitragem de direito, as partes poderdo
duvidar sobre qual € a interpretagdo da lei ou qual € a realidade fictica
que resultard provada, mas uma vez determinados estes pontos, 0s efeitos
juridicos ndo sdo discriciondrios, ndo dependem do pessoal sentido juri-
dico do 4rbitro e, portanto, sio economicamente previsiveis. Isto permite
que durante a arbitragem as partes continuem a avaliar o resultado econé-
mico previsivel da arbitragem, e frequentemente mantenham conversa-
¢des para alcancar uma transacgdo. Todo este processo apaga-se na arbi-
tragem de equidade, e por isso na prética internacional € uma opgao
raramente pactuada e pouco recomenddvel.

4.2. Escolha pelo drbitros das normas juridicas aplicdveis ao mérito

Ocorre com frequéncia que as partes ndo incluam no seu contrato refe-
réncia alguma ao direito aplicdvel ao mérito — em alguns casos por esque-
cimento, mais frequentemente por incapacidade de chegar a um acordo.

Histéricamente, nestes casos a lei obrigava os drbitros a determinar
o ordenamento juridico mais apropriado as circunstancias quer fosse

82 O artigo 24.° da LAE nio estabelece excepgdo para a arbitragem de equidade.



244 IV Congresso do Centro de Arbitragem da Cdmara de Comércio e Indistria

directamente ( “voie directe”) quer fosse com base nas normas de conflito
de leis que considerassem aplicaveis®.

Neste ponto, a LAE actual volta a ser inovadora ao permitir que, na
auséncia de pacto, os rbitros apliquem “as normas juridicas ... que con-
siderem apropiadas”. Os érbitros terdo assim a possibilidade de escolher
um ou vérios ordenamentos juridicos, ou, se o consideram mais apropriado, a
lex mercatoria ou regras comuns do comércio internacional. Se se decan-
tam por um ordenamento, nao estardo vinculados por nenhuma norma de
conflito (e em especial pela da sede da arbitragem), mas poderdo escolher
livremente a lei “apropriada”. Segundo as circunstincias, esta pode ser a
lei que apresente os vinculos mais estreitos com o contrato, mas também
uma lei neutra. Nada se opde, inclusivamente, a que se inclinem por um
dépecage. Alternativamente, sdo livres de escolher a lex mercatoria, na
sua forma mais tradicional de principios abertos, ou na mais moderna de
codificagdes privadas (Unidroit, CENTRAL ...).

E inquestiondvel que a férmula seguida pelo legislador € de grande
flexibilidade e demonstra uma notdvel confianga em que os drbitros exer-
cerdo razoavelmente os amplos poderes conferidos pela lei — em especial
porque a decisdo dos 4rbitros ndo pode ser objecto de revisdo pelos tri-
bunais®.

Ainda que a LAE permita aos drbitros escolher qualquer “norma juri-
dica”, como direito substantivo e inclusivamente a lex mercatoria, ainda
assim as partes omitiram qualquer referéncia a esta possibilidade, um uso
inapropriado ou pouco meditado destes poderes pode pOr em risco a exe-
cucdo do sentenga arbitral: em muitos paises, com legislagdo menos
avancada que a espanhola, podem surgir dificuldades para lograr o exe-
quatur de uma sentenga arbitral baseada exclusivamente em Direito
transnacional. Um bom exemplo deste risco € o famoso caso Norsolor®,
em que os arbitros, na falta de acordo sobre o direito aplicavel ao mérito,
fundamentaram a sua sentenga arbitral exclusivamente na lex mercatoria.
A decisdo foi anulada em primeira instancia pelo Tribunal de Apelagdes
de Viena, ainda que posteriormente tenha sido confirmado pelo Supremo
Tribunal austriaco. O resultado foi similar noutro caso famoso, Compaiiia

8 Ver o artigo 62.° da LAE (1988), artigo 8.° da CEA, artigo 28.° (2) da Lei-Modelo.

8 Ver motivos de anulagdo da sentenga arbitral estipuladas no artigo 41.° da LAE.

85 CCI n° 3131; para um bom resumo, Craig/Park/Paulsson, “International
Chamber of Commerce Arbitration” (2000) pag. 234.
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Valenciana de Cementos Portland c. Primary Coal, no qual os drbitros
aplicaram a lex mercatoria, a sua decisdo foi questionada, ainda que tenha
sido posteriormente confirmada pelos Tribunais de Apelacdo e de Cassa-
cdo franceses®. Sem embargo, também hé casos em que a aplicacio da
lex mercatoria € a Unica férmula verdadeiramente neutra para solucionar
a controvérsia®’.

