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Prefácio




    É uma honra e um prazer poder escrever esse prefácio. Conheci Ricardo Ramalho Almeida nos idos dos anos noventa, quando foi meu aluno na graduação da PUC-Rio, mas ali já percebi sua maturidade em relação aos conceitos jurídicos em geral e do DIPr em particular. Desde então não deixamos de estar em contato, e já escrevemos vários artigos em conjunto, ao longo de quase três décadas de colaborações,1 além de partilhar uma verdadeira amizade, que extrapola, em muito, os círculos acadêmicos. Por isso, é motivo de felicidade escrever essas poucas linhas sobre seu trabalho doutoral, um dos momentos mais importantes dos seus estudos acadêmicos, mas certamente não de seus estudos em geral, e mais ainda da nossa área de paixão comum: o direito internacional privado.




    Ricardo escolheu para a tese de doutorado um tema pouco explorado na bibliografia especializada brasileira, mas que representa um importante elo na interlocução entre o direito internacional privado e a arbitragem comercial internacional, a saber, a determinação do direito aplicável à solução do litígio.




    Sabe-se que a questão do direito aplicável às obrigações e contratos internacionais é hodiernamente dominada, no cenário mundial, pelo princípio da autonomia da vontade, tema que explorei no meu doutorado.2 No entanto, a obra adota um ponto de partida inovador, que consiste em examinar o problema da determinação do direito aplicável a partir da ausência de escolha de lei pelas partes, ou seja, a partir de uma situação em que o princípio da autonomia da vontade não está em causa – ao menos não como um dado expresso a priori.




    Trata-se de tema difícil e conceitual, que transita pelos princípios fundamentais e métodos do DIPr, enriquecidos por Ricardo com aprofundada pesquisa sobre as suas especificidades no contexto da arbitragem comercial internacional, em abordagem que se mostra proveitosa para ambas as disciplinas.




    Um dos diferenciais dessa obra, agora oportunamente publicada pela Editora Almedina, consiste na proposição, a partir da análise dos fundamentos conceituais da ciência do conflito de leis, de um método específico para a arbitragem comercial internacional, condizente com a natureza e características próprias desse método de resolução de litígios privados transfronteiriços.




    Assim, após a Introdução, o capítulo 2 identifica e descreve o estado atual de excessiva discricionariedade dos árbitros na determinação do direito aplicável, decorrente da natureza aberta das poucas regras existentes sobre a matéria no direito positivo, tanto interno como internacional, e do caráter pouco conclusivo das contribuições doutrinárias sobre a matéria.




    Em continuação, no capítulo 3, é abordado o problema da suposta autonomia da arbitragem comercial internacional, que, segundo interpretação de certa corrente,3 constituiria um sistema autônomo e independente dos ordenamentos jurídicos nacionais. Ricardo não se contenta com essa abordagem e expõe a crítica dessa arrojada e, até certo ponto, irrealista concepção, e discorre sobre a situação da arbitragem internacional e a posição dos árbitros, caracterizada por marcada liberdade e não subordinação relativamente aos sistemas nacionais de DIPr, no que se diferenciam estruturalmente dos juízes estatais.




    Contra o pano de fundo até aqui exposto, o capítulo 4 oferece uma profunda e enriquecedora discussão sobre as soluções legais e doutrinárias propostas para o conflito de leis em matéria contratual, analisando as regras de conexão usuais na matéria sob os pontos de vista do legislador e do árbitro. Aborda também relevantes tópicos de direito material e conflitual que são especialmente relevantes para a arbitragem comercial internacional, tais como a lex mercatoria, a soft law, as normas de aplicação imediata e o princípio da ordem pública, além do chamado better law approach.




    Após esse desenvolvimento, a obra chega a seu ponto alto no capítulo 5, em que Ricardo propõe uma espécie de retorno aos fundamentos da disciplina, aliás muito bem vindo nesse mundo em que tudo se quer desconstruir sem novas opções de metodologias, postulando a relevância para o DIPr, inclusive e principalmente na arbitragem, dos princípios da submissão voluntária, da tutela da legítima expectativa das partes e, novamente e sempre, da autonomia da vontade.




    Dessa forma, ao longo da obra, constrói Ricardo um modelo de análise e confronto entre situações fáticas e regras de direito material, visando à concepção de um método para o reconhecimento do vínculo preponderante e mais signficativo entre o fato transnacional e a norma aplicável, concluindo a obra com a propositura de úteis e fundamentadas diretrizes para a determinação, pelo árbitro internacional, das regras de direito aplicáveis à resolução do litígio.




    Dizer mais é retirar do leitor o prazer de se deleitar com a leitura e aprender sobre o DIPr com alguém já agora alçado ao papel de mestre. É bom demais poder assistir aos alunos que foram especiais, como Ricardo, assumirem o papel de nos suceder na matéria, e continuar os ensinamentos dessa disciplina fascinamente, mas nem sempre bem compreendida.




    Nadia de Araujo




    Advogada, árbitra, Professora de Direito Internacional Privado na PUC-Rio.




    Mestre em Direito Comparado, GWU, e Doutora em Direito Internacional pela USP.




    




    

      

        1 2024: O artigo 43 do Regulamento de 2021 da CCI (eleição de lei e foro para litígios contra a CCI): breves reflexões sobre o seu âmbito de aplicação no Brasil. In: Revista de arbitragem e mediação. Ano 21, n. 80, jan.-mar./2024, p. 179-90. 2022: O STJ e a homologação de sentenças arbitrais estrangeiras: quinze anos de atuação. In: MACHADO FILHO, J. L. et al. (org.). Arbitragem e processo: homenagem ao professor Carlos Alberto Carmona. São Paulo: Quartier Latin/CBAr. vol. II, p. 299-316. 2019: A Convenção de Nova York sobre laudos arbitrais e o projeto de sentenças estrangeiras da Conferência da Haia: convergências e divergências. In: LEMES, Selma F.; LOPES, Christian S. B. (org.). Arbitragem comercial internacional e os 60 anos da Convenção de Nova Iorque, São Paulo: Quartier Latin, p. 91-108. 2017: O Código de Processo Civil de 2015 e a homologação de laudos arbitrais estrangeiros. In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista. 20 anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrônio R. Muniz. São Paulo: Atlas. p. 705-714. 2015: Brazil. In: GARCÍA-BOLIVAR, Omar; OTERO, Hernando (ed.). Recognition and Enforcement of International Commercial Arbitral Awards in Latin America: law, practice and leading cases. Leiden/Boston: Brill Nijhoff. p. 29-48. 2005: Medidas de cooperação interjurisdicional no Mercosul. In: BASSO, Maristela (org.). Mercosul – Mercosur: estudos em homenagem a Fernando Henrique Cardoso. São Paulo: Atlas. p. 169-204. Anteriormente publicado em Revista de processo. São Paulo: RT, v. 123, p. 77-113 (obs.: em coautoria também com o Prof. Carlos Alberto de Salles). 1997: Espaço público e Mercosul: análise do sistema de solução de controvérsias. In: Direito, Estado e sociedade. Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n. 11. 1996: O tribunal do júri nos Estados Unidos. In: Revista do Ministério Público. Rio de Janeiro, n. 3, jan.-jun./1996. p. 142-159. Republicado na Revista brasileira de ciências criminais. São Paulo: RT. n. 15, p. 200-216; e em edição comemorativa dos 50 anos da Revista do Ministério Público. v. 1, n. 1. 2015. 1995: O conceito de espaço público aplicado à atuação institucional do Tribunal de Justiça da União Europeia. In: Direito, Estado e sociedade. Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n. 7, p. 93-116.


      




      

        2 Publicada comercialmente, com acréscimos, como “Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convenções internacionais”. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.


      




      

        3 Que foi liderada, historicamente, pelos grandes juristas franceses pensadores da arbitragem internacional, como, por exemplo, Berthold Goldman, Phillipe Fouchard e Emmanuel Gaillard.


