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Resumo: O presente artigo analisa criticamente a problemática acerca da lei aplicável à
cláusula compromissória no âmbito da arbitragem internacional. Primeiramente,
apresenta-se os pressupostos teóricos da questão. Após, analisa-se as principais
abordagens acerca de qual deve ser a lei aplicada diante da ausência de escolha
expressa pelas partes: a lei da sede da arbitragem, a lei que rege o contrato principal,
princípios internacionais ou o princípio in favorem validitatis. Por fim, propõe-se uma
tentativa de sistematização da questão, construída a partir da recente jurisprudência e
doutrina internacional.
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Abstract: This article analyzes the issue of the law applicable to the arbitration
agreement in the context of international arbitration. First, it addresses the theoretical
fundamentals of the matter. Thereafter, it analyzes the main approaches regarding the
law applicable to the arbitration agreement in the absence of an express choice by the
parties: whether the law of the seat of arbitration, the law that governs the main
contract, international principles or an in favorem validitatis approach. Finally, it
proposes a systematic approach to deal with this issue, based on the recent international
case law and doctrine.
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1. Introdução

O regime jurídico da arbitragem internacional apresenta peculiaridades próprias em
relação às arbitragens realizadas em âmbito doméstico. Uma discussão típica das
relações jurídicas internacionais é a definição da lei aplicável, dada a existência de uma
pluralidade de ordenamentos jurídicos que as tangenciam.

Em sede de contratos comerciais internacionais, frequentemente as partes elegem a
arbitragem enquanto modo de resolução de litígios oriundos dessas relações, sendo a
inclusão de cláusula compromissória a regra geral em relações complexas e envolvendo
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elevados valores.1 Nesse contexto, há uma série de ordenamentos jurídicos
potencialmente relevantes, e, para evitar discussões acerca da lei aplicável à relação
contratual, é possível a inclusão de uma cláusula de escolha de lei. Contudo, essa
cláusula, a priori, diz respeito apenas ao mérito de eventual disputa, não sendo, por si
só, suficiente para evitar discussões quanto ao ordenamento jurídico a ser aplicado à
cláusula compromissória, pois a escolha da lei que governa o contrato não
necessariamente é a mesma lei que governa a cláusula de arbitragem.

A possibilidade de aplicação de diferentes leis ao mérito, à cláusula arbitral e ao
procedimento arbitral é, muitas vezes, ignorada por aqueles que negociam o contrato
principal, seja por falta de familiaridade com o instituto da arbitragem ou por decisão
estratégica, por exemplo, para evitar novos pontos de conflito durante as negociações.
No entanto, a determinação da legislação aplicável à cláusula de arbitragem é
fundamental para uma série de questões atinentes à arbitragem internacional.2 A
determinação de qual deve ser a lei aplicada diante da falta de previsão contratual
expressa se torna mais complexa quando a sede da arbitragem é em local diverso ao da
lei aplicável ao mérito do contrato nos termos previstos na cláusula de lei aplicável.

Em tais casos, caberá aos árbitros determinar a lei que governa a cláusula
compromissória, os quais quase que invariavelmente optarão pela lei da sede da
arbitragem, que é a lei que governa o procedimento arbitral, ou a lei que rege o contrato
principal, aplicável aos aspectos substanciais do negócio entre as partes. A questão de
qual deve ser a lei aplicável à cláusula compromissória é longe de ser pacífica nos
tribunais.3 A jurisprudência demonstra que esse não é um mero problema teórico:
enquanto as leis nacionais adotarem diferentes critérios formais e materiais para definir,
por exemplo, a validade da convenção de arbitragem, a definição da lei aplicável será,
em última análise, uma questão central atinente à própria validade da arbitragem;4 ou,
se diferentes ordenamentos apresentarem diferentes abordagens acerca da extensão
subjetiva ou objetiva da cláusula compromissória, a definição da lei aplicável
determinará a composição dos polos da arbitragem ou o escopo de cognição do tribunal
arbitral.

2. Autonomia da cláusula compromissória

A problemática da lei aplicável possui estreita relação com o princípio da autonomia da
cláusula compromissória, conhecido também como princípio da separabilidade. Este
princípio é um dos pilares da arbitragem e possui previsão expressa nas leis de
arbitragem de diversos países, incluindo o Brasil,5 e é reconhecido amplamente pela
jurisprudência internacional.6

De acordo com o princípio da separabilidade, e conforme previsto no art. 8º da Lei
9.307/96 (LGL\1996\72), a cláusula de arbitragem é autônoma em relação ao contrato
no qual ela está inserida.7 Dessa forma, a invalidade do contrato principal não implica
necessariamente na invalidade da cláusula compromissória.8

Ainda, o princípio da separabilidade possui outra importante consequência
principalmente para os contratos internacionais: a possibilidade de a cláusula ser
governada por lei diversa daquela aplicável ao contrato principal. Sendo a cláusula
compromissória separada do contrato principal, é possível então que exista uma outra lei
que a regule.9 Por conseguinte, o princípio da separabilidade é o pressuposto teórico à
discussão acerca de qual deve ser a lei aplicável à cláusula compromissória. Portanto,
diante do surgimento de um conflito, resta averiguar as possibilidades acerca da
definição da lei aplicável à cláusula compromissória.

3. Possíveis leis aplicáveis à cláusula compromissória na ausência de escolha expressa

A partir da possibilidade de haver diferentes leis aplicáveis, torna-se relevante o
estabelecimento de critérios aptos a orientar a definição de qual lei deve governar a
cláusula compromissória. Entretanto, atualmente há pouco consenso em relação a esses
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critérios, dando azo a uma grande margem de incerteza.10 Não obstante, existem duas
possibilidades principais: a lei do contrato principal e a lei da sede da arbitragem.11

Ambas possibilidades são examinadas abaixo por meio da análise da jurisprudência
internacional e do exame dos principais argumentos contra e a favor de suas aplicações.
Ainda, são objeto de análise neste artigo outras possíveis abordagens, quais sejam, a
aplicação do princípio da intenção comum das partes e a aplicação do princípio
pró-validação.

