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NOTA INTRODUTORIA

Este livro € a traducdo para a lingua portuguesa da tese de doutora-
mento apresentada pelo autor e aprovada pela Universidade de Kiel, em
2004. O orientador foi o Professor Dr. Haimo Schack, LL.M. (Berkeley), e
o coorientador o Professor Dr. Dr. h.c. mult. Robert Alexy. No ano seguinte,
o trabalho foi publicado pela Editora Mohr Siebeck na série “Studien zum
ausliandischen und internationalen Privatrecht” do Max-Planck-Institut fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht, Hamburgo. Neste mesmo
ano, a tese recebeu o prémio de incentivo da Associacdo Kieler Doctores
luris.

O titulo da tese Allgemeine Vertragsgrundregeln als Vertragsstatut
(“Regras gerais contratuais bésicas como estatuto contratual”) define o
objeto da pesquisa e, a0 mesmo tempo, responde de forma afirmativa a uma
questdo ainda controversamente discutida.

Quanto ao objeto de estudo, o termo “‘regras gerais contratuais basicas”
refere-se aos Principios UNIDROIT Relativos aos Contratos Comerciais
Internacionais, bem como aos Principios de Direito Contratual Europeu,
codificacdes privadas do direito das obrigacdes. O termo “regras gerais
contratuais basicas” nao foi s6 usado para abranger as duas codificacdes,
mas também para honrar uma caracteristica comum a ambas: embora sejam
denominadas como “principios”, as duas obras sdo mais do que simples
compilagdes de principios no sentido dogmatico. Principios, no sentido de
Dworkin' e Alexy,* sio mandamentos de otimizagao cuja aplica¢do deve ser
a mais ampla possivel dentro das possibilidades determinadas pela situagdo
fatica ou juridica, sem impor um comportamento preciso. Regras, por outro

' Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 25 et seq.
2 Alexy, Conceito e validade do direito, p. 85.



lado, constituem mandamentos e proibicdes expressos. Assim, tendo em
vista que tanto os Principios UNIDROIT Relativos aos Contratos Comer-
ciais Internacionais quanto os Principios de Direito Contratual Europeu
(European Principles) contém os dois tipos de mandamentos, bem como
usufruem da interacdo entre eles para atingir seus objetivos regulatérios de
forma independente, isto €, sem referéncia a um direito estatal existente,
pareceu mais correto falar de “regras gerais contratuais basicas”.

Quanto a questdo examinada, ha que se levar em consideracao que no
fim dos anos noventa, os Principios UNIDROIT Relativos aos Contratos
Comerciais Internacionais bem como os Principios Europeus eram fend-
menos ainda recentes e provocaram vdrias controvérsias. Nao foram poucos
0s autores que questionaram a competéncia e a legitimidade do Instituto
pela Unifica¢do do Direito Privado em Roma (UNIDROIT) e também do
grupo de trabalho coordenado por Ole Lando para realizar um projeto desta
complexidade, o qual afetou diretamente a soberania dos Estados Nacionais.
Nesta tendéncia, alguns autores criticavam a existéncia de normas impera-
tivas neste tipo de codificacdes privadas.

Todas essas controvérsias acumularam-se e resultaram na seguinte
questao: estas compilacdes privadas de normas contratuais podem ser esco-
lhidas como direito aplicdvel aos contratos internacionais? Muitos autores
sugeriram a aplicac@o e o tratamento destas compilacdes como condig¢des
gerais contratuais, ou seja, sugeriram a aplicac¢do destas compilacdes exclu-
sivamente nos limites estabelecidos pelas normas imperativas do direito
estatal determinado pelas normas de conflito.

Entretanto, as ambicdes dos autores de tais codificagdes eram muito
maiores: eles previram explicitamente a aplicacdo dos principios como
direito aplicdvel ao contrato internacional. A indagacdo, se isso € permi-
tido perante os tribunais estatais e perante os tribunais arbitrais, é que deu
origem a tese de doutoramento do autor, da qual o segundo capitulo esta
agora disponivel em portugués.

Trés etapas tiveram que ser enfrentadas para confirmar a aplicabili-
dade dos principios como direito aplicdvel aos contratos internacionais.
A primeira delas resultou da questdo se tais compilacdes eram suficiente-
mente amplas para assumir a funcio de direito aplicdvel. A segunda etapa
é oriunda da questdo se estas compilagdes podem ser consideradas “lei”, ou
melhor, “direito” no sentido das normas de conflito, determinando o direito
aplicavel. Por fim, a dltima etapa decorre da quest@o se o entendimento geral
dos termos “lei” e “direito” € aceito tanto pela Convencdo Interamericana
sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais de 1994 quanto pela

Convencao de Roma de 1980, a qual, na época em que foi escrita essa tese,



ainda era a base para determinar o direito aplicdvel aos contratos internacio-
nais diante dos tribunais estatais europeus.

A resposta final a tais questionamentos concluiu no sentido de que nao
apenas a Convencdo Interamericana sobre Direito Aplicdvel aos Contratos
Internacionais como também a Convencdo de Roma permitiram a escolha
dos Principios UNIDROIT como direito aplicavel, mas nao dos European
Principles. A exclusdo dos European Principles se deve a aplicacio de
um conceito de direito que qualifica como direito — no dmbito do Direito
Internacional Privado — o que é reconhecido e aplicado como direito pela
comunidade internacional de arbitragem. Tendo em vista que os tribunais
aplicavam quase que exclusivamente os Principios UNIDROIT, os Euro-
pean Principles ndo podem ser aplicados como “direito” diante dos tribu-
nais estatais.

O conceito de direito supra mencionado baseia-se, principalmente,
no conceito positivista desenvolvido por Hans Kelsen, o qual se refere ao
modelo de uma comunidade primitiva para qualificar o Direito Interna-
cional Publico como direito, caracteristica que também pode ser utilizada
para qualificar a arbitragem internacional. A arbitragem, se entendida como
uma variagdo da comunidade de direito primitiva, com suas caracteristicas
fundamentais, especialmente a liberdade das partes de individualizar tanto o
processo como o direito aplicavel, tem o seu fundamento na Convengao de
Nova lorque de 1958 sobre o Reconhecimento e a Execu¢@o de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras. Dessa forma, elementos cruciais sobre a arbitragem
sdo afastados do alcance dos estados nacionais. Paralelamente, este racio-
cinio permite a integrac@o da arbitragem internacional na hierarquia escalo-
nada de normas desenvolvida por Kelsen.

O autor espera que esta modesta contribui¢do seja bem recebida pela
comunidade de arbitragem, tanto no Brasil como na Alemanha, e que esta
traducio incentive a cooperagdo mutua na area entre ambos 0s paises.

Por fim, uma nota editorial: muito embora a tese e esta tradugdo se
refiram a enumeragao de 2004 e de 2003 das edi¢des ampliadas dos Prin-
cipios Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais e dos Principios
do Direito Contratual Europeu, respectivamente, os argumentos da tese
baseiam-se exclusivamente no contetido dos artigos das versdes anteriores.
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A.
O DIREITO COMO ELEMENTO DE CONEXAO
E REQUISITO DE EXECUCAO

Por trds da questdo se a autonomia da vontade permite a escolha de
regras gerais contratuais basicas como direito aplicavel ao contrato, oculta-
-se a indagagdo se tais regras sdo consideradas “direito”. A relevancia
pratica dessa abordagem j4 se revela em uma andlise superficial das normas
de Direito Privado Internacional aplicdveis, por tribunais estatais, as obri-
gacdes contratuais internacionais. Via de regra, fala-se da escolha de um
“direito”. Logo, no que tange as normas de conflito, quem partir do principio
que a referéncia as regras gerais contratuais bésicas ¢ admissivel, precisa
demonstrar que estas sdo direito e que, portanto, preenchem o0s requisitos
basicos, frente aos tribunais estatais, de escolha do direito aplicavel, isto é,
das normas de conflito aplicaveis.