      


    


  




  

    
Introdução




    
(I). A arbitragem internacional e o direito aplicável à resolução do litígio




    A arbitragem é geralmente considerada o principal e mais adequado meio de resolução de litígios do comércio internacional, em comparação com a solução judicial de litígios transfronteiriços empresariais.1 Excetuadas algumas áreas específicas,2 é comum que contratos comerciais internacionais disponham de cláusula compromissória, geralmente prevendo a solução de litígios por arbitragem administrada por instituição especializada, a chamada arbitragem institucional. Essa preponderância é consequência – e ao mesmo tempo causa, em círculo virtuoso – do sempre crescente acolhimento da arbitragem pelas legislações nacionais dos mais diversos países do mundo,3 inclusive mediante a internalização de tratados internacionais, notadamente a Convenção das Nações Unidas sobre o Reconhecimento e Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras, firmada em Nova Iorque em 1958 (doravante “CNI-1958”), e da adoção de legislação inspirada na Lei-Modelo da Uncitral sobre Arbitragem Comercial Internacional.




    O status da arbitragem como método predominante para a resolução de litígios comerciais internacionais é resultado de décadas de consolidação e maturação do instituto, com o concurso de importantes organizações internacionais, além de um corpus de doutrina criado por influentes juristas e acatado pela jurisprudência, bem como, principalmente, da prática reiterada dos atores do comércio internacional.4 A quase universal aceitação e ratificação da CNI-19585 permite, nesse contexto, a ampla circulação transfronteiriça de sentenças arbitrais, ao somente admitir defesas e objeções bem delimitadas e fundadas em reduzido número de patologias do processo arbitral ou da convenção de arbitragem, geralmente interpretadas de forma estrita pelo poder judiciário dos Estados.6




    Como se sabe, a arbitragem é um modo alternativo de solução de litígios, autorizado e regulado em lei, que se vale da autonomia negocial das partes para a criação de jurisdição privada – e consequente exclusão da jurisdição estatal – relativamente a controvérsias que envolvam direitos patrimoniais disponíveis ou, em algumas jurisdições, direitos patrimoniais tout court.7 Essas características, com ligeiras variações de linguagem e escopo nos tratados internacionais e legislações nacionais, definem universalmente a arbitragem.




    A jurisdição arbitral – poder-dever atribuído a um terceiro imparcial, não vinculado ao Estado, de decidir litígios de forma impositiva – tem sempre origem em ato privado e negocial,8 sendo certo que, em se tratando de arbitragem comercial internacional,9 o campo de atuação da autonomia privada será ainda mais amplo, pois envolverá a possibilidade de escolha, pelas partes, da lei nacional ou das regras de direito não-estatais aplicáveis ao contrato e à solução da controvérsia, como expressão da lex voluntatis, que é uma das manifestações contemporâneas do princípio da proximidade.10




    Sem adentrar na complexa discussão sobre se o fundamento da autonomia da vontade no direito internacional privado se situaria em momento pré-estatal, como direito inato ou natural do homem, ou se seria dependente de previsão no ordenamento jurídico positivo,11 fato é que a autonomia das partes na escolha do direito aplicável em matéria obrigacional e contratual é reconhecida em quase todo o mundo,12 apesar de algumas poucas ilhas de resistência.




    O Brasil, notadamente, é apontado por parte majoritária da doutrina,13 desde a promulgação da Lei de Introdução ao Código Civil de 1942 (redesignada como “Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro” pela Lei nº 12.376/2010, doravante referida como “LINDB”), como país que não permitiria o exercício da autonomia da vontade na escolha da lei de regência das obrigações contratuais, situação que causa danos à percepção estrangeira do Brasil como ambiente de negócios.14




    Essa interpretação decorre de uma leitura cautelosa da literalidade do artigo 9º da Lei, em confronto com o artigo 13 da anterior Introdução ao Código Civil de 1916, que continha a ressalva “salvo estipulação em contrário”, abrindo campo para a autonomia da vontade. Atualmente, após décadas de acirrada controvérsia doutrinária e escassa contribuição jurisprudencial, essa concepção mais cautelosa não tem sido prestigiada pelo Superior Tribunal de Justiça (“STJ”), como exemplificam decisões proferidas no recurso especial nº 1.280.218, em 21.06.2016,15 no agravo interno no recurso especial nº 1.343.290, em 20.08.2019,16 e, mais recentemente, no recurso especial nº 1.850.781, julgado em 28.09.2021,17 em que constou do voto do relator (p. 10 do acórdão) o seguinte entendimento:




    Cumpre ressaltar que, em contratos internacionais, é admitida a eleição de legislação aplicável, sobretudo naqueles de natureza patrimonial, mesmo porque, nessas avenças, a autonomia da vontade possui especial proteção, ressalvando-se eventual afronta à soberania nacional, à ordem pública e aos bons costumes.




    No que respeita à arbitragem internacional, a liberdade das partes é amplamente reconhecida, sem controvérsias, no Brasil como no resto do mundo,18-19 abrindo-se à autonomia privada em vários sentidos.20 Primeiro, pela liberdade mesma de afastar eventuais litígios de qualquer jurisdição estatal, elegendo a solução pela via arbitral. Segundo, pela possibilidade de livre escolha da lei nacional ou das regras de direito não estatais regedoras da relação jurídica entre as partes. Terceiro, pela liberdade de regulação do procedimento arbitral, observadas as normas cogentes da lei do local da arbitragem (lex arbitri).21 Quarto, pela liberdade de se escolher o local da arbitragem (a sua “sede” e, a partir daí, a lex arbitri que lhe corresponde). Quinto, pela liberdade de escolha da lei de regência da convenção de arbitragem – questão que não se confunde necessariamente com a da lei de regência do contrato ou a aplicável à resolução do litígio. Sexto, pela livre escolha dos árbitros22 e da instituição administradora do procedimento arbitral, ou mesmo de opção pela arbitragem ad hoc. Sétimo, pela possibilidade de autorizar os árbitros a decidir ex æquo et bono, ou seja, por equidade, sem estrita vinculação às soluções de direito material prescritas em lei, além de outras liberdades legalmente asseguradas às partes e que dão ao instituto da arbitragem seus traços característicos e proporcionam-lhe atratividade, na comparação com a resolução judicial de litígios.




    No que mais de perto interessa a este trabalho, cabe observar que é muito comum que os contratos do comércio internacional que contemplam a solução de litígios por arbitragem contenham, também, cláusula de eleição do direito aplicável, designadora de uma determinada lei nacional para sua regência ou, menos frequentemente, de algum regramento internacional de soft law (v.g., Princípios Unidroit Aplicáveis aos Contratos Internacionais do Comércio, condições Fidic aplicáveis a contratos de construção, engenharia e fornecimentos turn-key, etc.), ou convenção de direito material uniforme passível de opt-in,23 ou, ainda mais esporadicamente, alguma fórmula designadora de princípios gerais prevalecentes no direito do comércio internacional (v.g., a lex mercatoria, genericamente considerada, ou os princípios gerais do direito do comércio internacional).24 Essas últimas opções resultam de uma rejeição à regulação da relação jurídica por um ordenamento jurídico estatal,25 seja porque as partes consideram existir uma vantagem para uma delas na adoção da lei que lhe corresponda – o que não necessariamente será uma realidade –, seja por um receio de idiossincrasias e paroquialismos de determinadas leis nacionais, seja ainda por desejarem que o julgador recorra o mínimo possível a regras jurídicas positivas estranhas ao pactuado pelas partes no próprio texto contratual.26




    Essa é, ressalte-se, a principal especificidade conceitual do contrato internacional em comparação com o contrato interno,27-28 a saber, a possibilidade de escolha da lei ou das normas jurídicas29 aplicáveis à relação jurídico-contratual e à resolução de eventuais litígios dela decorrentes, juntamente com a possibilidade de escolha da jurisdição internacionalmente competente30 ou de subtração de tal competência a todas as jurisdições estatais que se pretendam competentes, mediante a pactuação de cláusula compromissória para submissão de eventuais litígios à jurisdição privada de árbitros.31




    Não obstante, é efetivamente possível, com frequência não excepcionalmente rara, que as partes se omitam em exercer a faculdade de escolha da lei nacional ou de regras de direito não-estatais aplicáveis, o que gera incerteza e instabilidade no regramento da relação contratual.




