} Wolters Kluwer

Document information

Publication

Revista Brasileira de
Arbitragem

Jurisdiction

Brazil

Bibliographic reference

Ricardo Dalmaso Marques, 'A
lei aplicavel a clausula
arbitral na arbitragem
comercial internacional’,
Revista Brasileira de
Arbitragem, (© Comité
Brasileiro de Arbitragem
CBAr & 10B; Comité
Brasileiro de Arbitragem
CBAr & 10B 2015, Volume XII
Issue 47) pp.7-37

KluwerArbitration

A lei aplicavel a clausula arbitral na arbitragem comercial
internacional

Ricardo Dalmaso Marques
Ricardo Dalmaso Marques (1) (%)

O presente artigo se propoe a (i) expor, brevemente, a forma pela qual sdo, na teoria e na
pratica, definidas as “leis aplicaveis” na arbitragem comercial internacional; (ii) enfatizar
a importancia da correta e clara determinagao da lei aplicavel a clausula arbitral,
detalhando, em especial, os recentes paradigmaticos casos sobre o tema; e (iii) delimitar,
na medida do possivel, e com vistas a preservacao da expectativa das partes e da
seguranca juridica buscada na arbitragem comercial internacional, (iii.1) as precaugoes
que podem ser tomadas pelas partes no momento de redagao do contrato e da clausula
arbitral e (iii.2) como deve ser vista e avaliada, por tribunais arbitrais e judiciais, a
questao da lei aplicavel a clausula arbitral quando ela nao tiver sido definida pelas
partes.

This article aims at (i) briefly addressing how the several applicable laws in international
commercial arbitration are determined in theory and in practice, (ii) by detailingin
particular the most recent paradigmatic cases on the subject, emphasizing the importance
of a correct and clear determination of the law applicable to the arbitration agreement,
and (iii) establishing - as much as possible and having in mind the main intention to
preserve the parties' expectations and the legal certainty aimed in international
commercial arbitration - (iii.1) the precautions that may be taken by the parties when
drafting contracts and the arbitration agreement, and (iii.2) how the subject of the
applicable law to the arbitration agreement is recommended to be viewed and analyzed
by arbitral tribunals and the courts when such issue is not expressly agreed upon by the
parties in advance.

1Introducdo: A Lei Aplicavel como Fator Decisivo na Arbitragem
Comercial Internacional

Temas relativos a lei aplicavel sao capitais na resolucao de disputas judiciais ou arbitrais.
Disputas internacionais ou transnacionais (2), em particular, ® dao azo a dividas acerca
de qual lei deve ser aplicada a cada uma das questdes materiais e processuais
controversas que podem surgir da relagao entabulada. E, a despeito das louvaveis
iniciativas buscando harmonizar a interpretacao e a aplicacao de leis nas mais diversas
jurisdiges e internacionalmente (3), a defini¢do da lei aplicavel acaba por alterar
sensivelmente as bases e os resultados do negocio celebrado e do conflito surgido.
Alterando-se as regras do jogo, sao impactados também os seus resultados.

Afinal, a nao ser quando recebem das partes ou da lei poderes para julgar por equidade ou
atuar como amiable compositeurs, juizes ou arbitros devem aplicar a lei estritamente. Mais
precisamente na arbitragem, como se sabe, quando as partes optam por uma arbitragem
de direito (tendo também eleito uma lei especifica como aplicavel ao mérito da disputa),
ha a possibilidade de flexibilizagao do procedimento, mas nunca do mérito (4) . Com
efeito, o método pelo qual arbitros e juizes enfrentam e determinam a lei aplicavel é
sempre vital para o resultado na resolugao de conflitos.

No processo judicial, como cada tribunal nacional possui sua lex fori, da qual as partes
muito raramente fugirdo (a nao ser que decidam pela aplicagdo de uma lei estrangeira ao
mérito, conforme as regras de conflito aplicaveis) (5), a questdo da defini¢do da lei
aplicavel costuma ser menos controversa - mormente quanto a aspectos processuais. Na
arbitragem comercial internacional, por outro lado, tendo em vista as diversas leis e
regras que podem se mostrar aplicaveis quanto a cada uma das questdes relevantes (de
mérito ou de procedimento), a determinagdo de cada uma dessas leis, no caso concreto,
nao raramente se mostra mais complexa. Diz-se, pois, que sao diversas as “leis ®
aplicaveis” na arbitragem comercial internacional, e a interface entre elas nem sempre é
de simples definigdo (6) .

No presente artigo, da-se enfoque a uma dessas “leis aplicaveis” existente na arbitragem
comercial internacional: a lei aplicavel a clausula arbitral, cuja determinacao por tribunais
arbitrais e judiciais tem ocasionado relevantes dlvidas no cenario internacional. A (talvez
compreensivel) pratica de ndo se estipular expressamente na clausula arbitral a lei que a
regeria tem originado dlvidas quanto a aplicabilidade, a clausula arbitral, da lei da sede
da arbitragem (lex loci arbitri) ou da lei que as partes elegeram para reger o contrato (lex
contractus), por exemplo. Considerando que os planos da existéncia, validade e eficacia
da clausula arbitral — assim como os seus efeitos, 0 seu cumprimento e a sua interpretagao
(como verdadeiro “negdcio juridico processual”) (7) - estdo intimamente atrelados a
jurisdicao dos arbitros (ou a auséncia dela), qualquer imprecisao pode conduzir ao inicio

1

© 2019 Kluwer Law International, a Wolters Kluwer Company. All rights reserved.


file:///journal?title=Revista Brasileira de Arbitragem

de anti-suit injunctions (ou medidas “anti-processo”) e de varios contenciosos nos mais
diversos paises.

Nesse cenario, qualquer questao que surja acerca da forma pela qual deve ser efetivada ou
interpretada a clausula arbitral pode abrir caminho para agodes judiciais e arbitragens
paralelas e contraditorias em mais de uma jurisdicao, uma vez que grande parte das
legislagoOes arbitrais nacionais - cada qual em determinada extensao - permite a
propositura de anti-suit injunctions com o proposito de assegurar o cumprimento da
clausula arbitral, por exemplo. Como esclarece Gary Born (8) :

[...] antisuit injunctions are, in appropriate circumstances, an effective means of enforcing the
negative obligations imposed by international arbitration agreements. They are not
inconsistent with the New York Convention (because they enforce, rather than breach,
international arbitration agreements) and, used appropriately, offer important benefits.

O proposito do presente artigo, nesse contexto, consiste em (i) expor, brevemente, a forma
pela qual sao, na teoria e na pratica, definidas as “leis aplicaveis” na arbitragem
comercial internacional; (ii) enfatizar a importancia da correta e clara determinagao da
lei aplicavel a clausula arbitral, detalhando, em especial, os recentes paradigmaticos
casos sobre o tema; e (iii) delimitar, na medida do possivel, e com vistas a preservacao da
expectativa das partes e da seguranca juridica buscada na arbitragem comercial
internacional, (iii.1) as precaugdes que podem ser tomadas pelas partes no momento de
redagao do contrato e da clausula arbitral e (iii.2) como deve ser avaliada, por tribunais
arbitrais e judiciais, a questao da lei aplicavel a clausula arbitral quando ela nao tiver
sido definida pelas partes.

Nesse passo, no presente artigo, nao serao abordados a extensao e os limites do principio
kompetenz-kompetenz no Direito brasileiro e na arbitragem internacional - porquanto ja
analisados em outra oportunidade (9) . Para os fins desta analise, tomam-se como
premissas as nogoes de que (a) a flexibilizagdo do principio kompetenz-kompetenz varia
de jurisdigao para jurisdigao e (b) a analise prévia da validade, existéncia ou eficacia da
clausula arbitral pelos tribunais judiciais previamente aos arbitros somente pode ocorrer
em situagoes limitrofes, em casos de vicios teratologicos. Nesse sentido, adota-se como
premissa crucial que somente deveriam ser admitidas pelos tribunais judiciais as anti-suit
injunctions que tenham como proposito (i) assegurar o cumprimento da clausula arbitral
ou (ii) obstar o prosseguimento de arbitragem que inequivocamente e prima facie foi
instaurada a partir de convengao de arbitragem inexistente, invalida ou ineficaz, por
exemplo.

Esclareca-se, ainda, que o presente artigo tem como escopo apenas a arbitragem
comercial internacional, entendida como aquela com algum elemento estranho a uma
mesma nacionalidade, nos termos do art. 1(3) da Lei-Modelo da Uncitral (10) - ainda que
possa esse conceito diferir (ou mesmo inexistir) conforme a lei nacional de cada pais (11).
As questdes que aqui se pdem claramente ndo se verificam na arbitragem domeéstica, na
qual as partes optam por lei aplicavel (quanto a aspectos de mérito ou de procedimento)
que, na quase absoluta integralidade dos casos, identifica-se com a nacionalidade da
sede, das partes e da relagao contratual, por exemplo. Nesse caso, nao parece haver
maiores dividas acerca de qual deve ser a lei aplicavel a ser considerada e aplicada pelo
tribunal arbitral (12) . Tampouco se esta tratando, evidentemente, de arbitragens ® de
investimento, que sao regidas por tratados bilaterais ou multilaterais e por outras normas
de direito internacional piblico (13) .

