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Resumo: O presente estudo tem como objecto
a aplicacao do principio jura novit curia na ar-
bitragem internacional. Procuro salientar que a
aplicagéo daquele principio, com respeito pelo
principio do contraditorio, ¢ a melhor solucéo
para a arbitragem internacional. Seja porque a
arbitragem internacional ¢ uma complexa Torre
de Babel juridica, seja porque os regimes na-
cionais de aplicacdo do direito estrangeiro nio
oferecem resposta suficiente, seja por razdes
de ética arbitral ou de adequacdo a presente
circunstancia histérica, com forte predominan-
cia dos direitos e das jurisdicées nacionais, seja
pelo acolhimento constitucional conferido a ar-
bitragem em diversas ordens juridicas, o arbitro
deve dispor de liberdade de investigacio e de
determinacdo do direito aplicavel e respectivo
conteudo, bem como sobre a interpretacdo das
normas relevantes e a sua aplicagao ao caso sob
julgamento. Pela sua relevancia, o principio do
contraditorio deve merecer um temor reveren-
cial por parte do arbitro, quer pela sinistralidade
arbitral a que o seu desrespeito pode dar origem,
quer porgue confere a melhor seguranca para o
exercicio jurisdicional ex-officio.
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Advogado e arbitro.

AssTracr: This study concerns the application of
the principle of jura novit curia in the context
of international arbitration. It is my intention to
highlight that the application of such principle,
in respect of the contradictory principle, is the
best solution for the international arbitration.
Shall it be because international arbitration is a
complex legal Tower of Babel, because the na-
tional regimes of application of foreign law do
not offer sufficient answer, because of the ar-
bitration ethics, because of the harmonization
with the present historical circumstances, with a
strong predominance of the nationals laws and
jurisdictions, or because the constitutional rec-
ognition of the arbitration in different legal sys-
tems, the arbitrator shall be free to investigate,
determine the applicable law and its respective
content, as well as to interpret the relevant rules
and its application to the case under judgment.
Based on its relevance, the contradictory prin-
ciple shall deserve a reverential fear by the arbi-
trator, not only because of the arbitral accidents
that its disrespect may originate, but also be-
cause it confers a greater security in the exercise
of the jurisdictional ex-officio.
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1. A auesTtio

Na arbitragem internacional' nio ¢ linear nem consensual qual a margem
de intervencio dos arbitros na determinacio do direito aplicavel, na aquisicio
de informacio sobre o direito aplicavel, na determinacio do seu conteudo e,
finalmente, na sua aplicacao ao caso sob julgamento. Até onde podem os arbi-
tros ir, como devem proceder? Qual o seu papel e o papel das partes, e qual o
papel dos arbitros em funcio da concreta atividade processual das partes (por
acao e por omissio)?

No plano do processo civil, a tendeéncia nos paises da common law (e em
alguns sistemas da civil law)? ¢ a de seguir o modelo adversarial, com predomi-
nancia do principio do dispositivo, nos termos do qual o julgador se deve con-
ter no perimetro das questées de fato e de direito alegadas e provadas pelas par-
tes. Nestas questoes se inclui a alegacdo e prova do chamado fato normativo,’
isto é, do direito aplicavel e seu conteudo *

L. Este artigo é a adaptacao da palestra que fiz na VIII Conferéncia de Arbitragem Inter-
nacional do Rio de Janeiro, em 08.05.2012.

2. NaFranca, a lei estrangeira apenas ¢ aplicada se invocada e provada por uma das par-
tes. Se as partes n@o alegam nem provam, o tribunal nio ¢ obrigado a aplicar direito
estrangeiro no caso de direitos disponiveis, apenas sendo obrigado quando estejam
em causa “droits indisponibles”.

3. O conceito de “fato normativo” aparece atribuido a Salvatore Satta, em artigo publi-
cado na Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile, 1955, conforme refere Diego
Corapi. Iura novit curia nellarbitrato internazionale. RArb 30/186. Sao Paulo: Ed. RT,
jul.-set. 2011.

4. Nos tribunais judiciais do Reino Unido a aplicacdo de lei estrangeira tem que ser
alegada e provada pelas partes. O juiz deve decidir apenas com base nas alegacoes
€ nas provas produzidas pelas partes — Regra 33.7 das Regras de Processo Civil; ver
Dicey; Moreis; CotLins. The conflict of laws. 14. ed. Sweet & Maxwell, 2006, n. 9-001.
Em contraste, o English Arbitration Act de 1996 confere aos arbitros o poder de
determinar o direito aplicavel (section 34, (2), g.). Igualmente no Reino Unido, o
Regulamento de Arbitragem do LCIA (22.1 ¢)), confere ao tribunal arbitral amplos
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Por sua vez, a tendéncia nos paises da civil law (e em alguns paises da com-
mon law)® € marcada pelo principio jura novit curia, nos termos do qual cabe a0
tribunal a aplicacéo do direito aos fatos alegados e provados pelas partes. Neste
ambito, a aplicacdo de lei estrangeira é tratada como uma questdo de direito e
ndo como uma questao de fato.®

Como proceder quando o julgador é um arbitro e o contexto uma arbitra-
gem internacional?

Em sintese, como deve um arbitro, no ambito de uma arbitragem interna-
cional, proceder nas seguintes situacdes: (a) determinacio do direito nacional
(ou outro) aplicavel, (b) determinacdo das normas aplicaveis e sua interpreta-
cdo (conteudo do direito aplicavel), (¢) processo de aquisicio da informacao
sobre o direito aplicavel e seu contetido, respeitando o principio do processo
equitativo e, por fim, (d) aplicacdo do direito ao caso concreto?

Neste artigo, irei reflectir sobre a aplicacao do principio jura novit curia na

arbitragem internacional e procurar salientar como este principio, com respei-
to pelo principio do contraditério, é a melhor solucio.’

poderes: “(...) Arbitral Tribunal should itself take the initiative in identifying the is-
sues and ascertaining the relevant facts and the law(s) or rules of law applicable to
the arbitration (...)”.