Quanto a metodologia empregada na solu¢do da mencionada inda-
gacdo, existem duas alternativas. Por um lado, € possivel analisar o contetido
dos conceitos especificos de direito das normas de Direito Internacional
Privado em questdo, seja quanto ao seu sentido literal, seja quanto a sua
posicdo sistemdtica etc. A outra alternativa seria realizar, primeiramente,
uma andlise tedrico-geral, com o fito de obter esclarecimento sobre os
elementos bésicos do conceito de direito e, de posse deste, interpretar as
normas de conflito especificas adotadas nos ordenamentos juridicos nacio-
nais. No entanto, o simples debate isolado sobre os fundamentos tedricos
parece pouco apropriado para a resolu¢do de uma questdo prética, de tal
maneira que deve ser analisada primeiro a esséncia do conceito do direito,
isto €, como ele se revela nas normas relevantes para os tribunais estatais.
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I. CONCEITO DE DIREITO E DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

No ambito do Direito Internacional Contratual, o postulado padrédo do
Direito Internacional Privado reza: “O contrato rege-se pela lei escolhida
pelas partes”. Assim estd disposto tanto no art. 3° inciso I, 1* parte, da
Convengdo de Roma sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais, de 19
de junho de 1980 (CRoma), que equivale ao art. 27, inciso I, 1 EGBGB (Lei
de Introdugdo ao Cédigo Civil Alemdo), bem como no art. 7°, inciso I, 1*
parte, da Convencao Interamericana sobre o Direito Aplicdvel aos Contratos
Internacionais, de 17 de margo de 1994.°

1) A Convencao Interamericana de 1994

No art. 9°, inciso II, 2° parte, a Convengao posiciona-se positivamente
em relacdo as regras gerais contratuais basicas, pelo menos no que diz
respeito a formulacao utilizada:

“The Court will take into account all objective and subjective elements
of the contract to determine the law of the State with which it has the closest
ties. It shall also take into account the general principles of international
commercial law recognized by international organizations.”

Segundo Juenger, que participou da conferéncia para a elaboracio da
Convengao como representante dos EUA, o art. 9°, 11, 2* parte, ao contrario
do disposto na CRoma, permite explicitamente a aplicacdo de regras gerais
contratuais basicas como um estatuto contratual objetivo, caso as partes nao
escolham o direito aplicdvel ao contrato.* Essa interpretacdo extensiva do
art. 9°, 11, 2* parte, todavia, ndo é compartilhada por todos: uma série de
autores entende que o art. 9°, II, 2% parte, exorta o juiz apenas a considerar os
costumes comerciais internacionais no ambito do direito nacional objetiva-
mente aplicavel, designada segundo o art. 9°, 1.5 Samtleben, por fim, entende
o papel das regras gerais contratuais basicas, no ambito dessa disposi¢ao,
como uma norma subsididria, a qual o juiz pode recorrer, caso 0s outros
elementos de conex@o nao conduzam a resultados satisfatérios.®

Ademais, ainda carece de soluc@o a questao sobre se a op¢ao legal das
partes por regras gerais contratuais basicas, na qualidade de estatuto contra-
tual, conforme art. 7°, I, 1* parte, da Convencgdo, é considerada admissivel.

3 Até agora, entrou em vigor no México, em 15.11.1996, e na Venezuela, em 26.11.1995.

4 Juenger, 42 Am. J. Comp. L. 391 (1994).

5 Boggiano, Unif. L. Rev. 1 (1996), p. 220; Santos Belandro, El derecho aplicable a los
contratos internacionales, p. 72 et seq.; Opertti Badan/Fresnedo de Aguirre, Contratos
commerciales internacionales, p. 37.

¢ Samtleben, IPRax 1998, p. 390.
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Tanto Juenger’ como Samtleben® consideram a referéncia das partes as
normas de conflito pertinentes como admissivel. Outros autores, dentre eles
Boggiano, contrapdem-se a esse entendimento, considerando inadmissivel,
perante tribunais estatais, a referéncia as regras gerais contratuais basicas
como direito aplicavel designado pelas normas de conflito pertinentes, sob
exclusdo de normas imperativas do estatuto contratual objetivo conforme o
art. 7°, I, 1* parte, da Convengdo Interamericana, levando em consideragao
justamente o art. 9°, 11, 2% parte.’

A luz dessas incertezas, parece prematuro comemorar a Convencio
Interamericana de 1994 sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacio-
nais como “sistema de qualidade superior”.! Conforme a Convencéo, nao
obstante o seu posicionamento superficialmente positivo quanto a isso, o
papel das regras gerais contratuais basicas estd longe de ser um consenso.

2) A Convencio europeia sobre a lei aplicavel as obrigacoes contra-
tuais de 1980 (CRoma)

Como exposto, alguns autores partem do principio que, no ambito da
Convengdo Interamericana, a referéncia as regras gerais contratuais basicas
como direito aplicdvel indicado pelas normas de conflito é inadmissivel, e
reconhecem a validade destas, consoante o art. 9°, II, 2° parte, s6 nos limites
do direito estatal aplicavel. Ao se concordar com essa ideia, a interpretacdo
juridica da Convengdo Interamericana ndo diverge em nenhum aspecto do
posicionamento compartilhado por uma grande parte dos operadores do
direito e juristas relativo a validade de regras gerais contratuais bdsicas no
ambito da CRoma, recordando as terminologias utilizadas frequentemente
na convencgio: “law of a country”, “loi du pays”, “Recht des Staates (Lei de
um Estado)”.!!

7 Juenger, 42 Am. J. Comp. L. 384 392 (1994).

8 Samtleben, IPRax 1998, p. 390 et seq.

®  Boggiano, Unif. L. Rev. 1 (1996), p. 225 et seq.

10" Nesse sentido Boele-Woelki, IPRax 1997, p. 170.

1 Art. 2, Art. 3, IIT da CRoma (= Art. 27, IIT da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Alem@o
(EGBGB)), Art. 4, I da CRoma (= Art. 28, I da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Alemao
(EGBGB)), Art. 5, II, III da CRoma (= Art. 29, II, III da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil
Alemio (EGBGB)), 6, Il a, b da CRoma (= Art. 30, I, 1, 2 da Lei de Introducio ao Cédigo
Civil Alemao (EGBGB)), Art. 7, I, Il da CRoma (s6 o Art. 7 II foi transformado no Art. 34
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Alemdo (EGBGB)), Art. 9, L, 11, IV, V, VI CRoma (s6
o Art. 9 I, IL, III foi transformado no 11 L, IL, III da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Alemao
(EGBGB)), Art. 11, Art. 15 da CRoma em diferentes versdes de idiomas, publicada pela
BT-Drucks.10/503, p. 9.
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Eles deduzem dos termos mencionados que apenas o direito estatal
pode ser considerado como estatuto contratual.'? Ja antes da publicagdo dos
Principios Contratuais UNIDROIT e dos Principios do Direito Contratual
Europeu “European Principles”, o contraponto destes com conceitos pouco
aprofundados pelas palavras “law”, ou “lei”, no art. 3°, inciso I, 1* parte da
CRoma, era considerado por alguns como indicio da admissibilidade, no
ambito do Direito Internacional Privado, da escolha do direito nao estatal,
especialmente da lex mercatoria, conforme a Croma.'* Contudo, este enten-
dimento ndo se firmou. Hartkamp foi o primeiro que, apds a publicacdo
dos Principios UNIDROIT, avancou no sentido da possibilidade de escolha,
no ambito do Direito Internacional Privado, pelas regras gerais contratuais
basicas. Em seu artigo na publicag¢do da ICC, intitulado “The UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts: A New Lex Mercatoria?”,
ele faz referéncia nao apenas a formulacao do art. 3°, da CRoma, que, consi-
derada isoladamente, parece neutra."* Com sua observagdo, no sentido de
que, no seu ponto de vista, seria muito insatisfatorio se a Convengdo impe-
disse novos avangos, ele também se refere implicitamente aos principios
desenvolvidos nos Paises Baixos relativos a interpreta¢do antecipada, por
meio da qual a jurisprudéncia nos Paises Baixos aplicou as regras do antigo
Cédigo Civil ja de acordo com o novo Cédigo Civil holandés que ainda nao
tinha entrado em vigor.!> Com relagao a decisdo da Suprema Corte de Justi¢a
dos Paises Baixos, a Hoge Raad, segundo a qual as partes podem escolher
uma convengao como estatuto contratual, mesmo que esta ndo seja aplicavel
no caso concreto,!'¢ ele demonstra que tal procedimento, tendo em vista a
CRoma, ndo tem de permanecer apenas no campo tedrico. As principais
ideias dessa argumentagdo foram adotadas, pouco depois, por Boele-Woelki,