    Obviamente, situações jurídicas conectadas a mais de um ordenamento jurídico são passíveis de soluções materialmente distintas, a depender tanto do método de escolha da lei aplicável, quanto do regramento material do ordenamento de regência da situação jurídica, ao qual a norma conflitual remete. Os juízes de cada Estado nacional, ao se verem diante de um litígio pluriconectado para cujo julgamento tenham jurisdição, devem aplicar à respectiva resolução as normas de direito internacional privado vigentes em seus respectivos ordenamentos, a saber, o direito positivo de conflito de leis do seu sistema – no Brasil, as normas constantes da LINDB, na ausência de tratado ou convenção aplicável. Note-se que as normas de direito internacional privado de um determinado ordenamento jurídico são consideradas modernamente como de direito público,32 sendo sua observância obrigatória para o juiz vinculado àquele sistema.33-34




    Já na arbitragem comercial internacional, a posição do árbitro perante as normas de direito internacional privado é diferente. E aqui se situa o específico objeto do presente estudo, como se verá a seguir.




    
(II). Objeto desta obra




    Como se sabe, a arbitragem comercial evoluiu autonomamente, como instituição de âmbito internacional, para além do “espaço” tutelado e disciplinado pelos ordenamentos jurídicos nacionais, ao ponto de existir toda uma corrente doutrinária que defende, com ponderáveis argumentos, que a arbitragem comercial internacional teria passado a constituir um sistema autônomo e independente, desnacionalizado e transnacional, com regras e princípios próprios e originais, adequados às necessidades dos participantes do comércio internacional.35




    Ao mesmo tempo, em razão do relevante papel desempenhado globalmente pela arbitragem para a boa ordenação do comércio internacional e a resolução dos litígios dele decorrentes, não se considera que a atividade dos árbitros internacionais esteja exclusivamente a serviço das partes, não obstante tenha como propósito principal, indubitavelmente, a tutela de interesses privados. Sem prejuízo dessa tutela, também é relevante para a atividade do árbitro internacional o reconhecimento e diálogo recíprocos entre diferentes culturas e tradições jurídicas, em perspectiva aberta, autônoma e internacionalista,36 sendo esperado do árbitro que esteja na vanguarda da solução dos problemas jurídicos dos negócios internacionais.




    Assim, tornou-se lugar comum afirmar-se que os árbitros internacionais “não têm foro”,37 por não se tratar de funcionários a serviço de um Estado em particular, não estando obrigados, por princípio, à aplicação do sistema de direito internacional privado de um ordenamento jurídico determinado, mormente o da sede da arbitragem.




    Diferentemente do que se passa com os juízes estatais, aos árbitros, portanto, faculta-se recorrer a métodos próprios de determinação das regras materiais aplicáveis à resolução do litígio, pois, para eles, nenhuma lei é nacional e todas são estrangeiras.38-39




    Essa é, portanto, a questão que se propõe responder: não dispondo o árbitro internacional de um sistema referencial de direito internacional privado, como deve proceder para, na ausência de escolha pelas partes, determinar o direito material aplicável à resolução do litígio?




    A resposta a tal questão é prevista (insatisfatoriamente, como se verá) em alguns ordenamentos jurídicos, mas não no direito brasileiro, pois a hipótese não foi contemplada pela Lei nº 9.307/96,40 que é lacunosa a respeito.41




    Mesmo nos ordenamentos jurídicos que efetivamente dispõem de regras sobre a matéria, elas são geralmente normas em branco ou indeterminadas, por atribuírem total liberdade de escolha ao árbitro, sem lhe proporcionar critérios ou diretrizes para a determinação da lei aplicável que possibilitem razoável grau de previsibilidade e certeza jurídica para os interessados.42




    Verifica-se que, nos ordenamentos jurídicos onde o assunto é regulado, três possibilidades são mais frequentemente constatadas. A norma pertinente usualmente remete o árbitro:




    (i) diretamente às regras de direito material que considerar adequadas ao caso, pelo chamado método direto ou, em francês, voie directe; ou




    (ii) às normas conflituais que considerar adequadas, mediante o método do direito internacional privado, visando à identificação da conexão pertinente ao tipo de relação jurídica (método conflitual ou voie indirecte); ou, ainda,




    (iii) à lei mais proximamente conectada com a espécie litigiosa e com a relação jurídica entre as partes, por aplicação de um conceito indeterminado de direito internacional privado, a saber, o da conexão mais próxima ou most significant relationship.43-44




    À vista desse estado de coisas profundamente marcado pela indefinição e incerteza jurídica – situação indesejável nos negócios internacionais e no direito do conflito de leis – almeja o presente estudo à compreensão dos valores e conceitos atinentes ao problema de que aqui se cuida e, consequentemente, à exposição de um método principiologicamente fundado, com base na ciência do conflito de leis e no acquis legal e doutrinário do DIPr e do direito da arbitragem internacional, que possa orientar os árbitros internacionais na determinação das regras de direito aplicáveis à resolução do litígio, quando as partes não as tiverem determinado. Este é, portanto, o objetivo do trabalho: estabelecer orientações para que os árbitros, no legítimo exercício da liberdade e da autonomia a eles reconhecidas pelo direito internacional e pelos ordenamentos jurídicos da quase unanimidade dos Estados, possam determinar de forma segura e fundamentada as regras de direito aplicáveis ao fundo do litígio, na falta de escolha pelas partes.




    
(III). Organização e notas sobre o método




    O livro está organizado como a seguir exposto.




    O capítulo 2 contextualizará o problema que lhe é objeto e discorrerá sobre a respectiva evolução e estado atual no direito positivo e na doutrina, expondo as características e diferenciais das possibilidades regulatórias. Entre outros objetivos, buscará comparar os métodos direto e conflitual, avaliando a adequação de cada um à arbitragem comercial internacional. Deve-se ressalvar, não obstante, que essa perspectiva não se limita a comparar os métodos direto e indireto, até porque a opção por um ou outro normalmente estará disposta previamente na lei ou no regulamento institucional aplicável ao caso concreto, não havendo espaço para a escolha, pelo árbitro, sobre qual deles deseja aplicar. O que se pretende efetivamente investigar é outra questão, a saber, quais critérios de decisão deve o árbitro seguir para determinar o direito material aplicável à resolução do litígio, uma vez definido o método pertinente – seja o indireto/conflitual, seja o direto –, ou mesmo na falta de qualquer definição prévia a respeito, o que é perfeitamente possível, por exemplo, em uma arbitragem internacional ad hoc com sede no Brasil ou até em arbitragem institucional, se o respectivo regulamento for silente sobre a matéria.




    Adiante-se o entendimento de que os métodos direto e indireto, embora formalmente distintos, frequentemente convergem para idênticos resultados, pois o raciocínio jurídico de base conflitual, fundado na técnica do direito internacional privado, subsiste mesmo no método direto, de forma subjacente ao processo de determinação da lei aplicável, a despeito da eventual tomada de posição formalmente dita “direta” pelo aplicador do direito.45 Com efeito, as regras de direito material aplicáveis não são ordinariamente determinadas pelo árbitro out of the blue, mas, sim, segundo um prévio raciocínio de base conflitual.




    Ainda no capítulo 2, serão abordados o caráter aberto e indefinido das regras positivas vigentes e a excessiva discricionariedade que o atual regime outorga aos árbitros, convindo que o vácuo normativo correspondente seja satisfatoriamente estudado pela doutrina.




    Na sequência, o capítulo 3 examinará a tendência – e poder-se-ia mesmo dizer aspiração – da arbitragem comercial internacional a adquirir autonomia como sistema independente em relação aos ordenamentos jurídicos dos Estados, especialmente no que aqui interessa, em relação aos regramentos estatais de direito internacional privado. Serão abordadas, nesse contexto, a qualificada relatividade da perspectiva do árbitro internacional perante os ordenamentos jurídicos potencialmente aplicáveis e as especiais características assumidas pelos problemas de direito internacional privado no contexto da arbitragem comercial internacional.




    Nesse passo se tratará ainda da aplicação imprópria, como princípio – ainda que eventualmente adequada, pelos resultados obtidos no caso concreto –, do sistema de direito internacional privado “do foro”, em simulação de uma lex fori pelo direito do Estado designado como sede da arbitragem.