2 Premissa: A Escolha da Lei Aplicavel (ou fas “Leis Aplicaveis”) na
Arbitragem Comercial Internacional

A doutrina de eleicao da lei aplicavel compoe a parcela do direito processual mais
relacionada ao Direito Internacional Privado, conhecida como “conflito de leis”. Esse
conflito pode existir tanto quanto (i) & lei material, que consiste naquela que define a
natureza e o conteldo dos direitos e das obrigagoes impostos as partes pelo negocio
juridico; como (ii) a lei processual, que é aquela que determina os métodos pelos quais os
direitos e as obrigagdes materiais serdo definidos ou resolvidos (14) . Em outras palavras, o
direito processual envolve também os conflitos de leis. Como indicou a International Law
Association (ILA), em seu report sobre o tema em 2008, apresentado no Rio de Janeiro, “the
determination of the contents of the applicable law is by and large a matter of procedure”
(15).

A maioria das legislagoes e dos regulamentos arbitrais nacionais confere ampla
autonomia as partes para escolherem as leis materiais e processuais aplicaveis na
arbitragem (16) . E 0 caso da Lei n° 9.307/1996 (“Lei Brasileira de Arbitragem”), que, em seu
art. 2°, § 1°, estabelece que “[ploderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito
que serao aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violagao aos bons costumes e a
ordem pablica”. Como se pode observar da expressao “regras de direito”, a autonomia
concedida diz respeito tanto a lei material quanto a lei processual que serdo aplicadas na
arbitragem (17).

A escolha da lei material (em inglés, substantive law ou governing law), visivelmente,
possui importancia destacada para as partes, que costumam eleger uma ou outra como
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aplicavel a disputa, como, por exemplo, buscar (i) neutralidade, (ii) sofisticacao, (iii)
familiaridade com principios internacionais do comércio e/ou (iv) evitar legislagoes ou
regras que se mostram desfavoraveis ao tipo de negocio entabulado. Até por esse motivo,
a maioria das legislagoes ® arbitrais nacionais possibilita as partes que escolham como
lei aplicavel a arbitragem (a) a legislagao nacional de um ou mais paises (que podem ser
combinadas em casos mais complexos); (b) uma lei “transnacional”, como os principios
gerais de direito e a lex mercatoria - que podem englobar, por exemplo, os Principios
Unidroit Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais, hoje em sua edigao de 2010
(c) uma legislagdo internacional codificada em um tratado, como a Convencgao de Viena
das Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias
(“CISG"), aderida e recentemente promulgada no Brasil pelo Decreto n° 8.327/2014; ou,
mesmo, (d) a equidade (principles of equity and good conscience) (18) .

Diferentemente do que ocorre na esfera judicial, ndao ha, na arbitragem comercial, regras
codificadas e jurisprudéncia vasta sobre como a lei aplicavel deve ser determinada em
cada caso. No ambito judicial, como se sabe, ndo é necessariamente pacifico - a depender
da jurisdicao relevante - o entendimento de que podem as partes livremente eleger a lei
material aplicavel (por exemplo, direito estrangeiro) (19) . No Brasil, por exemplo, a
doutrina e a jurisprudéncia divergem a respeito da possibilidade de as partes elegerem
lei aplicavel diversa daquela estabelecida na Lei de Introdugcao as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto n® 4.657, de 04.09.1942), cujo art. 9° prevé que a lei aplicavel as
obrigacdes assumidas pelas partes sera (talvez necessariamente) aquela do pais em que
forem constituidas (20) . Essa discussao é bem sintetizada por Luiz Olavo Baptista (21):

A aceitagao dos critérios da norma brasileira nao foi pacifica na doutrina. Ha quem
entendesse que a regra do art. 9° da LICC s se aplica se ndo houver escolha pelas partes
de outra lei: & a opinido, por exemplo, de Valladao e de Strenger. Ambos sdo partidarios
da teoria da “autonomia da vontade”, segundo a qual, como ja vimos anteriormente, as
partes estao livres para se colocar sob o império de qualquer das leis aplicaveis a relagao
contratual (ha os que dizem apenas qualquer lei). [...] No Brasil, é possivel escolher a lei
aplicavel de duas formas: firmando o contrato no local cuja lei se deseja ver prevalecer, ou
escolhendoa, ® de modo expresso quando o contrato ocorra em situagao sob a regéncia
das convengoes da CIDIP V, do Mercosul, ou quando ha clausula arbitral.

Na arbitragem internacional, porém, essas limita¢des ndo se verificam, porquanto ndo ha,
necessariamente, nesse caso, “direito estrangeiro” (22) . Como estabelecem as legislagdes
nacionais mais modernas, o tribunal arbitral esta autorizado a aplicar as regras de conflito
de leis que considerar mais apropriadas, sem vinculo obrigatério as regras de
determinada jurisdicao (23) . Na Europa, por exemplo, a Convengao de Roma sobre a Lei
Aplicavel as ObrigagGes Contratuais (80/934/CEE), de 1980 (“Convencdo de Roma”), aplica-
se aos tribunais judiciais, mas ndo obrigatoriamente aos tribunais arbitrais, que podem
ser orientados pelas regras de conflito de leis mais adequadas, conforme a vontade
expressada pelas partes (24) .

Grande parte das legislagoes, dos regulamentos arbitrais e dos contratos, inclusive, dispoe
que a lei material aplicavel a arbitragem - que deve ser aplicada pelo tribunal arbitral -,
em geral, sera (i) a lei eleita como aplicavel pelas partes, (ii) a lei com conexao mais
préxima com o caso ou (iii) a lei da sede comercial do vendedor. Mauricio Gomm dos
Santos adverte, ainda, que a atengao as leis de possivel execugao também é relevante,
pois o tribunal “deve ter certeza que o acordo é passivel de cumprimento no pais ou em
paises onde o cumprimento podera ser reclamado” (25) .

Cabe aos arbitros avaliar, portanto, conforme as circunstancias do caso, a lei aplicavel a
cada uma das questdes materiais e procedimentais que lhes foram submetidas (26) .
Trata-se da chamada “via direta” (voie directe ou direct approach), que consistira na
interpretacdo da lei aplicavel quando as partes expressamente elegerem uma legislacao a
ser aplicada, em semelhanga ao sistema previsto pelo art. 3(1) da Convengao de Roma:

Art. 3°
Liberdade de escolha

1. O contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes. Esta escolha deve ser expressa ou
resultar de modo inequivoco das disposi¢oes do contrato ou das circunstancias ® da
causa. Mediante esta escolha, as partes podem designar a lei aplicavel a totalidade ou
apenasa uma parte do contrato.

Também como exemplo, a Secdo 46(1) do English Arbitration Act 1996 estabelece que o
tribunal arbitral deve julgar a disputa conforme a lei eleita pelas partes como aplicavel
ao mérito da disputa, ou conforme outros elementos previstos pelas partes ou decididos
pelo tribunal (“other considerations as are agreed by [the parties] or determined by the
tribunal”). Ressalte-se, nada obstante, que os regulamentos de arbitragem (que sido
incorporados a clausula arbitral pela vontade das partes) podem estabelecer regras de
conflitos de leistambém diferentes daquelas trazidas pela lei da sede, por exemplo. Com
destaque, o art. 21 do atual Regulamento de Arbitragem da CCI de 2012 estabelece regras
proprias, que também devem ser consideradas pelo tribunal arbitral tanto na via direta
como na indireta de determinagao da lei aplicavel:

Art. 21
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Regras de direito aplicaveis ao mérito

1. As partesterao liberdade para escolher as regras de direito a serem aplicadas pelo
tribunal arbitral ao mérito da causa. Na auséncia de acordo entre as partes, o tribunal
arbitral aplicara as regras que julgar apropriadas.

2. Otribunal arbitral devera levar em consideracao os termos do contrato entre as
partes, se houver, e quaisquer usos e costumes comerciais pertinentes.