12 Especialmente critico em relagdo a lex mercatoria Kassis, Le nouveau droit européen

des contrats internationaux, p. 373 et seq.; Dicey/Morris®, item n. (Rn.) 32-079; Cheshire/
North®, p. 560; Gonzalez Campos/ Fernandez Rozas/Calvo Caravaca entre outros, Derecho
internacional privado, Parte especial, item n. (Rn.) 156 et seq.; Marin Lopez/Moya Escudero/
Trinidad Garcia/Carrascosa Gonzalez, Derecho internacional privado espaiiol II, p. 334;
especificamente em relacdo as regras gerais contratuais bdsicas: Blase, p. 302; Drobnig,
in /CC, The UNIDROIT Principles of International Commercial Arbitration: A New Lex
Mercatoria?, p. 225 et seq.; Drobnig, in FS Evans, Unif. L. Rev. 3 (1998), p. 388 et seq.;
Fernandez Rozas, Derecho internacional privado, p. 517; Ferrari, JZ 1998, p. 17; Herber,
IHR 3 (2003), p. 8; Kropholler, IPR, § 52 1I 3 e; Mankowski, RIW 2003, p. 11 et seq.;
MiinchKomm-Martiny?, Art. 27 EGBGB, item n. (Rn.) 30; Perales Viscasillas, RDM 223
(1997), p. 238; Pérez Vera, Derecho internacional privado, v. 2, p. 276; Staudinger-Magnus",
Art. 27 EGBGB, item n. (Rn.) 48; Steffens, in Bonell/Schipani, 1 Principi UNIDROIT e il
sistema giuridico latinoamericano, p. 48 et seq.

3 Kappus, IPRax 1993, p. 137-142.

' Hartkamp, in ICC, The UNIDROIT Principles of International Commercial Arbitration:
A New Lex Mercatoria?, p. 256.

5 Idem.

16" HR 26. 5. 1989, NJ 1992, 105.
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em palestra proferida na ocasido da sua solenidade de posse na Universidade
de Utrecht:

“Tegen deze conventionele of restrictieve interpretatie kan worden
aangevoerd dat artikel 3, eerste lid, van het EG Overeenkomstenverdrag in
tegenstelling tot artikel 4 niet spreekt van ‘recht van het land’ maar van
‘recht’ dat door de partijen wordt gekozen. Ongetwijfeld voldoen de Princi-
ples aan deze omschrijving.”"”

A naturalidade com que Boele-Woelki atribuiu natureza juridica as
regras gerais contratuais basicas suscitou ainda mais o debate internacional,
gerando uma série de posicionamentos criticos.'8

Sobretudo nos Paises Baixos, a palestra inaugural de Boele-Woelki
repercutiu fortemente, e teve sua argumentacdo plenamente apoiada por
Steenhoff,'" enquanto que Strikwerda concorda com esta apenas quanto ao
seu resultado.?” Segundo ele, o uUnico critério determinante € a posicao do
estatuto contratual objetivo frente as regras gerais contratuais basicas, pois
aquele poderia conceder a estas um campo de aplicabilidade tao grande que,
até no caso de uma referéncia ao direito material aplicavel, seria alcancado
o efeito de uma escolha do direito aplicdvel de acordo com as normas de
conflito.?! Por isso, seria, entdo, mais 16gico, permitir diretamente as partes
a escolha das normas de conflito que desejarem.*

17" Boele-Woelki, Principles en IPR, p. 16; Boele-Woelki, Unif. L. Rev. 1 (1996), p. 665;
Boele-Woelki, IPRax 1997, p. 166.

8 Blase, p. 302; Busch/Hondius, NJB 2000, p. 839; Busch/Hondius, ZEuP 2001, p. 226 et
seq.; Czernich/Heiss, EVU, Art. 3, item n. (Rn.) 44; Dubbink, RM Themis 1996, p- 338;
Giardina, Clunet 122 (1995), p. 549; van Houtte, in ICC, UNIDROIT Principles for Interna-
tional Commercial Contracts: A New Lex Mercatoria?, p. 117 f.; van Houtte, Arb. Int. 11
(1995), p. 381; Huet, in ICC, UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts:
A New Lex Mercatoria?, p. 269 et seq.; Kessedjian, Rev. crit. d.i.p. 84 (1995), p. 658 et
seq., 660 et seq.; Larroumet, JCP, éd. G, 1997, 1 4011 no. 18; Michaels, RabelsZ 62 (1998),
p- 610 et seq., 622; Polak, WPNR 1996, p. 392; Prujiner, R.J.T 36 (2002), p. 571 et seq.;
Raeschke-Kessler, in ICC, UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts: A
New Lex Mercatoria?, p. 171.

19" Steenhoff, NTBR 1997, p. 98.

20 Strikwerda, NJB 1995, p. 411 et seq.

2 Strikwerda, ibidem, p. 411; nesse ponto, concordando também Prujiner, R.J.T 36 (2002),

p- 572.
2 Strikwerda, ibidem, p. 411 et seq.
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Na Alemanha, Wichard,” Leible,* bem como, recentemente, Schack®
e — no ambito do projeto de transformac¢do da CRoma em um instrumento
comunitdrio — Roth,?® assim como o Instituto Max-Planck de Direito
Internacional Privado?” declararam-se a favor da escolha de regras gerais
contratuais basicas como estatuto contratual. Na Itdlia, Bortolotti empenha-
-se pela admissibilidade da opg¢ao juridica para favorecimento de normas
nao estatais.”® Também sao renomados defensores da livre escolha de regras
gerais contratuais basicas De Ly, Lando, Philip e Storme,” entre outros.

Um aspecto interessante é que Philip, como integrante® das negocia-
¢oes relativas a CRoma, defende uma abordagem diferente da de Lagarde,
igualmente participante das negociagdes, e coautor do chamado Relatério
Giuliano-Lagarde, relativo a interpretacdo das disposi¢cdes da Convengao
de Roma.

3) Conclusao

Esta breve apresentacdo da situacdo do debate demonstra o estreito
entrelacamento entre a questao da elegibilidade de regras gerais contratuais
basicas e a questdo sobre sua natureza juridica. Concorda-se, assim, com a
abordagem proposta por Canaris®' e Michaels,** segundo a qual é necessario
esclarecer, primeiro, a natureza juridica desses mecanismos quanto a sua
escolha como estatuto contratual.

3 Wichard, RabelsZ 60 (1996), p. 278 et seq.

2 Leible, ZvgIRWiss 97 (1998), p. 313-317.

2 Sereferindo ao presente trabalho (nota de rodapé 23) Schack, in Liber Amicorum Gerhard
Kegel, p. 185 et seq.

% Roth, in Festschrift Jayme, p. 757-772.

2 RabelsZ 68 (2004), p. 30-33.

2 Bortolotti, p. 224 et seq; Bortolotti, Contratto e impresa/Europa 1 (1996), p. 762.

»  De Ly, in Mélanges Barthélemy Mercadal, Nr. 25; Lando, King’s Col. L. J. 1996/97,
p. 60 et seq.; Philip, EU-IP, p. 136; ver mais em Dutoit, in von Hoffimann, European Private
International Law, p. 44 et seq.; Glenn, in Borchers/Zekoll, International Conflict of Laws
for the Third Millenium, p. 62; Lalive, in ICC/UNIDROIT, UNIDROIT Principles of Interna-
tional Commercial Contracts: Reflections on their Use in International Arbitration, p. 79; Lew,
idem, p. 89 et seq.; de Miguel Asensio, DCI 12 (1998), p. 877 et seq.; Patocchi/Favre-Bulle,
Sem. jud. 120 (1998), p. 603-606; Schroder/Wenner, Internationales Vertragsrecht, item n.
(Rn.) 114; Storme, Rev. dr. int. dr. comp. 72 (1995), p. 313 Nr. 4; Weintraub, in Borchers/
Zekoll, International Conflict of Laws for the Third Millenium, p. 153; basicamente de
acordo, mas com reservas em razio das lacunas das normas gerais contratuais basicas, Siehr,
IPR, p. 122.