5. Nos Estados Unidos da América, o art. 44.1 das Regras Federais de Processo Civil es-
tabelece que na determinacio e aplicacio de lei estrangeira, o tribunal pode conside-
rar qualquer meio ou fonte, incluindo testemunhas, submetidas ou nio pelas partes,
e que a determinacéo da lei aplicavel “must be treated as a ruling on a question of

»

law™.

6. Alei alema é um exemplo sugestivo. Nos termos do art. 293 do respetivo Codigo de
Processo Civil, a lei aplicavel noutro Estado deve ser provada apenas na medida em
que nao seja do conhecimento do tribunal. Na identificacéo destas normas legais, o
tribunal nao esta limitado &s provas produzidas pelas partes e tem o poder de usar
outras fontes de conhecimento e ordenar o que seja necessario para adquirir aquele
conhecimento.

7. No Relatério da Conferéncia Bienal do “Committe on International Arbitration”, que
teve lugar no Rio de Janeiro, em 2008, a Recomendacéo 8 vai no sentido de que “ar-
bitrators may question the parties about legal issues the parties have raised and about
their submissions and evidence on the contents of the applicable law, may review
sources not invoked by the parties relating to those legal issues and may, in a trans-
parent manner, rely on their own knowledge as to the applicable law as it relates to
those legal issues”, Filip De Ly, Luca Radicati di Brozolo e Mark Friedman. Ascertain-
ing the contents of the applicable law in international commercial arbitration (Report
for the Biennial Conference in Rio de Janeiro, August 2008). RArb 26/166. Sao Paulo:
Ed. RT. iul.-set. 2010.
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2. Jura noviT curiA = O CONCEITO

O principio jura novit curia significa, em termos literais, o tribunal conhece
o direito. De um lado, as partes cuidam dos factos (alegacao e prova), do outro
lado, o tribunal cuida do direito. Este entendimento tem traducéo noutro bro-
cardo latino da mihi factum, dabo tibi jus (“da-me os factos, dar-te-ei o direito”).

Dissecando o principio, vemos que tem cinco elementos estruturantes.

Primeiro elemento, o tribunal conhece o direito, no sentido de que aplica o
direito. Isto €, cabe ao tribunal a responsabilidade ultima de determinar qual o
direito aplicdvel, qual o seu contetido e correta interpretacio e, por fim, proce-
der a aplicacio do direito aos fatos da causa.

Segundo elemento, o tribunal conhece o direito, no sentido de que sabe o
direito a aplicar. Ndo existe a presuncdo de que o tribunal, necessariamente,
sabe o direito a partida, mas existe a presuncéo de que o tribunal sabe o direito
no momento da decisdo. A presuncio de que o tribunal sabe o direito que vai
aplicar é condicio do primeiro elemento, isto é, o tribunal apenas dispoe do
poder de aplicar o direito com relevante grau de liberdade porque se presume
saber o direito a aplicar.

Terceiro elemento, condicéio necessdria do elemento anterior, o tribunal nao
s6 pode como deve investigar, por sua iniciativa e podendo ir além do princi-
pio do dispositivo, qual o direito aplicavel e o respetivo contetdo, tinica forma
de, concetualmente, se assegurar que a liberdade de decisao do tribunal estdao
associados os instrumentos adequados para o exercicio dessa sua (tao grande)
responsabilidade.

Quarto elemento, consequéncia l6gica do anterior, o direito nao carece de
ser provado pelas partes, precisamente porque é suposto o tribunal conhecer
(no sentido de saber) o direito aplicavel.

Quinto elemento, na determinacio do direito aplicdvel, na aquisicao de in-
formacio sobre o mesmo, na sua interpretacao e aplicacdo, o tribunal nao esta
condicionado pela atividade processual das partes, podendo proceder a recara-
terizacdo juridica dos fatos® e decidir com base em ordenamento legal, norma
juridica ou entendimento diversos daqueles que foram alegados pelas partes.

8. Em alguns casos considerou-se que o tribunal poderia mesmo modificar a causa de
pedir, caso o pedido do autor nao fosse consequéncia da causa de pedir alegada, mas
fosse consequencia de outra causa de pedir que resultasse dos fatos alegados, por

exemplo. Supremo Tribunal da Bélgica, 14.04.2005, Jur. Liege, Mons et Bruxelles,
2005, 856.
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3. A ToRRE DE BABEL JURIDICA

A aplicacdo do principio jura novit curia na arbitragem internacional pro-
poe questoes de natureza especifica.

A questio ganha particular complexidade porque na arbitragem internacio-
nal o julgador ndo s6 tera de lidar com mais de uma ordem juridica nacional,
como terd, em regra, de aplicar direito diferente do direito aplicdvel na ordem
juridica do seu pais.

Nesse sentido, os arbitros atuam no contexto de uma verdadeira Torre de
Babel juridica, nao conhecendo, em muitas situacoes, o direito aplicavel.

Gabriele Kaufmann-Kohler, uma das personalidades mais distintas e expe-
rientes da arbitragem internacional, identificou este ponto de modo incisivo:
“Reflecting back on the cases in which I have been involved as an arbitrator,
(..) I realized that 1 have disputes under German, French, English, Polish,
Hungarian, Portuguese, Greek, Turkish, Lebanese, Egyptian, Tunisian, Maroc-
can, Sudanese, Liberian, Korean, Thai, Argentinean, Colombian, Venezualan,
Ilinois, New York (...) and Swiss law. Do I know these laws? Except for New
York law (...) and Swiss law(...) the answer is clearly no. So haw did 1 apply a
law unknown to me? By ignoring it? By focusing on the facts and the equities?
How did I become educated in the law? How did counsel teach me?”.