4.3. As estipulacoes do contrato e os usos aplicdveis

O artigo 34° nimero 3 da LAE termina com a imposi¢do de um dever
duplo aos érbitros: seja qual for a “norma de direito” que apliquem, este-
jam ou ndo autorizados a julgar segundo a equidade, os drbitros deverio
em qualquer caso:

— decidir considerando as estipulagdes do contrato,

— tendo em conta os “usos aplicdveis”.

Esta regra resulta de aplicacdo tanto se a arbitragem é doméstica
como se € internacional®®,

A imposic¢do legal, exigindo aos arbitros que decidam com referén-
cia as estipulagdes do contrato, realmente acrescenta pouco: onde, even-
tualmente, terd mais transcedéncia € nas arbitragens de equidade, uma
vez que preclude que nestes casos os drbitros possam mitigar os efeitos
do contrato ou novar o acordado. Quanto ao resto a obrigag¢do de pacta
sunt servanda constitui o primeiro dos principios da lex mercatoria e do
direito contratual espanhol, e todo o arbitro que ndo o tivesse em conside-
ragdo estaria a incumprir o seu mandato.

A LAE também obriga os arbitros a que tenham em conta os “usos
aplicdveis”. A referéncia aos “usos aplicdveis” ndo remete para as regras

¥ Para um resumo: Fouchard/Gaillard/Goldman,ob. cit. nota n.° 26, pag. 880.

¥ Para um exemplo, veja-se a sentenga arbitral parcial na arbitragem 117/1999 da
Camara de Comércio de Estocolmo, ob. cit. nota n.° 62; as partes eram chinesa e
luxemburguesa, o contrato assinado na China, carecia de prestagdo caracteristica; o lugar
da arbitragem era Estocolmo; o tribunal decidiu aplicar como “normas de derecho” os
Principios Unidroit e subsidiariamente o Direito sueco.

¥ O artigo 34.° niimero 3 da LAE estd copiado literalmente do artigo 33.° (3) da
Lei-Modelo.
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comuns do comércio internacional que formam parte das “normas juri-
dicas”, mas sim para os usos do comércio interno, fonte de direito no
ordenamento juridico que resulte de aplicacdo.

A aplicar-se o ordenamento juridico espanhol, os usos do comércio
“observados geralmente em cada lugar” deverdo ser tidos em conta “em
lugar” da lei comercial®. A sua natureza € puramente dispositiva e subsi-
diaria. Na prética internacional, a relevancia € minima — umas vezes ao
ser excluido por minuciosas estipulacdes acordadas pelas partes, outras
ao ter sido substituidos por regulacdes legais expressas.

5. O Procedimento

A primeira questdo a abordar € a determinacdo da lei aplicdvel ao
procedimento numa arbitragem internacional (5.1). Caso seja relevante o
Direito espanhol, a LAE nao contém especificidades significativas, ainda
que tenha algumas particularidades em matéria de nomeacdo de 4rbitros,
de duracdo do procedimento e de prazos para pedir a correccio, esclare-
cimentos e complemento da sentenca arbitral (5.2).