3% Cf. Lista de participantes das negociagdes preparatérias da CRoma, BT-Drucks. 10/503.

31 Canaris, in Basedow, Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung, p. 5 et seq.
32 Michaels, RabelsZ 62 (1998), p. 610 et seq.
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A visdo das posicdes atuais também demonstra que, no que diz respeito
ao teor dos conceitos de direito nos quais se baseiam ambas as convengoes,
ainda nfo h4 uma ideia clara.

Mostra-se indispensavel o esclarecimento convincente da questao sobre
a natureza de direito das regras gerais contratuais basicas, tendo em vista as
convengdes aqui referenciadas, pelo seguinte: se as regras gerais contratuais
basicas constituirem “Law” ou “Lei”, a inadmissibilidade da mengdo das
partes ao Direito Internacional Privado seria dificil de ser fundamentada.
O mesmo vale para o contrdrio: se estas regras ndo constituirem direito, o
pressuposto fundamental para uma invocag@o das regras gerais contratuais
basicas, no ambito do Direito Internacional Privado, como um estatuto
contratual, ndo teria sido preenchido pelas partes.

II. CONCEITO DE DIREITO E A APLICACAO DE NORMAS NAO
ESTATAIS POR TRIBUNAIS ARBITRAIS

Possivelmente, quando se fala de tribunais arbitrais privados, a situacao
apresenta-se menos complicada. Em primeiro lugar, as partes contratuais
tém a liberdade de optar por normas nao estatais, ou seja, também por regras
gerais contratuais basicas como estatuto contratual.

De fato, nesse ambito, sdo aplicados majoritariamente os Principios
UNIDROIT. Apesar desta ampla liberdade de elaborag¢do do contrato conce-
dida as partes, ndo pode ser negligenciado, ja durante as negocia¢des contra-
tuais, o fato de que, sob certas circunstancias, far-se-4a necessdria a execugao
da sentenca arbitral. Antes de seguir com uma execugdo perante os 6rgaos
estatais competentes, estes tém de reconhecer a sentenca arbitral. As insti-
tuicdes nacionais podem condicionar o reconhecimento de uma sentenca de
um tribunal arbitral a satisfacdo de determinadas exigéncias substanciais,
como, por exemplo, quanto ao direito aplicavel. Diante dessa possibilidade,
o processo de execucdo se tornou uma brecha a aplicacido do entendimento
juridico do Estado, o que pode causar repercussao no processo arbitral.

Antes de tudo, sdo as normas do Estado ao qual foram solicitados
reconhecimento e execucdo da sentenca que decidem se esses requisitos
foram preenchidos ou ndo, ou seja, mediante qual direito o cumprimento
dos requisitos de reconhecimento devera ser avaliado.

A pergunta sobre qual € o direito que deve ser declarado como apli-
cavel até pode ser respondida de maneira diferente, dependendo do requisito
de reconhecimento. Dessa maneira, quanto a questdo da capacidade arbitral
das partes, um ordenamento juridico pode recorrer a estatutos pessoais, ou
seja, ao direito do pais de origem da parte tocada, e, quanto ao processo
arbitral, pode declarar como determinante o direito processual pelo qual as
partes conjuntamente optaram.
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Quanto ao processo arbitral, alguns paises exigem a aplicagdo de seu
préprio direito processual arbitral como um todo, caso o tribunal arbitral
tenha sua sede neste pais (o chamado principio da territorialidade).** No
entanto, muitas vezes isso vem acompanhado de uma ampla faculdade das
partes quanto as disposicdes processuais aplicaveis, 0 que ameniza as conse-
quéncias praticas dessa limitag¢ao substancial da autonomia das partes. Outra
consequéncia do principio da sede ou da territorialidade é a qualificagdo
principal da escolha de certas normas processuais pelas partes como refe-
réncia de direito material. Além disso, o principio da territorialidade signi-
fica que o estado ao qual foi solicitado reconhecimento e execugdo avalie
a nacionalidade da sentenga arbitral segundo o local da sede do tribunal
arbitral. Se o pais onde o tribunal tem sua sede observar também o principio
da territorialidade, da mesma forma o tribunal de um terceiro pafs ao qual
foi solicitado o reconhecimento recorrerd igualmente as normas do pais sede
como critério de controle. Por isso, as sentencas arbitrais proferidas nesses
paises devem orientar-se pelas normas do pais sede, para ndo correr o risco
de anulabilidade da sentenca arbitral. Se nos ordenamentos processuais arbi-
trais nacionais estiver prevista uma norma de Direito Internacional Privado
para determinar o direito aplicdvel ao mérito da causa, esta determinagdo, no
ambito do processo arbitral, deve, igualmente, corresponder a essas normas
de conflito, desde que as partes ndo tenham disposto pela ineficicia dessas
normas.**

Caso as partes tenham determinado um ordenamento processual arbi-
tral anacional, como, por exemplo, o da Camara de Comércio Internacional,
como direito processual aplicdvel, devem ser igualmente consideradas suas
normas de conflito.

Além disso, nos ordenamentos processuais arbitrais nacionais, pode
ser prevista uma revisdo abrangente do contetido da decisdo arbitral e, em
certas circunstincias, também do direito aplicado pelo tribunal arbitral.

Contudo, essa possibilidade esta limitada por uma série de convengdes
internacionais, como, por exemplo, pela Convencdo das Nacdes Unidas
sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras
(Convencao de Nova lorque de 10 de junho de 1958 — CNlorque), pelo
menos no que tange as sentencas arbitrais estrangeiras. O desrespeito de
normas de conflito substanciais para a determinag@o do direito aplicdvel ao
mérito da causa, ou do direito propriamente dito, pelo menos, ndo pertence
explicitamente aos objetos submetidos ao controle, de acordo com a CNlor-

3 IECL-Sanders, v. XVI1, Nr. 158.
3 Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, item n. (Rn.) 230 com mais referéncias; Blessing, 14

J. Int’l Arb. 5/1997, p. 50.
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que.» Mesmo assim, no ambito da aplicacdo das disposicdes individuais
conforme a CNlorque, o direito aplicado pelo tribunal arbitral no mérito
poderd ganhar relevancia.

1) Conceito de direito e instrumentos internacionais na area do direito
processual arbitral

a) A Convengdo de Nova lorque de 1958

A convencdo de reconhecimento e execug¢do mais significativa é
a Conveng¢do das Nacdes Unidas sobre o Reconhecimento e a Execugdo
de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, celebrada em Nova lorque aos 10 de
Junho de 1958% (CNIorque). Atualmente, sao muito mais de cem nagdes
signatérias.”” O fato de que, em muitos casos, o reconhecimento e a execucao
de uma sentenca arbitral sdo mais garantidos do que o julgamento de um
tribunal estatal estrangeiro, deve-se, sobretudo, a existéncia dessa conven-
¢do.®

aa) Direito aplicdvel

A falta de uma regulamentac¢do na CNlorque relativa ao direito apli-
cavel ao mérito da causa resultou da inten¢do da Convencio, que, de modo
geral, ndo queria criar normas materiais aplicaveis ao processo arbitral.*’

Somente o art. 5°, 1, alinea a), da CNIlorque, poderia fornecer uma
indicagdo mediata da exigéncia de uma decisdo advinda de lei. O art. 5°,
1, alinea a), prevé: “... ou que tal acordo (de arbitragem) ndo seja valido
nos termos do direito ao qual as partes o submeteram, ou, na auséncia de
indicacdo sobre a matéria, nos termos do direito do pais onde a sentenca
foi proferida...”. A convencdo de arbitragem prevé exclusivamente a
submissdo das partes a jurisdi¢do arbitral e deve ser diferenciada, portanto,
do Contrato principal que regula o negdcio propriamente dito. Isso também

3 Derains, in ICC/UNIDROIT, UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts: Reflections on their Use in International Arbitration, p. 10.

% Entrou em vigor na Republica Federal da Alemanha em 29 de setembro de 1961
(publicagdo oficial de 23. 3. 1962, BGBI II p. 102).