Pelo seu lado, as estatisticas da CCI relativas ao ano de 2009 evidenciam
que em 817 casos foram aplicados 91 leis nacionais diferentes. Mais ainda, tao
pouco existe uma qualquer tendéncia hegeménica de uma legislacao nacional
sobre as outras: Reino Unido (14,3%), Suica (13,1%), Franca (17,2%), EUA
(7,1%), Alemanha (6%) e Brasil (2,6%).%°

4. A ARBITRAGEM INTERNACIONAL E 0S REGIMES NACIONAIS DE APLICACAO
DO DIREITO ESTRANGEIRO PELO JUIZ

Na Torre de Babel juridica que a arbitragem internacional €, o principio jura
novit curia enfrenta uma dificuldade suplementar, uma vez que nao ¢ linear
a analogia com o papel do juiz. Na verdade, o principio foi pensado para o
caso regra, ou seja, para o juiz que aplica o seu direito nacional, que conhece,
enquanto que na arbitragem internacional o 4rbitro pode nao conhecer, e em
regra ndo conhece, o contetido do direito aplicavel.

9. G. Kaurmann; KoHLERr. The arbitration and the law: does he/she know it? How? And a
few more questions. 21 Arb. Intil, 2005, 631f.

10. ICC Bulletin, vol. 21 (1), 2010, p. 14.
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Acresce que, por natureza, na arbitragem internacional nao ha direito es-
trangeiro. De fato, o drbitro nao deve confundir direito estranho (que lhe ¢
estranho) com direito estrangeiro.

Esta realidade tem consequéncias: por um lado, o regime de determinacao
e aplicacdo de direito estrangeiro pelo juiz estadual nao tem transposicdo dire-
ta para aplicacdo pelo drbitro de direito que lhe é estranho; por outro lado, ao
procurar apoio no regime aplicavel aos juizes, o drbitro confronta-se com o fato
de os direitos nacionais terem regras muito variadas sobre aplicacdo do direito
estrangeiro, combinando de modo diverso o papel das partes e a investigacao ofi-
ciosa do tribunal;!! finalmente, ndo existindo, por natureza, direito estrangeiro
em arbitragem internacional e sendo as regras nacionais sobre aplicacio de direi-
to estrangeiro destinadas ao poder judicial, mesmo se tais regras forem tomadas
como referéncia pelo arbitro, poderéo ser inadequadas ou mesmo inaplicdveis.

Sem prejuizo de todas estas dificuldades, é prudente que o érbitro, no pro-
cedimento de determinacio de qual o direito aplicavel e seu contetido, tome
em consideracio o regime legal de aplicacdo do direito estrangeiro pelo juiz,
aplicavel quer no lugar da arbitragem, quer na jurisdicao onde a sentenca de-
ver4 ser reconhecida ou executada. De fato, em caso de a sentenca arbitral vir a
ser impugnada, sujeita a processo de reconhecimento ou executada, o enqua-
dramento da questdo podera vir a ser feito pelos tribunais estaduais tomando
por referéncia o regime nacional de aplicacdo do direito estrangeiro pelo juiz.

O caso portugués, tipico de um sistema da civil law, € util para esta analise.
Nas arbitragens em que o direito portugués apareca como lex arbitri, ou seja,
grosso modo, as arbitragens com sede em Portugal, nao sio de excluir os riscos
de anulacdo de uma sentenca arbitral, em caso de grave falta de diligéncia do
tribunal arbitral na determinacio do direito aplicdvel e respectivo contetido,
com influéncia no destino da causa.

Segundo a lei portuguesa, aquele que invocar direito consuetudindrio, local
ou estrangeiro, compete fazer prova da sua existéncia e do seu contetido; mas
o tribunal deve procurar, oficiosamente, obter o respectivo conhecimento (art.
348, n. 1, do Codigo Civil portugués).

A lei vai mais longe quanto ao dever de diligéncia do juiz: o conhecimento
oficioso incumbe também ao tribunal, sempre que nenhuma das partes o tenha

11. E importante relevar que mesmo no ambito dos paises da civil law ha diferencas. Os
tribunais franceses, por exemplo, sao severos no cumprimento do principio do con-
traditério e no sentido de evitar decisdes que possam surpreender as partes, enquantc
os tribunais sui¢os ou austriacos sao mais flexiveis quanto a este ponto.



ARBITRAGEM COMERCIAL |NTERNACIONAL

invocado, ou a parte contraria tenha reconhecido a sua existéncia e contetido
ou ndo haja deduzido oposicao (art. 348, n. 2).

Isto €, na ordem juridica portuguesa o julgador tem o dever de investigar,
independentemente do 6nus da prova da parte alegante, da falta de oposicio
da parte contrdria, ou mesmo havendo acordo entre as partes.

Este regime deve ser conjugado com a expressa consagracao constitucional
dos tribunais arbitrais. O art. 209 da Constituicao Portuguesa, depois de enun-
ciar, no n. 1, as “categorias de tribunais”, refere, no n. 2, que “podem existir
tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz”.

Por outro lado, no art. 203, a Constituicdo preceitua que “os tribunais ape-
nas estao sujeitos  lei”. Desta norma se tem retirado, quer a imposicio cons-
titucional de independéncia e imparcialidade dos érbitros,'> quer o principio
constitucional da legalidade do contetdo das decisoes jurisdicionais.’?

A patologia de uma sentenca arbitral proferida sem respeito a legalidade do
seu conteudo, nao por erro de julgamento, mas com origem em passividade
do tribunal na determinacao do direito aplicdvel e respetivo contetido, poderia
encontrar enquadramento, desde logo, na violacdo do direito fundamental a
tutela jurisdicional efectiva e na violacao do principio da legalidade. Igualmen-
te se pode conceber a violacdo do direito ao processo equitativo — direito tam-
bém consagrado na Constituicao Portuguesa, art. 20, n. 4 —, uma vez que o due
process pressupde a existéncia de um tribunal que, ao decidir, sabe o direito,
condi¢do necessdria para poder assegurar o fim ultimo da fun¢io jurisdicional,
tal como constitucionalmente concebida.