    O capítulo 4 estudará o problema geral do conflito de leis em matéria de obrigações contratuais (quando não aplicável a lex voluntatis). Proceder-se-á à análise das regras de conexão mais prestigiadas pela ciência do direito internacional privado para a resolução do conflito de leis sobre negócios jurídicos contratuais, com foco no princípio da proximidade e nas variantes dos elementos de conexão reputados como aderentes a tal princípio, que se referem ao lugar de cumprimento da obrigação e da prestação característica (e bem assim da residência habitual ou do estabelecimento principal do devedor da prestação característica), sempre à luz das especificidades da arbitragem comercial internacional. Serão estudadas, portanto, as regras de conexão mais comuns em matéria contratual e os princípios geralmente aceitos no direito internacional privado, visando à identificação daqueles que se mostram mais compatíveis e adequados à arbitragem comercial internacional.




    Também será analisado, especialmente no contexto arbitral, o princípio de validação do negócio jurídico (regra in favorem validitatis), como importante índice de conexão, congruente com o princípio da autonomia da vontade das partes e com a tendência à materialização do direito conflitual, que também envolve o chamado better law approach.




    Será dada especial atenção à aplicabilidade, em situações específicas e excepcionais, da chamada lex mercatoria e de instrumentos de soft law, como fontes pertinentes de regras de direito no comércio internacional contemporâneo.




    Para concluir o capítulo, serão estudadas as restrições legitimamente reconhecidas tanto à autonomia da vontade como aos critérios de suprimento da vontade das partes, quais sejam, o princípio da ordem pública e a técnica das normas de aplicação imediata e necessária.




    A partir desse conjunto de premissas e perspectivas, pretende-se expor no capítulo 5 o cerne da contribuição pretendida por este livro, a partir da renovação do estudo, no contexto arbitral, dos princípios da submissão voluntária, da autonomia da vontade e da tutela da legítima expectativa das partes, tradicionais em direito internacional privado.




    Assim, buscar-se-á compor um conjunto de orientações para a determinação das regras de direito aplicáveis à resolução do litígio na ausência de escolha pelas partes, mediante a criação de regras conflituais ad hoc manejáveis pelo árbitro, o que se propõe no subcapítulo 5.3.




    Por fim, o capítulo 6 apresenta a conclusão geral, e o capítulo 7, as referências bibliográficas.




    No que respeita à metodologia científica empregada nesta obra, cabe observar que, inicialmente, o autor considerava que a técnica de pesquisa mais relevante seria a análise da chamada “jurisprudência” arbitral, assim entendido o acervo de decisões proferidas por tribunais arbitrais em casos internacionais, publicadas nos repositórios disponíveis. No entanto, ao se prosseguir no estudo do tema, constatou-se que a análise das decisões arbitrais – por assim dizer, o estudo da praxe sobre a resolução de problemas de direito internacional privado na arbitragem comercial internacional – era empreitada que, embora relevante como etapa no percurso da elaboração deste estudo, não seria suficiente para constituir o respectivo núcleo e, por si só, proporcionar elementos para a elaboração de uma exposição abrangente sobre o tema.46




    Com efeito, os árbitros internacionais, em suas sentenças, valem-se de uma variedade de métodos para a determinação do direito aplicável à substância do litígio, de forma casuística e assistemática. A principal preocupação dos árbitros, nos casos concretos que lhes são submetidos, diz respeito à idoneidade de sua argumentação à luz das especificidades de cada caso, sempre tendo em vista a expectativa das partes.47 Assim, buscam proporcionar uma fundamentação eclética e abrangente, em um esforço para evitar eventuais impugnações judiciais da sentença arbitral. Daí, inclusive, o frequente emprego do método de aplicação cumulativa das leis materiais potencialmente aplicáveis e, igualmente, de aplicação cumulativa das regras de conflito razoavelmente conectadas à espécie litigiosa.48 Esse suposto método, na verdade, consiste na negação do conflito de leis, pois adota como premissa a desejabilidade de falsos conflitos de leis, mediante a constatação da eventual coincidência de regulações materiais ou conflituais aplicáveis às questões litigiosas submetidas à decisão do árbitro,49 circunstância que apenas acidentalmente se apresentará, na diversidade dos casos do comércio internacional.50




    Se o foco desta obra se situasse na análise nas decisões proferidas pelos árbitros do comércio internacional, o resultado não atenderia aos seus propósitos, pois aqui se pretende a formulação teórica de diretrizes fundamentadas na ciência jurídica – e especialmente na ciência do direito internacional privado –, para a determinação, pelo árbitro internacional, da lei ou das regras de direito aplicáveis à resolução do litígio. Assim, o autor convenceu-se de que deveria partir de uma perspectiva fundamentalmente doutrinária e teórica, visando a embasar a tentativa de construção de uma contribuição válida sobre o tema.51




    Com esse propósito, vale-se o estudo dos fundamentos do direito internacional privado para conciliar os princípios da disciplina com a importante produção intelectual dos juristas responsáveis pela criação e consolidação do acervo teórico da arbitragem comercial internacional, específico desse ramo jurídico notadamente híbrido, que se alberga na tríplice fronteira entre direito processual internacional, direito internacional privado e direito civil e comercial internacional.




    Com efeito, goza de grande influência no campo teórico da arbitragem internacional determinada corrente doutrinária que alega constatar o surgimento de uma ordem jurídica arbitral autônoma, independente dos Estados, e propugna pela desvinculação dos árbitros internacionais, na maior medida possível, dos ordenamentos jurídicos nacionais.52 Além disso, no que aqui diretamente interessa, defendem tais autores a obsolescência e inutilidade das regras de conflito de leis como um todo, posição que facilitou e promoveu ativamente o advento e predominância de normas que estabelecem a voie directe nas leis internas de arbitragem e nos regulamentos arbitrais atuais. Daí o estado de incerteza e insegurança jurídica que persiste quanto à solução do problema da determinação do direito aplicável na ausência de escolha pelas partes.




    Theodorus M. De Boer (2014, p. 86-87) observa criticamente sobre o tema que,




    no que se refere à determinação da lei aplicável, vale tudo. (...) [E]u não consigo ver como a decisão das partes de recorrer à “arbitragem de direito” poderia habilitar um tribunal arbitral a aplicar qualquer (regra de) direito que considerar “apropriada”. É necessário que existam fundamentos mais convincentes do que o impulso espontâneo, capricho ou intuição, nos quais a decisão sobre a lei aplicável se baseie, e seria boa prática dos árbitros tentar racionalizar suas decisões sobre escolha da lei mesmo que não baseadas em regras conflituais nacionais.53




    Cumpre, então, proceder-se a uma crítica dos métodos direto, conflitual e de aplicação da lei mais proximamente conectada, à luz da ciência do conflito de leis e da teoria geral da arbitragem internacional, para se expor uma alternativa ao atual estado de pura discricionariedade e confusão teórica prevalecente na matéria. Essa é a proposta deste livro, como será desenvolvido nos capítulos que se seguem, culminando na exposição constante do capítulo 5, especialmente no subcapítulo 5.3.




    




    

      

        1 Vide BROZOLO, 2011, p. 664; GAILLARD, 2010a, p. 42; TIBURCIO, 2004, p. 745; JUENGER, 2000a, p. 472. A título de exemplo, note-se que as estatísticas referentes à solução de litígios que envolvam a aplicação da Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias – Cisg, firmada em Viena em 1980 – apontam para a utilização da arbitragem em mais de 70% das controvérsias relacionadas à aplicação desse tratado internacional (POTSCH, 2017, p. 544). Alain Goulene e Jean-Baptiste Racine observam que “as partes em um contrato internacional (...) sabem que o recurso ao juiz estatal é insatisfatório para a proteção de seus interesses e preferem recorrer à arbitragem” (1999, p. 284). Também notam Nadia de Araujo e Lauro da Gama e Souza Jr. (2003, p. 70) que a arbitragem “permite aplicação mais internacionalizada e flexível do direito, amoldando-se melhor que a solução judicial às necessidades dos atores envolvidos nesse complexo ramo de atividade”, inclusive por proporcionar a “emergência de um direito com normas específicas, adequadas às necessidades, práticas, aos usos e costumes do comércio internacional”.