5.1. Lei aplicdvel ao procedimento

A lei aplicavel ao procedimento pode ser, e na prética frequente-
mente €, diferente das normas juridicas que os arbitros aplicam ao mérito®.
Ja o artigo 2° do Protocolo de Genebra de 1923 estabeleceu que “o proce-
dimento de arbitragem, inclusivamente a constituicdo do Tribunal
arbitral, se regerd pela vontade das partes e pela lei do pais em cujo ter-
ritorio tenha lugar a arbitragem”. A mesma ideia subjaz ao artigo 5° (1)

8 Artigo 2.° do C.Com, que prevé que subsidiariamente se aplicard o Direito comum;
o artigo 50.° do C.Com., no entanto, exclui desta regra os requisitos, modificacdes, excep-
¢Oes e extingdo e capacidade aos contratos comerciais.

% Um problema que se coloca com certa frequéncia € o da delimitacdo do alcance
da lei aplicdvel ao mérito perante as normas de cardcter processual; o tema encontra-se
tratado no artigo 10.° da CR, em virtude do qual a lei aplicavel ao mérito rege também a
interpretagdo, o cumplimento, a avaliacdo do dano, a extingdo, a prescri¢do e outros modos
de exting¢do e as consequéncias da nulidade.
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(d) da CNI, que permite negar o reconhecimento e execu¢do de uma sen-
tenca arbitral se o procedimento violou o acordo das partes ou a lex fori.
O artigo 25° da LAE recolhe a mesma ideia, ao estabelecer que “as par-
tes poderdo acordar livremente o procedimento ao que se tenham de
ajustar os drbitros nas suas actuagoes’.

Nas arbitragens administradas, as partes invariavelmente pactuam
submeter-se aos regulamentos da instituicao arbitral (cuja validade € reco-
nhecida pelo artigo 15° nimero 1 da LAE). Estes regulamentos contém
uma regulagio pormenorizada do procedimento. Nas arbitragens ad hoc,
é frequente a submissdo a um Regulamento aprovado pela UNCITRAL
para estas situa¢des’’. Em certas ocasides, as partes, adicionalmente, acor-
dam regras especificas para determinados aspectos do procedimento®.
Os pactos contidos na cldusula arbitral frequentemente sdo complemen-
tados ou desenvolvidos durante a fase prévia ao inicio do procedimento,
ou durante o mesmo. Nesta fase é habitual que as partes alcancem acor-
dos concretos sobre os tramites, prazos e formas de realizar as actuagdes
processuais.

O pacto entre as partes €, desta forma, o principio supremo do pro-
cedimento — perante ele devem ceder inclusivamente as potestades dos
arbitros, pois de acordo com o artigo 25° nimero 2 da LAE estes unica-
mente tém faculdades para “dirigir a arbitragem do modo que conside-
rem apropriado” “na falta de acordo”. A grande vantagem da arbitragem
¢ precisamente que as partes sejam os donos do processo, € possam, de
mituo acordo, adaptd-lo as suas necessidades especificas®. A conclusdo
anterior tem uma excepc¢do: os drbitros ndo estdo obrigados a aceitar
pactos que constituam violagdes de normas procedimentais imperativas,
porque caso o fizessem, a sentenca arbitral poderia ser anulada judicial-
mente* — e a obrigagdo principal do drbitro € a de garantir a validade da
sua sentenca arbitral.

9 Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL, aprovado pela Resolug@o n.® 31/98,
Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 15 de Dezembro de 1976, revisto no ano de
2010.

92 Pe. as “IBA Rules on the taking of evidence in International Commercial Arbi-
tration”, aprovados pela International Bar Association para regular a apresentacdo de prova.

% Contra, no entanto, Guzmén Fluja en AAVV “Comentarios a la Ley de Arbitraje”,
pag. 929 que pretende restringir a libertade de acordos depois de comegar o processo.

% Ver artigo 41.° nimero 1 (d) que se refere expressamente a violagdo de “norma
imperativa” da LAE como causa de anulagéo.
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Na falta de acordo entre as partes, os drbitros exercitardo o seu poder
de “dirigir a arbitragem do modo que considerem mais apropriado” (ar-
tigo 25° nimero 2 da LAE); se a sede da arbitragem € em Espanha, apli-
cardo subsidiariamente os preceitos gerais de natureza processual conti-
dos na LAR”.