37 Em fevereiro de 2003 eram membros signatdrios mais de 133 paises; para se informar
sobre o atual status, acessar: www.uncitral.org.

3O mais antigo acordo na drea de arbitragem internacional, o Protocolo de Genebra de 24
de setembro de 1923 (RGBI. 1925 11, p. 47) e a Convengdo de Genebra Relativa a Execugdo
das Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 26 de setembro de 1927, (RGBI. 1930 II, p. 1068),
praticamente nao possuem mais nenhum significado hoje e ndo contém disposi¢oes de direito
aplicaveis.

¥ Van den Berg, New York-Convention, p. 9 et seq.
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significa que, geralmente, o respectivo direito aplicavel deve ser deter-
minado, separadamente, para o acordo arbitral e o contrato principal.*’
Sugere-se, ainda, que a convencdo de arbitragem seja geralmente avaliada
com base no mesmo direito ao qual foi submetida o negécio principal.*!
Fazendo uma interpretacdo a contrario sensu da formula¢do contida no
art. 5°, 1, alinea a), CNIorque, segundo o qual o acordo de arbitragem esta
submetido a um direito, tem-se que isso deveria valer igualmente para o
negocio principal. Do ponto de vista do contetido, uma conexao acesséria
traria amplas consequéncias para a aplicacdo de regras gerais contratuais
basicas com base na CNIorque, pois o sentido literal do art. 5°, 1, alinea a),
CNlorque, sugere que as partes, pelo menos no que tange ao direito apli-
cavel a convencao de arbitragem, sdo remetidas a escolha de um direito
estatal. Contudo, até o momento, tal conexao geral acessdria da convengdo
de arbitragem ndo conseguiu se impor.** No ambito do direito de conflito, a
separacio entre a convengao de arbitragem e o contrato principal continua
prevalecente. Mesmo assim, as partes deveriam ter clareza sobre o fato de
que, a sua cldusula de escolha do direito aplicavel ao negdcio principal,
pode ser conferida, igualmente, eficicia no que tange a convencao de arbi-
tragem.* Entéo, também sob a perspectiva da CNIorque, questiona-se se as
regras gerais contratuais basicas constituem direito.

bb) Razoes de indeferimento

Se, e em que medida, o direito aplicivel ao mérito da causa se torna
um tema relevante para o reconhecimento da sentenca arbitral, depende de
com que amplitude sdo utilizadas as razdes de indeferimento adotadas na
CNlorque. Na realidade existe um amplo consenso sobre a interpretacdo
restritiva das razdes de indeferimento do reconhecimento do laudo arbitral.
A posi¢do da CNIorque em favor da execucdo expressa-se especialmente
por meio da formulacdo da versdo no idioma inglés do art. 5°: “Recognition
and enforcement of the award may be refused...”** Deu-se conta da grande
liberalidade dessa formulacao apenas recentemente, por ocasiao das famosas

40" Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, item n. (Rn.) 254.

4 Schrider, IPRax 1988, p. 145.

42 Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, item n. (Rn.) 254.

4 Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, item n. (Rn.) 254.

4 Nio tdo restritiva é a versdo francesa do Art. V CNIorque: “La reconnaissance et
I’exécution de la sentence ne sont refusées, sur requéte de la partie contre laquelle elle est
invoquée, que si cette partie fournit a 1’autorité compétente...”. Logo, enquanto nas versdes
em inglés e em alemdo tem-se “...s6 pode ser recusada se...”, na versdo francesa tem-se “...
s0 serd anulada se...”, isso significa que, de acordo com esse dispositivo, o juiz estd obrigado
a indeferir o reconhecimento e a execug¢dao da sentenga arbitral se estiver diante de uma
das hipdteses do Art. V. No ambito do direito internacional, sdo igualmente vinculativas as
versdes em chinés, inglés, francés, russo e espanhol do Acordo, cf. Art. XVI da CNIorque.
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decisdes nos casos Hilmarton e Chromalloy, quando Tribunais franceses
e estadunidenses declararam executiveis sentencas arbitrais anteriormente
anuladas no seu pais de origem, embora, devido a anulacio da sentenga, os
pressupostos contidos do art. 5°, 1, alinea c), tenham sido preenchidos.®

No ambito do art. 5° da CNIorque, a qualifica¢do juridica formal de
regras gerais contratuais basicas pode desempenhar um papel nos trés casos
de indeferimento: no art. 5°, 1, alinea c), e art. 5°, 1, alinea d), assim como
no art. 5°, 2, alinea b), mantida a reserva da ordem piiblica.

(1) Art. 5°, 1, alinea c): transgressao da autorizag@o conferida pelas partes

O art. 5° 1, alinea c), da CNIorque, permite o indeferimento do reco-
nhecimento e da execucio da sentenca do arbitro em que este transcenda o
ambito do mandato que lhe foi conferido pelas partes, porque o julgamento
resultou de uma divergéncia que ndo se enquadra nos termos da convengao
de arbitragem ou porque ele contém decisdes que extrapolam o alcance
desta convengdo. Este tipo de transgressdo da autorizacdo conferida pelas
partes pode surgir caso os arbitros fundamentem sua sentenca no principio
da equidade, apesar de as partes lhes terem autorizado apenas a uma decisao
exclusivamente de direito. O que se entende por decisdo de direito e o que
se entende por decisdo de equidade, sob o ponto de vista das regras gerais
contratuais basicas, ndo é respondido pela CNIorque. Isso abre espaco para
o respectivo entendimento patrio preexistente acerca do conceito de direito
por parte do juiz estatal ao qual foi requerido o reconhecimento e a execugdo
de uma sentencga arbitral. Se um juiz estatal entende uma decisdo baseada
em normas ndo estatais como julgamento por equidade, o que, em confor-
midade com o direito dele, exigiria um consentimento explicito,* entdo ele
tenderd a revogar, conforme art. 5°, 1, alinea c), da CNlorque, uma sentenca
arbitral que se baseie na aplicagdo de regras gerais contratuais basicas,
nao havendo autorizacdo explicita prévia pelas partes. Concorda-se com o
argumento de Dasser,” que diz que o art. 5°, 1, alinea c), da CNIorque,
trata exclusivamente da transgressdo do alcance do litigio e ndo de questdes
sobre a aplicacdo de normas juridicas, as quais pertence, segundo Dasser,
também a pergunta sobre o direito aplicavel.*® No entanto, esse argumento

¥ Hilmarton Ltd. c. Omnium de traitement et de Valorisation, Cass. civ. 23. 3. 1994,

Rev. arb. 1994, p. 327 com comentdrio de Jarrosson, Yb. Com. Arb. XX (1995), p. 663;
Chromalloy Aeroservices Inc. v. Arab Republic of Egypt, Cour d’appel de Paris v. 14. 1.
1997, Yb. Com. Arb. XXII (1997), p. 691; e US District Court, District of Columbia 31. 7.
1996, Civil N. 94-2339 (JLG), Yb. Com. Arb. XXII (1997), p. 1001 et seq.

4 Da mesma forma também com respeito ao novo Direito Arbitral alemdo MiinchKomm-
ZPO-Miinch?, § 1051, item n. (Rn.) 24 considerando explicitamente as regras gerais
contratuais bésicas.

47 Dasser, p. 358 et seq.

8 Dasser, p. 358 et seq.
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nao € plenamente convincente, ja que o fator decisivo consiste na elaboracdo
do conteido do compromisso arbitral pelas partes, dependendo do caso
concreto. Se as partes escolherem um direito, entdo — a medida do alcance
da escolha do direito — a questdo sobre o direito aplicavel esta retirada da
competéncia do juizo arbitral. Se o tribunal arbitral negligenciar a escolha
de direito pelas partes, ele transcende, assim, o poder de decisdo que lhe foi
atribuido pelas partes.* Isso se reflete igualmente na versio inglesa do texto
do art. 5° 1, alinea c), CNlIorque, que expressa ainda mais nitidamente que
a clausula trata do alcance da divergéncia: “...decisions on matters beyond
the scope of the submission...”. Assim, um tribunal distrital estadunidense
(District Court), apesar da grande liberalidade geral dos EUA, por um lado,
relativa ao reconhecimento e a execucdo de sentengas arbitrais e, mais
especificamente, a escolha do direito aplicavel, tem decidido examinar,*
com base no art. 5°, 1, alinea c), CNIorque, a admissibilidade da aplicacdo
dos principios UNIDROIT por um tribunal arbitral da Camara de Comércio
Internacional.’! Para o tema aqui analisado, basta constatar que a questdo do
direito aplicavel pode ganhar relevancia também na 4rea de abrangéncia do
art. 5°, 1, alinea c), CNIorque, e que, nesse contexto, o respectivo entendi-
mento patrio de direito possui um poder decisdrio consideravel.

