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A validade da convencao de arbitragem oral:
“nihil fit ex nihilo"?

a grande maioria de legislagoes

N estaduais, a convengio de arbi-
tragem deve ser celebrada por
escrito. No direito angolano, o artigo
3.,n.21 da LAV, determina a forma
da convengio de arbitragem, consa-
grando a obrigatoriedade de esta ser
celebrada por escrito. A exigéncia de
forma ¢ prescrita ad validitatem, vis-
to que o artigo 4.° da LAV considera
nula a convengio de arbitragem que
nao revista a forma prevista por lei.
Trata-se, por conseguinte, de uma ex-
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cepeao ao principio da consensuali-
dade previsto no artigo 219.° do CC.

Conjecturemos agora o seguin-
te exemplo: A e B convencionaram
oralmente que determinado litigio
existente entre eles seria resolvido por
C, na qualidade de 4rbitro. D, Ee F
testemunharam o compromisso assu-
mido por A e B'. Porque razao nio se
pode dar efeito a convengao celebrada
pelas partes, quer no Ambito de uma
arbitragem interna quer no dominio
da arbitragem internacional?

Qual o ponto de situagdo a luz de
alguns os instrumentos nacionais e

internacionais, bem como da doutri-
na e da jurisprudéncia, sobre a ques-
tdo da validade da convencgio de ar-
bitragem oral?

A Lei-Modelo da CNUDCI
revistaem 2006

Em 7 de Julho de 2006, no Ambito
da sua 61.2 sessdo, a Assembleia-Ge-
ral da CNUDCI adoptou uma versao
revista do artigo 7.° da Lei-Modelo
sobre a arbitragem comercial interna-

sibilitar a realizagio de arbitragens
em relagao a contratos financeiros,
designados “sem papéis” (contratos
digitais, contratos verbais ou através
de internet)?.

O Regulamento
de Arbitragem da CNUDCI
de 2010
O Regulamento da CNUDCI

(UNCITRAL) de 2010, contraria-
mente ao Regulamento de 1976,

Na grande maioria de legislacdes estaduais, a

convencao de arbitragem deve ser celebrada
por escrito. No direito angolano, o artigo 3.2, n.°
1da LAV, determina aformada convencdo de
arbitragem, consagrando a obrigatoriedade de

esta ser celebrada por escrito

cional que prescinde da exigéncia da
forma escrita como condicio de vali-
dade da convengdo de arbitragem. A
segunda opg¢io do artigo 7.° limita-
-se a definir a convengio de arbitra-
gem, suprimindo qualquer exigéncia
de forma. De acordo com o referido
artigo: “ ‘Convencao de arbitragem’
¢ uma convengao pela qual as partes
decidem submeter a arbitragem to-
dos ou alguns dos litigios surgidos
ou a surgir entre elas com respeito
a uma determinada relagao juridica,
contratual ou extracontratual”. A so-
lugdo apresenta a vantagem de pos-

j4 ndo exige que as partes tenham
previamente convencionado por
escrito a sua aplicabilidade®. De
acordo com o n.° 1 do artigo 1.°
do Regulamento da CNUDCI de
2010: “Where parties have agreed
that disputes between them in res-
pect of a defined legal relationship,
whether contractual or not, shall be
referred to arbitration under UN-
CITRAL Arbitration Rules, then
such disputes shall be settled in ac-
cordance with these Rules subject
to such modification as the parties
may agree”. O n.° 1 do artigo 1.°
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3 - CARON, David D.; CAPLAN, Lee M., The Uncitral Arbitration Rules, A Commentary, Second Edition, Oxford University Press, 2013, p. 18.



do Regulamento de 1976 tinha a se-
guinte redacgao: “Where the parties
to a contract have agreed in writing
...~ (o negrito ¢ nosso).