Existe além disso uma drea em que a aplicagdo da lex fori ndo pode
ser excluida: trata-se das normas processuais de cardcter imperativo, que
tém de ser respeitadas pelas partes e pelos arbitros, sob pena de nulidade
da sentenca arbitral (artigo 41° nimero 1 (d) da LAE). Ora bem, estas
normas processuais sdo geralmente muito escassas. No ordenamento juri-
dico espanhol, s6 se refere a uma: o artigo 25° nimero 1. da LAE que
limita a liberdade das partes para acordar que o procedimento se desen-
volva “conforme ao disposto no artigo anterior”; e o artigo anterior esta-
belece que “os principios de igualdade, audiéncia e contraditorio™:
“Deverd tratar-se as partes com igualdade e dar-se a cada uma delas
suficiente oportunidade para fazer valer os seus direitos” (artigo 24° nu-
mero 1 da LAE)®.

Existem outras normas processuais de caracter imperativo em Direito
espanhol?

Em primeiro lugar, a LAE contém uma série de preceitos, que sao
concretizacdes dos principios de audiéncia, igualdade e contraditério, e
que portanto ndo podem ser modificados por acordo das partes. Entre eles
estdo os seguintes:

— a intervencdo judicial, em todos aqueles caso em que a Lei a pre-

veja (e em especial, a rentncia a exercer a accio de anulagdo),

— a criacdo de novos casos de intervencdo judicial, alem dos que ja

se encontram previstos no artigo 7° da LAE,

— a renuncia tdcita as facultades de impugnacdodo artigo 6° da

LAE,

% Segundo estabelecem o artigo 2.° do Protocolo de Genebra de 1923 e o artigo 5.°
(1) (d) da CNI. Note-se que a aplicagio subsidiraria refere-se a LAE, ndo a LEC; as regras
processuais estabelecidas na LEC, pensadas para processos judiciais internos, ndo sao
aplicaveis, nem por analogia, as arbitragens internacionais.

% QO teor literal do artigo 25.° nimero 1 exclui da liberdade de acordo todo o artigo
24.°, incluindo o seu pardgrafo 2, que regula a confidencionalidade da informacdo que se
obtenha através da arbitragem; a interpretac@o literalista deve recusar-se, uma vez que nao
existe inconveniente algum em que as partes acordem limitar o excluir a confidencialidade
da arbitragem.



A Arbitragem Internacional na Lei de Arbitragem Espanhola Apds a Reforma de 2011 249

— a igualdade no procedimento de nomeacdo de arbitros (artigo 15°
nimero 2 da LAE),

— a exigéncia de que os arbitros sejam e permanegam independen-
tes e imparciais, e a possibilidade de recusa em caso de ddvidas
justificadas (artigo 17° da LAE)”,

— a potestade dos drbitros para decidir sobre a sua prépria compe-
téncia em virtude do artigo 22° da LAE (uma vez que esta compe-
téncia estd intimimamente implicada com os poderes e proibigdes
da intervenc¢@o judicial na arbitragem),

— o direito das partes a serem citadas para todas as audiéncias com
suficiente antecedéncia e a intervir nas mesmas (artigo 30° nimero
2daLAE),

— o translado de todas as pecas processuais e documentos a contra-
parte, nos termos do artigo 30° niimero 3 da LAE.

Em segundo lugar, existem certos requisitos relativos a sentenga
arbitral, que sdo imprescindiveis para a sua existéncia e validade. Trata-se
da sua forma escrita, da assinatura dos drbitros, da possibilidade de votos
particulares, da indicacdo do lugar e data, da emissao da sentenca arbitral
dentro do prazo, assim como da necessidade da sua notificagio e da pos-
sibilidade das partes de pedir correc¢des, esclarecimentos e complemen-
tos (artigos 37° nimeros 2, 3, 5 e 7 e 39° da LAE). As partes podem definir
estes requisitos (p.e. estabelecendo a possibilidade de assinatura elec-
trénica ou ampliando os prazos para pedir correcgdes), mas ndo podem
excluir por pacto, sob pena de desnaturalizar a sentenga arbitral e priva-lo
dos seus efeitos juridicos. Também ndo podem excluir por pacto que
expiracdo do prazo sem que se tenha sentenga arbitral implique o término
das actuagdes — o que sim se pode acordar € a forma e 0 momento em
que se entende expirado o prazo®.