(2) Art. 5° 1, alinea d) da CNIorque: desrespeito ao procedimento proces-
sual

No ambito do art. 5° 1, alinea d), da CNIorque, o conceito de direito
pode revelar-se igualmente como um obstaculo. Segundo o disposto neste
artigo, podem ser denegados o reconhecimento e a execugdo de uma
sentencga arbitral, se a composi¢do da autoridade arbitral ou o procedimento
arbitral ndo se deu em conformidade com o acordado pelas partes, ou, na
auséncia de tal acordo, ndo se deu em conformidade com o direito do pais
no qual a arbitragem ocorreu. Em primeiro lugar, as normas processuais
aplicaveis sdo aquelas convencionadas pelas partes. Pode tratar-se de um
ordenamento processual arbitral estatal ou institucional, como aquele da
Camara de Comércio Internacional em Paris. Se, de acordo com esses
ordenamentos, as normas processuais aplicaveis contiverem igualmente
normas de conflito que abranjam apenas a escolha de um direito, assim, em
certas circunstancias, o entendimento juridico do juiz ao qual foi requerido
o reconhecimento e a execugdo serd importante na aprecia¢do da questio se

4 Cf. Lando, Scand. Stud. in L. 40 (2000), p. 378.

30" Laudo arbitral da CCI n. 7365 de 5 de maio de 1997; parcialmente publicada na Unif. L.
Rev. 4 (1999), p. 8 et seq.

S Ministry of Defense and Support for the Armed Forces of the Islamic Republic of Iran
v. Cubic Defense Systems, Inc., 29 F.Supp. 2d 1168 (S.D.Cal. 1998); cf. quanto a isso ver
também, p. 63 et seq.
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as regras gerais contratuais bdsicas, aplicadas pelo tribunal arbitral, estdo
também englobadas. Isso vale, sobretudo, para o acordo sobre um direito
processual estatal ou para a utilizagdo do direito processual arbitral do
Estado da sede, nao havendo acordo prévio das partes sobre a escolha do
direito. Diante da diferencia¢do entre sentencas arbitrais de direito ou de
equidade, muito comum em uma série de Estados, a aplicacao de regras
gerais contratuais bdsicas, sem escolha explicita de um direito, pode ser
entendida como decisdo por equidade nio autorizada e, com isso, consoante
art. 5°, 1, alinea d), da CNIorque, como desvio da forma do procedimento
arbitral convencionada pelas partes. No contexto do art. 5°, 1, alinea d), da
CNlorque, todavia, a interpretacdo pormenorizada do conceito de direito
adotado nos ordenamentos processuais institucionais, at¢é o momento,
parece nao ter grande relevancia. Nao foi possivel, pelo menos, encontrar
jurisprudéncia relacionada a isso.

(3) Art. 5°, 2, alinea b) da CNIorque: ofensa a ordem publica

Em conformidade com o disposto no art. 5°, 2, alinea b), CNlorque,
uma sentenca arbitral também pode ser anulada, se seu reconhecimento e
execucdo forem contrarios a ordem publica. O artigo ndo se refere a todo
tipo de ofensa a ordem piiblica, mas sim, de acordo com a devida interpre-
tacdo favordvel a execucdo da convencao, apenas a violagdo de convencdes
morais fundamentais e de disposicdes legais nacionais que sdo internacio-
nalmente vinculantes.” A violagdo de uma norma conflitante aplicdvel pelo
arbitro dificilmente encaixa-se aqui. Quando muito, uma infracdo grave da
ordem piiblica nacional pelas regras gerais contratuais bésicas aplicadas
poderia ser eventualmente considerada como motivo de recusa. Contudo,
mesmo havendo regras gerais contratuais basicas que se desviem, em muitos
aspectos, de disposicdes legais nacionais obrigatdrias, é pouco provavel
que haja uma discrepancia tdo significativa se as regras gerais contratuais
basicas forem adequadamente aplicadas.™

cc) Conclusdo

Embora a CNIorque ndo contenha nenhuma norma material de direito
processual arbitral e, ainda, ndo preveja nenhum exame substancial da
sentenca arbitral, no ambito de seu reconhecimento e execugdo, a questao
relativa ao direito aplicdvel pode ganhar relevancia. Nesse contexto, as

52

Van den Berg, New York-Convention, p. 376.

3 Entretanto, com ressalvas Stein, Lex Mercatoria, p. 219: “Diese liberale Haltung, wie sie
die deutsche Rechtsprechung seit geraumer Zeit praktiziert, hat sich jedoch in den meisten
Rechtsordnungen noch nicht durchgesetzt” (“Essa postura liberal, ja praticada ha bastante
tempo pela jurisdicdo alemd, ainda ndo se difundiu na maioria das ordens juridicas”; tradugdo
livre).
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alineas c) e d) do art. 5°, 1, da CNIorque podem ser consideradas possiveis
“brechas”. Em contrapartida, a reserva da ordem publica prevista no art. 5°,
2, alinea b), da CNIorque pouco provavelmente desempenhara um papel
relevante.

b) A Convencgdo de Genebra sobre Arbitragem Comercial Internacional

A Convenc¢do Europeia sobre Arbitragem Comercial Internacional de
Genebra, de 21 de abril de 1961 (CGenebra), entrou em vigor na Reptblica
Federal da Alemanha em 25 de janeiro de 1965.5* Sua institui¢do deve-se a
uma iniciativa da Comissido Econdmica das Nagdes Unidas para a Europa.>
Ja desde o inicio, foram adotadas, pela CGenebra, disposi¢cdes que regu-
lavam o préprio procedimento arbitral. Sendo assim, ela é considerada um
complemento a Convencao de Nova lorque de 1958, embora o campo de
aplicag@o ao qual se destina, ao contrdrio da Convengdo de Nova lorque
que possui alcance global, se restringe a Europa.’® Mesmo tendo uma rele-
vancia prética relativamente pequena, exerceu influéncia significativa sobre
a evolugdo juridica.”’

aa) Art. 7° da Convengdo de Genebra: direito aplicdvel

As melhorias alcangadas em relacio 2 CNIorque pertence a regulamen-
tacdo contida no art. 7° da CGenebra, relativa ao direito material aplicavel:

“Poderdo as partes convencionar, livremente, o direito que o tribunal
arbitral deve aplicar na causa principal. Nao havendo acordo prévio das
partes relativo ao direito aplicavel, o tribunal arbitral aplicard o direito ao
qual remetam as respectivas normas de conflito, entendidas, pelo tribunal
arbitral, como base juridica adequada. Em ambos os casos, o tribunal arbitral
levard em considerag¢@o o disposto no acordo e os usos e costumes comer-
ciais.”

O imperativo de considerar os usos e costumes comerciais conforme
o art. 7°, 1, terceira parte, da CGenebra, vem ao encontro do entendimento
dos representantes de uma moderna lex mercatoria, segundo a qual os usos
e costumes comerciais constituem a fonte de direito mais importante para
um direito comercial global desprovido de nacionalidade. No entanto, na
andlise inversa, essa formulagdo indica para o fato de que, pelo menos, a
lex mercatoria, ao abrigo da Convengdo de Genebra, dificilmente pode
ser qualificada como direito no sentido do art. 7°, 1, primeira parte, e, com

3 BGBI 1964 11, p. 426; 1965 11, p. 107.

33 Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, item n. (Rn.) 86.
% David, Arbitration in International Trade, p. 156.

