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PREFACIO

E uma honra e um prazer poder escrever esse preficio. Conheci
Ricardo Ramalho Almeida nos idos dos anos noventa, quando
foi meu aluno na graduagio da PUC-Rio, mas ali ja percebi sua
maturidade em relagio aos conceitos juridicos em geral e do.DIPr
em particular. Desde entdo nio deixamos.de estar em contato,
e jd escrevemos vdrios artigos em conjunto, aolongo de quase

trés décadas de colaboragdes,' alémdde partilhar uma verdadeira

1 2024: O artigo 43 do Regulamento/de 2021-da CCI (clei¢io de lei ¢ foro para litigios
contra a CCI): breves reflexdes sobre o seu ambito de aplicagio no Brasil. In: Revista de
arbitragem e media¢io. Ano 215 n. 80; jan.-mar./2024, p. 179-90. 2022: O STJ e a ho-
mologagio de sentengas arbitrais estrangeiras: quinze anos de atuagio. Inin MACHADO
FILHO, J. L. et al. (org.). Arbitragem e processo: homenagem ao professor Carlos Alberto
Carmona. Sio Paulo: Quartier Latin/CBAr. vol. II, p. 299-316. 2019: A Convencio de
Nova York sobre laudos arbitrais e o projeto de sentengas estrangeiras da Conferéncia da
Haia: convergéncias e divergéncias. In: LEMES, Selma F.; LOPES, Christian S. B. (org.).
Arbitragem comercial internacional e os 60 anos da Convengio de Nova Iorque, Sao Paulo:
Quartier Latin, p. 91-108.2017: O Cédigo de Processo Civil de 2015 e a homologagio de
laudos arbitrais estrangeiros. In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira;
MARTINS, Pedro Batista. 20 anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petronio R. Muniz.
Sdo Paulo: ‘Atlas. p. 705-714. 2015: Brazil. In: GARCIA-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 cooperagio interjurisdicional no Mercosul. In: BASSO, Maristela (org.).
Mercosul — Mercosur: estudos em homenagem a Fernando Henrique Cardoso. Sio Paulo:
Atlas. p. 169-204. Anteriormente publicado em Revista de processo. Sao Paulo: RT, v. 123,
p- 77-113 (obs.: em coautoria também com o Prof. Carlos Alberto de Salles). 1997: Espago
publico e Mercosul: andlise do sistema de solu¢do de controvérsias. In: Direito, Estado e
sociedade. Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n. 11. 1996: O tribunal do juri
nos Estados Unidos. In: Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro, n. 3, jan.-jun./1996.
p- 142-159. Republicado na Revista brasileira de ciéncias criminais. Sao Paulo: RT. n. 15,
p- 200-216; e em edi¢do comemorativa dos 50 anos da Revista do Ministério Publico. v. 1,
n. 1. 2015. 1995: O conceito de espago publico aplicado & atuagio institucional do Tribunal
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amizade, que extrapola, em muito, os circulos académicos. Por
isso, é motivo de felicidade escrever essas poucas linhas sobre
seu trabalho doutoral, um dos momentos mais importantes dos
seus estudos académicos, mas certamente nio de seus estudos
em geral, e mais ainda da nossa drea de paixdo comum: o direito

internacional privado.

Ricardo escolheu para a tese de doutorado um tema pou-
co explorado na bibliografia especializada brasileira, mas que
representa um importante elo na interlocu¢do entre o direito
internacional privado e a arbitragem comercial internacional, a

saber, a determinacio do direito aplicavel a solugdo do litigio.

Sabe-se que a questdo do.direito aplicivel as obrigacoes e
contratos internacionais é hodiernamente dominada, no ceni-
rio mundial, pelo prinefpioida autonomia da vontade, tema que
explorei no meu doutorado.” No entanto, a obra adota um ponto
de partida inovador, que consiste em examinar o problema da
determinagdo do direito aplicdvel a partir da auséncia de escolha
de lei pelas partes;iou seja, a partir de uma situagio em que o
principio daautonomia da vontade nio estd em causa — a0 menos

nio como um dado expresso a priori.

de Justica da Unido 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 convengdes internacionais”. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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Trata-se de tema dificil e conceitual, que transita pelos princi-
pios fundamentais e métodos do DIPr, enriquecidos por Ricardo
com aprofundada pesquisa sobre as suas especificidades no con-
texto da arbitragem comercial internacional, em abordagem que

se mostra proveitosa para ambas as disciplinas.

Um dos diferenciais dessa obra, agora oportunamente publi-
cada pela Editora Almedina, consiste na proposi¢do, a partir da
andlise dos fundamentos conceituais da ciéncia do conflito de
leis, de um método especifico para a arbitragem comercial in-
ternacional, condizente com a natureza ¢ caracteristicas proprias

desse método de resolugio de litigios privades transfronteirigos.

Assim, apés a Introdugio, ovcapitulo 2.identifica e descreve
o estado atual de excessiva discricionariedade dos drbitros na
determinacio do direito'aplicivel, decorrente da natureza aberta
das poucas regras existentes sobre a matéria no direito positivo,
tanto interno como internacional, e do carater pouco conclusivo

das contribui¢oes doutrinirias sobre a matéria.