3.1. Lei da sede

Na falta de previsão contratual expressa quanto à lei aplicável à cláusula
compromissória, sustenta-se haver uma forte tendência ao entendimento de que essa se
sujeita à lei da sede da arbitragem. Além de doutrina e jurisprudência internacional,
existem também previsões específicas em regras institucionais e leis de arbitragem
nesse sentido. Por exemplo, dispõe o artigo 16.4 das regras de arbitragem da LCIA
(2020)12 que a lei aplicável à cláusula de arbitragem e ao procedimento arbitral será a
lei da sede, salvo acordo entre as partes por escrito em sentido contrário.13 As leis de
arbitragem da Suécia14 e Escócia15 possuem previsão semelhante, prevendo a aplicação
da lei da sede à cláusula arbitral quando o contrato for silente.

De mesma sorte, é possível observar subjacente ao artigo V(1)(a) da Convenção de
Nova Iorque de 1958 uma regra de conflito de leis, segundo a qual a validade da
cláusula arbitral será analisada conforme a lei escolhida pelas partes ou, na ausência
desta, conforme a lei onde a sentença foi feita, ou seja, a lei da sede.16 Ao analisar esse
artigo da Convenção de Nova Iorque, GARY BORN identifica a lei da sede da arbitragem
como uma regra geral quando as partes não escolhem uma lei aplicável à convenção de
arbitragem (mandatory international default rule).17

É reconhecível haver tendência especialmente forte de se aplicar à cláusula
compromissória a lei da sede da arbitragem diante da inexistência de cláusula de escolha
de lei para reger o mérito do contrato.18 Isso se deve ao fato de que, nesses casos, a
convenção de arbitragem será regulada pelo sistema legal com a conexão mais próxima,
19 que se deve entender como sendo aquele aplicado a partir da escolha expressa das
partes de qual deve ser o país sede da arbitragem20. Abordagem nesse sentido pode ser
encontrada nos casos Habas Sinai ve Tibbi Gazlar istihsal Endustrisi AS v. VSC Steel Co
Ltd,21 de 2013, e C v. D22, de 2007. Assim, a controvérsia acerca da lei aplicável à
cláusula compromissória reside principalmente nos casos em que existe tanto uma
cláusula de escolha de leis no contrato principal quanto a definição de um outro país
enquanto a sede da arbitragem.

Uma das decisões mais emblemáticas sobre a legislação aplicável à cláusula
compromissória foi proferida pela Corte de Apelação Inglesa em 2012 no caso
SulAmérica v. Enesa.23 Esse caso se tornou um paradigma na discussão a respeito de
qual deve ser a lei aplicável à cláusula compromissória, tendo sido citado em diversos
casos posteriores, que o utilizaram de ponto de partida.

Na decisão do caso SulAméricav. Enesa Engenharia, a Corte de Apelação Inglesa
entendeu que a lei da sede, no caso, a lei inglesa, deveria ser aplicada à cláusula de
arbitragem incluída em um contrato de seguro regido pela lei brasileira e que elegia
Londres enquanto sede da arbitragem. Nesse caso, uma das seguradas (brasileira)
afirmou que não estava sujeita à cláusula arbitral por falta de consentimento alegando
que o contrato era de adesão e os pressupostos do artigo 4º, § 2º da lei de arbitragem
brasileira não estavam preenchidos.24 Para decidir a controvérsia, o tribunal inglês
precisou determinar se a cláusula compromissória seria governada pela lei escolhida
pelas partes para reger o contrato (lei brasileira) ou pela lei da sede da arbitragem (lei
inglesa).

A decisão proferida pelo tribunal inglês contém análise aprofundada sobre a legislação
aplicável à cláusula compromissória e estabeleceu um teste de três estágios para
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determinar qual deve ser o direito que rege a cláusula compromissória: (i) em primeiro
lugar, deve ser observado se há uma escolha expressa de lei aplicável à cláusula
compromissória (ii) em segundo lugar, diante da ausência de escolha expressa, deve ser
analisado se há escolha tácita de lei e (iii) em terceiro lugar, não havendo nem escolha
expressa nem escolha tácita, deve-se considerar qual o sistema jurídico que possui a
“conexão real e mais próxima” em relação à convenção de arbitragem.25

Aplicando esse teste, concluiu-se que as partes não tinham escolhido expressamente e
nem implicitamente que a cláusula arbitral também seria submetida à lei brasileira.
Dessa forma, a partir do critério da “conexão real e mais próxima”, o tribunal entendeu
que o direito inglês deveria reger a cláusula compromissória, em sendo esse o direito
aplicável na sede da arbitragem.26

Destaca-se que o tribunal não deixou de reconhecer que a escolha da lei aplicável ao
contrato de seguro poderia ser um forte indicativo de escolha implícita em relação à
cláusula arbitral, sob o fundamento de que é comum as partes desejarem que toda a
relação entre elas seja governada pelo mesmo sistema jurídico. Entretanto, dois fatores
foram elencados para contrabalancear esse argumento: (i) ao escolher Londres como
sede da arbitragem, as partes desejaram que o direito inglês fosse aplicável à condução
e à supervisão do procedimento,27 por conseguinte, seria lógico de se pressupor que as
partes teriam concordado que o direito inglês governaria todos os aspectos relacionados
à convenção de arbitragem;28 (ii) a aplicação da lei brasileira poderia implicar que a
instauração da arbitragem fosse condicionada à vontade do aderente.29 Assim, ao decidir
que a lei inglesa deveria ser aplicada para dirimir a disputa acerca da eficácia da cláusula
arbitral, o tribunal afastou, portanto, a possibilidade dessa ser considerada inválida.
Sendo assim, materializou-se uma abordagem de acordo com o princípio in favorem
validitatis.