E certo que o tribunal judicial de anulacio (ou do reconhecimento) nio
poderia conhecer do mérito ou de eventuais erros de julgamento; todavia, coi-
sa diferente seria sindicar a atividade do tribunal arbitral e aferir o grau de

diligéncia com que o tribunal procurou identificar o direito aplicavel e o seu
contetdo.

Serve este exemplo de uma jurisdicéo da civil law para sublinhar a impor-
tancia do principio jura novit curia na arbitragem internacional e de como a
condugdo de um procedimento arbitral segundo um modelo meramente ad-

12. Miguel Galvao Teles ensina que “a independéncia e imparcialidade do orgao trans-
poem-se para os drbitros, convolando-se em deveres com ambito alargado” (Processo
equitativo e imposicao constitucional da independéncia e imparcialidade dos 4rbitros
em Portugal. RArb 24/127. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2010).

13. José Lebre de Freitas. Cddigo do Processo Civil anotado. Sao Paulo: Almedina, 2001.
vol. 2, p. 658.
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versarial, com plena hegemonia do principio do dispositivo e passividade do
tribunal em matéria de investigacdo do “fato normativo”, pode conduzir a si-
tuacdes de sinistralidade arbitral, designadamente em ordens juridicas em que
ha fundamento, incluindo constitucional, para aproximacio dos deveres do
arbitro aos deveres do juiz.

5. QUESTOES A RESOLVER PELO ARBITRO — QS TRABALHOS DE HERCULES

Para se aferir a importancia do principio jura novit curia, é relevante com-
preender a complexidade do contexto de actuagio do arbitro no ambito de
uma arbitragem internacional. Chamei ao rol imenso e sofisticado de questdes
que o arbitro tem para resolver de os trabalhos de Hércules, tal o grau de exi-
géncia que sobre ele impende.

Em arbitragem internacional, o arbitro tem questoes macro e questdes micro
para resolver.

No plano das questdes macro, o arbitro tem de decidir qual a lei aplicavel as
diversas questdes relativas & arbitragem.

Em primeiro lugar, qual a lei aplicavel a existéncia, validade, ambito e efei-
tos da convencdo de arbitragem.

Em segundo lugar, qual a lei aplicavel a capacidade das partes e a arbitrabi-
lidade do litigio.

Em terceiro lugar, qual a lei aplicavel ao procedimento arbitral.

Em quarto lugar, qual a lei aplicavel ao mérito, podendo ter de vir a decidir
sobre conflict of law rules.

Em quinto lugar, o arbitro deve conhecer e conduzir o procedimento tendo
também em consideracéo as leis nacionais do reconhecimento e execucio da
sentenca arbitral, de modo a assegurar a sua validade nessas outras jurisdicoes.

Finalmente, o drbitro deve ter presente, em crescente nimero de casos,
regimes de direito nao nacionais, como a lex mercatoria, principios transna-
cionais, principios Unidroit relativos aos contratos comerciais internacionais,
usos e costumes locais.

Encontrado o direito aplicavel, seguem-se as questes micro a resolver pelo
drbitro: € preciso determinar o contetido desse mesmo direito.

O arbitro que busque, conscienciosamente, a legalidade do conteudo da
sua decisdo tem aqui uma tarefa de enorme exigéncia, quando ¢ certo que

na maioria dos casos estara decidindo segundo um direito para si desconhe-
cido.
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Nao bastara ao arbitro o texto da lei, mas a sua interpretaco, a sua adequa-
da aplicacdo ao caso concreto, os precedentes jurisprudenciais e o conheci-
mento da doutrina relevante.

Considerando a diversidade cultural e juridica, quer das partes, quer dos
proprios drbitros, a tensdo entre o principio do dispositivo e o principio do
inquisitorio aflorard de modo inevitdvel, devendo o 4rbitro gerir esta tensio
com a prudéncia necessdria a proteccio da validade da sentenca arbitral, nas
diversas ordens juridicas envolvidas, e, a0 mesmo tempo, respeitando o seu
dever de assegurar a legalidade do contetdo da sua decisio.

6. JURA NOVIT CURIA E ETICA ARBITRAL

A par dos deveres que para o arbitro resultam da lei ou da soft law, e das
obrigacdes que resultam do contrato celebrado com as partes litigantes para
dirimir o litigio que as opde, o 4rbitro deve reportar a principios éticos no
exercicio da sua funcio.

Ora, hd vérias dimensoes éticas que concorrem a favor do principio jura
novit curia na arbitragem internacional, temperado pelo principio do contra-
ditério.

Desde logo, importa reter as consideracoes de Julian Lew: “The expecta-
tions is that a tribunal will correctly apply the substantive rules to issues pre-
sented in each case. The need to ascertain the content of the applicable law is
an essential task of the international arbitral tribunal”. Isto ¢, o arbitro deve
ter presente o patamar de exigéncia em que a arbitragem internacional o co-
loca: tendo de decidir segundo um direito que lhe ¢ estranho, ¢ esperado, na
hora de decidir, que o drbitro se sinta, em conscieéncia, preparado para decidir,
N0 caso concreto, como se estivesse decidindo segundo o direito da ordem
juridica do pais a que pertence. Este patamar exige uma liberdade de investiga-
¢ao por parte do arbitro, que o principio jura novit curia assegura.

Por outro lado, o drbitro tem um dever ético que néo deve esmorecer pe-
rante a enorme margem de poder que lhe é conferida pelas partes: o dever de
assegurar, ou de tudo fazer para assegurar, que a sentenca arbitral seja valida
perante as leis nacionais relevantes no caso concreto. Ora, tendo presente a
complexidade contextual descrita no ponto anterior, este dever ético nio é
compativel com a limitacdo da faculdade do 4rbitro de diligenciar, para l4 das

14. Julian D. M. Lew QC. Iura novit curia and due process. Legal Studies Research Paper
72/2. Queen Mary University of London, School of Law, 2010.
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alegacdes e provas produzidas pelas partes, sobre o direito aplicavel e o seu
contetdo.