0 direito inglés

O Arbitration Act inglés exige que
a convengao de arbitragem, sob pena
de nulidade, seja escrita, sem no en-
tanto obrigar a que a mesma seja as-
sinada pelas partes (n.° 1 iz fine do
artigo 5.°). A singularidade deste
diploma reside no facto de o mes-
mo reconhecer a existéncia de uma
convengao arbitral nio escrita (oral)
quando foi gravada por uma das par-
tes ou por terceiro com a autoriza-
¢ao da outra parte (n.° 4, artigo 5.°).
Considera-se que a autorizagdo foi
dada quando as partes tinham co-
nhecimento de que a conversa entre
elas estava a ser gravada’. Também
se admite a convengao arbitral nao
escrita quando a existéncia desta ¢
afirmada pela parte requerente na
sua peti¢do e que a requerida, res-
pondendo, nio contestou tal afir-
macao, constituindo esta troca um

acordo escrito das partes (n.° 5 do
artigo 5.°).

Lew, Mistelis e Kroll® afirmam que
o formalismo nem sempre reflete as
prdticas comerciais, reconhecendo
que existem dominios em que elas
permitem a celebragao oral de con-
tratos multi-miliondrios em ddlares
americanos. Nio hd, segundo estes
autores, nenhuma justificagio para
sujeitar a convengao de arbitragem a
exigéncias formais mais rigorosas que
quaisquer outras disposi¢bes contra-
tuais. “This all supports the complete
abolition of the “in-writing” requi-

rement”’°.

O direito alemao

De acordo com o n.° 1 do paré-
grafo 1031.° do ZPO alemao, a con-
vengio de arbitragem deve constar de
um documento assinado pelas partes
ou de uma troca de cartas, telefaxes,
telegramas ou outros meios de tele-
comunicagao de que fique prova es-
crita. Este

No n.° 2 do referido pardgrafo,
considera-se satisfeito o requisito da
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forma escrita quando a convengio de
arbitragem conste de um documen-
to transmitido por uma das partes a
outra ou por um terceiro a ambas as
partes, e que valha de acordo com os
usos comerciais aceites, convengao,
em caso de nao haver qualquer ob-
jecgdo feita em tempo util.

Peter Schlosser”, sobre este segun-
do ponto, refere que as duas moda-
lidades de confirmagio escrita pre-
vistas na lei alema nao se equiparam
aos requisitos da forma escrita da
convengao de arbitragem previstos
na Lei-Modelo da CNUDCI, quer
de 1985, quer de 2006 (12 opgao).
O n.° 2 do pardgrafo 1031.° do
ZPO aborda a situagio que ocorre
quando apds uma série de comuni-
cagbes orais, escritas ou por meios
electrénicos entre as partes, um dos
negociadores receba a confirmagao
escrita do outro, dando por celebra-
do o contrato contendo uma cldu-
sula compromisséria. De acordo
com a denominada doutrina alema
de “kaufminnisches Bestitigungss-
chreiben” (comercial letter of confir-
mation) e a jurisprudéncia assente
nesta matéria, tal confirmagio quan-
do nio for contestada, implica a
existéncia do acordo de vontades das
partes desde que seja possivel pro-
var a efectividade das negociagoes
e a auséncia de m4 fé da parte que
confirma a celebragio do contrato.
Outra situagio a que se refere 0 n.° 2
do pardgrafo 1031.° do ZPO éa da
confirma¢io do mediador (broker’s
confirmation). Acontece que 0 me-
diador negoceie contratos entre as
partes, cabendo-lhe a confirmagio
do acordo de vontades das partes e
os termos por elas aceites. Em re-
gra, o mediador pede que as partes
assinem o contrato e lho devolvam.
N3o raras vezes tem acontecido que
uma das partes falhe em confirmar
o contrato. Nesta situagio, a confir-
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‘ ‘ Parece-nos existir uma tendéncia que ira cada
vez mais se afirmando no século XXl em relagao
ao reconhecimento da validade da convengao
de arbitragem oral. O caso Profura v. Blomgren,
o Tribunal de Apelagao da Suécia-Oeste (Court
of Appeals for Western Sweden), por decisdo
datada de 19 de Marco de 2008, admitiu a , ,
validade da convencao de arbitragem

magio nio contestada do mediador
obriga ambas as partes®.