Fora destas categorias, ndo existem normas imperativas de caracter
processual em Direito arbitral espanhol, que actuem como barreiras as
faculdades de livre disposicdo das partes.

%7 As partes podem aceitar que um determinado facto nfo constitua motivo para duvi-
dar da imparcialidade do drbitro, e podem renunciar a recusd-lo por essa causa; 0 que ndo
se permite € uma rentincia geral ao requisito da independéncia ou da imparcialidade, nem
a possibilidade de recusag@o.

% As partes poderiam p.e. acordar que para que o prazo se considere expirado deve
caber dentincia escrita de uma das partes e ter transcurrido um prazo de graga dentro do
qual os drbitros ainda podem proferir a sentenca arbitral.
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5.2. Especialidades processuais da arbitragem internacional

A LAE prevé unicamente ligeiras especificidades processuais apli-
cdveis as arbitragens internacionais com sede em Espanha. Estas afectam
a designagdo dos arbitros (A), a duragdo do procedimento (B) e os prazos
para pedir a correc¢do da sentenga arbitral (C).

A) A nomeagdo dos drbitros

Um problema especifico que se levanta nas arbitragens internacionais,
€ o da nacionalidade dos é4rbitros. A sua independéncia e imparcialidade
pode, pelo menos aparentemente, ficar limitada, se o 4rbitro dnico ou o
presidente compartem a nacionalidade de alguma das partes. Esta € a razdo
pela qual um bom nimero de regulamentos arbitrais estabelece o principio
geral de que o drbitro serd de uma nacionalidade distinta da das partes®,

A LAE nesta matéria ndo seguiu um modelo tio exigente, optando por
reproduzir a solugo da Lei-Modelo que se concretiza em dois preceitos:

Em primeiro lugar, o artigo 13° da LAE in fine estabelece que a nacio-
nalidade de uma pessoa “ndo é obstdculo” para que actue como arbitro.
A regra implica que todo o estrangeiro pode actuar como 4rbitro em Espa-
nha, tanto em arbitragens domésticas como internacionais, sempre que seja
pessoa singular e se encontre no pleno exercicio dos seus direitos civis
(como exige o préprio artigo 13° da LAE). O mesmo critério ja tinha sido
antecipado pelo artigo 3° da CEA ' e pelo artigo 27° do CC!!. Mas o ar-
tigo 13° da LAE tem uma segunda implicagdo: ndo existe obstdculo em
Direito espanhol, a que numa arbitragem internacional o 4rbitro dirimente
seja da mesma nacionalidade que uma das partes (ou que num tribunal
arbitral vdrios drbitros sejam da mesma nacionalidade). As exigéncias de
independéncia e imparcialidade que impdem o artigo 17° da LAE ndo se
incumprem, pelo simples facto, da haver coincidéncia de nacionalidades!®.

% Artigo 9.° (5) do Regulamento da CCI, artigo 6.° (1) do Regulamento da LCIA.

1% “Os siibditos estrangeiros poderdo ser nomeados drbitros”.

"% Ver Marti Mingarro: “Comentario al art. 13”, en AAVV “Comentarios a la
Nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre” ob. cit. nota n.° 29, pag. 143.