Igualmente, cabe nos deveres éticos de um arbitro contribuir para a con-
fianca na justica arbitral. Recuperando o principio da legalidade do contetudo
das decisoes jurisdicionais, em que se acolhe o sentido ultimo da Justica, a
confianca na justica arbitral ficaria em crise se esta pudesse ser percepcionada
como um sistema geneticamente apto a tomar decisdes de contetdo nio legal,
ou a seguir procedimentos erraticos de aplicacao da lei.

Num terceiro patamar de consideracdo ética, estd o profissionalismo do ér-
bitro internacional.

Se o contrato para arbitrar celebrado com as partes jd impoe a sua execucao
pelo arbitro dentro dos ditames da boa fé, com particular incidéncia no dever
de zelo no cumprimento da obrigacio de proferir deciséo de contetido legal,
acresce a isso uma dimensao de responsabilidade ética.

Adotando a metafora de W. Goldschmidt," o drbitro internacional, escolhi-
do entre uma escassa elite de personalidades a nivel internacional, nao pode
bastar-se com a funcio de um fotégrafo do processo, limitando o seu olhar ao
que as partes alegam, mas antes deve assumir uma funcéo de arquitecto do
processo, intervindo na sua construcdo com a responsabilidade prépria de um
profissional de quem é exigivel a prestacdo de um servico de exceléncia. Neste
caso, a exceléncia do servico inclui a legalidade do contetido da sentenca e,
para tal, o drbitro néo pode ficar condicionado pelas partes quanto a deter-
minacio do direito aplicavel e do seu conteudo, nem quanto a aplicacao do
proprio direito aos fatos.

A diligencia do drbitro é, assim, uma decorréncia ética e tal diligéncia em
nada interfere com os limites proprios da actuacao do arbitro, seja porque ndo
poderd decidir para além do que foi pedido, seja porque a sua diligéncia néo
deve produzir uma desigualdade de armas entre as partes, seja porque nao

deverd decidir surpreendendo as partes ou sem as ouvir sobre os pontos que
possam influir no destino da causa.

Num outro plano ético, a diligéncia do drbitro internacional impoe-se, em
muitas situacdes, como a melhor forma de garantir o equilibrio interno do pro-
prio tribunal arbitral. Na arbitragem internacional, é comum haver apenas um
arbitro familiarizado com a lei aplicdvel, em regra um dos érbitros nomeado

15. Die Philosophischen Grundlagen des Internationalen Privatrechts, Festschrift fur Martin
Wolff, Turbingen, 1952, 217, citado no artigo de coautoria de Filip De Ly, Luca Radi-
cati di Brozolo e Mark Friedman. Op. cit., p. 139.
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or uma das partes. S6 actuando com diligéncia, os arbitros, com especial res-
ponsabilidade para o é}rbitro presidente, poderao assegurar o equilibrio interno
do proprio tribunal. E eticamente exigivel a cada arbitro internacional que se
coloque no mesmo plano de conhecimento juridico do que os demais arbitros,
de modo a ser par entre pares na decisao do caso.

Finalmente, note-se, o cumprimento destes deveres éticos esta atualmente
bastante facilitado, considerarido a tendencial harmonizacao do direito aplica-
vel aos contratos comerciais internacionais e o desenvolvimento exponencial
do Direito Comparado, com divulgagio intensa de instrumentos do seu co-
nhecimento.

Em conclusio, a ética arbitral reclama o principio jura novit curia na arbi-
tragem internacional.

7. JURA NOVIT CURIA E O REALISMO QUANTO A FASE HISTORICA DA
ARBITRAGEM INTERNACIONAL

H4 uma discussio fascinante pela frente em torno da concepcao da arbitra-
gem internacional como uma ordem juridica transnacional e o nosso espirito
deve manter prudente abertura 4 dinamica do debate em curso.'

Sem prejuizo do que possa vir a ser o futuro da arbitragem internacional, o
principio jura novit curia ¢ o que melhor se adequa a atual fase histérica.

16. Rodrigo Octdvio Broglia Mendes aborda a questao na sua tese do doutoramento, de-
fendida em 2008. Em artigo publicado na Revista de Arbitragem e Mediacdo, Regras
Imperativas e arbitragem internacional: por um direito transnacional privado? (RArb
19/31. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2008), elaborado com base naquela tese de douto-
ramento, escreve: “saber se o arbitro deve ou nao aplicar regras imperativas depende-
r4 das regras desenvolvidas pela propria ordem juridica transnacional da arbitragem
internacional, argumento que pode se coadunar com uma perspectiva “auténoma”
da arbitragem. Isto ¢, tendo a arbitragem elementos proprios que levam a discussao
para além das perspectivas contratualistas, jurisdicionalistas ou hibridas, € preciso
se cogitar de um “direito transnacional privado” em contraposicao ao direito inter-
nacional privado dos Estados, vale dizer, regras de conflito desenvolvidas no ambito
dessa ordem juridica transnacional que permitiriam decidir sobre a aplicacdo ou ndo
da regra imperativa, como se faz com a nova lex mercatoria, no sentido de regras de
direito material desenvolvidas a partir de uma normatividade imanente do comércio
internacional, e de um direito da arbitragem internacional, com regras processuais
derivadas de acordos e tratados internacionais, leis modelos e regras elaboradas pelas
entidades privadas que administram procedimentos arbitrais. Esse argumento impli-
ca uma modificacio do foco, na semantica dogmatica, do conflito de vontades para
um genuino conflito entre ordens juridicas”.
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Na atualidade, os Estados tém um papel decisivo para a existéncia e susten-
tabilidade da arbitragem internacional, quer através dos instrumentos legais
internos, quer através da sua adesio a instrumentos de direito internacional.
Igualmente no plano dos Estados, ¢é crucial a funcéo dos respetivos judiciarios,
quer em sede de acdo de anulagdo,"” quer em sede de acao de reconhecimento
de sentenca arbitral estrangeira, quer em sede de execucdo de sentenca arbi-
tral, quer ainda em sede de assisténcia aos tribunais arbitrais (v.g. providéncias
cautelares, producdo de prova). Finalmente, os principios de ordem publica
internacional de cada Estado constituem um reduto incontornavel para a arbi-
tragem internacional.

