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1. Introdugéo

A escolha do tema “As Clausulas de Arbitragem inseridas em Contratos Petroliferos
Portugueses” deveu-se a importancia de que se reveste a resolucao de litigios no ambito
dos contratos petroliferos, que se caraterizam pela “... elevada probabilidade de

originarem litigios.”1

Neste tipo de contratos®, com elevados e diversificados riscos (comerciais, politicos,
fiscais, entre outros), uns para ambas as partes, outros recaindo apenas numa, estdo em
jogo diferentes tipos de interesses, uma vez que, regra geral, as partes neles envolvidas
divergem uma da outra quanto a sua natureza. De um lado, encontram-se Estados que
comercializam 0s seus recursos naturais, de outro lado, empresas privadas que investem
quantias astronémicas na execucdo destes contratos que se caraterizam pela volatilidade

das variaveis que os envolvem.

Este trabalho tem como objeto de estudo determinados aspetos das clausulas de
resolucdo de litigios e das convencgdes de arbitragem de alguns contratos petroliferos
portugueses. Dada a complexidade e vastiddo da temaética, concentrar-nos-emos em

guatro aspetos concretos dos contratos:

- A adocdo da Arbitragem como unico meio de resolucdo de litigios em detrimento de

outros mecanismos de resolucdo alternativa de litigios;
- A opcéo pela Arbitragem ad hoc;

- A constituicdo do tribunal arbitral - deveres de Independéncia e Imparcialidade dos

arbitros - pagamento dos honoréarios e encargos dos arbitros;
- O Direito Material aplicavel ao fundo da causa.

Por motivos de coeréncia e organizagdo sistemaética, naturalmente, optamos por fazer
breves reflex6es sobre matérias que se encontram relacionadas e que exigem, dessa

forma, a sua enunciacéo.

! Dério Moura Vicente, Arbitragem Petrolifera, in “Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo”,
n® 4, 2011, p. 85

? Estes inserem-se na categoria de contratos de Estado que, segundo Luis de Lima Pinheiro, sdo ... todos
os contratos entre um Estado ou um seu ente publico autonomo e um nacional de outro Estado.”, citado
por Ana Perestrelo de Oliveira, Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, 2007, p. 20



A opcdo pelos quatro aspetos consagrados nos contratos que resolvemos aprofundar

deveu-se ao facto de se tratar de solugdes que, ap6s analisar as respetivas clausulas dos

contratos a que tivemos acesso, mais davidas poderdo suscitar na sua interpretacdo e/ou

ser relevante uma revisao e eventual alteracdo das mesmas.

1.1. Objeto do Presente Estudo

Este trabalho pretende fazer uma analise critica dos aspetos suprarreferidos, procurando

clarifica-los e apresentando possiveis solu¢bes que, na nossa opinido, poderiam

aprimorar as clausulas em causa nestes ou em futuros contratos semelhantes.

De forma a desenvolver o estudo a que nos propomos, iremos:

Analisar as disposi¢cdes contratuais de cinco contratos portugueses que
constituem a base do objeto de estudo do nosso trabalho. De forma a ser mais
simples a referéncia aos contratos, iremos dividi-los em dois grupos, “Santola”,
“Gamba” ¢ “Lavagante™®, doravante designados “Contratos da Bacia
Alentejana”, e “Lagosta” e “Lagostim™, adiante designados “Contratos da Bacia
Algarvia”. Os contratos inseridos dentro de cada grupo tém solucdes juridicas
iguais, considerados como “projetos de pesquisa global”, como os proprios
referem;

Comparar as disposi¢bes portuguesas com as opcGes do Modelo Contratual
Mocambicano®. A opcéo pela analise deste modelo deve-se ndo s6 ao facto do
quadro historico e legal da arbitragem ser o0 mesmo em Portugal e Mogcambique
até 1975, ano em que Mocambique se tornou um Estado independente®, mas
também por o préprio modelo ser considerado, em matéria de resolucdo de
litigios, em linha com as melhores praticas internacionais. De ressalvar contudo

que se trata de um modelo contratual, como o préprio nome indica, e ndo de um

% In http://www.mendesbota.com/menu_home/pdf/20120518rrar.pdf

*In http://www.mendesbota.com/menu_home/pdf/20111128rrar.pdf

5 In

http://www.inp.gov.mz/Legal-Framework/EPCC-Model/Mozambigue-EPCC-Model-4th-Bidding-