Ainda que o sistema trifásico estabelecido pela Corte de Apelação Inglesa siga uma
sequência lógica, inexiste uma divisão clara entre o segundo e o terceiro critérios. Pode
ser difícil na prática verificar se há elementos suficientes para considerar presente uma
escolha tácita de lei. Ademais, como reconhecido na própria decisão, ao se chegar no
terceiro passo de análise (busca pela “conexão real e mais próxima”), haverá grande
possibilidade de se aplicar a lei da sede. De fato, tendo em vista que a cláusula
compromissória apresenta estreita relação com a lei da sede da arbitragem, a escolha da
sede em país diferente do país cujo sistema jurídico governa a relação contratual
material entre as partes, pode ser considerada, inclusive, como um elemento de escolha
implícita acerca da lei aplicável à cláusula de arbitragem.

No caso FirstLink Investments v. GT Payment,30 julgado em Singapura em 2014, a partir
da abordagem do caso SulAmérica, há um questionamento acerca de até que ponto a
escolha de lei para reger o contrato principal indica uma intenção tácita de que essa lei
seja também aplicada à cláusula compromissória. O argumento levantado foi o de que,
quando há um conflito entre as partes, o que é desejável é a neutralidade. Assim,
havendo dúvidas entre a aplicação da lei do país de um dos contratantes (que
frequentemente é escolhida enquanto a lei do contrato) e a lei da sede da arbitragem
(que, muitas vezes, é um terceiro país neutro), esta é que deve ter preferência.
Ademais, é apontado que a sede da arbitragem é o centro de gravidade jurídico,
havendo uma força atrativa que justifica a aplicação da sua lei à cláusula
compromissória quando não há uma escolha expressa feita pelas partes.

No que tange à jurisprudência inglesa, a Corte de Apelação reconheceu que os critérios
elaborados na decisão do caso SulAmérica necessitavam de maior clareza31 e proferiu
recente decisão em abril de 2020 buscando elucidar o tratamento da questão no litígio
entre Enka Insaat Ve Sanayi v. OOO Insurance Company Chubb & Ors.32 O tribunal
entendeu que, quando ausente escolha expressa de legislação aplicável à cláusula
arbitral, como regra geral será aplicada a lei da sede como escolha implícita, salvo
quando presentes circunstâncias que apontem o contrário. Conforme destacado na
decisão, um dos fatores que podem levar à conclusão de que a lei da sede não pode ser
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aplicada é a possibilidade de a cláusula ser considerada inválida de acordo com essa.
Sendo assim, é possível perceber mais uma vez, na jurisprudência inglesa, um viés a
favor do princípio in favorem validitatis.

A decisão neste caso traz extensa e detalhada análise para sustentar a lei da sede como
escolha implícita de lei aplicável à cláusula arbitral. Em primeiro lugar, são tecidas
considerações acerca do princípio da separabilidade e da falta de conexão entre a lei
aplicável ao mérito e a lei aplicável à cláusula arbitral. A decisão ainda refuta a alegação
de que seria a intenção das partes que todo o contrato fosse regido por apenas um
sistema jurídico, haja vista que, ao escolher outro país como sede, as partes já estão
submetendo o contrato às leis de mais de um país. Em segundo lugar, a Corte de
Apelação Inglesa afirmou que as leis que regem a cláusula arbitral e o procedimento
arbitral se sobrepõem de certa forma, dando vários exemplos, segundo os quais a lei de
arbitragem inglesa governaria não somente questões processuais, mas também direitos
substanciais das partes relacionados à cláusula compromissória. De forma precisa,
salientou a Corte de Apelação Inglesa que o argumento utilizado a favor da aplicação da
lei do contrato principal segundo o qual as partes desejariam que apenas uma lei
regesse todo o contrato deveria ser utilizado neste ponto a favor da aplicação da lei da
sede. Isto porque, a lei a ser aplicada à cláusula arbitral apresenta muito mais
proximidade com a lei da sede do que com a lei do contrato e essa relação entre ambas
as leis é tão estreita que não deveria se partir do pressuposto que as partes desejariam
aplicar duas leis diferentes a pontos tão próximos. Por fim, o tribunal afirmou que
considerava a aplicação da lei da sede à cláusula arbitral como uma escolha implícita de
lei aplicável, isto é, dentro do escopo do segundo ponto do sistema trifásico e não em
razão de conexão mais próxima (o terceiro ponto). Para a Corte de Apelação Inglesa, a
escolha da sede implica na escolha da lex arbitri, e dada a proximidade entre lex arbitri e
lei aplicável à cláusula compromissória, pareceu-lhe natural que a escolha da sede
também possa ser considerada como escolha da lei aplicável à cláusula arbitral.

Em outubro de 2020, foi a vez da Suprema Corte Inglesa proferir decisão no caso Enka
Insaat Ve Sanayi v. OOO Insurance Company Chubb & Ors. Apesar de a Suprema Corte
ter mantido a decisão da Corte de Apelação, houve mudanças na abordagem acerca do
método para determinar a lei aplicável à cláusula arbitral. A decisão foi clara no sentido
de que a escolha da sede por si só não implica em uma escolha implícita da lei aplicável
à cláusula compromissória, devendo ser considerada apenas na análise da conexão
“mais próxima”.33 Para a Suprema Corte Inglesa, havendo escolha de lei para governar
o contrato principal, presume-se que esta governará também a cláusula compromissória
(salvo em determinadas circunstâncias, por exemplo, quando a cláusula arbitral puder
ser declarada inválida se aplicada a lei do contrato principal). Os fundamentos da
decisão da Suprema Corte Inglesa são tratados no ponto abaixo juntamente com as
decisões que decidiram pela aplicabilidade da lei do contrato à convenção de arbitragem.