Emeontinuagio, no capitulo 3, é abordado o problema da
suposta autonomia da arbitragem comercial internacional, que,
segundo interpretagdo de certa corrente,’ constituiria um sistema
autébnomo e independente dos ordenamentos juridicos nacionais.
Ricardo nio se contenta com essa abordagem e expde a critica
dessa arrojada e, até certo ponto, irrealista concepgio, e discorre

sobre a situagdo da arbitragem internacional e a posi¢io dos ar-

3 Que foi liderada, historicamente, pelos grandes juristas franceses pensadores da arbitra-
gem internacional, como, por exemplo, Berthold Goldman, Phillipe Fouchard e Emmanuel

Gaillard.
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bitros, caracterizada por marcada liberdade e nio subordinagio
relativamente aos sistemas nacionais de DIPr, no que se diferen-

ciam estruturalmente dos juizes estatais.

Contra o pano de fundo até aqui exposto, o capitulo 4 oferece
uma profunda e enriquecedora discussio sobre as solugoes legais
e doutrindrias propostas para o conflito de leis em matéria con-
tratual, analisando as regras de conexdo usuais na matéria sob
os pontos de vista do legislador e do arbitro. Aborda também
relevantes tépicos de direito material e conflitual que sio espe-
cialmente relevantes para a arbitragem comercial-internacional,
tais como a Jex mercatoria, a soft law, as normas de aplica¢do
imediata e o principio da ordem publica, além do chamado beszer

law approach.

Ap6s esse desenvolvimento, a obra chega a seu ponto alto no
capitulo 5, em que Ricardo propoe uma espécie de retorno aos
fundamentos da disciplina, alids muito bem vindo nesse mundo em
que tudo sequer desconstruir sem novas opgoes de metodologias,
postulando a relevancia para o DIPr, inclusive e principalmente
na arbitragem, dos principios da submissdo voluntaria, da tutela
da legitima expectativa das partes e, novamente e sempre, da

autonomia da vontade.
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Dessa forma, ao longo da obra, constréi Ricardo um modelo
de anilise e confronto entre situagoes fiticas e regras de direito
material, visando a concepg¢do de um método para o reconhe-
cimento do vinculo preponderante e mais signficativo entre o
fato transnacional e a norma aplicavel, concluindo a obra com a
propositura de tteis e fundamentadas diretrizes para a determi-
nagio, pelo drbitro internacional, das regras de direito aplicdveis

a resolucio do litigio.

Dizer mais ¢ retirar do leitor o prazer de se deleitar com a
leitura e aprender sobre o DIPr com alguém jd agora al¢ado ao
papel de mestre. E bom demais poder assistir aos alunos que
foram especiais, como Ricardo, assumirem o papel de nos su-
ceder na matéria, e continuar os ensinamentos dessa disciplina

fascinamente, mas nem sempre bem compreendida.

Nadia de Araujo

Advogaday drbitra, Professora de Direito Internacional Privado
na PUC-Rio.

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

Xi






INTRODUGAO

(). A ARBITRAGEM INTERNACIONAL E 0 DIREITO APLICAVEL
A RESOLUCAO DO LITIGIO

A arbitragem é geralmente considerada o principal e mais ade-
quado meio de resolugio de litigios do comércio internacional,
em comparagio com a solugio judicial de litigios transfronteirigos
empresariais.! Excetuadas algumas areas especificas,” ¢ comum
que contratos comerciais internacionais disponham de cldusula
compromissoria, geralmente prevendo a solucio de litigios por
arbitragem administrada porinstituigdo especializada, a chamada

arbitragem institucional. Essa preponderincia é consequéncia—e

1 Vide BROZOLO, 2011, p. 664; GAILLARD, 2010a, p. 42; TIBURCIO, 2004, p. 745;
JUENGER, 2000a, p. 472.'A titulo de exemplo, note-se que as estatisticas referentes a solu¢io
de litigios que envolvam a‘aplicagio da Convengdo das Nagdes Unidas sobre Contratos de
Comprace Venda Internacional de Mercadorias — Cisg, firmada em Viena em 1980 —apontam
para a utiliza¢io daarbitragem em mais de 70% das controvérsias relacionadas 2 aplicagio
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
¢ insatisfatério para a protecdo de seus interesses e preferem recorrer a arbitragem” (1999,
p- 284). Também notam Nadia de Araujo e Lauro da Gama e Souza Jr. (2003, p. 70) que a
arbitragem “permite aplicagio mais internacionalizada e flexivel do direito, amoldando-se
melhor que a solugio judicial as necessidades dos atores envolvidos nesse complexo ramo de
atividade”, inclusive por proporcionar a “emergéncia de um direito com normas especificas,
adequadas as necessidades, priticas, aos usos e costumes do comércio internacional”.