Quando as partes nao estipularem expressamente a lei material aplicavel, por outro lado,
o tribunal devera fazer uso da “via indireta” (voie indirecte ou indirect approach), segundo a
qual a lei aplicavel ao mérito devera ser determinada conforme as regras de conflito de
leis que considerar mais apropriadas (27) . Mais uma vez como parametro, a Se¢ao 46(2) do
English Arbitration Act 1996 prevé que, ausente qualquer eleicdo pelas partes, cabera ao
tribunal definir a lei aplicavel a disputa conforme as regras de conflito de leis que
considerar aplicaveis (28) . Por fim, caso a via indireta tampouco se mostre possivel pelas
peculiaridades do caso, a definicdo da lei material aplicavel sera uma questao de
discricionariedade do tribunal arbitral - e ndo necessariamente a lei da sede.

Como se pode observar, os tribunais arbitrais possuem consideravel liberdade para
decidir a respeito do tema (29), o que ndo pode, contudo, ser confundido com
arbitrariedade (30) . E nessa analise, por exemplo, que a lei inglesa — como muitas outras
(31) - possibilita ao arbitro que avalie qual seria a lei com a mais proxima e real conexdo
com o contrato (closest and most real connection test) (32) . Toda essa digressao nao é sem
sentido para os fins da presente analise; como se vera adiante, a lei material aplicavel
pode afetar sensivelmente questoes processuais e procedimentais.

Quando se trata da lei processual, a questdo da eleicao da lei aplicavel ganha contornos
ainda mais complexos. Enquanto, no processo judicial, a lei processual aplicavel consiste
exatamente naquela do tribunal judicial nacional que possui jurisdicao e competéncia
para julgar a causa; na arbitragem, ha razoavel consenso de que a lei processual a ser
aplicada sera aquela da sede (ou local, conforme a lei nacional aplicavel) da arbitragem -
0 que é corroborado por algumas legislagdes nacionais e sentengas arbitrais (33) . Como
esclarecem Michael Hwang e Fong Lee Cheng: “The seat is very closely related to the law
governing the conduct of the arbitration (often known as ‘the curial law’). The curial law
usually is the law of the seat. It must be noted that there can be a different law governing the
arbitration agreement” (34) .

A questao que surge, ato continuo, é: Qual a lei aplicavel estritamente a clausula arbitral?
A lei material, a lei processual, aquela que rege o contrato ou aquela da sede? Como se
vera adiante, uma série de dividas pode surgir antes, durante ou apos a arbitragem
quanto a clausula arbitral, em especial no que toca a sua existéncia, validade e eficacia -
dividas essas que tém ocasionado relevantes dificuldades no ambito internacional. Como
assevera Frédéric Barchand, “no consensus has emerged on how to answer a simple yet
fundamental® question: what law governs that agreement? The controversy surrounding this
issue does disservice to the system's users, who - as is well known - greatly value certainty
and predictability” (35) .

3 Problematica: A Importancia (E As Dividas Acerca) da Lei Aplicavel a
Clausula Arbitral

Como se pode notar, sao diversas as “leis aplicaveis” que merecem destaque na
arbitragem comercial internacional. Entre elas estao, principalmente: (i) a lei que rege o
contrato e/ou as obrigacdes e os deveres pactuados entre as partes (lex contractus); (ii) a
lei processual (normalmente, a lei da sede da arbitragem), que define questdes relativas a
conducao da arbitragem, como a indicagao de arbitros, a sentenca arbitral e as causas de
intervencgao dos tribunais judiciais (lex arbitri ou curial law) (36) ; (iii) a lei que rege a
clausula arbitral; e (iv) a lei do local onde a homologacéo e a execugdo da sentenga
podem se fazer necessarias (37) .

E indiscutivel a importancia, assim, em uma arbitragem comercial internacional, da clara
definicao da lei aplicavel a cada uma das questoes que serao resolvidas, pelo arbitro ou
pelo juiz togado (esse em fungao de apoio ou controle legal a arbitragem). Parece claro
que, nessa seara, cada uma dessas leis aplicaveis pode ser diferente das demais, o que
certamente afetara a interpretagdo a ser dada a cada um desses aspectos do
procedimento arbitral. Entre essas leis aplicaveis, cada qual com a sua relevancia propria,
destaca-se no presente artigo a lei aplicavel a clausula arbitral, cuja determinagao tem
causado sérias dificuldades de cunho teorico e pratico no Brasil e no mundo.

Como énfase principal, a presuncao de que a lei aplicavel ao contrato sera sempre
também a lei aplicavel a clausula arbitral ndo se mostra necessariamente correta (38) . As
discussoes travadas sobre o tema demonstram que ele ndo ganhou compreensao ou
aceitacao unanimes ou prevalentes no cenario internacional. Nao ha dividas de que a
clausula arbitral, nas legislagOes arbitrais modernas, é considerada independente e
autdonoma em relacdo ao contrato ® em que esta inserida. Trata-se da chamada
“separabilidade” ou autonomia (separability) da clausula arbitral, incorporada no Brasil
por meio do art. 8° da Lei de Arbitragem (39) . Em termos tedricos e praticos, a clausula
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arbitral é considerada um contrato separado e autonomo, cuja validade nao é
necessariamente afetada pela potencial invalidade do contrato principal (40) . Como
consequéncia, a clausula arbitral é regida por uma lei propria, que pode (ou nao) divergir
da lei que rege o contrato como um todo.

Alei aplicavel a clausula arbitral, como parece dbvio, raramente (para nao se dizer nunca)
é estipulada expressamente pelas partes no contrato. Esse fato ndo reduz a sua
relevancia, ja que ostermos da clausula arbitral - o que engloba a lei que a rege -
definirao fatores decisivos para a instauragao, a condugao e a conclusao do procedimento
arbitral, e também para a prolacdo e o cumprimento da sentenca arbitral, tais como (i) os
planos da existéncia, validade, eficacia da clausula arbitral; e (ii) a interpretagdo e o
escopo da clausula arbitral. Como indica o Hong Kong International Arbitration Centre
(HKIAC) em sua recente publicagdo sobre o tema, “the law of the arbitration agreement
potentially governs the formation, existence, scope, validity, legality, interpretation,
termination, effects and enforceability of the arbitration agreement as well as identities of
the parties to the arbitration agreement” (41) .

Esclareca-se, de antemao, que nao se esta tratando necessariamente da lei que rege a
arbitrabilidade da disputa, que provavelmente sera a da sede (lex loci arbitri) para as
matérias de apoio judicial a arbitragem, ou, no processo de homologacao, aquela do pais
em que se busca o reconhecimento e a execugao, nos termos do art. V(2)(a) da Convencédo
de Nova lorque de 1958. Na linha do quanto esclarece Klaus Peter Berger, “the legal
determination of the objective arbitrability of the subject matter of the arbitration is only
relative, i.e., limited to the viewpoint of the forum whose rules are applied” (42) . Segundo o
mesmo autor, a lei aplicavel a clausula arbitral devera reger matérias como a validade, a
eficacia e, também, a extensao do pacto (43):

The law determined according to the conflict of laws rule explained above governs all issues
that relate to the substantive validity of the arbitration agreement. ® This includes the
conclusion of the arbitration agreement, i.e., the validity of offer and acceptance and the
determination of the moment of conclusion of contract, as well as errors of consent such as
fraud, error, coercion, undue force, etc., and the execution and termination of the arbitration
agreement, e.g., duration, impossibility, the prerequisites and consequences of cancellation
and the application of the rule exceptio non adimpleti contractus. Finally, this law governs
all questions that relate to the scope of the arbitration agreement, including the extension of
the arbitration agreement to third parties. Typically, this latter issue must be determined by
applying the rules of contract interpretation of that law, including the principle of in favorem
validitatis dealt with above.

De forma crucial, a lei que rege a clausula arbitral acaba por definir nada menos do que a
existéncia (ou nao) de jurisdigdo dos arbitros sobre a disputa, e, como resultado, também
a possibilidade de um tribunal judicial decidir o mérito daquele determinado conflito. A
lei aplicavel a clausula compromissoria toca sensivelmente, portanto, um dos principais
“calcanhares de Aquiles” da arbitragem internacional: as chamadas anti-suit injunctions,
que costumam ser utilizadas em favor ou contra a arbitragem.

Se a lei de Nova lorque rege a clausula arbitral, por exemplo, conforme as Se¢des 7501 e
seguintes do New York Civil Practice Law and Rules (CPLR), a jurisdi¢do do tribunal arbitral
podera ser condicionada (i) a validade da clausula arbitral, (ii) a observancia da clausula
arbitral pelas partes e (iii) @ ndo decorréncia do prazo prescricional ou decadencial do
pleito formulado (44) . Ainda, em caso de violagao da clausula arbitral por uma das partes,
os tribunais de Nova lorque poderao conceder anti-suit injunctions para garantir a
observancia da clausula arbitral “to foster New York's position as the international capital of
business and finance” (45) .