      




      

        2 Por exemplo, em contratos de financiamento e empréstimo e seus pactos acessórios de garantia, é comum ser inserida cláusula de eleição de foro, eventualmente conjugada com cláusula compromissória opcional para o credor. Nesse tipo de contrato, a maior preocupação do credor é a eficácia executiva, que, a depender do regramento processual e material aplicável, pode ser melhor em juízo do que em arbitragem.


      




      

        3 Como exemplo de modernas leis de arbitragem comercial internacional sancionadas no continente sul-americano em época relativamente recente, vide a Lei nº 19.636, de 13.07.2018, do Uruguai, e a Lei nº 27.449, de 04.07.2018, da Argentina.


      




      

        4 Em sentido similar, anota João Luiz Lessa Neto (2016, p. 71) que “[o] desenvolvimento do direito da arbitragem como se conhece hoje dependeu, em grande medida, do trabalho da doutrina e dos esforços de algumas entidades privadas, como a Câmara de Comércio Internacional. Antes do surgimento das legislações mais recentes e modernas sobre o tema, foram os doutrinadores arbitralistas que impulsionaram a difusão e uso do instituto. Mesmo no Brasil esse parece ter sido o caso, como se vê em diversos relatos sobre a ‘operação arbiter’ lançada para a aprovação da atual Lei de Arbitragem”.


      




      

        5 O número de países que ratificaram a CNI-1958 é atualmente de 172 (fonte: https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral_awards/status2; acesso em: 09.05.2024).


      




      

        6 Acrescente-se que a exceção de ordem pública – cláusula corretiva mais notória na cooperação jurídica internacional, ramo do direito internacional privado que se ocupa, entre outros temas, da circulação internacional de sentenças – é aplicada restritivamente pela grande maioria dos Estados nacionais que ratificaram a CNI-1958, adotando-se o conceito de ordem pública internacional, vale dizer, aquela que, por oposição à ordem pública interna, tem aplicação mais restrita, por ser tolerante face a situações jurídicas internacionalmente conectadas e, especialmente, direitos adquiridos e situações consolidadas no exterior.


      




      

        7 Por exemplo, na Suíça, conforme artigo 177, alínea 1, da Lei de Direito Internacional Privado de 1987. Observe-se que, no Brasil, o legislador deu um passo em direção à patrimonialidade como fundamento único da arbitrabilidade objetiva, pois o Código Civil de 2002, em seu artigo 852, referiu-se apenas ao requisito da “estrita patrimonialidade”, dispensando a referência à disponibilidade do direito litigioso. No que se refere à disponibilidade, observe-se que a celebração de convenção de arbitragem é notoriamente menos do que uma transação, pois quem escolhe arbitragem não está dispondo substancialmente sobre seus direitos, mas apenas elegendo um meio de resolução do litígio considerado pelas partes como mais adequado ao caso concreto. Já a transação – contrato típico regulado no Código Civil – implica, necessariamente, concessões recíprocas sobre o direito substancial de ambas as partes, o que de modo algum ocorre na submissão à arbitragem. Assim, vê-se que o requisito da patrimonialidade, considerado isoladamente, é o mais adequado à natureza mesma da arbitragem, sendo certo que ao se exigir, adicionalmente, a disponibilidade, a doutrina e a jurisprudência ocuparam-se de desenvolver as noções de indisponibilidade absoluta versus relativa, visando a flexibilizar entendimentos tradicionais sobre o tema e, assim, possibilitar a expansão do campo da arbitrabilidade em direção à preponderância da patrimonialidade dos direitos litigiosos como única e suficiente condição para a viabilidade jurídica da submissão à arbitragem, sob a ótica da arbitrabilidade objetiva.


      




      

        8 Mesmo no caso de arbitragem determinada por lei ou edital (em concorrências públicas, por exemplo), a submissão da parte a esse modo privado de resolução de litígios decorrerá de ato negocial com origem na autonomia privada: no caso, a submissão voluntária ao negócio jurídico que contém a cláusula compromissória e a adesão ao edital público que a prevê.


      




      

        9 Adota-se a definição de arbitragem comercial internacional como aquela que diz respeito a uma operação econômica internacional. Como indicador usual da internacionalidade da arbitragem, tem-se a presença de um ou mais elementos que ensejem a vinculação do negócio jurídico a mais de uma jurisdição – os chamados vínculos de estraneidade –, podendo ser tais elementos o domicílio, a residência habitual ou o estabelecimento das partes, o local de celebração e/ou execução do contrato, o local e moeda de pagamento, o local de emissão de garantias etc. Sobre as diversas modalidades de arbitragem e suas distinções, vide BAPTISTA, 2011, p. 41-61, e ZANELATO, 2020, p. 28-39. O conceito de arbitragem internacional aqui empregado pode-se dizer análogo ao conceito de contrato internacional, tema a cujo respeito se remete a STRENGER, 2003; GLITZ, 2014; SANTOS JÚNIOR, 2005; ALMEIDA, 2017. Ainda sobre a importância da distinção entre arbitragem interna e internacional, inclusive à luz do direito brasileiro, onde notoriamente inexiste previsão legal quanto a tal distinção, embora seja ela incontornável, veja-se VERÇOSA, 2006. Sobre a discussão do tema no direito francês, de onde se originou a percepção de sua relevância e seu desenvolvimento teórico, vide FOUCHARD, 2007 [1970].


      




      

        10 “[H]avendo escolha pelas partes contratantes, pode-se considerar a lei por elas selecionada como uma manifestação sobre o sistema jurídico que consideram o mais próximo à sua transação, de forma que a aceitação da escolha representa outra maneira de consagrar o princípio da proximidade” (DOLINGER, 2007, p. 77, nota 85, e p. 291-292; ver também p. 545). Anota Ivo de Paula Medaglia (2016, p. 164) que “[a]tualmente, a pertinência de que a liberdade das partes prepondere enquanto critério determinante do direito aplicável aos contratos internacionais encontra diversos argumentos de ordem prática, inerentes às próprias peculiaridades das relações transfronteiriças, especialmente em matéria obrigacional. Alguns dos argumentos mais difundidos pela doutrina em favor da liberdade das partes são: a conveniência das partes, enquanto melhores conhecedoras das peculiaridades do negócio celebrado e das normas mais apropriadas ao contrato e às eventuais controvérsias dele decorrentes; a virtual neutralidade do direito escolhido pelas partes, podendo ser um direito diferente daqueles vigentes nos países de cada uma das partes; a maior segurança e previsibilidade de eleição prévia de um direito pelas partes, as quais não dependerão da aplicação de regras de direito internacional privado potencialmente variáveis, a depender do foro (...)”.


      




      

        11 Sobre o tema, vide BASEDOW, 2016, p. 38-39; DOLINGER, 2007, p. 65-69; PEARI, p. 69-78. Na base da reflexão filosófica sobre tais temas, na teoria geral do direito, situa-se a obra de Kant Metafísica dos Costumes, notadamente sua primeira parte, intitulada “Primeiros Princípios Metafísicos da Doutrina do Direito” (KANT, 2013 [1797]).


      




      

        12 KASSIR, 2019, p. 146; ARAUJO, 2020, p. 369; GAMA, 2020, p. 104-105; HAYWARD, 2017, p. 13; JUENGER, 2000a, p. 464; DANILOVICZ, 1986, p. 281; MANIRUZZAMAN, 1999, p. 162-163.


      




      

        13 Vide referências e discussão da evolução da questão da autonomia da vontade no Brasil em ARAUJO, 2020, p. 384 e ss., RAMOS; GRAMSTRUP, 2016, p. 188 e ss., SOUZA JR., 2006, RODAS, 1995, p. 27 e ss. Anota Nadia de Araujo (ARAUJO, 2020, p. 388) que “[n]o exterior, a normativa brasileira é vista com cautela, sendo considerada ultrapassada em relação aos países em que a autonomia da vontade está em primeiro lugar. A postura do país traz consequências nefastas para os negócios concluídos no âmbito do Mercosul e demais negócios transnacionais, porque ao se sopesar o ‘custo Brasil’, os contratantes levam em conta a certeza ou incerteza jurídica das regras internas. Para muitos acadêmicos estrangeiros, nossas regras de DIPr são incompatíveis com o papel que queremos desempenhar no mercado internacional”. Para Lauro da Gama e Souza Jr. (2006), a previsão constitucional do valor social da livre iniciativa como fundamento da República (art. 1º) e da ordem econômica (art. 170) tem como corolário a proteção constitucional da autonomia da vontade no direito internacional privado, que deve prevalecer sobre a interpretação da obrigatoriedade legal da regra de conexão lex loci contractus estipulada no art. 9º da LINDB, pois não se pode deduzir de uma norma de nível infraconstitucional uma vedação à plena atuação de um princípio superior, de assento constitucional.