57 Schlosser, RIW 1982, p. 857, 861 et seq.
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iss0, como possivel estatuto contratual, mesmo que Benjamin assinale que,
durante a elaboracdo da Convengao, houve uma forte tendéncia em favor
de uma total liberdade dos arbitros quanto a aplicag@o do direito estatal.’® A
formulagdo muito vaga do art. 7°, 1, da CGenebra, todavia, nio reflete essa
tendéncia. Supostamente, os autores da Conven¢do nio queriam arriscar o
bom resultado da obra, impondo aos Estados uma solu¢do de consequéncias
tdo vastas em uma questio extremamente polémica.” Assim, o entendimento
predominante do art. 7°, 1, CGenebra, € que o artigo parte da escolha de um
direito estatal.®® Mesmo assim, os defensores da lex mercatoria tentaram
deduzir do art. 7°, 1, terceira parte, da CGenebra, a prioridade da lex merca-
toria em relag@o ao direito de um Estado.®! O certo é que a utilizacao do
termo “direito” no art. 7°, 1, primeira parte, da CGenebra, sem o acréscimo
“de um Estado”, ndo necessariamente significa a exclusdo da escolha de
normas nio estatais nem a prevé de forma explicita.®> Sendo assim, néo estd
claro se regras gerais contratuais basicas podem ser consideradas abrangidas
pelo direito escolhido pelas partes. A Convencgdo nio fornece indicios rele-
vantes e, ainda, a histéria de sua elaboracdo e a jurisprudéncia relativa a
Convencao de Genebra, que tem sido muito rara, ndo dizem nada a respeito.
Dasser relata, contudo, que, em ordenamentos arbitrais com normas de
conflito correspondentes ao art. 7°, 1, primeira parte, da CGenebra, também
é aplicada a lex mercatdria.®® De toda maneira, as regras gerais contratuais
basicas podem ser aplicadas, no contexto do art. 7°, 1, terceira parte, da
CGenebra, como espécie de normas subsidiariamente aplicdveis, para
complementar e interpretar o direito patrio aplicivel, mesmo que as regras
gerais contratuais bdsicas sejam mais do que mera codificagdo dos usos
e costumes comerciais. Sua aplicagdo na qualidade de estatuto contratual
depende, por sua vez, como no Direito Internacional Privado aplicavel pelos
tribunais estatais, do conceito de direito adotado.

bb) Art. 9°: Revogacdo da sentenga arbitral

O art. 11 contém os fundamentos decisivos para o indeferimento do
reconhecimento e da execu¢@o de uma sentenca arbitral submetida ao campo
de aplicacao da Convencdo de Genebra. Esses fundamentos correspondem
aqueles contidos na CNIorque. Tendo em vista a relevancia do conceito
de direito com base no art. 9° da Convencdo de Genebra, pode-se remeter
a apreciagdo relativa ao carater do art. 5° da CNIorque. A particularidade

8 Benjamin, Brit. Yb. Int’1 L. 1961, p. 491 et seq.

% Dasser, p. 289.

0 Mezger, RabelsZ 29 (1965), p. 279 et seq.; Dasser, p. 289 et seq. com mais referéncias.
1 Referéncias em Dasser, p. 136.

2 Dasser, p. 135.

% Dasser, p. 135.
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da Conven¢do de Genebra frente & CNIorque consiste no fato de que a
anulacdo da sentenga no Estado onde ela foi prolatada, fundamentada nestes
motivos, tem de ser realmente cumprida. Caso contrario, a sentenga arbitral
deve ser reconhecida e executada. Um controle relativo a ordem piiblica nao
serd efetuado. A aplicacdo do art. 5°, 1, alinea “e”, da CNIorque, conforme
art. 9°, 2, da CGenebra, sera limitada aos motivos de recusa mencionados
no inciso 1.

c) A Convengdo de Washington

A Convenc¢do de Washington, de 18 de marco de 1968, sobre a reso-
lucdo de conflitos relativos a investimentos entre Estados e nacionais de
outros Estados (ICSID), trata somente de um setor especifico de direito
econdmico da Arbitragem. Ela visa colocar a disposi¢do de investidores
privados, atuantes em paises em desenvolvimento, um foro neutro para fins
de solucdo de eventuais litigios. As sentencas proferidas pelos tribunais
organizados sob essa convencdo sdo vinculantes, sem reserva para ambas
as partes, e devem ser executadas ndo apenas pelos tribunais do pais que as
recepciona, mas também por todos os paises signatarios. Os tribunais dos
paises signatarios da ICSID sequer sdo autorizados a submeter as sentencas
proferidas ao abrigo da Convengdo a um exame minucioso relativo a ordem
publica. Desta maneira, a confiabilidade das sentencas prolatadas de acordo
com esta Convencao € tnica.

O art. 42 da ICSID contém, ainda, uma regulamentagdo da questio
aqui tratada sobre o direito aplicdvel a causa principal. E determinada uma
ampla prioridade a vontade das partes:

“Art. 42.

(A) The tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules
of law as may be agreed by the parties. In the absence of such agreement,
the tribunal shall apply the law of the Contracting State party to the dispute
(including its rules on the conflict of laws) and such rules of international
law as may be applicable.” (parte em itdlico destacada pelo autor)

Em vez do termo ‘“law”, normalmente usado, os autores dessa
Convengao empregam o termo “rules of law”, que se aproxima bastante
da formulacdo “general principles of international commercial law” do
art. 9°, II, segunda parte da Convenc¢ao Interamericana de 1994. De fato, um
contrato ao abrigo da ICSID niao pode perder sua validade, porque as partes
o submeteram a principios gerais do direito.* A ampla e rara liberdade de
definicdo concedida as partes que se expressa aqui vai ainda mais longe do
que a convic¢ao oriunda do Direito Internacional Privado pressupde. Ao

8 Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, item n. (Rn.) 99.
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abrigo da ICSID, as partes poderdo derrogar as leis imperativas de inves-
timento do pais anfitriao.® Pelo visto, os autores da ICSID, na elaboragao
dessa formulagdo, mais do que na lex mercatoria, devem ter pensado
nos “principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas”,
conforme o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica. Embora
ainda nao existissem, em 1968, os Principios UNIDROIT e os European
Principles, considerando a ampla base de comparacdo de direito quanto a
normas bdsicas gerais contratuais, ndo restam dividas acerca da admissibi-
lidade da sua escolha sob o crivo da Convenc¢do de Washington.

2) Conceito de direito e convencoes regionais

a) A Convengdo Interamericana do Panamd

A Convengado Interamericana sobre Arbitragem Comercial Interna-
cional, assinada no Panam4, em 30 de janeiro de 1975, pertence aos rele-
vantes acordos regionais de execucao.

A Convengio utiliza-se, inclusive, do termo “law” varias vezes: nos

[Tt} .9 67

arts. 4% e 5, I, alineas “a” e “e”.

Os arts. 4° e art. 5°, 1, alinea “‘e”, referem-se ao direito ao qual a arbi-
tragem foi submetida. Trata-se aqui do direito por meio do qual o juiz nacional
pode verificar se os requisitos formais e materiais para o reconhecimento e a
execuc¢do da sentenca arbitral estdo sendo cumpridos. A Convencao decide,
ainda, se estdo realmente presentes os pressupostos formais para a prolagao
de uma sentenca arbitral e, em especial, se os acordos das partes possuem
validade formal e material. Finalmente, ela determina se e em que medida
os tribunais estatais estdo autorizados a dar suporte ao tribunal arbitral.
O art. 5°, 1, alinea “a”, da Convencao, por sua vez, trata da convengdo de
arbitragem e do direito aplicavel a ela. Igual & CNlorque, deve-se chamar
a atencdo para o fato de que a escolha de regras gerais contratuais bdsicas
como direito aplicdvel ao mérito do negécio principal pode induzir um
tribunal a acreditar que foi feita a mesma escolha (tacita) de direito aplicavel

% Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit, item n. (Rn.) 99.

% “An arbitral decision or award that is not appealable under the applicable law or
procedural rules shall have the force of a final judicial judgement.”

7 “]. The recognition and execution of the decision may be refused, at the request of the
party against which is made, only if such party is able to prove to the competent authority of
the state in which recognition and execution are requested:

a. That the parties to the agreement were subject to some incapacity under the applicable law
or that the agreement is not valid under the law to which the parties have submitted it (...).
e. That the decision is not yet binding on the parties or has been annulled or suspended by
a competent authority of the State in which, or according to the law of which, the decision
has been made.”
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quanto a convengao arbitral. Nesse momento, importa perguntar se as regras
contratuais basicas de fato constituem “law”. O que se entende por “law”
nao foi esclarecido pela Convengao.