Neste quadro, marcado pela complexidade, pela interconexzo e pela sofisti-
cacdo, a prevalencia de um principio de diligéncia por parte do drbitro na apli-
cacao do direito é o que melhor se adequa a realidade e é aquele que melhor
previne a sinistralidade arbitral.

Por outro lado, nao é realista ignorar o fundamento constitucional da ar-
bitragem e as suas consequéncias, designadamente em jurisdicoes de matriz
romano-germanica.

De novo o caso portugués pode ser util. O Acérdao do Tribunal Constitu-
cional n. 181/2007, tirado pelo Conselheiro Paulo Mota Pinto, afirma que “os
tribunais arbitrais (necessérios e voluntdrios) sao também “tribunais”, com o
poder e o dever de verificar a conformidade constitucional de normas aplicé-

veis no decurso de um processo e de recusar a aplicacéo das que consideram
inconstitucionais”.

Mais, este mesmo Acérddo reconhece expressamente a admissibilidade de
recurso direto para o Tribunal Constitucional da decisio do tribunal arbitral vo-
luntario."®

Neste contexto, uma vez mais o principio jura novit curia impoe-se como
consequéncia metodolégica natural do paradigma constitucional que, em mui-
tas jurisdicées, a arbitragem alcancou.

17. A tese maximalista de que deve ser possivel submeter a tribunal arbitral questoes
com “cap juridico”, parece-me de rejeitar. Por exemplo, a possibilidade de pedir a
um tribunal arbitral que decida sobre um contrato nulo, sem considerar essa mesma
nulidade, seria, provavelmente, rejeitada na ordem juridica portuguesa.

18. “Pode recorrer-se para o Tribunal Constitucional de decisoes de tribunais que perten-
cam 2 ordem juridica portuguesa ou nela se situem” — Miguel Galvao Teles. Recurso
para o Tribunal Constitucional das Decisoes dos Tribunais Arbitrais. III Congresso do
Centro de Arbitragem da Camara do Comércio e Indistria, p. 212.
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Finalmente, ha um lugar paralelo significativo nos tribunais internacionais,
0s quais adotam como regra o jurd novit curia. Assim é com o Tribunal In-
ternacional de Justica, com o “Appelate Body” da Organiza¢io Mundial do
Comércio (WTO), com o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ou com 0
Tribunal Inter-Americano dos Direitos do Homem.

Também os Principios Unidroit do Processo Civil Transnacional concorrem
no mesmo sentido: “O Tribunal é responsavel por considerar todos os factos
relevantes e por determinar a base legal correcta para as suas decisoes, incluin-
do matérias a decidir por lei estrangeira” (22.1).

8. TABLEAU DE BORD DO ARBITRO INTERNACIONAL

A aplicacao do principio jura novit curia a cada caso concreto oferece difi-
culdades. Sem ter, naturalmente, a pretensao de ser exaustivo, podemos refletir
em algumas orientacdes para o modo de agir do arbitro internacional.

A primeira orientacao consiste, como resulta do exposto, em que a melhor
solucao para a arbitragem internacional ¢, fora do quadro de decisoes segundo
a equidade, a aplicacdo do principio jura novit curia com respeito pelo princi-
pio do contraditério.

Dois argumentos, desde logo, impdem esta orientacao.

Primeiro, o arbitro, tal como o juiz, tem sempre que fazer uma avaliacdo
propria, num quadro de entendimentos diversos. Este processo exige, por de-
finicao, uma margem de manobra para o drbitro.

Segundo, quando néo se faz prova do direito estrangeiro aplicavel e seu
contetdo, o juiz tem, em regra, o direito nacional como direito subsididrio
aplicavel. Ora, na arbitragem internacional tal regra ndo existe, pelo que se nao
se fizesse prova do direito aplicavel e seu conteudo a consequéncia seria 0 nao
reconhecimento dos direitos invocados.

A segunda orientacdo € a de que a investigacao sobre o direito a aplicar —a
“base legal correta” — é um dever e nao uma mera faculdade do arbitro.

Desde logo, a violacao daquele dever pode constituir o arbitro em responsa-
bilidade perante as partes. Na verdade, o “laissez faire” arbitral pode constituir
o arbitro em responsabilidade civil quer por violacao de obrigacdes contratu-
ais, quer por violacdo de deveres jurisdicionais.

Por outro lado, a eventual ndo aplicacio do direito que seria o direito apli-
cavel ao litigio, mesmo nao tendo sido alegado pelas partes, pode determinar a
anulacido ou a recusa do reconhecimento da sentenca arbitral, se a nao aplica-
cdo da “base legal correta” tiver sido consequencia de grave falta de diligéncia
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dos 4rbitros na investigacio do direito aplicavel e respectivo conteudo, e ndo
apenas um erro de julgamento."

Uma terceira orientacio, é a de que na aquisicao de informacéo o tribunal
deve seguir, na medida do possivel, orientacdes internacionalmente reconhe-
cidas (e.g. Uncitral Notes on Organizing Arbitration Proceedings, IBA Guide-
lines on Conflict of Interest in International Arbitration), para assegurar ao
méximo o valor da seguranca e da certeza juridicas, bem como a transparéncia,
a objectividade e a “fairness” do processo de aquisi¢ao de informacao.