O direito francés

O legislador francés, no Ambito da
revisao do direito da arbitragem em
2011, recusou-se a seguir a proposta
do Comité frangais d’Arbitrage’, favo-
rdvel ao abandono do requisito for-
mal da convengao de arbitragem na
arbitragem interna. O requisito da
forma escrita s6 nao se aplica em re-
lagao 4 arbitragem internacional. Nos
termos do artigo 1507.° do Cédigo
de Processo Civil francés em vigor,
“la convention d’arbitrage n’est sou-
mise & aucune condition de forme”.

0 direito portugués
On.25do artigo 2. da LAVP ino-

va ao estabelecer que se deve consi-
derar cumprido o requisito da forma
escrita da convengdo de arbitragem
quando exista a troca de uma peti-
G40 € uma contestagdo em proces-
so arbitral, em que a existéncia de
tal convencio seja alegada por uma
parte e ndo seja negada pela outra.
Ora, Esteves de Oliveira'® e outros,

comentando esta disposi¢io da lei
portuguesa, referem que “para que se
legitime por esta via a falta de apre-
sentacao de convencido de arbitra-
gem escrita, ¢ necessdrio, entao, que
a existéncia de uma convengio de ar-
bitragem escrita (ou, mesmo, de uma
convengao oral) e o seu conteddo
essencial — quanto ao objeto do liti-
gio e a eventual existéncia de outros
compromitentes — sejam invocados
na peti¢ao.” (o negrito ¢ nosso). Por
conseguinte, mesmo no direito por-
tugués, a convengdo de arbitragem
oral ndo ¢ automaticamente nula e
pode surtir efeitos se as partes assim o
acordarem. Sobre o referido n.° 5 do
artigo 5.° da LAVP, Moura Vicente
reconhece que a exigéncia de forma
escrita fol assim mitigada'’.

O direito belga

Conforme j4 referimos, a actual
legislagdo belga em matéria da arbi-
tragem jd ndo exige que a convengio
de arbitragem seja escrita tal como o
requeria o anterior artigo 1667.° do
CJu. A convengio arbitral pode ser
verbal, se a prova desta puder ser es-
tabelecida, v.g., por testemunhas'®.
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A flexibilidade é impressionante e
vai além dos preceitos do Arbitration
Act inglés. Os trabalhos preparaté-
rios referem que, nalguns sectores da
economia, a escrita nao é necessdria,
citando expressamente o transporte
maritimo e o sector diamantifero'.

A doutrina suiga

Kaufmann-Kolher e Rigozzi'* ad-
mitem dever, contrariamente a tese
que defendiam no passado, reconhe-
cer a validade de uma convencio de
arbitragem oral que venha a ser con-
firmada por um texto mesmo que
provenha apenas de uma das partes
ou entdo quando se verifique a re-
transcri¢ao da convengio resultante
de uma videoconferéncia ou de uma
conversa telefénica.

Na mesma ordem de ideias, Pierre
Karrer" contraria o argumento se-
gundo o qual a exigéncia da forma
escrita serve para proteger as partes
contra a sua propria inconsciéncia,
prevenindo-as de prescindir, com li-
geireza, do seu juiz estadual natural.
Segundo este autor, esta visao de coi-
sas estd completamente ultrapassada.

Em Conclusao

Parece-nos existir uma tendéncia
que ird cada vez mais se afirmando no
século XXI em relagio ao reconheci-
mento da validade da convencio de
arbitragem oral. No caso Profira v.
Blomgren'®, o Tribunal de Apelagao
da Suécia-Oeste (Court of Appeals
for Western Sweden), por decisio
datada de 19 de Margo de 2008, ad-
mitiu a validade da convengio de ar-
bitragem oral. Adesse ad diem!
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