0 mesmo vale, também como exemplo, para o Brasil, que exige a forma escrita como
requisito da clausula arbitral (art. 4°, § 1°), e também admite, mesmo que em
excepcionais situagoes, medidas com vistas a preservar a jurisdicao dos arbitros, quando
se verifica a violagao da clausula arbitral por alguma das partes (46) . Nao por outro
motivo, pois, que a International Law Association, em ® seu report ja mencionado, tratou
da lei aplicavel a clausula arbitral como a lei (ou regras) que rege a jurisdigao do tribunal
arbitral (rules governing the jurisdiction of the arbitral tribunal) (47) :

Rules governing the jurisdiction of the arbitral tribunal, in particular the rules relating to
the existence, the validity, the scope and the effects of the arbitration agreement (including
questions relating to the capacity of the parties to enter into the arbitration agreement) and
rules governing arbitrability, i.e., whether a particular kRind of dispute can be resolved by
arbitration.

Para indicar as complexidades que tém surgido do tema, destaca-se, entre os diversos
casos conhecidos internacionalmente sobre o assunto, trés considerados paradigmaticos
envolvendo o Reino Unido (o primeiro deles também relacionado ao Brasil) nos ltimos
anos. Algumas linhas sobre esses trés precedentes sao tragadas a seguir, para que se possa
avaliar de que forma o tema da lei aplicavel a clausula arbitral se mostra relevante e
como ela deve ser determinada nos casos mais sensiveis.

3.1Sulamerica cia. Nacional de Seguros S.A. and others v. Enesa Engenharia and
others [2012] ewca civ 638 (“Sulamerica”)
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No caso Sulamerica, a disputa surgiu, em marco de 2011, a partir de contratos de seguro
firmados por empresas brasileiras, encarregadas pela construgao da usina hidrelétrica de
Jirau, no Rio Madeira, em Rondonia, e seguradoras brasileiras e estrangeiras. As apolices
de seguro estabeleceram a lei brasileira como aplicavel, mas previram Londres, na
Inglaterra, como sede da arbitragem; havia também, contudo, previsoes aparentemente
incompativeis de eleicao de foro judicial no Brasil e da arbitragem sediada na Inglaterra.
Como é de praxe, ndo houve estipulagao da lei aplicavel a clausula arbitral (48).

0O conflito de jurisdi¢bes nasceu quando as empresas seguradas (brasileiras) ajuizaram, em
dezembro de 2011, agdo perante os tribunais patrios buscando impedir o prosseguimento
da arbitragem iniciada pelos seguradores em Londres um més antes, alegando invalidade
e inobservancia do escopo da clausula arbitral por esses Gltimos (a primeira anti-suit
injunction, portanto). Alguns dias depois, as seguradoras (brasileiras e estrangeiras)
seguiram aos tribunais ingleses, pleiteando também a concessao de anti-suit injunction,
essa para ® impedir as empresas seguradas de prosseguir com a medida
“antiarbitragem” que haviam iniciado no Brasil. Estava instaurada a “luta de anti-suit
injunctions” nos territorios brasileiro e inglés (49) .

A apreciacao que deveria ser feita por ambos os tribunais, como se pode notar, dizia
respeito notadamente a validade e ao escopo da convengao de arbitragem prevista nas
apolices - o que deveria ser aferido conforme a lei aplicavel a clausula arbitral. Conforme
se introduziu anteriormente, somente poderiam os juizes brasileiro e inglés intervir para
(i) fazer cumprir a clausula arbitral ou (ii) impedir o prosseguimento de arbitragem caso se
verificasse, prima facie, vicio teratologico na clausula compromissoria. As respectivas
jurisdicoes dos tribunais brasileiro e inglés dependiam, assim, da validade e do escopo da
clausula arbitral.

Como foi amplamente divulgado a época, tanto os tribunais brasileiros como os ingleses
decidiram pela sua propria jurisdicao para apreciar as respectivas agoes intentadas pelas
partes (50) . O Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo, em acorddo por maioria, de
abril de 2012, confirmou liminar que ja havia sido concedida pelo desembargador relator
em dezembro de 2011, decidindo que as seguradoras estavam proibidas de prosseguir com
a arbitragem em Londres até que fosse decidida a questao da validade da clausula
arbitral, sob pena de multa diaria de RS 400 mil. Observe-se, entretanto, que o tribunal
paulista ndo fez qualquer avaliagao acerca da lei aplicavel a clausula arbitral,
presumindo-se que seria a brasileira, e, portanto, afirmando que seria ela invalida sob
esse ordenamento (51):

Contudo, bem analisada e avaliada a questdo, constata-se que a Clausula 12, contra tudo o
que foi dito pelas agravadas, nao pode e nao deve prevalecer em virtude de relevante
motivo: ndo goza da anuéncia expressa de uma das partes, como exige o § 2° do art. 4° da
Lei n° 9.307/1996. No mesmo sentido, o art. 44 da Circular Susep n° 256/2004, que
expressamente dispde que a clausula devera “estar redigida em negrito e conter a
assinatura do segurado, na propria clausula ou em documento especifico, concordando
expressamente com sua aplicagao” (inciso 1) e conter a informacao de que “é
facultativamente aderida pelo segurado” (inciso Il, alinea a). E também, por que sua razdo
de ser (a mediacdo e a arbitragem) esta de maos atadas com a previsao nela contida, ou
seja, ela se justificaria na hipotese de divergéncia em torno do “montante a ser pago sob
esta apolice”. (52)

Os tribunais ingleses, por outro lado, em decisao anterior, de janeiro de 2012, haviam
enfrentado diretamente a questao da lei aplicavel a clausula arbitral antes de avaliar se
possuiam (ou nao) jurisdi¢ao para apreciar o pedido de anti-suit injunction promovido
pelas seguradoras. Em resumo, entendeu a Commercial Court que, ausente previsao
especifica a respeito da lei aplicavel a clausula arbitral, a lei da sede da arbitragem seria
aquela com a mais proxima e real conexao com o contrato (no caso, a lei inglesa). Na Court
of Appeal, em maio de 2012, a decisdo final de aplicabilidade da lei inglesa [da sede,
portanto] se manteve; contudo, nessa decisdo superior, ressalvou-se que seria apenas
“excepcional” que a lei aplicavel a clausula arbitral divergisse da lei aplicavel ao contrato
- que deveria ser considerada um “forte indicativo” de que seria aquela a lei que as partes
pretendiam deveria reger também a clausula arbitral (53) :

As a general rule the arbitration agreement will be governed by the same law, since it is part
of the substance of the underlying contract. But this is not an absolute rule, since other
factors may point clearly to some other system of law. Thus if the arbitration is to be held in
the territory of a state which is party to the New York Convention on the Recognition and
Enforcement of Awards, section 5(2)(b) of the Arbitration Act 1975 [now section 103(2)(b) of the
Arbitration Act 1996] appears to give rise to a rebuttable presumption that the law governing
the validity of the arbitration agreement is the law where the award is to be made. The
presumption would we submit readily be rebutted in favour of the proper law of the
underlying contract.

Entendeu a Court of Appeal inglesa, por outro lado, que, conforme as regras de conflito de
leis inglesa, dois fatores demonstrariam que as partes nao pretendiam escolher a lei
brasileira como aplicavel a clausula arbitral (a despeito de ser ela a lei que regia o
contrato): (i) a escolha de Londres como sede da arbitragem e (ii) a suposta invalidade da
clausula arbitral sob o direito brasileiro (54) . Como fator final, ainda se apontou que a
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escolha de Londres como sede da arbitragem significava o estabelecimento da mais
proxima e real conexao (“the closest and most real connection”) com a lei inglesa, e ndo
com a brasileira (55) . Aparentemente, as partes chegaram a um acordo e a frente judicial
no Brasil foi encerrada em dezembro de 2013.

3.2 Arsanovia Ltd v. Cruz City 1 Mauritius Holdings [2013] 2 allER 1

No caso Arsanovia, em 2010, diversos conflitos se verificaram entre empresas do Chipre e
das Ilhas Mauricio a partir de Shareholders Agreement e de Keepwell Agreement, que
previam as leis da india como aplicaveis, mas estabelecendo a resolucao de conflitos por
arbitragem sediada em Londres, sob a administracao da LCIA - London Court of
International Arbitration. De forma resumida, trés sentengas foram proferidas pelo
tribunal arbitral constituido, tendo os requerentes buscado a invalidagao de duas delas,
alegando auséncia de jurisdi¢do do tribunal arbitral (56) .

De forma semelhante ao caso Sulamerica, a definicao da lei aplicavel a clausula arbitral
se mostrava crucial para o caso, uma vez que definiria se o tribunal arbitral possuia (ou
nao) jurisdi¢ao para julgar o conflito, e, se a lei aplicavel fosse a indiana, a clausula
arbitral poderia ser considerada inaplicavel a uma das partes. Como se pode notar, a
principal diferenca com relagao ao caso Sulamerica dizia respeito ao fato de que, em
Arsanovia, sentengas arbitrais ja haviam sido proferidas e poderiam ser invalidadas em
caso de decisdo negativa de jurisdigao (substantive jurisdiction) (57) .