Uma quarta orientacdo ¢ a de que o processo de aquisicao de informacao
e do proprio processo de aplicacgo do direito deve ter presente a aparéncia de
independencia e de ndo favoritismo do tribunal arbitral.

Esta preocupacdo torna aconselhavel, em determinadas ocasioes, 0 recurso
a peritos legais independentes (independent legal experts). E conhecida a resis-
téncia ou mesmo rejeicio desta metodologia por parte de alguma elite arbitral
internacional, considerando-a desnecessaria, mas situacdes hd em que o valor
da aparéncia de independéncia do tribunal deve ser actuante no modus faciendi
do tribunal, em ordem a defender a sentenca arbitral em sede de impugnacao
ou de reconhecimento.

Numa situacao em que os drbitros desconhecem, a partida, o direito que
vao aplicar e apenas uma das partes requer o depoimento ou junta parecer de
um perito legal, ou numa situacdo em que s6 um dos 4rbitros, indicado por
uma das partes, conhece o direito aplicavel, pode ser, para aléem de util, pru-
dente incluir no processo de tomada de decisao um perito legal independente.

Uma quinta orientacao é a de que o principio do dispositivo ¢ limitado pelo
jura novit curia e este, por sua vez, € conformado pelo principio da igualdade
de armas.

Fsta orientacdo ¢, por exemplo, relevante perante situacoes de “adverse in-
ference”, em que uma das partes adota uma conduta de inacao ou de defesa
negligente quanto as questoes legais em discussdo. Nestas situagoes, o arbitro
deve, em regra, diligenciar a aquisicao da informacao, mas devera ter a cautela
de verificar se em alguma das jurisdicdes conetadas com o litigio a sentenca
arbitral podera ser anulada ou recusado o seu reconhecimento por violacao do
principio da igualdade de armas.

Uma sexta orientacio é a de que o tribunal arbitral pode investigar ex-officio
mas deve decidir no ambito do que foi pedido pelas partes.

19. “Failure to apply applicable legal rules (mandatory or permissive) that were not
raised by the parties may also open the way for challenge” — Julian Lew, op. cit, p. 12.
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Como exemplo, no conhecido caso “Dreyfus vs. Tusculum”, o Tribunal Su-
perior do Quebec anulou, em Dezembro de 2008, uma sentenca arbitral que
havia declarado nulo um contrato de joint-venture, com fundamento em “frus-
tration”, quando as partes haviam colocado o litigio pedindo a aplicacao de
uma “Valuation and Buyout remedy clause” com fundamento num alegado
impasse na joint-venture.

Uma oitava orientacdo: em principio, os drbitros nido devem introduzir
questdes juridicas importantes (legal issues) — proposicoes de direito que pos-
sam ter influéncia determinante na decisdo da causa — que as partes ndo te-
nham levantado.

No entanto, em litigios que envolvam regras de ordem publica ou outras
normas que as partes nao possam derrogar, pode justificar-se que os drbitros
tomem medidas apropriadas para determinar a aplicabilidade e o conteudo
de tais regras, inclusive fazer investigacdo independente das mesmas, suscitar
perante as partes novas questoes (de direito ou de facto) e emitir instrucoes
ou ordenar medidas apropriadas, desde que considerem que isso é necessdrio

para dar cumprimento a tais regras ou para prevenir a possivel impugnacao/
anulacdo da sua sentenca.

Finalmente, a orientacdo mais influente para um bom resultado arbitral: o
arbitro deve ter um temor reverencial pelo principio do contraditério. Esta orien-
tacio merece uma reflexdo auténoma.

9. JURA NOVIT CURIA E PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditorio tem uma dupla funcao na aplicacio do princi-
pio jura novit curia: de um lado, limita-o, do outro, é a seguranca para o exer-
cicio jurisdicional ex-officio.*

O érbitro deve ter presente que o principio do contraditério, se ndo respei-
tado, tem o poder de destruir as sentencas arbitrais, estando consagrado nas
ordens juridicas nacionais com estatuto de principio de ordem publica inter-
nacional dos Estados.”

20. Varios Regulamentos de arbitragem reflectem este equilibrio entre o poder dos édrbi-
tros e as regras que devem adoptar: LCIA Rules (14, (2)), Regulamento do Centro
de Arbitragem Internacional de Singapura de 2010 (art. 16.1), Regulamento de Arbi-

tragem Uncitral (art. 15.1), Regulamento de Arbitragem da Camara de Comeércio de
Estocolmo (art. 19).

21. Admitindo a divisao entre ordem puiblica interna e ordem publica internacional, su-
gere Ricardo Ramalho de Almeida: “Se se admitir essa distin¢do, a ordem publica
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Assim, o arbitro deve accionar sempre o principio do contraditério em caso
de duvida ou de situacoes de fronteira.

O arbitro deve, igualmente, tomar conhecimento detalhado de qual o esta-
tuto preciso que é concedido ao principio do contraditério em cada uma das
ordens juridicas que estdo em conexdo com o litigio, pois ha diferencas que
podem ser relevantes.

A titulo de exemplo, a ordem juridica portuguesa ¢ uma das que confere
um estatuto mais intenso ao principio do contraditorio: o juiz deve observar o
principio do contraditério, ndo The sendo licito, salvo caso de manifesta desne-
cessidade, decidir questdes de facto ou de direito, mesmo que de conhecimento
oficioso, sem que as partes tenham também tido a possibilidade de sobre elas
se pronunciarem (CPC, art 3.°, 3). Ou seja, ao principio do contraditorio esta
associada uma cultura juridica nacional prépria, que o tribunal arbitral deve
tomar em conta.

Alguns exemplos ilustram a tensdo entre o principio jura novit curia e o

principio do contraditério e deles podem os arbitros colher bons ensinamen-
tos.