      




      

        14 A título de exemplo, BORN e KALELIOGLU (2021, p. 67), referindo-se a Brasil, Bolívia, Colômbia e Uruguai (de forma desatualizada, ao menos no que respeita a Brasil e Uruguai, como se verá), afirmam que “algumas poucas nações (uniformemente aquelas sem uma história de atividades comerciais significativas) alegadamente não reconhecem efeitos a acordos internacionais de escolha da lei” (“[a] few nations (uniformly those without a history of significant trading activities) arguably do not give effect to international choice-of-law agreements”). Observe-se que todas as traduções constantes deste livro são do autor, exceto quando indicado de forma diversa.


      




      

        15 Lê-se na ementa desse aresto, julgado por unanimidade pela 3ª Turma daquele Tribunal e relatado pelo Ministro Marco Aurélio Bellizze: “(...) 2. Em contratos internacionais, é admitida a eleição de legislação aplicável, inclusive no que tange à regulação do prazo prescricional aplicável. Prescrição afastada, in casu, diante da aplicação do prazo previsto na lei contratualmente adotada (lei do Estado de Nova Iorque – Estados Unidos da América) (...)”.


      




      

        16 Acórdão unânime da 4ª Turma do STJ, relatado pelo Ministro Luís Felipe Salomão, em cuja ementa se lê: “3. Celebrado contrato de empréstimo internacional (mútuo) entre empresas estrangeiras, constando como devedor solidário nacional residente no Brasil, sendo regido pela legislação do local de sua celebração, qual seja, Ilhas Cayman. 4. A autonomia da vontade possui especial proteção nas relações contratuais internacionais de natureza patrimonial, ressalvada afronta à soberania nacional, ordem pública e bons costumes”. Ressalve-se que nesse caso específico houve coincidência entre a lei do local da celebração do contrato e a lei escolhida pelas partes, ambas das Ilhas Cayman.


      




      

        17 Acórdão unânime da 3ª Turma, relatado pelo Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva.


      




      

        18 Como informa a HCCH (2007, p. 7), em feasibility study que precedeu a elaboração dos Princípios da Haia sobre a Escolha da Lei Aplicável aos Contratos Comerciais Internacionais (2015), a autonomia da vontade é reconhecida por virtualmente todas as leis e regulamentos de arbitragem do mundo.


      




      

        19 Registre-se que diversos Estados promulgaram legislação específica para a arbitragem internacional, distinta da lei de arbitragem interna, concedendo à primeira maior liberdade, em linha com os padrões internacionalmente prevalecentes. Por exemplo, as leis de arbitragem internacional da Argentina e do Uruguai permitem o exercício da autonomia da vontade das partes quanto ao direito aplicável à substância do litígio, respectivamente em seus artigos 28 e 79. No caso do Uruguai, tratava-se, até recentemente, de país que, no que respeita ao direito internacional privado geral, subordinava a possibilidade de exercício da autonomia da vontade à permissão eventualmente existente na lei do local de cumprimento do ato, conforme dispunha o artigo 2.399 do Apêndice ao Título Final do respectivo Código Civil. Por isso, esse país era frequentemente apontado, juntamente com o Brasil e alguns países do mundo árabe, como refratário à autonomia da vontade nos contratos internacionais (v.g., BASEDOW, 2016, p. 18; vide, sobre a evolução na América Latina, CUNIBERTI; GONZÁLEZ, 2020). No entanto, a legislação uruguaia de direito internacional privado foi completamente modernizada pela promulgação, em 16.12.2020, da Lei nº 19.920, “Ley general de derecho internacional privado”, cujo artigo 45 admite expressamente a autonomia da vontade das partes em matéria contratual. Vide https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19920-2020, acesso em 09.05.2024.


      




      

        20 Para Julian Lew (1977, p. 156), a autonomia privada é “taken for granted” na arbitragem comercial internacional.


      




      

        21 Uma nota terminológica: registra Emmanuel Gaillard (2010a, p. 20, nota 58) que a expressão lex arbitri (“lei do árbitro”) é consagrada internacionalmente na doutrina e na prática, embora, no seu entender, a expressão mais correta fosse lex arbitrii (“lei da arbitragem”). Não obstante, optou o referido autor por empregar a primeira, o que também se adota nesta obra.


      




      

        22 Em prol da simplicidade, neste trabalho se emprega o termo “árbitros” como designador igualmente das árbitras e dos tribunais arbitrais (colegiados de três ou mais árbitros).


      




      

        23 Por exemplo, no que respeita à Cisg, que é a mais importante convenção internacional de direito uniforme no domínio do direito do comércio internacional, embora não exista previsão expressa de opt-in, mas apenas de opt-out, tampouco há proibição, sendo a possibilidade do opt-in aceita como consequência inerente à própria autonomia da vontade das partes (sobre o tema, vide BENETI, 2021, p. 161-171; MENEZES; CARVALHO, 2018, AUDIT; D’AVOUT, 2011, p. 1.162), sendo certo, ainda, como lembram Paulo Borba Casella e Willi Sebastian Künzli (2013, p. 235), que a Cisg pode ser adotada por partes não estabelecidas em Estados contratantes por intermédio da escolha da lei de regência do contrato, em razão do disposto no artigo 1º, 1(b) da Convenção, devendo as partes que desejam assim proceder verificar se o país em questão não está entre os que, valendo-se da faculdade prevista no artigo 95 da Convenção, formularam reserva à disposição anteriormente mencionada, entre os quais países importantes para o comércio internacional, como E.U.A., China e Singapura.


      




      

        24 Referindo-se, em geral, às fontes internacionais do direito do comércio internacional, anota Sven Schilf (2015, p. 235) que “[p]rincípios gerais contratuais básicos não pretendem ser mais nada do que uma parte geral da codificação de um direito contratual internacional, podendo-se encontrar as regulamentações relativas aos tipos contratuais específicos nas convenções estatais já existentes, como, por exemplo, os do direito da venda internacional de mercadorias, do factoring ou do leasing. Ademais, no âmbito das transações internacionais, as partes tendem a criar regulamentos completos de suas relações contratuais, de maneira que, quanto à maioria das questões específicas, já existe um direito contratual instituído pelas partes”.


      




      

        25 Uma alternativa à regulação do contrato por instrumentos de soft law ou por princípios gerais da lex mercatoria é a adoção de princípios e regras de direito material comuns aos ordenamentos jurídicos de origem de ambas as partes contratantes, em conformidade com a doutrina denominada “tronc commun”, o que entretanto pode resultar em uma escolha lacunosa, pois dificilmente os dois ordenamentos jurídicos envolvidos serão idênticos em sua regulação material de todas as questões jurídicas relevantes para a relação contratual das partes. Não obstante, foi esse o critério adotado no contrato de construção do túnel ferroviário que liga a Inglaterra à França sob o canal da Mancha (vide transcrição da respectiva cláusula em MANIRUZZAMAN, 1999, p. 167, escolhendo “os princípios comuns tanto à lei inglesa quanto à francesa e, na falta desses princípios comuns, os princípios do direito do comércio internacional tais como têm sido aplicados pelos tribunais nacionais e internacionais”). Ademais, embora possa parecer atraente quando as partes não querem ceder à escolha da lei nacional da parte contrária, a doutrina do tronc commun torna extremamente custosa e complexa a definição do direito aplicável, pois, como notaram Redfern e Hunter (BLACKABY; PARTASIDES, 2015, p. 203, § 3.151), no caso do Channel Tunnel, “a busca por princípios comuns aos direitos inglês e francês significou que, para cada disputa surgida no âmbito do contrato de construção – e foram muitas – equipes de advogados franceses e ingleses, de cada lado, precisaram determinar qual seria a resposta provável sob os princípios aplicáveis de suas próprias leis, para depois descobrir em que medida, se fosse o caso, esses princípios seriam comuns a ambos os sistemas jurídicos” (“The search for common principles of English and French law meant that, for each dispute that arose under the construction contract – and there were many – teams of French and English lawyers on each side had to determine what the answer was likely to be under the applicable principles or their own law and then work out to what extent, if at all, there principles were common to both systems of law”).