' Note-se que o artigo 13.° da LAE limita-se a afirmar que a nacionalidade “ndo é
obstdculo” para a actuacdo como 4rbitro; a nacionalidade comum, no entanto, pode ser
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Em segundo lugar, o artigo 15° nimero 6 da LAE, também inspi-
rado pela Lei-Modelo, oferece uma recomendacdo ao juiz espanhol ao
designar arbitro. A LAE prevé que seja o juiz quem exerga essa fungdo
quando ndo seja possivel fazé-lo através do procedimento pactuado pelas
partes (artigo 15° nimero 3 da LAE). Para isso deverd elaborar-se uma
lista com trés candidatos por cada lugar a preencher, escolhendo-se den-
tro da mencionada lista por sorteio. Ao elaborar a lista, o juiz “tomard as
medidas necessdrias para garantir a sua independéncia e imparciali-
dade” e “terd também em conta a conveniéncia de nomear um drbitro de
nacionalidade distinta da das partes, e, em certos casos, da dos drbitros
jd designados”. E de ressaltar que neste tltimo ponto a lei recomenda,
mas ndo impde: o juiz pode nomear um 4rbitro da mesma nacionalidade
que as partes ou os co-arbitros, sempre que a independéncia esteja garan-
tida; no entanto, a lei recorda que, em circunstincias normais, 0 “conve-
niente” é que sejam de nacionalidade distinta. A LAE outorga aos juizes
uma grande liberdade pelo que € de esperar que os tribunais saibam admi-
nistrar os poderes conferidos com responsabilidade, e em regra geral se
atenham a sabia recomendacéo do legislador'®.

Ainda que o artigo 14° nimero 6 da LAE esteja dirigido aos juizes,
a sua recomendacdo deve aplicar-se também, ainda com maior enfasis, a
aqueles casos nos quais a designacdo de arbitro dirimente seja realizada
por uma institui¢do arbitral espanhola, e a cujo regulamento se tenham
submetido as partes.

B) Duragdo do procedimento

Uma das especialidades da arbitragem doméstica espanhola tem
sido a brevidade dos prazos para proferir sentenca arbitral (seis meses
desde a contestacdo, apenas com uma prorrogagdo pelos préprios arbitros
nunca superior a dois meses — artigo 37° nimero 2 da LAE). Esta preclu-
sdo € geralmente considerada como uma virtude da arbitragem doméstica
espanhola, uma vez que permite que as partes conhegam de antemao

um indicio que, em conjunto com outros, déem lugar a dividas justificadas sobre a impar-
cialidade ou independéncia de um drbitro.

103 Seria um fraco favor ao sucesso da arbitragem internacional em Espanha se os
tribunais sistemativamente nomeassem a arbitros espanhéis, quando uma das partes tam-
bém o seja.
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quanto tempo medeia até a resolucdo da controvérsia'®. O sistema, no
entanto, néo se revela apropriado para a arbitragem internacional, onde a
distancia entre as partes, a diferenca de idiomas e sistemas juridicos e as
complexidades técnicas da maioria das controvérsias, exigem prazos
mais dilatados e muito mais fexiveis'®. Boa prova disto é que a Lei-
-Modelo ndo contém regra que limite a dura¢do do procedimento, deixando
que este aspecto se acorde entre as partes ou se determine pelos proprios
arbitros, e que os regulamentos das principais institui¢des arbitrais inter-
nacionais prevéem regimes de grande flexibilidade. Assim o artigo 24° do
Regulamento da CCI prevé um prazo de seis meses para proferir a sentenca
arbitral, mas permite que a Corte de Arbitragem (nfio os préprios drbitros)
prorrogue o mencionado prazo, apds pedido fundamentado do tribunal
arbitral ou inclusivamente de oficio. Os Regulamentos da LCIA e da
UNCITRAL, ao contrério, nao fixam prazos maximos para proferir a sen-
tenga arbitral. O artigo 22° (1) (b) do Regulamento LCIA inclusivamente
permite que os préprios 4rbitros prorroguem qualquer perfodo temporal
fixado na convengdo de arbitragem para a duragdo do procedimento.

Como € que se deve aferir da validade e eficdcia destes regulamen-
tos & luz do artigo 37° nimero 2 da LAE? O principio orientador funda-
mental em toda esta matéria € o da autonomia da vontade das partes.
O artigo 37° niimero 2. comega precisamente por explicar a sua prépria
aplicagdo, “salvo acordo em contrdrio das partes”. As partes podem esten-
der ou prorrogar os prazos previstos na lei, ou inclusivamente pactuar
uma arbitragem de duracgio indefinida.