A Commercial Court, em dezembro de 2012, seguindo o mesmo racional do caso Sulamerica
- porém chegando a decisao diametralmente oposta -, e entendeu que as partes teriam
implicitamente escolhido as leis da india como aplicaveis a clausula arbitral, porquanto
(i) a escolha dessa lei como regendo o contrato deveria ser considerada o “indicativo mais
forte” da vontade das partes; (ii) ndo haveria qualquer outra indicagao de que essa ndo
seria a escolha implicita, a ndo ser a escolha da sede em Londres, que per se nao seria
decisiva; e (iii) havia previsao expressa no contrato de que se aplicariam dispositivos da
Indian Arbitration and Conciliation Act 1996 relativos a concessao de tutelas de urgéncia, o
que, contrario sensu, demonstraria que as partes entendiam que essa lei seria aplicavel ao
caso (58).

3.3 Habas Sinai ve Tibbi Gazlar Istihsal Andustrisi as and Vsc Steel Company Ltd
[2013] Ewhc 4071 (Comm)

Em dezembro de 2013, a Commercial Court, em julgamento de agao de invalidagao de
sentenca arbitral, basicamente referendou o entendimento que havia sido manifestado
nos casos Sulamerica e Arsanovia quanto a definicao da lei aplicavel a clausula arbitral a
partir da lei do contrato, como regra. A diferenca basica com relagao a esses dois casos
consistiu no fato de que o contrato ® principal, firmado entre empresas da Turquia e de
Hong Kong, ndo estabelecia a lei aplicavel ao contrato em si, e tampouco a clausula
arbitral (59) .

Entendeu a Commercial Court, nessa linha, que a lei aplicavel ao contrato principal
deveria ser examinada em antecedéncia a qualquer analise de validade. No caso em
questao, todavia, como as partes nao haviam eleito uma lei aplicavel ao contrato,
decidiu-se que (i) a lex contractus deveria ser da Turquia, por possuir maior proximidade
com a relagao contratual em si; contudo, (ii) a lei da sede (a lei inglesa) consistiria naquela
com a qual a clausula arbitral possuiria a sua mais proxima e real conexao. Nesse caso em
especial, alias, decidiu-se expressamente que a capacidade e os poderes para se eleger a
lei aplicavel ao contrato principal podem ser diferentes daqueles necessarios para se
definir a lei aplicavel a outras questdes, como a da clausula arbitral e da sede (60).

3.4 A Lei Que Rege O Contrato Ou A Lei da Sede Deve Consistir No “Mais Forte
Indicativo” do que As partes pretendiam Seria a lei aplicavel a Clausula Arbitral?

Os casos Sulamerica, Arsanovia e Habas sumarizados supra, como se pode notar, sugerem
que a lex contractus deveria ser considerada o “fator mais relevante” - mas ndo absoluto -
para se estabelecer qual deve ser determinada como lei aplicavel a clausula arbitral.
Esses casos estao em linha, em tese, com o precedente NTPC v. Singer, AIR 1993 SC 998, de
1992, em que a Supreme Court of India decidiu que (i), em caso de indefinigao, a lei
aplicavel a clausula arbitral seria aquela que regeria o contrato, e (ii) somente na auséncia
de lex contractus, a sede deveria ser considerada como possuindo uma closest connection
com a disputa (61).

Essas decisoes, entretanto, nao demonstram necessariamente a posicao prevalente sobre
o0 assunto em termos internacionais, até porque diversos praticantes ® da lei inglesa
pontuaram precisamente que os precedentes referidos acima contrariavam o
posicionamento que havia sido adotado pelos tribunais ingleses, por exemplo, em Cv. D
[2007] EWCA Civ 282 (62) , de que a lei da sede deveria ser considerada, na maioria dos
casos, a lei aplicavel a clausula arbitral (“in most cases, the law of the arbitration
agreement will coincide with the curial law”) (63) . Alias, o proprio caso C v. D ja havia sido
considerado uma alteracao relevante de entendimento pelos tribunais ingleses,
demonstrando a flutuagao que o tema enfrentou nas Gltimas décadas (64) . Pouco antes do
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caso Sulamerica, por exemplo, no caso Abuja International Hotels Ltd v. Meridien Sas [2012]
EW HC 87 (Comm), os tribunais ingleses haviam decidido que a sede da arbitragem em
Londres - e nao a lex contractus - significaria a mais proxima e real conexao com a
clausula arbitral (65) .

E ndo sdao apenas esses 0s casos recentes relevantes. Em FirstLink Investments Corp Ltd v.
GT Payment Pte Ltd and others [2014] SGHCR 12, 19 June 2014, a Singapore High Court ndo
seguiu as mesmas premissas adotadas no caso Sulamerica, decidindo que, ausentes
indicagoes em sentido contrario, a lei da sede deve ser considerada a “escolha implicita
das partes” para reger a clausula arbitral. Decis6es semelhantes foram proferidas, (i) pela
Swedish Supreme Court, em Bulgarian Foreign Trade Bank Ltd v. Al Trade Finance Inc (2001)
XXVI Ybk Comm Arb 297; e (ii) pelo Brussels Tribunal de Commerce, em Matermaco SA v. PPM
Cranes Inc (2000) XXV Ybk Comm Arb.

Em resumo dos entendimentos analisados, parece-nos que ambos os posicionamentos sao
embasados em razoaveis argumentos, que sao a seguir listados e resumidos para maior
facilidade de compreensao e apresentagao:

(A) Lei que Rege o Contrato (Lex Contractus)

(a.1) Aspartes, quando elegem a lei que regera o contrato, pretendem que essa mesma
lei reja todas as relagoes contratuais advindas do ® contrato, incluindo a clausula
arbitral; nao deveriam as partes, assim, ser surpreendidas com outra lei como
aplicavel - haveria, como afirma Julian D. M. Lew, uma “forte presuncao” de que a
lei que rege o contrato também regeria a clausula arbitral (66) ;

(a.2) Asede, na arbitragem internacional, deveria ser considerada como possuindo
reduzido - ou nenhum - impacto sobre a lei aplicavel;

(a.3) Para alguns, a “lei aplicavel” mencionada no art. V.1(a) da Convengao de Nova
lorque de 1958 (67) estaria se referindo a lei que rege o contrato, e, portanto, a
referida convencao corroboraria a maior proximidade da lex contractus com a lei
da clausula arbitral (68) .

(B) Lei da Sede (Lex Loci Arbitri)

(b.1) As partes, quando elegem a sede da arbitragem, pretendem que todos os aspectos
da disputa (em especial, os processuais) sejam regidos pela lei daquela sede, o que
englobaria também a validade da clausula arbitral;

(b.2) A Convencao de Nova lorque de 1958, em seu art. V.1(a), ao mencionar a “lei do pais
onde a sentenca foi proferida”, estabeleceria que, ausente a previsao expressa
pelas partes acerca da lei aplicavel a clausula arbitral, a sua validade deveria ser
avaliada conforme a lei da sede da arbitragem;

(b.3) Aseparabilidade ou autonomia (separability) da clausula arbitral esclareceria que
poderia ela ser regida por lei diversa daquela estabelecida para reger o contrato
principal (69); e

(b.4) A maioria das legislagdes arbitrais nacionais estabeleceria que a validade formal
da clausula arbitral (por exemplo, se deve ser celebrada por escrito) deve ser
aferida conforme a lei da sede.

Uma terceira visao, com menor forca talvez, seria a exposta por Frédéric Barchand, para
quem - certamente se ancorando na visao francesa de “deslocalizagao” (delocalization) da
arbitragem internacional (70) - as partes, ao decidirem se submeter a uma arbitragem
puramente internacional, quanto a sua natureza e ao seu escopo, estariam escolhendo a
sede como mera jurisdigao neutra, que ndo poderia ter influéncia sobre a clausula
arbitral. Segundo o autor, com efeito, deveria a clausula arbitral ser regida por normas
transnacionais, e nao por uma lei nacional, porquanto as partes teriam implicitamente
pretendido “to internationalize their chosen dispute resolution process, most likely on
grounds of neutrality and efficiency” (71) .

De forma semelhante, Alan Redfern e Martin Hunter afirmam que a interpretagao francesa
sobre o tema seria, na realidade, de buscar interpretar o que seriam as “discerniveis
intengdes mituas das partes” (parties’ discernible common intentions), também com o
propdsito de evitar os problemas que poderiam surgir das duas teorias supracitadas (72) .
Os mesmos autores ainda mencionam o modelo suico, que, com o evidente propdsito de
assegurar a validade da clausula arbitral a despeito de qual lei se decida aplicar (favor
arbitri), estabelece que sera ela considerada valida se observar a lei eleita pelas partes, a
lei do contrato, ou a lei suica (qualquer delas!) (73) .