      




      

        26 Não obstante, opina Luca Radicati di Brozolo (2016, p. 15) que, ao contrário do que usualmente se imagina, partes sofisticadas, em contratos complexos, preferirão escolher um direito nacional, especialmente se se tratar de ordenamento jurídico notavelmente desenvolvido, que conte com doutrina e jurisprudência bem estabelecidas sobre as possíveis questões jurídicas relevantes para um eventual litígio.


      




      

        27 BAPTISTA, 2008a, p. 91.


      




      

        28 Registre-se que o fato de a Lei nº 9.307/96 não distinguir entre arbitragem interna e internacional levou parte da doutrina a considerar que a mesma liberdade reconhecida à última deveria ser aplicável, em todos os seus aspectos – inclusive quanto à escolha da lei de regência da convenção de arbitragem e do contrato e das regras de direito aplicáveis à solução do litígio –, também à arbitragem interna ou doméstica. Essa possibilidade gera uma certa perplexidade, em razão das distintas naturezas do contrato de direito interno e do contrato internacional, pois apenas o último apresenta conexão com mais de uma jurisdição e, portanto, tem natural exposição ao conflito entre ordenamentos jurídicos materiais potencialmente competentes. Sobre o tema, indaga Paulo Borba Casella (2006, p. 741) se se teria “adiantado excessivamente o novo diploma legal [Lei nº 9.307/96], instaurando diversidade de regência legal, conforme se trate de cláusula arbitral ou de eleição de foro judicial, mesmo em contratos regidos pelo direito interno?”, respondendo em seguida que “isso poderia se afigurar excessivo e descabido”. Não obstante, a distinção entre arbitragem interna e internacional parece ter sido deliberadamente evitada pelo legislador, podendo ser interpretada como outorga de suficiente latitude para que, em contratos puramente internos, adotem-se como critério de decisão os princípios gerais de direito, os usos e costumes e as regras internacionais de comércio, às quais remete o § 2º do artigo 2º da Lei, pois, como observa o mesmo jurista, “[s]endo menos provável a adoção de direito estrangeiro em arbitragens nacionais, a solução e a melhor possibilidade seriam normas neutras, de caráter internacional, desvinculadas de ordenamentos nacionais” (id., p. 746). Também se pode interpretar a eleição de lei estrangeira para reger um contrato interno como um recurso às normas do direito escolhido para substituir todas as normas do direito interno que tenham natureza dispositiva e que, portanto, possam ser livremente afastadas pela vontade das partes.


      




      

        29 Observe-se que, ao se falar em “lei”, alude-se ao ordenamento jurídico de um Estado; já ao se falar em “normas” ou “regras” de direito, está se falando de regras e princípios gerais não estatais do direito do comércio internacional, notadamente aqueles instituídos ou reconhecidos por organismos internacionais.


      




      

        30 Cf., no Brasil, artigo 25 do Código de Processo Civil.


      




      

        31 Acrescente-se às “várias incertezas e temores que rondam as operações econômicas internacionais” o problema da “eficácia das decisões obtidas em um juízo nos tribunais de outros países” (PINHEIRO, 2021, p. 328), que é consideravelmente mitigado na arbitragem, em razão da grande aceitação da CNI-1958, como acima visto.


      




      

        32 O que, ressalve-se, não é sinônimo de normas cogentes, pois as regras de direito internacional privado, em alguns casos – e notadamente no direito obrigacional –, podem ser derrogadas pela vontade das partes. De todo modo, a inclusão da disciplina do DIPr no campo do direito público não é pacífica, havendo autores que o consideram um ramo do direito privado e outros que julgam tal distinção ultrapassada, uma vez que, “com a intervenção maior do Estado na vida social, a dicotomia ‘direito público x direito privado’ perdeu força, pois há valores e direitos humanos indisponíveis a serem protegidos inclusive nas relações entre os particulares” (RAMOS, 2018, p. 79).


      




      

        33 Nesse sentido, no Brasil, todos os projetos de lei de reforma da LINDB, a saber, o projeto de Lei Geral de Aplicação de Normas Jurídicas baseado no Anteprojeto de Haroldo Valladão, de 1964, o Projeto de Lei nº 4.905, de 1995 e o Projeto de Lei do Senado nº 269, de 2004, previram que o juiz deve aplicar de ofício a lei estrangeira designada pela regra de conexão aplicável. A mesma obrigação se depreende do artigo 2º da Convenção Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado, que dispõe, na primeira parte do caput, que “[o]s juízes e autoridades das Estados-Partes ficarão obrigados a aplicar o direito estrangeiro, tal como o fariam os juízes do Estado cujo direito seja aplicável (...)”.


      




      

        34 Registra George Bermann (2017, p. 255) que “a fonte das regras de conflito de leis no contencioso judicial nacional é direta, devido ao consenso de que o juiz aplica as regras de conflito de leis do fórum, quaisquer que sejam. Embora a escolha da lei por definição contemple negócios ou relações plurijurisdicionais, a lei que determina a escolha da lei no contencioso internacional permanece sendo essencialmente interna e, na falta de uma convenção internacional sobre conflito de leis, é determinada unilateralmente pelos Estados (ou pelos seus tribunais)” (“The source of choice of law rules in national court litigation is straightforward, due to the consensus that a court applies the choice of law rules of the forum, whatever those rules happen to be. Though choice of law by definition contemplates multi-jurisdictional transactions or relationships, the law governing choice of law in international litigation remains essentially domestic and, absent an international agreement on choice of law, determined by States (or their courts) unilaterally”).


      




      

        35 Para referências, vide subcapítulo 3.1.


      




      

        36 Na arbitragem comercial internacional, aplica-se a chamada interpretação “internacionalista” dos textos normativos, que leva em consideração o caráter internacional de seu objeto e promove a uniformidade de interpretação, aplicável não somente às fontes formais de direito internacional, mas também à interpretação de negócios jurídicos privados e de outras regras de direito de fonte nacional ou internacional aplicáveis aos negócios de escopo internacional.


      




      

        37 MAYER; HEUZÉ, 2001, p. 477; GAILLARD; SAVAGE, 1999, p. 185, p. 635; BASEDOW, 2017, p. 24; MILLS, 2018, p. 512; JACQUET; DELEBECQUE, 2000, p. 369; BROZOLO, 2016, p. 10; SCHILF, 2015, p. 174; DOLINGER; TIBURCIO, 2003, p. 263; HCCH, 2007, p. 12; DERAINS, 1996, p. 515; BOER, 2014, p. 66.


      




      

        38 DERAINS, 1996, p. 516.


      




      

        39 Anotam Jean-Michel Jacquet e Philippe Delebecque (2000, p. 369) que “[c]omo não realizam a justiça em nome de nenhum Estado (e notadamente não em nome daquele que é sede da arbitragem), [os árbitros] não são obrigados a aplicar uma regra de conflito resultante de uma lei ou de uma convenção internacional determinada” (“N’exprimant la justice au nom d’aucun État (et notamment pas de celui du siège de l’arbitrage) ils ne sont pas tenus d’appliquer une règle de conflit résultant d’une loi ou d’une convention internationale determinée”).


      




      

        40 Embora o artigo 2º, § 1º, da Lei nº 9.307/96 consagre a liberdade das partes quanto à escolha da lei ou das regras de direito aplicáveis na arbitragem, a Lei de Arbitragem não regula a situação de inexistência de escolha pelas partes. De todo modo, o legislador foi suficientemente previdente para incluir no aludido dispositivo legal o dever do árbitro e das partes de observar, na determinação do direito aplicável, as imposições dos bons costumes e da ordem pública, sendo estas tradicionais cláusulas restritivas empregadas como moderadoras da aplicabilidade de leis estrangeiras no direito internacional privado.