3.2. Lei do contrato

Outra possibilidade de lei aplicável à cláusula compromissória é a lei que rege o contrato
principal. Parte da doutrina entende que existiria uma presunção nesse sentido,34 sendo
essa especialmente forte quando a cláusula compromissória consta no corpo do próprio
contrato.35 Essa corrente pondera que não haveria razão especial para se escolher uma
outra lei para governar apenas uma das cláusulas do contrato só pelo fato dessa ser a
cláusula compromissória.36

Nessa linha, o princípio da separabilidade não significaria que a cláusula arbitral e o
contrato principal são completamente independentes um do outro. A existência da
relação entre ambos pode ser percebida a partir da constatação de que a aceitação do
instrumento contratual implica também na aceitação da cláusula compromissória, sendo
despicienda qualquer outra formalidade.37

Pode ser arguido que, apesar dos contratos serem naturalmente incompletos, durante o
processo de interpretação, não é recomendável que o intérprete procure adscrever
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sentidos que ampliem a margem de incerteza e de vagueza dos textos. Nesse sentido,
deve-se considerar que, quando da redação do contrato, normalmente sequer é cogitado
que a inserção da cláusula de escolha de leis não viria a abranger todas as cláusulas
contratuais, sendo aprioristicamente altamente improvável que a vontade das partes
seja a de sujeitar a cláusula compromissória a outra lei que não a que por elas foi
expressamente definida para governar o contrato na qual está inserida.38 Portanto, seria
recomendável a interpretação de que a cláusula de escolha de leis deve abranger
também a cláusula compromissória, mitigando a já natural incerteza decorrente da
ambiguidade e vagueza dos textos.

Enquanto contra-argumento, pode-se apontar que, apesar da tendência de a redação
das cláusulas de escolha de leis ser bastante ampla, a vontade das partes pode
raramente ser considerada como sendo direcionada especificamente à cláusula
compromissória. Inclusive, nota-se que normalmente sequer são tecidas maiores
considerações negociais acerca da convenção de arbitragem, o que as levou a serem
conhecidas como midnight clauses.

Por conseguinte, é possível que se conclua que seria exacerbado considerar que a
cláusula de escolha de leis constitua uma escolha expressa de lei aplicável à cláusula
compromissória.39 O fato de as partes raramente elaborarem maiores considerações
negociais em relação a essa cláusula justificaria lhe dar um tratamento diferenciado ao
se analisar a lei aplicável,40 e não se determinar de antemão que a lei escolhida pelas
partes para governar o contrato principal deve automaticamente reger a cláusula
compromissória por conta de algum tipo de presunção.41

A análise da jurisprudência internacional elucida quais fatores levam os tribunais a
aplicar a lei que rege o contrato principal à cláusula arbitral:

No caso BCY v. BCZ,42 julgado em Singapura em 2016, o entendimento do tribunal foi o
de que a regra geral é a cláusula compromissória ser governada pela lei escolhida pelas
partes para reger o contrato principal.43 O entendimento do tribunal não foi alterado
pelo fato de que o SPA (share purchase agreement) que deu origem ao litígio não ter
sido assinado. Ademais, o tribunal afirmou que o único caso em que o ordenamento
jurídico que rege o contrato não deve ter prevalência é quando a sua aplicação nega
efeitos à cláusula compromissória. Esse entendimento esposado demonstra uma
abordagem em consonância com o princípio in favorem validitatis.44

No caso Wilson Taylor Asia Pacific v. Dyna-Jet,45 julgado em 2016 pela Corte de
Apelação de Singapura, decidiu-se disputa envolvendo cláusula compromissória
assimétrica e a sua validade. O contrato era governado pelo direito inglês, e a sede da
arbitragem era Singapura. Na decisão, afirmou-se que seria “indevidamente paroquial”
aplicar à cláusula compromissória o direito de Singapura apenas pelo fato de que o caso
estava sendo julgado por uma corte de Singapura.46 Segundo a fundamentação, a
convenção de arbitragem foi inserida em um contrato governado pelo direito inglês e,
por conseguinte, o direito a ela aplicável deveria ser o direito inglês.47 Portanto, o
tribunal estabeleceu uma relação de sinonímia entre o direito aplicável ao contrato e o
direito aplicável à cláusula compromissória.

No caso BMO v. BMP48 de 2017, julgado pela Corte Superior de Singapura, a disputa
envolvia a propriedade de ações de uma companhia sediada no Vietnã. Ao abordar a
questão, o tribunal seguiu a linha de entendimento consagrada no caso SulAmérica e
BCY v. BCZ. Pesou favoravelmente à prevalência da lei do contrato o fato de que a sede
da arbitragem não estava expressamente definida na cláusula compromissória, tendo-se
recorrido para a sua determinação ao regulamento da instituição arbitral eleita pelas
partes49. Ademais, menções específicas em relação ao direito vietnamita vieram a
corroborar a existência de uma escolha implícita em favor da lei do contrato.50

No caso National Thermal Power Corporation v. Singer Company and Ors51 de 1992, a
Suprema Corte Indiana afirmou que quando as partes expressamente escolhem uma lei
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para reger o contrato, na ausência de intenção inequívoca em sentido contrário, essa lei
também abarcará a convenção de arbitragem. Ademais, entendeu-se que só há
presunção de que a lei da sede será aplicada à cláusula compromissória quando não
houver uma cláusula de escolha de leis no contrato principal. Por fim, foi ressaltado que
a presunção de que a lei que rege o contrato principal é a mesma que rege a cláusula
compromissória deve ser entendida enquanto ainda mais forte quando essa estiver
inserida no corpo do contrato principal.

É possível encontrar decisões em sentido semelhante nos tribunais ingleses. Há quem
perceba, inclusive, uma tendência na Inglaterra a se dar preferência para a lei do
contrato.52 Por exemplo, no caso Sonatrach Petroleumv. Ferrel Internacional de 2002,53

o entendimento foi o de que, quando o contrato principal contém uma escolha de leis
expressa, e a convenção de arbitragem não contém uma escolha de leis apartada, essa
normalmente será governada pelo ordenamento jurídico expressamente escolhido para
regular o contrato principal.54 Ademais, destacou-se que normalmente – porém não
invariavelmente – tanto o contrato quanto a convenção de arbitragem serão regulados
pela mesma lei.