Especificamente sob o Direito brasileiro, o posicionamento mais drastico parece ser o de
Arnoldo Wald, para quem, ao comentar o caso Sulamerica, afirma que uma teoria “na qual
se admite que as varias clausulas do mesmo contrato possam estar sujeitas a varias leis”
nao teria “qualquer fundamento juridico e nao se aplica no Direito brasileiro” (74). 0
respeitado professor ndao admitiria, assim, que a clausula arbitral fosse regida por lei
diversa da lei aplicavel ao contrato. Posicionamento em sentido oposto, entretanto, é
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defendido por Leandro Tripodi e Thiago Rodovalho, que bem pontuam que “[elmbora ®
exista presuncao em favor da lei que rege o contrato principal, a lei da sede da
arbitragem também pode se aplicar a convengdo” (75) .

Pelas posi¢Oes acima sumarizadas, é evidente que se trata de uma zona ainda bastante
cinzenta. Como afirmam Steven A. Hammond e Pavlos Petrovas (76) , apesar de a tendéncia
moderna ser realmente a de que a lei da sede seja considerada aplicavel a clausula
arbitral, “there is no hard and fast rule as to which approach will be adopted by the court or
tribunal - there is no unified approach or set of rules for determining the governing law of an
arbitration agreement”. Também nesse sentido é o retrato feito por Gary B. Born (77) :

An unfortunate consequence of the separability presumption in the choice-of-law context has
been the development of a multiplicity of different approaches to choosing the law governing
the formation, validity and termination of international arbitration agreements. National
courts, arbitral tribunals and commentators have adopted a wide variety of choice-of-law
approaches to issues of substantive validity, ranging from application of the law of the
judicial enforcement forum, to the law of the arbitral seat, to the law governing the
underlying contract, to a “closest connection” or “most significant relation” standard, to a
“cumulative” approach looking to the law of all possibly-relevant states.

Também nessa linha de ilustrar a controvérsia hoje existente reproduz-se, a seguir - com
algumas poucas adaptacoes e traduzido -, quadro comparativo preparado por
Vivekananda N. e Ankit Goyal em detalhado artigo sobre o tema (78) :

Pais Caso Sede da Lei aplicavel Foi Decisao do
(jurisdigao) arbitragem ao mérito especificada tribunal
prevista na prevista no alei quanto a lei
convengao de contrato aplicavel a aplicavel a
arbitragem clausula clausula
arbitral? arbitral
india NTPC Londres india Nao Contrato
india Sumitomo Londres india Nao Contrato
China Zhangjiagang Suica China Nao Sede
Cingapura Firstlink Suécia “Arbitration Nao Sede
Institute of
scc
Reino Unido XL Insurance Londres Nova lorque  Nao Sede
ReinoUnido Cv.D Londres Nova lorque  Nao Sede
Reino Unido  Sulamérica Londres Brasil Nao Sede
Reino Unido Arsanovia Londres india Nao Contrato

A partir dessas discussoes, alias, o Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC) e a
LCIA - London Court of International Arbitration tomaram ® medidas exatamente
buscando impedir que as dividas discutidas anteriormente causem maiores dificuldades
as partes, como ocorreu no caso Sulamerica. Recentemente, (i) o HKIAC alterou a sua
clausula-modelo para incluir previsao expressa de que as partes elegem determinada lei
como aplicavel a clausula arbitral (79) ; e (ii) a LCIA revisou o seu regulamento de
arbitragem para estabelecer que a lei da sede da arbitragem sera a lei aplicavel a
clausula compromissoria, salvo em caso de previsao expressa em sentido contrario pelas
partes (80).

Posta a problematica, resta-nos avaliar quais as possiveis solugoes que podem ser
adotadas por partes, arbitros e tribunais judiciais, preventiva e repressivamente, a esse
respeito. Como se vera, muito embora se reconhega que a lex contractus consista no
indicativo mais forte de qual teria sido a real vontade das partes no momento da
contratagao, o sistema da arbitragem internacional parece se dirigir - como medida de
cautela - ao entendimento oposto.

4 Proposi¢des: Como partes, Arbitros e Tribunais Judiciais Podem
Determinar A Lei Aplicavel a Clausula Arbitral

A nosso ver, as principais questdes que se colocam a partir da problematica retratada
supra, destarte, sdo: (i) Devem as partes prever expressamente a lei aplicavel a clausula
arbitral, por exemplo, por meio dos mecanismos instituidos pelo HCIAK e pela LCIA
referidos supra?; (i) Se nao o fizerem, qual deve ser a regra a ser aplicada pelos tribunais
arbitrais e judiciais acerca de qual sera a lei aplicavel a clausula arbitral? Nitidamente, o
item (i) trata de uma medida que pode ser implementada preventivamente pelas partes,
enquanto o item (ii) consiste em solugao que inevitavelmente sera adotada por
consequéncia, porquanto ndo deverao ser muitas as partes que se atentarao ao item (i), ao
menos nos proximos anos.

4.1 Devem as partes Especificar a Lei Aplicavel a Clausula Arbitral?
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Quanto a primeira pergunta, a resposta nos parece positiva em determinados casos.
Quando a lei aplicavel ao contrato e a lei da sede sdo as mesmas, é evidente que ndo se
mostrara necessaria a especificacao da lei aplicavel a clausula arbitral; nesse caso, nao
havera qualquer divida acerca da lei que regera os delicados aspectos da clausula
arbitral.

Nas hipoteses, por outro lado, em que a lei do contrato e a lei da sede sejam diferentes,
parece serideal a especificacao da lei aplicavel a clausula arbitral, seja a escolha por um
ou pelo outro. Ao invés de se deixar aos arbitros ou aos tribunais judiciais a aferi¢ao (ou
tentativa de aferi¢ao) acerca de qual teria sido a real vontade das partes nesse tocante,
ou qual seria a lei com maior conexao com a clausula arbitral, € muito mais prudente que
as partes ja esclarecam esse acordo de antemao. Conforme observam James Freeman e
Manish Aggarwall, entretanto, esse cuidado de especificar a lei aplicavel a clausula
compromissoria nao se mostraria imprescindivel quando as jurisdigdes envolvidas na
clausula podem ser consideradas well-recognised, business-friendly and pro-arbitration
porquanto, nessas, as chances de invalidagao da clausula arbitral por motivos torpes e
nao técnicos seriam reduzidas (81).

Trata-se, alias, da solugao proposta pela International Swaps and Derivatives Association
(ISDA), em seu Arbitration Guide publicado em 2013, em que se alerta que

[w]here the seat of arbitration is not the same as the parties' choice of governing law [...],
there may be uncertainty as to which law was supposed to be the governing law of the
arbitration clause in the absence of a specific governing law for the arbitration clause. To
avoid this uncertainty, where appropriate a governing law of the separable arbitration clause
has been included. (82)

O Guide afirma, além disso, que essa recomendacao nao se aplicaria, por exemplo, se a
sede for eleita na Franga (onde a validade da clausula arbitral & avaliada conforme os
“substantive principles of international law [...] rather than by reference to any governing
law") ou na Suiga (onde, como mencionado supra, a clausula arbitral sera considerada
valida se observados os requisitos de qualquer das leis potencialmente aplicaveis) (83) .

Nesse caso, poderao as partes, evidentemente, optar livremente por uma ou outra lei
aplicavel. Vivekananda N. e Ankit Goyal bem pontuam, porém, que a eleicao expressa e
inequivoca da lei da sede se mostrara muito mais segura, porquanto “ensures that any
subsequent challenge to an award or proceedings for resisting enforcement do not throw up a
surprise on this particular issue” (84) . Mais que isso, os autores enfatizam que a escolha de
qualquer outra lei que nao a da sede pode, sim, ter impactos no procedimento, e, assim,
nao se recomendaria essa opgao quando a lei eleita “differ substantively from the law of
the seat of arbitration so as to ensure the validity of any award rendered” (85). ® Por esse e
outros motivos - a grande maioria relacionada a seguranca juridica almejada -, como se
vera adiante, que a lei da sede nos parece mais condizente com o sistema arbitral hoje
vigente internacionalmente.

4.2 Qual Deve ser A Regra (Se Alguma) Na Determinagao, Por Tribunais Judiciais E
Arbitrais, da Lei Aplicavel a Clausula Arbitral?