Um primeiro caso que merece atengdo é a decisao do Tribunal Federal Sui-
co, de 9 de Fevereiro de 2009, que anulou um acérdéo arbitral por aplicacdo de
regra de direito nao alegada pelas partes e sem audicao destas.

O caso merece atencéo por se tratar de uma das jurisdi¢oes do mundo mais
“friendly” para a arbitragem. O Tribunal Federal Suico anulou uma sentenca
do Tribunal Arbitral do Desporto, por este ter aplicado uma norma que nao era
aplicavel a0 caso, sem ouvir as partes. O que chocou o tribunal judicial foi a
consequéncia resultante do ndo exercicio do contraditério no caso concreto.
Na verdade, a norma aplicada pelos arbitros néo era aplicavel a questao dos au-
tos e teve impacto decisivo na sentenca.”> O Tribunal Federal Suico considerou
que a aplicacdo de norma nio alegada pelas partes, nao aplicavel ao caso sub

interna e a ordem publica internacional seriam graficamente representadas por dois
circulos concéntricos. Ainda que possa parecer estranho, o circulo maior, externo, se-
ria 0 da ordem publica interna, ao passo que o circulo menor, contido no maior, seria
o0 da ordem publica internacional. Tratar-se-ia, essa ultima, para usar uma expressao
da doutrina belga (Jean-Francois Romain, “Lérdre publique (notion generale) et les
droits de Thomme”, 1995, p.26), do “ntcleo duro” da ordem publica, so esse interes-
sando aos arbitros internacionais (...)” — Arbitragem Comercial Internacional e Ordem
Publica, 2005, p. 25.

22. ASA Bulletin, 2002, p. 493.
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judice e sem audicdo das partes, consubstanciava uma situagao intoleravel que
determinava a anulacdo da sentenca arbitral.

Outro tipo de situacdo surge quando o tribunal tem interpretacdo diferente
da norma que foi discutida, com influéncia decisiva na causa.

O mesmo Tribunal Federal Suico, no caso N.V. Belgium CMB vs. N.V. Dis-
triges decidiu, em 09.12.2001, contra a anulacio da sentenca arbitral: “Une
partie w'a pas, en principe, le droit de se prononcer sur Iappreciation juridi-
que des faits ni, plus generalement, sur l'argumentation juridique a retenir”. E
esclareceu: “Le juge ne viole pas non plus le principe ‘ne ultra petite partium’
s'il donne a une demande une outre qualification juridique qui celle qui a été

» 23

presentée par le demandeurs”.

Embora acompanhe o entendimento do tribunal supremo suico, diria que
o drbitro, em situacdes semelhantes deve agir com a maior cautela, indagando,
sobretudo, qual o regime tendencialmente adotado nas jurisdicées de anulacao
e de reconhecimento da sentenca arbitral. A jurisdi¢do suica é muito favoravel
aarbitragem, pelo que, embora seja muito atraente para a comunidade arbitral,
nao ¢ necessariamente paradigmatica relativamente a generalidade das jurisdi-
¢des nacionais.

Um outro tipo de situagdo ocorre quando o tribunal arbitral procede a reca-
raterizacdo juridica dos fatos.

No caso Werfen Austria vs. Pilar Electro, o Supremo Tribunal da Finlandia
revogou, em julho de 2007, duas decisées dos tribunais inferiores que haviam
anulado uma sentenca arbitral que tinha declarado nulo um contrato de distri-
buicio, com fundamento em iniquidade e abusividade, sendo que tal nao havia
sido discutido no processo. O supremo tribunal finlandés considerou que as
partes tinham sido ouvidas sobre os fatos e que nio tinham que ser ouvidas
sobre a qualificacdo juridica dos fatos.

Este exemplo demonstra bem o risco corrido pelos arbitros (duas decisdes
anulatérias de dois tribunais inferiores), o que deve ser evitado. Trata-se de
uma tipica situac@o de fronteira, em que é recomendavel o exercicio do contra-
ditorio pelo tribunal arbitral.

Termino esta reflexdo sobre o temor reverencial que os arbitros devem ao
principio do contraditério, com duas questoes finais.

Primeira questdo, em que momento deve o tribunal arbitral comunicar as
partes uma questao relevante relativa a identificacdo ou investigacao do direito

23. O wribunal aplicou a um desportista brasileiro nao residente na Suica, uma norma
legal que apenas se aplicava a residentes.
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aplicavel, ou uma situacao nova para o processo relativa ao contetdo do direi-
to aplicavel?

As situacdes concretas poderdo ser da mais variada natureza, mas a regra
deve ser comunicar as partes o mais cedo possivel.

O principio da boa fé e os deveres de cooperacao nao se aplicam apenas as
partes entre si e as partes na sua relacdo com o tribunal. O tribunal arbitral,
até por forca da sua fonte contratual originaria, também esta sujeito aquele
principio. A experiéncia arbitral demonstra como € importante para as partes,
nomeadamente para a definicéo da sua estratégia processual e para a avalia¢do
do custo beneficio dessa mesma estratégia, conhecerem, logo que possivel, as
situacdes que possam ter impacto nessa mesma estratégia.

Segunda questdo, deve o tribunal arbitral privilegiar as ordens processu-
ais ou, antes, a celebraczio de acordos intraprocessuais? A resposta parece-me
bastante evidente: o tribunal arbitral deve procurar criar condigoes para que
todo o processo arbitral, nomeadamente nos seus pontos criticos, seja objeto
de acordos intraprocessuais. O acordo das partes, entre si e com o tribunal,
sobre 0s aspectos mais sensiveis do processo arbitral, constitui um elemento
importante de pacificacao processual, bem como de mitigacao do risco futuro
de sinistralidade arbitral. Diga-se, em todo o caso, que um acordo celebrado
no processo que impedisse ou limitasse decisivamente o poder de investigacao
do tribunal arbitral na determinacio da “base legal correta”, poderia, em tese,
vir a ser desconsiderado pelo Judicidrio, designadamente de paises da civil law.
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