A problemática foi enfrentada novamente no caso Arsanoviav. Cruz City Mauritius
Holdings de 2012. A partir da aplicação dos pressupostos do caso SulAmérica, o tribunal
inglês concluiu pela aplicação da lei do contrato à cláusula compromissória. Nesse caso,
surgiram três arbitragens a partir de um empreendimento fracassado. Os instrumentos
contratuais que regiam a relação eram governados pelo direito indiano, e tinham
previsão de arbitragem sediada em Londres, conforme as regras da LCIA (the London
Court of International Arbitration).55 As arbitragens ocorreram paralelamente, e não
foram formalmente consolidadas, portanto, foram exaradas três decisões.56

Posteriormente, duas das partes de duas das arbitragens questionaram as decisões,
afirmando que o direito indiano – que regia o contrato – deveria se aplicar à convenção
de arbitragem, o que teria como resultado a ausência de jurisdição do tribunal. Um
ponto observado foi o fato de que as partes excluíram expressamente disposições da lei
indiana de arbitragem.57 Assim, entendeu-se que, se as partes haviam tido a
preocupação de descartar explicitamente a aplicabilidade de parte da lei indiana era
porque, a contratio sensu, pretendiam que as outras disposições fossem aplicadas.58

Ademais, a cláusula de escolha de leis em favor do direito indiano foi um outro fator que
também indicaria a vontade das partes no sentido de que aquele direito regesse também
a cláusula compromissória.59 Dessa forma, a partir da ratio do SulAmérica, o tribunal
entendeu que as partes haviam, de fato, feito uma escolha de lei,60 apesar de
reconhecer que o ordenamento inglês teria uma conexão mais real e próxima em relação
à cláusula compromissória.61

Mais recentemente, em janeiro de 2020, a Corte de Apelação Inglesa se manifestou
sobre o tema no caso Kabab-Ji Sal v. Kout Food Group.62 A inovação trazida nesse
julgado se refere à valorização da escolha expressa de lei. O diferencial foi a existência
de uma cláusula de definição de termos, que trazia a definição de “Contrato” adotada
pelas partes. Assim, o tribunal entendeu que a inserção dessa cláusula de definição
introduz necessariamente um diálogo entre a cláusula de escolha de leis e a cláusula
arbitral e decidiu pela aplicação da lei do contrato também à cláusula compromissória.
Ainda, o tribunal afirmou que o princípio da separabilidade não impede que a cláusula
compromissória seja interpretada em conjunto do contrato no qual está inserida.

No julgamento da Suprema Corte Inglesa, no dia 9 de outubro de 2020, no caso Enka
Insaat Ve Sanayi v. OOO Insurance Company Chubb & Ors tratado no ponto anterior, foi
explicitamente reconhecida a presunção de que a lei escolhida pelas partes para ser
aplicada ao contrato principal deverá, via de regra, também ser aplicada à convenção de
arbitragem.63 Na fundamentação, foram apontadas as razões que justificam essa
abordagem: (i) segurança, uma vez que se assegura que a cláusula de escolha de leis
rege o contrato por inteiro, (ii) consistência, pois apenas um ordenamento jurídico
governará os direitos e as obrigações das partes, (iii) evita a complexidade e a incerteza
que estão associadas à aplicação de múltiplos ordenamentos à mesma relação
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contratual, (iv) evita a artificialidade, porquanto a presunção de separabilidade é um
conceito jurídico com o qual as partes não necessariamente estão familiarizadas e não
ponderam quando das negociações e (v) coerência, haja vista que em linha com o
tratamento dado a outras cláusulas, como a cláusula de lei aplicável e de eleição de foro,
que são cláusulas que também podem ser “isoladas” do restante do contrato.64

A partir da análise da jurisprudência, pode-se vislumbrar quais elementos normalmente
são considerados para aplicar à cláusula compromissória a lei do contrato. Um primeiro
aspecto a verificar é se as partes não elegeram uma sede para a arbitragem, ou se
preocuparam em inserir no contrato dispositivos que indiquem uma intenção de aplicar à
cláusula compromissória a lei que rege o contrato principal. Nesses casos, haverá uma
tendência pela aplicação à cláusula compromissória da lei expressamente escolhida para
reger o contrato principal.

Em segundo lugar, deve-se ponderar o efeito da presunção da separabilidade na cláusula
compromissória e na intenção das partes quando da redação do contrato. De fato,
cláusulas de escolha de leis tendem a ser amplas, e, pelo fato de que as partes
raramente tecem maiores considerações sobre a cláusula compromissória, pode-se
considerar verdadeiros tanto o argumento de que (i) as partes dificilmente ponderam, de
antemão, que a cláusula compromissória poderia vir a ser regida por outra lei que não a
escolhida na cláusula de escolha de leis e o de que (ii) apesar disso, dificilmente essa
cláusula é redigida tendo em consideração a cláusula compromissória. Diante dessas
ponderações acerca da dificuldade de remontar a intenção das partes quando da redação
do contrato, pode-se considerar artificial a aplicação do princípio da separabilidade para
aplicar uma lei diferente da lei que rege o contrato principal. Afinal, a autonomia da
cláusula compromissória é um artifício jurídico criado para assegurar o seguimento da
arbitragem diante da invalidade do contrato, ou seja, é um mecanismo que visa facilitar
a solução de determinada controvérsia, e não criar problemas procedimentais a partir da
definição da lei aplicável à cláusula arbitral.

Em terceiro lugar, mesmo diante do princípio da separabilidade, a cláusula
compromissória, inegavelmente, possui uma relação instrumental em relação ao
contrato principal. A sua razão de ser é dirimir litígios decorrentes da inobservância de
direitos e deveres abarcados pelo seu escopo objetivo e subjetivo. As cláusulas
contratuais devem ser interpretadas no seu todo, e não de forma segmentada, razão
pela qual a separabilidade não indica uma clivagem completa em relação ao contrato
subjacente, cuja lei de regência, de alguma forma, terá importância na ponderação
acerca da lei aplicável à cláusula compromissória. Nesse sentido, destaca-se que a
cláusula compromissória apresenta tanto aspectos materiais quanto processuais. Por
essa razão, é perfeitamente compreensível que alguns aspectos materiais dessa cláusula
sejam analisados à luz da lei escolhida para reger o contrato principal (v.g. existência de
dolo ou coação), sendo possível aplicar a cláusula de escolha de leis para avaliar os
aspectos materiais e a lei da sede para analisar os aspectos processuais da cláusula
compromissória.