2 Por exemplo, em contratos de financiamento e empréstimo e seus pactos acessérios de
garantia, é comum ser inserida cldusula de elei¢do de foro, eventualmente conjugada com
cldusula compromisséria opcional para o credor. Nesse tipo de contrato, a maior preocupa-
¢io do credor ¢é a eficicia executiva, que, a depender do regramento processual e material
aplicdvel, pode ser melhor em juizo do que em arbitragem.
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a0 mesmo tempo causa, em circulo virtuoso — do sempre crescente
acolhimento da arbitragem pelas legislagdes nacionais dos mais
diversos paises do mundo,’ inclusive mediante a internalizagdo
de tratados internacionais, notadamente a Convengao das Nag¢oes
Unidas sobre o Reconhecimento e Execugido de Sentengas Arbi-
trais Estrangeiras, firmada em Nova Iorque em 1958 (doravante
“CNI-1958”), e da adogio de legislagdo inspirada na Lei-Modelo

da Uncitral sobre Arbitragem Comercial Internacional.

O status da arbitragem como método predominante para a
resolu¢io de litigios comerciais internacionais-é.resultado de
décadas de consolidagio e maturagdo do instituto, com o con-
curso de importantes organizacdes internacionais, além de um
corpus de doutrina criado por influentes juristas e acatado pela
jurisprudéncia, bem como, principalmente, da prética reiterada
dos atores do comércio internacional.* A quase universal aceita-
¢do e ratificagio.da CNI-1958° permite, nesse contexto, a ampla
circulagdo transfronteiri¢a de sentencas arbitrais, a0 somente ad-

mitir defesas ¢ objecdes bem delimitadas e fundadas em reduzido

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

4 Em sentido similar, anota Jodo 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 esforgos de algumas entidades privadas, como a Camara de Comércio
Internacional. Antes do surgimento das legislacoes mais recentes e modernas sobre o tema,
foram os doutrinadores arbitralistas que impulsionaram a difusdo e uso do instituto. Mesmo
no Brasil esse parece ter sido o caso, como se vé em diversos relatos sobre a ‘operagio arbiter’
langada para a aprovagio da atual Lei de Arbitragem”.

5 O numero de paises que ratificaram a CNI-1958 ¢ atualmente de 172 (fonte: https://
uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral _awards/status2; acesso
em: 09.05.2024).
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nimero de patologias do processo arbitral ou da convengio de
arbitragem, geralmente interpretadas de forma estrita pelo poder

judicidrio dos Estados.®

Como se sabe, a arbitragem ¢ um modo alternativo de solugio
de litigios, autorizado e regulado em lei, que se vale da auto-
nomia negocial das partes para a cria¢do de jurisdi¢do privada
— e consequente exclusdo da jurisdi¢ao estatal — relativamente a
controvérsias que envolvam direitos patrimoniais disponiveis ou,
em algumas jurisdigdes, direitos patrimoniais zouz court.” Essas

caracteristicas, com ligeiras varia¢oes de linguagem e escopo nos

6 Acrescente-se que a exce¢do de ordem publica — cldusula corretiva mais notéria na coo-
peragio juridica internacional, ramo do direito internacional privado que se ocupa, entre
outros temas, da circulagio internacional de sentengas — ¢ aplicada restritivamente pela
grande maioria dos Estados nacionais que ratificaram a CNI-1958, adotando-se o conceito
de ordem publica internacional, vale dizer, aquela que, por oposi¢io 4 ordem publica interna,
tem aplicagio mais restrita, por ser tolerante face a situacdes juridicas internacionalmente
conectadas e, especialmente, direitos adquiridos e situagdes consolidadas no exterior.

7 Por exemplo;na Suica, conforme artigo 177, alinea 1, da Lei de Direito Internacional
Privado de 1987. Observe-se que, no Brasil, o legislador deu um passo em direcdo a pa-
trimonialidade como fundamento tnico da arbitrabilidade objetiva, pois o Cédigo Civil
de 2002, em seu artigo 852, referiu-se apenas ao requisito da “estrita patrimonialidade”,
dispensando a referéncia a disponibilidade do direito litigioso. No que se refere a dispo-
nibilidade, observe-se que a celebragio de convengio de arbitragem é notoriamente menos
do que uma transagio, pois quem escolhe arbitragem nio estd dispondo substancialmente
sobre seus direitos, mas apenas elegendo um meio de resolugio do litigio considerado pelas
partes como mais adequado ao caso concreto. Jd a transagdo — contrato tipico regulado no
Cédigo Civil — implica, necessariamente, concessdes reciprocas sobre o direito substancial
de ambas as partes, o que de modo algum ocorre na submissio a arbitragem. Assim, vé-se
que o requisito da patrimonialidade, considerado isoladamente, ¢ o mais adequado a natu-
reza mesma da arbitragem, sendo certo que ao se exigir, adicionalmente, a disponibilidade,
a doutrina e a jurisprudéncia ocuparam-se de desenvolver as no¢des de indisponibilidade
absoluta wersus relativa, visando a flexibilizar entendimentos tradicionais sobre o tema e,
assim, possibilitar a expansdo do campo da arbitrabilidade em diregdo a preponderincia da
patrimonialidade dos direitos litigiosos como unica e suficiente condigdo para a viabilidade
juridica da submissdo a arbitragem, sob a é6tica da arbitrabilidade objetiva.
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