Round-May-2010
® Cfr. Agostinho Pereira de Miranda et al, Mozambique, in “Getting the Deal through — Arbitration 20127,
Miranda Correia Amendoeira & Associados, p. 367


http://www.mendesbota.com/menu_home/pdf/20120518rrar.pdf
http://www.mendesbota.com/menu_home/pdf/20111128rrar.pdf
http://www.inp.gov.mz/Legal-Framework/EPCC-Model/Mozambique-EPCC-Model-4th-Bidding-Round-May-2010
http://www.inp.gov.mz/Legal-Framework/EPCC-Model/Mozambique-EPCC-Model-4th-Bidding-Round-May-2010

contrato ja formalizado, como é o0 caso dos contratos portugueses
suprarreferidos;

e Analisar a legislacdo aplicavel. Em geral, em matéria de resolucdo de litigios
vigora o principio da autonomia privada, contudo, aquando do siléncio das
partes, aplicam-se subsidiariamente textos legais que dao enquadramento legal a
esta matéria;

e Elencar as posi¢oes da doutrina e jurisprudéncia nacionais e internacionais, mais

comummente citadas.

Finalmente, sendo o processo de resolucao de disputas objeto de acordo entre as partes,
estas tém oportunidade de o adaptar as suas necessidades especificas, pelo que uma boa
formulagdo e planeamento do processo acrescentardo valor a todo o negécio e resultara

na resolucéo de determinados litigios de forma mais eficaz.’

2. A Arbitragem como Unico Meio de Resolucdo de Litigios nos Contratos Objeto

do Presente Estudo

O Decreto-Lei n° 109/94, de 26 de Abril, que estabelece o regime juridico das
atividades de prospecdo, pesquisa e producdo de petroleo, no seu art.’ 80° sob a
epigrafe “Arbitragem”, mais especificamente no seu n° 1, estipula que “Os diferendos
que eventualmente ocorram entre 0 Estado e as concessiondrias, relativamente a
interpretacdo ou aplicacdo das disposicOes legais e contratuais que regulam as relagdes
entre as partes na qualidade de contratantes, serdo resolvidos por tribunal arbitral, a

funcionar em Lisboa, nos termos da legislacéo processual portuguesa.”

No mesmo sentido, estabelecem as clausulas de resolucdo de litigios dos contratos
portugueses em andlise (vide Anexos 1 e 2). Desta forma, o0 método de resolucdo de
controvérsias, consagrado nos contratos petroliferos portugueses, € Unica e

exclusivamente o recurso a arbitragem.

"Ver Claude Duval et al, International Petroleum Exploration and Exploitation Agreements, 2009, p. 349

8



2.1. A Arbitragem. Conceito

Importa, antes de mais, definir o conceito de arbitragem. Para Redfern e Hunter,
arbitragem envolve “... two or more parties faced with a dispute which they cannot
resolve themselves, agreeing that some private individual will resolve it for them and if
the arbitration runs its full course... it will not be settled by a compromisse, but by a

decision.”®

Para L. Lima Pinheiro, “Arbitragem ¢ um modo de administrar a justi¢ca, uma forma
privada de resolver os conflitos de interesses entre os cidaddos e de realizar a paz

social.”®

Cingir-nos-emos & arbitragem voluntéaria que é a modalidade mais frequente®®, «...
modo de resolucdo jurisdicional de controvérsias, com base na vontade das partes, onde
a decisdo é confiada a terceiro (...) particular distinto de qualquer das partes e que ndo

1
actua como seu representante.”

Subjacente ao processo arbitral voluntéario, encontra-se sempre uma convencao de
arbitragem através da qual as partes expressam nao sO a vontade de resolver as suas
disputas em arbitragem, mas também aspetos do processo que pretendem adotar. A
convencdo de arbitragem pode assumir duas formas, compromisso arbitral ou clausula
compromissoria. Na primeira, o litigio ja existe, é atual; na segunda, 0 compromisso é
eventual e resultara de uma concreta relacéo juridica que as partes tém de precisar.*? As
convengdes dos contratos e do modelo contratual em andlise inserem-se na segunda

modalidade.