Por fim, um quarto aspecto a ser considerado, especialmente importante para afastar a
aplicação da lei do contrato à cláusula compromissória, é quando essa produzirá um
efeito de tornar a opção pela arbitragem inválida ou ineficaz. Mesmo que não exista uma
escolha de lei expressa à cláusula compromissória, a sua mera existência indica a
vontade de ambas as partes de que as disputas referentes à relação contratual sejam
dirimidas através de arbitragem. Assim, se a aplicação do ordenamento do contrato tiver
por consequência a fulminação da cláusula arbitral, seria contraditório concluir que as
partes, implicitamente, escolheram aplicar a essa cláusula um ordenamento que a
considere inválida.

3.3. Princípio da intenção comum das partes – a “terceira via” francesa

Para além de aplicar à cláusula compromissória a lei do contrato ou a lei da sede da
arbitragem, uma terceira alternativa foi desenhada pelos tribunais franceses. A ideia por
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trás desse entendimento é a de que a existência e o escopo da convenção de arbitragem
devem ser determinados pela intenção comum dos agentes envolvidos. Essa abordagem
evita eventuais conflitos relacionados a particularidades de sistemas domésticos e de
regras de conflito de leis.

Por trás dessa perspectiva está a noção transnacional da arbitragem internacional, a
partir da qual a legitimidade e a validade do procedimento arbitral estão lastreadas nos
instrumentos internacionais que estabelecem uma coletividade normativa comum.65 Um
caso importante nesse sentido é o caso Dalico,66 julgado pela Corte de Cassação
Francesa em 1993. Nesse, foi explicitamente entendido que a vontade comum das
partes já bastava para haver validamente a arbitragem internacional, sendo despicienda
qualquer referência legislativa a um ordenamento estatal.67 Os únicos limites a serem
considerados através dessa abordagem são a ordem pública internacional e as provisões
cogentes do direito francês.68

Em 2009, o mesmo entendimento foi aplicado para solucionar o caso SOERNI.69 A ratio
do julgado foi a de que a vinculação de uma companhia com a arbitragem internacional
não é referenciada com base em lei nacional, mas pela implementação de uma regra
material deduzida do princípio da validade do acordo de arbitragem com base na
vontade comum das partes, das exigências da boa-fé e da crença legítima dos
signatários de que se vincularão à arbitragem. Essa abordagem também pode ser vista,
a título meramente exemplificativo, nos casos Société Uni-Kod v. Société Ouralkal70, de
2003, e SA Burkinabe des ciments et matériaux v. Société des ciments d’Abidjan71, de
2009.

A visão transnacionalista também foi abordada pela Suprema Corte do Reino Unido no
caso Dallah Real Estate72, julgado em 2010. Nesse caso, um tribunal arbitral sediado em
Paris aceitou jurisdição sobre o governo do Paquistão, decidindo em favor da requerente.
A sentença foi desafiada na França, e a execução desafiada no Reino Unido; nessa, uma
das discussões foi a jurisdição do tribunal sobre o governo do Paquistão, que não havia
sido signatário. O direito francês foi usado como ponto de partida para a análise, e o
entendimento do tribunal foi o de que o direito francês reconhece a aplicabilidade de
princípios transnacionais para determinar a existência, a validade e a eficácia da cláusula
compromissória em sede de arbitragem internacional.

Contudo, deve-se destacar que a abordagem transnacionalista é objeto de críticas e
pode trazer resultados inapropriados por desvincular totalmente a arbitragem de um
ordenamento estatal. Igualmente, é seguida mormente em países cujo direito é
fortemente influenciado pela França. Como contraposição, em um caso julgado pelo
Tribunal Federal Alemão em 2014, no qual se debateu o tema da vinculação de terceiros
não signatários da cláusula de arbitragem por meio da teoria dos grupos de sociedades,
preferiu-se fazer uma análise da lei aplicável a partir das regras de conflitos de leis,
definindo o direito aplicável à cláusula compromissória, para posteriormente decidir a
questão.73

3.4. In favorem validitatis

É possível de se questionar até que ponto é compatível com as demandas da arbitragem
internacional a discussão em abstrato se é a lei do contrato ou a lei da sede que deve
governar a convenção de arbitragem diante da ausência de escolha expressa pelas
partes. A carência de critérios internacionais bem definidos e uniformes leva a um
considerável grau de incerteza e de imprevisibilidade, o que justifica a adoção de uma
abordagem “pró-validade”.

O internacionalmente conhecido validation principle, podendo ser traduzido como
“princípio pró-validade” 74, dispõe que, se diante de qualquer uma das leis
potencialmente aplicáveis à convenção de arbitragem essa seja considerada
substancialmente válida, mesmo que à luz das outras haja invalidade, deve-se preferir
confirmar a validade e permitir o prosseguimento da arbitragem.75 A aplicação desse
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princípio serve como um contraponto às idiossincrasias das leis de arbitragens
domésticas, servindo como um fator de adaptação importante às peculiaridades da
arbitragem comercial internacional,76 pois parte do pressuposto da intenção inequívoca
das partes em arbitrar.77

Embora a aplicação do validation principle não resolva por si o problema da escolha da
lei aplicável à cláusula compromissória, esse é capaz de promover um importante
recorte: ao se discutir a validade da convenção de arbitragem, deve-se priorizar a
aplicação do ordenamento jurídico que a legitime; diferentemente, ao se discutir outras
das questões relacionadas à determinação da lei aplicável à convenção de arbitragem,
segue-se a abordagem tradicional. Assim, o princípio pró-validade funciona como um
filtro na escolha da lei aplicável a partir das questões controvertidas. Mesmo diante da
tensão existente entre a lei do contrato e a lei da sede, seria improvável de se
considerar que, implicitamente, as partes escolheram uma lei que levasse à invalidade
da cláusula compromissória. Ora, se não é expresso no contrato qual a lei a essa
aplicável, ao menos a inserção de uma cláusula compromissória – inequivocamente –
demonstra a intenção de que eventuais controvérsias sejam dirimidas por arbitragem.78