Quanto a segunda questao, quer-nos parecer que - muito embora, como indicam os casos
Sulamerica, Arsanovia e Habas, a lei eleita como aplicavel ao contrato seja uma forte
indicagao de que pretendiam, também, que se aplicasse a clausula arbitral - & mais
condizente com a teoria e a pratica da arbitragem internacional que a lei da sede deva ser
considerada, como regra, a lei aplicavel a clausula arbitral. A seguranca juridica do
sistema arbitral, ainda que nao fosse essa a resposta ideal, foi estabelecida de forma que
a sede fosse a regra (ainda que nao absoluta, pois havera casos em que restara claro que
as partes intentaram algo diferente) quando houver dividas acerca da lei aplicavel a
clausula arbitral e as suas peculiaridades.

Entendemos dessa maneira, em especial, a partir da interpretacao de que a Convencao de
Nova lorque, em seu art. V(1)(a), possibilita a denegagao da homologagao da sentenca
arbitral também quando a clausula arbitral violar a lei de sua sede. Nao nos parece, pois,
que a referida convengao, nesse mesmo artigo, ao se referir a uma clausula arbitral que
“nao é valida nos termos da lei a qual as partes a submeteram”, estaria aludindo a lei
aplicavel ao contrato; essa nao é a interpretagdao mais adequada do texto normativo, a
nosso ver. Caso as partes tivessem expressamente previsto a lei aplicavel a clausula
arbitral, ndo ha dividas que esse comando legal se aplicaria, mas ndao nos parece ser o
caso quando as partes deixam de estabelecer essa regra diretamente na clausula. Nessa
hipotese, aplicar-se-a o trecho final do art. V(1)(a), segundo o qual a clausula arbitral seria
analisada, “na auséncia de indicacao sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a
sentenca foi proferida” (sem &nfase no original), como estabelece o ICCA's Guide to the
Interpretation of the 1958 New York Convention — A Handbook for Judges (p. 25):

Although Article V(1)(a) refers in its first part to the law to which the parties have subjected
the arbitration agreement as the applicable law to the validity of the arbitration agreement
(see Chapter I11), in practice parties rarely choose beforehand the law that is to govern the
formation and substantive validity of their arbitration agreement. This determination is
therefore to be made by the court seised of a challenge thereto. There are several possibilities
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but some of the most commonly adopted solutions are either (as mentioned in the
Convention) the law of the arbitral seat which may be in a country other than that of the
court (Article V(1)(a) second rule, by analogy), the lex fori or the law governing the contract
as a whole. (sem énfase no original)

Essa é também, alias, a solugdo proposta pela Lei Modelo da Uncitral em seus arts. 3(2)(a)
(i), que trata das causas de invalidagao da sentenca arbitral, e 36(1)(a)(i), que versa sobre
as causas para denegac¢ao da homologacao da sentencga arbitral estrangeira. Veja-se:

Art. 34.[..]

(1) Recourse to a court against an arbitral award may be made only by an application for
setting aside in accordance with paragraphs (2) and (3) of this article.

(2) An arbitral award may be set aside by the court specified in article 6 only if:
(@) the party making the application furnishes proof that:

(i) a party to the arbitration agreement referred to in article 7 was under some
incapacity; or the said agreement is not valid under the law to which the
parties have subjected it or, failing any indication thereon, under the law of
this State; or.

Art. 36.[...]

(1) Recognition or enforcement of an arbitral award, irrespective of the country in which it
was made, may be refused only:

(a) at the request of the party against whom it is invoRed, if that party furnishes to the
proof that:

(i) a party to the arbitration agreement referred to in article 7 was under some
incapacity; or the said agreement is not valid under the law to which the
parties have subjected it or, failing any indication thereon, under the law of
the country where the award was made; or. N3o se contesta que, em
determinados casos, conforme a regra de conflito de leis eleita pelas
partes, pode o tribunal chegar a conclusao, pelas vias direta ou indireta, de
que as partes elegeram a lei do contrato como aplicavel a clausula arbitral
- como ocorreu, por exemplo, no caso Enercon India v. Enercon GMBH, Civ.
App. 2086/7, 2014, em que a Supreme Court of India decidiu que, tendo as
leis da india sido eleitas como aplicaveis para reger o contrato e a
arbitragem em si, todas as leis potencialmente aplicaveis indicavam
intencao das partes de que a lei aplicavel a clausula arbitral deveria
também ser a indiana. Essa €, sim, uma possibilidade. Nesse caso, havia
uma peculiaridade, porém: as partes dispuseram que a venue (local) da
arbitragem seria Londres, mas o tribunal indiano entendeu que a redagao
dada a clausula poderia significar somente que se pretendeu que
audiéncias fossem realizadas na Inglaterra, e nada mais (86) .

A despeito de excegoes, que sempre existirao, parece de todo recomendado que um
posicionamento firme quanto a regra seja estabelecido. Idealmente, ® as partes se
precaverao dessa discussao, estabelecendo a lei aplicavel a clausula arbitral nos casos
em que esse esclarecimento se mostrar necessario: como demonstrado antes, nas
situagdes em que (i) a lei aplicavel diferir da lei da sede e (ii) a sede puder ndo ser
considerada como favoravel a arbitragem internacional e a outros principios comerciais
relevantes. Caso essa precaucao nao seja tomada, parece-nos que, sempre respeitando as
regras de conflito de leis que o tribunal arbitral entender como aplicaveis no caso
concreto, a lei da sede da arbitragem deve ser considerada, como regra, aplicavel a
clausula arbitral.

Assim agindo, ainda que correndo o risco de se ignorar a vontade real das partes de que a
clausula arbitral fosse também pela lex contractus, estara o tribunal judicial ou arbitral
assegurando que nao se prosseguira com uma arbitragem fadada a invalidacao. Deve-se
ter em mente que, quando da homologacdo da sentenca arbitral futuramente, o juizo de
validade da clausula arbitral muito provavelmente sera feito com base na lei da sede,
como estabelece o art. V(1)(a) da Convengdo de Nova lorque. De nada adiantara o tribunal
apreciar apenas a lex contractus se a lei da sede fatalmente conduzira a invalidagao da
clausula arbitral e, consequentemente, da sentenga superveniente, como defendem julian
D. M. Lew, Loukas A. Mistelis e Stefan M. Kroll (87) :

Under the New York Convention and similar laws in the absence of a choice of law provision
the place of arbitration, where it has been chosen by the parties, may be the strongest
connecting factor to the arbitration agreement. It is the place where the arbitration
agreement is to be performed and where the existence of the agreement might be tested in
setting aside procedures.

E essa regra poderia se aplicar, a nosso ver, a qualquer jurisdicao que se possa considerar
“sede de arbitragens internacionais”, independentemente da tradigdo juridica adotada e
das regras de conflito de leis previstas em sua legislacao interna. Tomamos a liberdade de
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discordar, nesse sentido, de José Augusto Fontoura Costa, quando pontua que os critérios
utilizados no caso Sulamerica nao seriam aplicaveis no Brasil, sob o argumento de que as
regras inglesas de conflito de leis, aplicadas pelos tribunais ingleses naquele precedente,
muito diferem das brasileiras; nao haveria no Brasil, para o renomado autor, o conceito de
proper law, em que ha um direito mais ou menos adequado ® para o caso; “a sistematica
da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro opta por identificar critérios rigidos,
como o lugar da constitui¢do das obrigagoes e a residéncia do proponente” (88) .

Esse entendimento nao se poderia sustentar, primeiramente, pois, como pontua José
Carlos de Magalhaes, a nogao de proper law é inerente ao contrato internacional, e, tendo
sido “especialmente desenvolvida pelos tribunais arbitrais, substitui as classicas regras de
conflito de leis aplicadas pelos tribunais judiciarios” (sem &nfase no original) (89) . Como se
expos supra, os tribunais arbitrais ndo estdao adstritos as regras de conflito de leis de uma
ou outra jurisdi¢ao, e os julgamentos que seriam feitos tanto pelos tribunais brasileiros
como pelos ingleses deveriam levar em conta o seguinte fator: nao seriam
necessariamente as regras de conflito da lei inglesa ou da brasileira que definiriam a lei
aplicavel a clausula arbitral; trata-se de matéria que deveria ser avaliada posteriormente
pelo tribunal arbitral, quando constituido, em respeito ao principio do kompetenz-
kompetenz.

Conforme também se abordou antes, com efeito, a interferéncia dos tribunais brasileiros e
ingleses no caso Sulamerica, por exemplo, somente poderia ocorrer para (i) compelir uma
das partes a cumprir a clausula arbitral (como fizeram os tribunais ingleses) ou (ii) impedir
o prosseguimento de uma arbitragem que tivesse prima facie sido instaurada com base em
clausula arbitral patentemente invalida (como pretenderam fazer os tribunais brasileiros).
A diferenca que nos parece crucial aqui, entretanto, consiste no fato de que os tribunais
ingleses - diferentemente dos brasileiros — levaram em conta que se tratava de contrato
internacional e arbitragens internacionais, e que, como tanto, mais de uma lei poderia sim
ser considerada aplicavel quanto a diferentes questoes. Os tribunais brasileiros nao
tomaram em consideragao esse importante fato.