8 Citados por Philippe Fouchard, Gaillard, Goldman, On International Commercial Arbitration, p. 10

% A. Ferrer Correia, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado, 1989, p. 177

10 A arbitragem também pode ser necessaria ou obrigatéria, no entanto esta modalidade n&o interessa para
0 N0sso estudo.

1. Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, 2005, p. 343

12 Cf. Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2011, p. 96



No ambito deste trabalho sempre que falarmos de arbitragem, estaremos a reportar-nos
a arbitragem internacional na sua acecdo ampla®®, incluindo nesta categoria as

arbitragens de investimento e arbitragens comerciais.

As arbitragens de litigios resultantes dos contratos objeto do nosso estudo sdo

arbitragens de investimento.

Contudo, apesar de as arbitragens de investimento e as arbitragens comerciais serem
duas realidades que apresentam algumas diferencas, para efeitos deste trabalho nédo
iremos fazer a distingdo entre estas categorias adotando o termo comercial de forma
lata, absorvendo a arbitragem de investimento.’* Consideraremos, pois, que a

arbitragem de investimento possui natureza comercial lato sensu.™

Com o designio de facilitar a exposicdo, as arbitragens que poderdo emergir dos
contratos portugueses deverdo considerar-se inseridas em qualquer denominagdo ou
modalidade de arbitragem enunciada, sem prejuizo de necessarias adaptacdes. Neste
sentido, uma vez que se irdo tecer algumas generalizagdes, a sua interpretacdo devera

ser efetuada com a devida contextualizacéo.

3 Interpretacéo que parece estar conforme a praxis jurisprudencial. Cf. José Sérvulo Correia, Arbitragem
internacional com Estados na nova lei de Arbitragem Voluntaria, in “Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliagdo ”, n° 5, 2012, p. 104

4" Apoiamo-nos na Lei-Modelo da CNUDCI, «The term “commercial” should be given a wide
interpretation so as to cover matters arising from all relationships of a commercial nature, whether
contractual or not. Relationships of a commercial nature include, but are not limited to, the following
transactions: any trade transaction for the supply or exchange of goods or services; distribution
agreement; commercial representation or agency; factoring; leasing; construction of works; consulting;
engineering; licensing; investment; financing; banking; insurance;» (sublinhado nosso) in “UNCITRAL
Model Law on International Commercial  Arbitration” , p. 1, Nota 2, em
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 _Ebook.pdf. = Entre  nds, A.
Perestrelo de Oliveira, op. cit., p. 19, «A arbitragem dos “contratos de Estado” integra-se na nogdo de
arbitragem commercial internacional.»

15 Cf. «... an arbitration case pursuant to the North American Free Trade Agreement (NAFTA) between a
private investor and a State party to the NAFTA was said to be a commercial arbitration for the purposes
of the Model Law as the primary relationship between the investor and the host State related to
investment.”, 2012 Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration, p. 10

10
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2.1.1. O Recurso a Arbitragem. Perspetiva Teorica

... aarbitragem é um meio privilegiado de resolucéo de conflitos internacionais.*

A arbitragem surgiu, pelo menos nos seus moldes contemporaneos, no periodo medieval
como método de resolucdo de conflitos entre comerciantes nas feiras europeias. A
arbitragem oferecia uma dupla vantagem: era rdpida, como o decurso das feiras, e
permitia decisdes conformes a regras comerciais diferentes das estatais. “Estas duas

caracteristicas fomentavam intensamente o comércio.”*’

Atualmente, grande parte dos litigios emergentes de contratos do comércio internacional

é resolvida através da arbitragem.®

Assim, na perspetiva dos contratos objeto de estudo do nosso trabalho, “... a arbitragem
comercial internacional é frequentemente o unico processo adjudicatdrio aceitavel para
ambas as partes no contrato de Estado. Estas sentem desconfianga mutua pelos tribunais
nacionais da outra parte. O Estado pode procurar a arbitragem para evitar publicidade,
ou para evitar a sujeicdo a um tribunal estadual estrangeiro, 0 que podera surgir como
uma afronta a respetiva soberania. A empresa multinacional pode temer que os tribunais
do Estado contratante possam ser indevidamente influenciados pelo governo, ou que,
sem submissdo a arbitragem, ndo haja certeza quanto & exclusdo da imunidade do

Estado...”.