A partir daí, é possível inferir a vontade de conferir validade à convenção de arbitragem,
aplicando-se, portanto, o ordenamento jurídico que suporte a arbitrabilidade do conflito.
A escolha pela arbitragem internacional tem por objetivo principal de ter um meio neutro
e eficiente de resolução das disputas comerciais, em que a resolução da controvérsia é
priorizada em detrimento das objeções jurisdicionais e da rigidez que retardam o
andamento do processo nas cortes estatais.79

É possível constatar a adoção desse princípio de validação em certas leis de arbitragem.
Por exemplo, o artigo 178(2) da lei suíça de arbitragem internacional prevê que a
convenção de arbitragem é válida se conforme à lei escolhida pelas partes, ou à lei que
governa os aspectos materiais da disputa ou à lei suíça.80 Disposição semelhante está
contida no artigo 51.º, n. 1 da Lei de Arbitragem Voluntária Portuguesa e no artigo 9.6
da Lei de Arbitragem Espanhola.81 Igualmente, é possível perceber que esse princípio se
encontra subjacente ao artigo V, 1(a) da Convenção de Nova York,82 como foi enfatizado
no caso Rhone Mediterranee v. Achille Lauro.83

Igualmente, é possível chegar a resultado semelhante através de uma abordagem de
direito material. Considerando que a cláusula compromissória é um negócio jurídico
autônomo do contrato principal, é possível perceber que, além de uma dimensão
procedimental, apresenta aspectos de direito material de igual relevância. Assim, na
interpretação da cláusula compromissória, pode-se tomar em conta o princípio de direito
material do favor contractus. Esse princípio está consubstanciado em diversos direitos
domésticos, por exemplo, no art. 1.36784 do Código Civil (LGL\2002\400) Italiano, no
art. 1.191 do Código Civil Francês,85 no art. 1.284 do Código Civil (LGL\2002\400)
Espanhol,86 no art. 1.562 do Código Civil (LGL\2002\400) Chileno87 e no art. 1.853 do
Código Civil (LGL\2002\400) Mexicano,88 além de também estar presente no artigo 4.5.
dos princípios do UNIDROIT.89 A noção do favor contractus apresenta uma
bidimensionalidade: por um lado, é uma regra de interpretação do negócio jurídico e,
por outro, uma forma de conservação do negócio jurídico, que se materializa
especialmente através da confirmação, da redução e da conversão.90

O direito brasileiro, no artigo 170 do Código Civil (LGL\2002\400),91 seguindo a tradição
alemã (§ 140 do BGB)92 e portuguesa (art. 293 do Código Civil (LGL\2002\400)
Português),93 positivou a segunda dimensão do princípio do favor contractus. Contudo,
não se pode cogitar do desconhecimento da sua dimensão interpretativa no direito
brasileiro. Assim, prevalece a regra geral de que, quando uma cláusula contratual admite
dois sentidos, deve-se dar prevalência àquele que possa produzir efeito, não se supondo
que as partes tenham celebrado um contrato inutilmente e sem seriedade, devendo-se
sempre preferir a interpretação que dê maior utilidade.94

Dessa forma, atentando-se aos aspectos de direito material da cláusula compromissória,
pode-se recorrer ao princípio do favor contractus para justificar que o contrato seja
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interpretado de modo a garantir a sua validade. Em outras palavras, havendo dúvidas
sobre qual a lei de regência da cláusula compromissória, pode-se utilizar o favor
contractus enquanto postulado hermenêutico, dando-se prevalência à vertente
interpretativa que maximiza a eficácia da cláusula compromissória, não a invalidando.

Portanto, por meio da abordagem pró-validade, quer seja pela vertente procedimental
através do validation principle ou da vertente material em razão do favor contractus,
deve-se, diante de um conflito acerca de qual é a lei aplicável à cláusula
compromissória, se perguntar se há de modo subjacente um questionamento acerca da
validade. Se a resposta for afirmativa, prioriza-se a aplicação do ordenamento jurídico –
quer o aplicável ao contrato, quer o aplicável na sede da arbitragem – que confira
validade.95 Não é a melhor abordagem pressupor que as partes negociaram, redigiram e
firmaram uma convenção de arbitragem para dirimir os conflitos decorrentes da sua
relação negocial apenas para ver esse mecanismo invalidado mediante a aplicação de
uma suposta escolha implícita de lei. O interesse útil é que seja proferida uma sentença
arbitral, e é isso o que deve ser priorizado.

Enquanto exemplo dessa abordagem, pode-se citar o caso Hamlyn & Co v. Talisker
Distillery.96 Esse caso envolveu uma parte inglesa e outra parte escocesa. A partir da lei
inglesa, a convenção de arbitragem era válida, porém, sob a lei escocesa, haveria
invalidade. Foi afirmado que a cláusula compromissória teria se tornado um “mero
desperdício de papel” caso se considerasse que as partes estavam contratando
intencionando a aplicação da lei escocesa, sendo, portanto, mais razoável de se
sustentar que as partes contrataram com a intenção comum de efetivar todas as
cláusulas, ao invés de “mutilar ou destruir uma das mais importantes previsões”.97

Igualmente, é possível vislumbrar no caso SulAmérica a aplicação implícita do validation
principle, na medida em que a estrutura argumentativa utilizada deixou subentendido
que a preocupação maior da corte inglesa foi a de conferir validade à cláusula
compromissória.98

Destaca-se que em vários dos casos ingleses até aqui analisados, ainda que as decisões
tenham divergido em relação à lei aplicável (algumas tendo optado pela lei da sede
enquanto outras pela lei do contrato), essas decisões têm algo em comum: a opção pela
lei que poria fim às alegações de invalidade de cláusula arbitral.99 Assim, é possível
perceber que as cortes inglesas vêm, de fato, aplicando implicitamente o princípio in
favorem validitatis.100 Inclusive na decisão da Suprema Corte Inglesa no caso Enka
Insaat Ve Sanayi v. OOO Insurance Company Chubb & Ors foi explicitamente destacada
a importância de priorizar a abordagem que assegure a efetividade da cláusula
compromissória.101

Em síntese, a abordagem pró-validade satisfaz a preocupação de tornar a arbitragem
internacional um mecanismo eficiente de resolução de controvérsias, sendo compatível
com as disposições da Convenção de Nova York, e supera parte da complexidade e
incerteza do método tradicional de análise da lei aplicável. Assim, diante de uma disputa
de lei aplicável que potencialmente pode levar à invalidade da cláusula compromissória,
deve-se dar prevalência ao ordenamento que assegure a arbitrabilidade da controvérsia.