No momento em que o contrato de seguro foi celebrado entre partes brasileiras e
estrangeiras, e elegendo como sede uma cidade fora do Brasil, as partes concordaram -
ainda que implicitamente - com a possibilidade de que leis de outros paises fossem
consideradas aplicaveis. Como bem observam Luiz Olavo Baptista e Silvia Julio Bueno de
Miranda, a partir do momento em que decidem as partes eleger a arbitragem como
método de resolugao de conflitos, e que seja ela sediada fora do pais, concordam
expressamente que mais de uma lei pode se mostrar aplicavel (90): ®

Aregra € a mesma para contratos domésticos e internacionais. Nao ha nenhuma lei no
Direito brasileiro que imponha as partes em um contrato doméstico que elas nao tém o
direito de arbitrar disputas em uma jurisdigao estrangeira e sob uma lei também
estrangeira. Sempre que os contratos contiverem uma clausula de arbitragem, as partes
serao livres para escolher a sede da arbitragem e a lei aplicavel que julguem apropriadas.
Uma vez feita a escolha na convengao de arbitragem, as partes deverdo respeita-la.

Em sintese, muito embora existam atualmente diversas teses e teorias no sentido de que a
sede da arbitragem deve ter pouca ou nenhuma influéncia sobre a lei aplicavel na
arbitragem, a realidade é que, a nosso ver, a sede da arbitragem ainda tem
desempenhado papel relevante, seja na instauracao, condugao ou conclusao da
arbitragem. A essa conclusao chega também Albert Jan van den Berg (91) :

35. The New York Convention does not contain a rule of conflict of laws for determining the
law applicable to the arbitration agreement at the stage of referral to arbitration. The
absence of conflict rules has given rise to diverging judicial interpretations, ranging from the
law of the forum to the law where the award will be made or will likely be made. The Draft
Convention retains the latter conflict rule since it will lead to the same law governing the
arbitration agreement at the stage of enforcement of the arbitral award (see Art. 5(3)(a)). This
option is supported by the experience in practice that, whilst a number of laws are potential
candidates for governing an arbitration agreement, the law of the place of arbitration is held
to be the governing law in most cases. Furthermore, the applicability of the law of the place
of arbitration to the validity of the arbitration agreement has the advantage that a choice by
the parties (or arbitral institution) for a favorable place of arbitration implies a choice for a
law that is probably also favorable to the validity of the arbitration agreement.

Nos moldes do quanto explica o autor, a determinacdo da lei da sede como aplicavel a
clausula compromissoria ainda contribui para a seguranca juridica, pois proporciona as
partes maior previsibilidade. Como consequéncia, ao eleger a sede, estarao elas,
preferencialmente, selecionando lei que se mostra favoravel a validade da clausula
arbitral; ndo haveria razoes para se fazer diferente, obviamente. Precisamente nesse
sentido, Yasuhei Taniguchi defende que

it will be better to have a predetermined solid rule than to resort to an unpredictable search
for the possible intention of the parties either by a judge or by an arbitrator. If such a
principle is established [a lei da sede como aplicavel], the parties to an arbitration
agreement will choose a place of arbitration with that principle in mind.

Ainda nesse contexto, no nosso entendimento, andaram bem os tribunais ingleses ao
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considerarem a lei mais favoravel a validade da clausula arbitral como prevalente, o que,
para muito além de mera intencdo de “preservar a arbitragem a todo custo” (favor arbitri),
resguarda a seguranca juridica buscada pelas partes de, salvo em situagoes absurdas, ver
o tribunal arbitral decidindo a questdo da validade (ou ndo) da clausula arbitral. Ndo se
deve, evidentemente, conceder as clausulas arbitrais poderes maiores do que as clausulas
de foro judiciais (92) , mas nao é aqui o caso. Trata-se, na realidade, de entendimento
consonante com o art. VII(1) da Convengao de Nova lorque de 1958 (93), que estabelece
que, para fins de reconhecimento e execucao da sentenca arbitral, deve ser considerada a
lei mais favoravel a validade da clausula arbitral - e, consequentemente, da sentenca
arbitral em si -, entre elas a lei da sede (94).

Filiamo-nos, portanto, a corrente que defende, na linha da afirmacao de Adriana
Braghetta, que a sede da arbitragem se mostra, sim, relevante, para

(i) a definicao da nacionalidade do laudo com reflexos na execucao; (ii) a definicao da
competéncia do Judiciario que controlara o laudo via agao de anulagao; (iii) a verificagao
de sua influéncia, de forma subsidiaria, para a regularidade da validade da convencao
arbitral; e (iv) a analise das disposi¢des procedimentais imperativas da sede. (95)

A solugdao menos indicada, parece-nos, é aquela adotada pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, que, no caso Sulamerica, (i) ndo adentrou a discussdo de qual lei
seria a aplicavel a clausula arbitral, (ii) aparentemente, partiu do principio de que se
estava tratando de contrato e arbitragem domeésticos, e (iii) invalidou, com base em
critério puramente doméstico, clausula arbitral que havia sido deliberadamente
celebrada entre as partes no ambito de uma relagao e arbitragem internacionais.

Por 6bvio, ndo se poderia exigir que os tribunais brasileiros se filiassem ao
posicionamento de que a lei da sede seria mais relevante para se aferir a lei que regeria a
clausula arbitral, mas nos parece incorreto um entendimento ® que toma por base tao
somente a lei brasileira para impedir o prosseguimento de uma arbitragem internacional
sediada fora do pais. Deve-se disseminar pelo Brasil a no¢ao de que, em matéria de
arbitragem - e mormente de arbitragem internacional -, a lei aplicavel nem sempre sera a
brasileira, ainda que relativa a eventos ocorridos no territorio brasileiro; a escolha de lei
estrangeira também para esses casos € possivel e deve ser considerada, ainda que para
ser afastada.

5 Conclusao: A lei da Sede lei como mais Apropriada para - como Regra
- Reger a Clausula Arbitral

Entre as leis aplicaveis na arbitragem comercial internacional, a lei aplicavel a clausula
arbitral - que rege sua existéncia, sua validade, sua eficacia, seu cumprimento e sua
extensao, por exemplo (e para alguns, também a arbitrabilidade) - tem merecido
calorosos debates nas Gltimas décadas e anos. A pratica de as partes raramente (para nao
dizer nunca) estipularem essa lei aplicavel no texto da clausula arbitral, de uma mera
inconveniéncia, passou a um problema grave de termos tedricos e praticos. Para além de
uma discussdao meramente académica, os diversos casos internacionais surgidos sobre o
assunto demonstram que a questao nao é de facil determinacao, e que sao diversas as
visoes de diferentes tribunais e autoridades.

Defende-se que, a despeito das louvaveis discussoes travadas a respeito do tema, a
Convencao de Nova lorque de 1958 parece definir solugao que se mostra mais concreta e
segura: a determinacao de que a lei da sede da arbitragem seja, como regra, considerada
a lei aplicavel a clausula arbitral (e independentemente da regra de conflitos de leis
aplicada pelo tribunal judicial ou arbitral). Ainda que a aplicagao da lex contractus
também a clausula arbitral se mostre, para alguns, mais adequada sob a perspectiva da
expectativa das partes, essa escolha acaba por se verificar contraprodutiva, pois, ainda
assim, possibilitara a verificagao da higidez (ou auséncia dela) da clausula arbitral sob a
lei da sede, por exemplo, nos termos do art. (V)(1)(a) da Convencdo de Nova lorque de 1958
e também de diversas leis arbitrais nacionais. Trata-se, repita-se, de uma regra que
comportaria exceg¢des pontuais, mas estabelecida para (tentar) por fim & inseguranga que
o tema tem trazido.

Entre uma escolha eficiente e segura, e outra preferivel ou mais conveniente, ficamos,
respeitosamente, com a primeira. Ademais, tratando-se de contratos e arbitragens
internacionais, nao se pode sequer dizer que haveria uma expectativa das partes de que a
lex contractus se aplicaria também a clausula arbitral, uma vez que (i) trata-se de seara
em que sabidamente diversas leis podem se mostrar aplicaveis quanto as demais diversas
questdes processuais e materiais relevantes; e (ii) a separabilidade e a autonomia da
clausula arbitral sdo indicativos suficientes de que a lei que rege o contrato ® principal
ndo necessariamente regera também a clausula arbitral. A lei que rege o contrato podera
ser considerada, no limite, um forte indicativo da real intengdo das partes. Se as partes
pressupuseram situacao diversa dessa, podem ter pressuposto errado.
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