Encontramos na doutrina portuguesa®® conformidade na identificacdo das principais
caracteristicas da arbitragem que levam os agentes do comércio internacional a optar
por esta via de resolucdo de conflitos (de notar que em todas se tem como termo de

comparacéo os tribunais judiciais), nomeadamente:

18 paula Costa e Silva, A Nova Face da Justica, 2009, p. 89

" M. Franga Gouveia, op. cit., p. 28

18 Cf. L. Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, ... estima-se que cerca de 90% dos contratos do
comércio internacional contém cldusulas arbitrais.”, p. 23; No mesmo sentido, A. Ferrer Correia, Do
Direito Aplicavel pelo Arbitro Internacional ao Fundo da Causa, in “Boletim da Faculdade de Direito”,
vol. LXXVII, 2001, p. 2

19 Craig, Park e Paulsson, citados por A. Perestrelo de Oliveira, op. cit., pp. 20 e 21; G. Burdeau citado
pela referida autora, «... “a generaliza¢do da arbitragem como modo de resolugdo de litigios relativos aos
contratos de Estado [se impde] com evidéncia™», p. 19

20 Cfr. A. Ferrer Correia, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado, 1989, pp. 174 e
175; D. Moura Vicente, op. cit., pp. 85 e 86; L. Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, pp. 24 a
26

11



¢ Neutralidade — garantia, a partida, de um tratamento equitativo dado que nao ha
sujeicdo aos tribunais da parte contraria;

e Adequacao — conhecimentos especializados por parte dos arbitros na matéria do
caso concreto e maior sensibilidade para praticas e usos comerciais;

e Celeridade — maior simplicidade do processo arbitral, ndo estando sujeito a
grandes formalismos/condicionalismos;

e Confidencialidade — preservacao da imagem e segredos do negdcio;

e Irrecorribilidade — obtencédo de sentenca final e definitiva;

e Facilidade de reconhecimento internacional das sentencas arbitrais — muito
devido & vinculacdo de um grande nimero de Estados (147 em 2012%) a
Convencdo de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a Execucdo das
Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958 que estabelece um processo uniforme e

simplificado de reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras.

2.1.2. O Recurso a Arbitragem. Perspetiva Prética

Algumas das caracteristicas enunciadas como motivadoras do recurso a arbitragem tém-
se vindo a desvirtuar e deixaram de ser exclusivas deste método de resolucdo de litigios.
A longa tradicdo e a abundante producdo dogmatica da arbitragem alteraram de forma

significativa o processo arbitral.

Uma das caracteristicas mais abaladas foi a celeridade. As formalidades tém aumentado

e cada vez mais se despende tempo em adaptar para a arbitragem “the arts of
litigation™?.

|23

A arbitragem deixou de ser um processo simples e acessivel*®, e os arbitros parecem

hoje de alguma forma “condicionados” por aspetos que nada tém a ver com a

21 Cfr. http://www.newyorkconvention.org/contracting-states

2 Fali S. Nariman, The Spirit of Arbitration — The tenth Annual Goff Lecture, in
http://www.kluwerarbitration.com/print.aspx?ids=IPN20785, p. 3

23 Cf. Bernardo M. Cremades, State Participation in International Arbitration, in “Revista Internacional
de Arbitragem e Conciliagdo”, n® 4, 2011, p. 83, “International arbitration has become a big business
that is, moreover, excessively costly. The big law firms are the ones that are carrying out the macro-
arbitral proceedings, when perhaps such proceedings could be simplified greatly.”
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administracdo da justica’. Os procedimentos arbitrais, particularmente os levados a
cabo por um painel de trés arbitros, tornaram-se excessivamente prolongados e

onerosos.?

Também a confidencialidade deixou de ser uma caracteristica implicita da arbitragem.