4. Recomendação: disposição contratual expressa acerca da lei aplicável à cláusula
compromissória

Muito embora sejam raros os contratos nos quais as partes preveem expressamente a lei
a ser aplicada à cláusula arbitral, é recomendável que as partes assim o façam quando a
lei do contrato e a lei da sede não forem a mesma.102 Destaca-se que, desde 2015, a
câmara de arbitragem de Hong Kong (Hong Kong International Arbitration Centre) inclui
sugestão nesse sentido.103 Discussões quanto à validade da cláusula de arbitragem
podem gerar atrasos e elevar consideravelmente os custos do procedimento arbitral,
principalmente quando há a bifurcação do procedimento, ou seja, a divisão da
arbitragem em duas fases distintas para lidar respectivamente com mérito e jurisdição.
Em caso de bifurcação, as partes incorrerão em custos para apresentarem submissões
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restritas à questão da lei aplicável à cláusula compromissória e à sua validade, além de
honorários dos árbitros – os quais podem ainda precisar de alguns meses para prolatar a
sentença parcial de jurisdição. Tais despesas são provavelmente muito menores do que
os gastos que seriam incorridos durante a negociação do contrato para resolver a
problemática da lei aplicável à cláusula arbitragem de forma amigável e definitiva.

5. Conclusão

A questão da definição da lei aplicável à convenção de arbitragem está envolta em uma
série de nuances, que a torna uma das questões mais complexas da arbitragem
internacional. As partes possuem ampla discricionariedade para determinar a lei
aplicável à cláusula arbitral, porém raros são os contratos contendo disposição expressa
neste sentido. Inexistindo escolha expressa acerca da lei aplicável, o tribunal terá de
determinar a lei aplicável à cláusula compromissória a partir da análise de elementos
que sejam indicativos de uma escolha tácita ou, caso não seja possível verificar a
intenção implícita de aplicar determinado ordenamento jurídico, deverá aplicar a lei com
a conexão real e mais próxima. De antemão, importará observar se existe regra
expressa na lex arbitri – como no caso da lei suíça – ou salvo quando a jurisprudência do
país entender que a validade da cláusula compromissória deva se orientar por princípios
de direito internacional – como no caso da França.

Dessa forma, as situações verdadeiramente problemáticas serão aquelas em que a
cláusula de escolha de lei inserida no contrato aponta para um determinado
ordenamento jurídico, enquanto a aplicação da lei da sede aponta para outro.

Tanto a posição que entende pela aplicação da lei do contrato principal, quanto aquela
que advoga pela aplicação da lei da sede da arbitragem, tem boas razões para se
justificar. Entretanto, é possível perceber uma tendência silente ao princípio da validação
da cláusula de arbitragem. Ou seja, as decisões recentemente proferidas sobre
legislação aplicável à cláusula compromissória vêm excluindo a aplicação da lei do
contrato principal ou da sede quando a cláusula não for válida segundo essas. Esta
parece ser a melhor abordagem para lidar com a questão, uma vez que se privilegia a
vontade das partes no sentido de ter uma cláusula arbitral válida e eficaz.

Quanto aos critérios do caso SulAmérica, estes seguem uma sequência lógica para se
determinar a vontade das partes. Entretanto, a escolha da sede deve ser entendida
como escolha implícita da legislação aplicável ao contrato quando a cláusula arbitral for
válida segundo esta. O terceiro critério – conexão mais próxima – deve ser utilizado
quando não existir no contrato nem previsão acerca da sede da arbitragem e nem da
legislação aplicável ao mérito. De forma sintética, pode-se resumir na seguinte tabela a
forma de definição acerca da lei que deve ser aplicável à cláusula compromissória, a
partir dos julgados ora analisados:

Hipótese Lei a ser aplicada
Escolha expressa A cláusula compromissória

indica qual a lei que a rege?
Lei escolhida pelas partes

É possível inferir das demais
disposições do contrato uma
escolha de lei feita pelas
partes?

Lei escolhida pelas partes
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Escolha implícita A aplicação da lei do contrato
invalida a cláusula
compromissória?

Lei da sede

A aplicação da lei da sede
invalida a cláusula
compromissória?

Lei do contrato

Existe escolha de sede e não
existe cláusula de escolha de
leis?

Lei da sede

Existe cláusula de escolha de
leis e não existe definição
expressa de qual é a sede?

Lei do contrato

Existem elementos
pré-contratuais ou
contratuais que caracterizam
escolha tácita de lei?

Lei da sede/Lei do contrato

Conexão mais
próxima

A lex arbitri ou o
regulamento da câmara
escolhida apresenta alguma
previsão específica?

Aplica-se a previsão
existente

Não existe nem definição de
lei no contrato nem definição
expressa de qual é a sede?

Lei do contrato / Lei da sede

Não existem outros
elementos volitivos a serem
ponderados além da cláusula
de escolha de leis e a escolha
da sede da arbitragem?

Lei da sede

Fonte: elaborado pelos autores.

Assim, a concreta verificação se há uma escolha de leis explícita, implícita ou, ainda, se
não há uma escolha de lei passará pela análise concreta da cláusula compromissória, do
contrato principal, e de outros elementos que circundam a relação negocial das partes.
Todos esses devem ser levados em consideração na definição de qual lei deve ser
aplicável à cláusula compromissória, devendo os árbitros e tribunais, quando possível,
decidirem pela lei segundo a qual a cláusula de arbitragem será considerada válida –
quando a sua validade estiver em disputa entre as partes. Este entendimento está de
acordo com a expectativa das partes quando celebram o contrato em ter uma cláusula
arbitral válida.
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