A autorizagio de extensdo ou prorrogagdo pode ser outorgada pes-
soalmente pelas partes, mas estas também podem autorizar os arbitros
ou a instituigdo arbitral a que o fagam!® (como ocorre nos artigos 24° do
Regulamento da CCI ou 22 (1) (b) do Regulamento da LCIA)'7.

1% Hierro Herndndez-Mora/Hinojosa Segovia: en AAVV “Comentarios a la Nueva
Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre”, ob. cit. nota n.° 29, pag. 393.

"% Ver p.e. Redfern/Hunter: “Law and Practice of internacional Arbitration”,
(1999), pag. 393, que defendem a inexisténcia de limites temporais fixos.

1% Assim o permite expressamente o artigo 4 (a) da LAE, ao estabelecer que quando
uma disposicdo da lei “deixe as partes a faculdade de decidir liviemente a ... esta facul-
dade compreenderd a de autorizar um terceiro, incluida uma instituicdo arbitral, a que
adopte esta decisdo”.

"7 A validade deste tipo de autorizagBes em Direito espanhol ndo oferece ddvida; &
mesma conclusdo chegaram os tribunais franceses — ver Fouchard/Gaillard/Goldman, ob.
cit. nota n.® 26, pag.754.
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O pacto que estabelece a duragio indefinida ndo tem porqué ser expli-
cito. Na arbitragem internacional de duragdo indefinida € a regra, e os
prazos preclusivos a excepcdo. Se as partes se submetem a um regula-
mento arbitral que ndo estabelega expressamente um prazo para proferir a
sentenga arbitral (como p.e. o Regulamento da UNCITRAL, ou o Regula-
mento da LCIA ou o Regulamento da AAA), por esse facto as partes
alcangaram”acordo em contrdrio” para efeitos do artigo 37° ndmero 2 da
LAE, e portanto o prazo de seis meses previsto nesse preceito, e o seu
sistema de prérrogas, nao resultam de aplicacdo.

C) Prazos para pedir a correc¢do da sentenca arbitral

O artigo 39° da LAE prevé um sistema de correcgdo, esclarecimento,
complemento e rectificagdo de extralimitagdo inspirado no artigo 33° da
Lei-Modelo. O legislador espanhol decidiu encurtar os prazos contidos na
Lei-Modelo, reduzindo-os de 30 a 10 dias, e de 60 a 20 dias. Estes prazos
tdo breves ndo sdo apropriados para arbitragens internacionais, nas que o
afastamento das partes, a diferenca de idiomas e a complexidade das maté-
rias claramente exigem periodos superiores. Por isso, o artigo 39° niimero
5 da LAE contém uma regra especial, aplicdvel unicamente as arbitra-
gens internacionais:

— 0 prazo para solicitar a correcgdo € de um més deste a notifica¢do

da sentenca arbitral,

— o prazo dos drbitros para resolver, serd de uma més para o pedidos
de correccdo de erros e de esclarecimento e de dois meses para as
de complemento e rectificacdo de extralimitagdo; este prazo come-
card a correr desde que finalize o trimite de audiéncia, que de acordo
com o artigo 39° nimero 2 da LAE, os érbitros terdo de conceder
a contraparte'®.

A possibilidade de que as partes solicitem a correc¢do, esclareci-
mento, complemento ou rectificacdo de extralimitagdo da sentenga

'% Esta € a interpretacdo razodvel do preceiro, que neste ponto nio é demasiado
claro; o prazo dos arbitros para decidir ndo pode comegar a correr até que tenham ouvido
os argumentos da contraparte; com outra opinido, Barona Vilar en AAVV “Comentarios a
la Ley de Arbitraje”, ob. cit. nota n.° 24, pag. 1324.
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arbitral é uma questdo de direito processual imperativo, que ndo pode ser
excluida por acordo. No entanto, todos os aspectos procedimentais e
todos os prazos previstos no artigo 39° da LAE sdo livremente dispo-
niveis e podem ser modificados por acordo entre as partes — incluindo
através do regulamento da instituic@o arbitral.