      




      

        41 Ressalve-se que o fato de a Lei de Arbitragem ser lacunosa na matéria não é necessariamente um demérito, nem uma evidência de insuficiência técnica, pois, de fato, como se verá ao longo deste trabalho, não há efetivo interesse estatal em restringir o exercício da liberdade das partes e da autonomia dos árbitros como julgadores de fato e de direito. A rigor, a Lei nº 9.307/96 situou o Brasil no estado da arte da arbitragem, inclusive internacional, devendo as mudanças por ela promovidas na matéria “ser situadas em contexto mais amplo, enfocando o conjunto das consequências no direito pátrio, não somente como ordenamento jurídico nacional, mas igualmente pensando o Brasil atual, engajado na percepção dos efeitos da assim chamada globalização e da internacionalização das atividades negociais” (CASELLA, 2006, p. 738).


      




      

        42 Como constatam Lew, Mistelis e Kröll (2003, p. 426), “essas normas de conflito de leis [que regulam a ausência de escolha pelas partes] são permissivas; elas podem ser e são aplicadas quando os árbitros as consideram apropriadas” (“these conflict of laws rules are permissive; they can be and are applied where arbitrators consider them appropriate”); e, ademais, “não há qualquer assistência em nenhum desses textos sobre o que se quer dizer com ‘aplicável’ ou ‘apropriada’” (“[t]here is no assistance in any of these texts as to what is meant by ‘applicable’ or ‘appropriate’”) (id., p. 431).


      




      

        43 Segundo João Baptista Machado (1990, p. 50), a conexão “mais significativa ou mais eficaz (the most significant connection) (...) será a conexão à qual mais natural e legitimamente se referirá a expectativa dos indivíduos direta ou indiretamente interessados na situação jurídica e ao mesmo tempo aquela à volta da qual com maior probabilidade se alcançará uma harmonia de soluções entre as ‘leis interessadas’ ou, pelo menos, se logrará um ‘mínimo de conflitos’”.


      




      

        44 Sublinhando a importância do princípio da proximidade na disciplina, observa Gustavo Ferraz de Campos Monaco (2013, p. 26) que o direito internacional privado busca “conduzir os sistemas presentes na relação de fato (relação plurilocalizada) à escolha de um mesmo Direito material (o Direito mais próximo), seja esse Direito o do foro ou um Direito estrangeiro qualquer. Ao se aproximar da uniformidade na determinação do elemento de conexão, as normas de Direito Internacional Privado demonstram ser possível reduzir o espaço para a ‘escolha’ do foro competente”.


      




      

        45 Bem observam Audit e D’Avout (2018, p. 1.160) que a voie directe “não proíbe os árbitros de justificarem sua escolha, por exemplo a título de expectativa razoável das partes ou, o que dá no mesmo, de vínculos mais estreitos entre a situação e a lei designada” (grifo aditado) (“cela n’interdit pas à l’arbitre de justifier son choix, par exemple au titre de l’attente raisonable des parties ou, ce qui revient au même, des liens les plus étroits de la situation avec la loi désignée”).


      




      

        46 Observe-se ainda que a literatura especializada registra inúmeros trabalhos que procederam, em maior ou menor medida, à análise dos precedentes na arbitragem comercial internacional quanto ao tema de que aqui se cuida, tais como LEW, 1977; KESSEDJIAN, 1995; DERAINS, 1996; GAILLARD; SAVAGE, 1999; NAÓN, 2001; ELCIN, 2012; BORN, 2015; BERMANN, 2017, além do trabalho pioneiro de Berthold Goldman (1963).


      




      

        47 Como observa Horacio A. Grigera Naón (2001, p. 28), “árbitros comerciais internacionais vislumbram questões de conflito de leis de um ponto de vista pragmático e orientado por resultados, militando em favor de analisarem suas determinações sobre conflito de leis a partir de uma perspectiva funcional” (“[i]nternational commercial arbitrators view choice-of-law issues from a pragmatic and result-oriented standpoint militating in favour of analysing their choice-of-law determinations from a functional perspective”).


      




      

        48 Anotam Fouchard, Gaillard e Goldman (GAILLARD; SAVAGE, 1999, p. 871) que essa é a técnica mais empregada pelos árbitros internacionais, ao lado da aplicação de princípios gerais do DIPr, quando a lei ou o regulamento aplicável estipulam a aplicação de normas conflituais para a determinação da lei aplicável à substância do litígio. Afirmam tais autores, adicionalmente, que a popularidade desse método decorreria, justamente, de sua característica de se alinhar às expectativas das partes, que, caso desejassem prever a lei material aplicável, somente poderiam cogitar a aplicação das regras de conflito de leis dos sistemas jurídicos em contato com o caso, no momento em fossem exigidas a se conduzir de determinada forma, nos termos do contrato ou por outro motivo vinculante (“legal systems which had a connection with the case at a time when the parties were required to act in a certain way, under the contract or otherwise”) (id., p. 872). Ressalve-se porém que, em termos de certeza jurídica e legítima expectativa das partes, seria mais adequado considerar os sistemas jurídicos que exibissem conexões relevantes com as partes e o negócio no momento da celebração deste, e não em momento posterior, atinente à respectiva execução.


      




      

        49 Registra Gary Born (2014, p. 2.658) que tal abordagem, nem sempre usando expressamente o termo “falso conflito”, é prestigiada por um significativo número de sentença proferidas em casos internacionais, o que é também constatado por Yves Derains (1996, p. 518 e ss.). Na verdade, a sua popularidade resulta de “ser coerente com o caráter transnacional da arbitragem comercial internacional, além de ser mais alinhada com as expectativas das partes” (COMISSÃO JURÍDICA INTERAMERICANA, 2020, p. 181). Ver também GAILLARD, 2004, p. 203; DANILOVICZ, 1986, p. 266-267.


      




      

        50 Observa Benjamin Hayward (2017, p. 33) que “[p]ondo de lado casos de falsos conflitos e de direito uniforme, é bastante possível que duas ou mais leis materiais potencialmente aplicáveis divirjam. Seria ‘pouco cauteloso’ fazer uma presunção diferente. Por esse motivo, as partes têm ‘grande interesse’ em conflitos de leis em sede arbitral, e a omissão em adequadamente analisar esses conflitos pode ‘impactar diretamente’ seus direitos e obrigações” (“[p]utting aside cases of false conflicts and uniform law, it is very possible that two or more potentially applicable substantive laws may diverge. It would be ‘incautious’ to assume otherwise. For this reason, parties have ‘a great interest’ in arbitral conflicts, and a failure to properly analyse those conflicts can ‘directly impact’ their rights and obligations”).


      




      

        51 Recorde-se oportunamente, com Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio (2016, p. 53) que “[e]m nenhum campo do Direito a Doutrina tem tanta desenvoltura como no DIP, em razão da parcimônia do legislador”.


      




      

        52 Trata-se da contribuição teórica do establishment arbitral internacional, integrado por advogados, árbitros e juristas chamados de “grand old men” por Yves Dezalay e Bryant G. Garth, em seu conhecido estudo sociológico inspirado pelo marco teórico de Pierre Bourdieu “Dealing in virtue: international commercial arbitration and the construction of a transnational legal order”, 1996. Sobre o tema, vide também Kidane, 2017, capítulo 4. Para uma embasada crítica das premissas teóricas adotadas geralmente por esse establishment, veja-se o artigo de Ralf Michaels, “Dreaming law without state: scholarship on autonomous international arbitration as utopian literature” (2013).


      




      

        53 “[A]s far as the designation of the applicable law is concerned, anything goes. (...) I fail to see why [the parties’] decision to resort to ‘arbitration at law’ would entitle an arbitral tribunal to apply any (rule of) law it may deem ‘appropriate’. There must be more compelling grounds than spontaneous impulse, whim or intuition on which the decision with regard to the applicable law is based, and it would be good practice if arbitrators would try to rationalize their choice-of-law decisions even if they are not based on national conflicts rules”.
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