Outra regulamentagdo notdvel € aquela contida no art. 3° da Convencao,
segundo a qual, na falta de acordo expresso entre as partes, a arbitragem sera
efetuada de acordo com as normas de procedimento da Comissao Interame-
ricana de Arbitragem Comercial (CIAC). Em conformidade com o disposto
no art. 33, I, dessas normas, o tribunal arbitral deve aplicar, ao mérito do
negdcio principal, o direito (“law”) convencionado pelas partes.®®

b) Direito de arbitragem no MERCOSUL

As regulamentag¢des do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL rela-
tivas a arbitragem sado, igualmente, de importancia regional. O Mercado
Comum composto por Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai é o quarto
maior bloco econdmico do mundo.

Deve-se salientar o Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional
do MERCOSUL que visa a harmonizacao do direito processual arbitral nos
Estados integrantes do pacto. Paralelamente a esse acordo, foi elaborado o
Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional entre 0o MERCOSUL, a
Bolivia e o Chile.”

O Acordo, que ainda ndo entrou em vigor, aplicar-se-4, consoante
art. 3°, a arbitragem: se, no momento da celebracdo da convencdo arbi-
tral, as partes tenham sua residéncia habitual ou seu estabelecimento em
mais de um Estado-Parte do MERCOSUL; se o contrato-base tiver algum
contato objetivo — juridico ou econdmico — com mais de um Estado-Parte
do MERCOSUL,; se as partes ndo expressarem sua vontade em contrario e
o contrato-base tiver algum contato objetivo — juridico ou econdmico — com
um Estado-Parte, sempre que o tribunal tenha a sua sede em um dos Estados-
-Partes do MERCOSUL,; se o contrato-base tiver algum contato objetivo
— juridico ou econdmico — com um Estado-Parte e o tribunal arbitral ndo
tiver sua sede em nenhum Estado-Parte do MERCOSUL, sempre que as
partes declararem expressamente sua intengdo de submeter-se ao presente
Acordo; ou se o contrato-base nio tiver nenhum contato objetivo — juri-
dico ou econdmico — com um Estado-Parte e as partes tenham elegido um
tribunal arbitral com sede em um Estado-Parte do MERCOSUL, sempre que

68

“Art. 33: (1) The arbitral tribunal shall apply the law designated by the parties as
applicable to the substance of the dispute. Failing such designation by the parties, the
arbitral tribunal shall apply the law determined by the conflict of law rules which it considers
applicable.”

% Boletin Oficial del MERCOSUR Nr. 7, p. 20.
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estas declararem expressamente sua intencdo de submeterem-se ao presente
Acordo.

O Acordo diferencia sentencas arbitrais de direito e sentencas arbitrais
de equidade (art. 9°). Na auséncia de disposi¢ao pelas partes, pressupde-se
que a decisdo seja fundamentada em direito (art. 9°, segunda parte).

O art. 10 regulamenta a questdo sobre o que se entende por direito
aplicavel:

“As partes poderdo eleger o direito que se aplicard para solucionar a

controvérsia com base no direito internacional privado e seus principios,

assim como no direito de comércio internacional. Se as partes nada dispu-
serem sobre esta matéria, os arbitros decidirdo conforme as mesmas fontes.”

A qualificagdo de regras ndo estatais do comércio internacional como
direito e, consequentemente, de regras gerais contratuais basicas — como
aquelas do UNIDROIT - nio poderia ser mais 6bvia do a que foi determi-
nada nesta disposi¢do. A aplicacdo de regras gerais contratuais basicas sem
a autorizacdo prévia pelas partes constitui uma decisdo baseada na aplicacao
de direito, que, conforme sua prépria determinagdo, nao estd submetida a
impugnacao por nulidade, conforme o art. 22 da Convencao.

O reconhecimento e a execucdo de sentencas arbitrais ndo sdo objetos
da Convencao. Ambos estao englobados pelo campo de regulamentacio dos
demais instrumentos de regulamentacio do MERCOSUL na 4rea do direito
processual internacional. Ponto de partida e fundamento desse direito é
o Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional de Las Lefas, de
1992.7 Ele contém regulamentagdes relativas a posig¢ao processual de estran-
geiros, a notificacdes e obtengcdo de provas no exterior, a certiddes estran-
geiras e a prestacdo de informacdes juridicas. O Capitulo V regulamenta o
reconhecimento e a execugdo de sentengas, sem aprofundar a questao do
direito aplicdvel ao mérito da causa. As disposi¢des sdo complementadas
pelo Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdi¢ao Internacional em Matéria
Contratual, de 1994, que, tanto no PreAmbulo quanto os arts. 4, I, e 5, I,
trata da arbitragem. Essas regras preveem que as partes podem acordar a
eleicdo de Tribunais arbitrais (art. 4°, II) j4 no momento da celebracao do
contrato (art. 5° I). Disposi¢des relativas ao direito aplicavel ao mérito da
causa, da mesma maneira, ndo sdo previstas aqui. Devido a complexidade
que envolve o delineamento do procedimento de execucdo ali disposto, é
muito provavel que se recorra, na prética, a ja referida Convencao Interame-
ricana sobre Arbitragem Comercial Internacional,’? que vigora em todos os

" Reproduzido em RabelsZ 63 (1999), p. 147.
" Reproduzido em RabelsZ 63 (1999), p. 153.
2 Samtleben, RabelsZ 63 (1999), p. 56.
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Estados-Partes do MERCOSUL. Caso as sentencas arbitrais sejam proferidas
em Estados que nao sdo integrantes do MERCOSUL nem da Convengao
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, aplicar-se-4 a
CNlorque com as possiveis implicacdes apresentadas relativas ao direito
aplicdvel ao mérito da causa.

3) Lei Modelo da UNCITRAL

O impulso mais significativo para a elaborag¢do de novos ordenamentos
processuais péatrios de arbitragem, na década passada, foi dado pela Lei
Modelo (LM) sobre Arbitragem Comercial Internacional, da United Nations
Commission on International Trade Law (UNCITRAL), que foi adotada por
estaem 21 de junho de 19857 e aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas em 31.12.1985,” que prop0s sua adocdo global pelos Estados inte-
grantes da ONU. Uma Lei Modelo, ou Lei Base, estd caracterizada pelo
fato de ndo visar nenhuma vinculagdo obrigatéria dos Estados relativa ao
seu contetido, ao contrdrio de uma convengdo internacional, por exemplo.
Nao estd prevista nenhuma assinatura, ratificacdo ou qualquer outro tipo de
adesao pelas Nagodes. Pelo contrério, elas podem considerar, no seu préprio
processo legislativo da respectiva area, as disposi¢des da Lei Modelo como
um todo ou apenas parcialmente. Dessa maneira, espera-se maiores Sucessos
na harmonizac¢do juridica que, muitas vezes, se arrasta quando baseada em
tratados entre Estados.

Quanto a Lei Modelo da UNCITRAL, as aspiracdes foram alcancadas.
Até meados de 1994, quatorze Estados das mais diversas esferas juridicas,
econdmicas e culturais de todos os continentes, assim como oito Estados
federados dos EUA ja tomaram-na, em graus diversos, como base para a
propria legislagdo.” Outros Estados seguiram esse exemplo, dentre outros,
a Alemanha, com sua reforma do direito processual arbitral, de 22 de
dezembro de 1997.7

A Lei Modelo regulamenta o procedimento arbitral por inteiro, inclu-
sive o reconhecimento e a execucdo de sentencas arbitrais que podem ser
deferidos, em conformidade com o art. 36, I, alinea a (i), da LM:

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

3 Reproduzido em Yb. Com. Arb. XII 1986, p. 380 et seq.

™ Official Records of the General Assembly, Fortieth Session Supplement No. 17
(A140/17), Annex 1.

> Uma visao abrangente dd IECL-Sanders, XVI v., n. 43.

" BGBI 1997 1, p. 3224.
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