Deste modo, a pretensdo de confidencialidade tem, hoje, de ser estipulada pelas partes.?®

De acordo com Roy Goode, tal como no passado, a lei comercial ird desenvolver-se de
acordo com as necessidades e praticas da comunidade mercantil e é através da
criatividade dos agentes econémicos na elaboragdo de novos métodos/instrumentos que
satisfacam as suas necessidades que esta ird evoluir’’. A ma noticia para a arbitragem
comercial internacional é que 0s novos instrumentos, mais simples, céleres e acessiveis,
ja foram criados e sdo cada vez mais utilizados pelos agentes econdémicos com

sucesso.®

2.2 Outros Meios de Resolucdo de Litigios

Como verificamos anteriormente em 2.1.2., uma vez que a arbitragem, enquanto método
de resolucdo de conflitos adversarial, pode prejudicar o desenvolvimento das relagdes
negociais, podendo ser bastante onerosa e morosa, as partes, em contratos internacionais
complexos e de longa duracdo, como sdo os contratos petroliferos, tém vindo a optar
por outros métodos de resolucdo de litigios, orientados para determinado tipo de
disputas, promotores das boas relagdes comerciais e de uma resolugdo mais célere,

acessivel e menos litigante.?

2 Segundo o Ex-Presidente do Tribunal Internacional de Justica, Gilbert Guillaume, “arbitrators (...)
when they are drafting their awards, are thinking more of their own future glory (through doctrinal
citation), than of the parties who requested such decision.”, citado por B. M. Cremades, op. Cit., p. 84

% \er F. S. Nariman, op. cit., p. 4

% |deia sustentada por Gerold Herrmann, pai da Lei-Modelo da CNUDCI, referido por F. S. Nariman, op.
cit., p. 4

?7 Citado por F. S. Nariman, op. cit., p. 4

28 Cfr. F. S. Nariman, op. cit., p. 4, “ICA as a form of dispute resolution has become so overburdened by
its own weight and size, that is being supplanted by other speedier, more fruitful, more rewarding
methods.”

% Cf. C. Duval et al, op. cit., pp. 350 e 370

13



Estes instrumentos “... sS40 comummente designados Meios Alternativos de Resolucao
de Litigios ou ADR, numa importacdo da sigla correspondente a expressdo Alternative

Dispute Resolution. A expressdo ¢ usada com alguma unanimidade.”*

Nos Meios Alternativos de Resolucdo de Litigios™ (MARL) encontra-se quase sempre

incluida a arbitragem; contudo, neste trabalho ndo seguimos essa op¢éao.

Quanto a designagao de MARL “... devem ser ponderadas (...) as observagdes de
Michele Taruffo. Se a relacdo desejavel entre as diversas formas e meios de resolucao
de controvérsias for de verdadeira alternatividade, ideia que ndo se subscreve na medida

em que, como Se vera, cada meio permite responder a diferentes necessidades ...”.*

Desta forma, ndo parece existir verdadeira alternatividade entre os diversos
instrumentos de resolucdo de disputas uma vez que cada um permite responder a

distintas necessidades. O critério que devera presidir é ... o da adequacdo.” *

Terd, pois, de se verificar qual o método mais adequado face a natureza do litigio e
predisposicdo das partes. O conteddo e o contexto do conflito serdo determinantes

aquando da opcéo sobre qual 0 método de resolucéo a adotar.**

Segundo o critério da adequacdo, verifica-se que a sobrevivéncia de qualquer
relacionamento contratual encontra maiores garantias no quadro de procedimentos mais
construtivos, nos quais, regra geral, ndo ha perdedores ou vencedores (win win) e as

partes exercem maior controlo sobre o processo.

De referir que ndo existe uma lista exaustiva de mecanismos de resolucédo de litigios,
sendo que alguns destes ndo tém uma exata correspondéncia terminoldgica ou

conceptual na doutrina portuguesa.

%0 p, Costa e Silva, op. cit., p. 37

31 \er L. Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, 2005, p. 344, “Este modo de colocar as coisas
pressupbe que a jurisdi¢do estatal constitui ponto de referéncia central em matéria de resolucéo
jurisdicional de litigios.”; M. Franga Gouveia, op. Cit.,, p. 17, “Os meios de resolugdo alternativa de
litigios (...) podem definir-se como o conjunto de procedimentos de resolucdo de conflitos alternativos
aos meios judiciais.”

%2 Referido por P. Costa e Silva, op. cit., p. 36

%3 p. Costa e Silva, op. cit., p. 36. Também M. Franga Gouveia, op. Cit., p. 23 “... os meios de resoluio
alternativa de litigios postulam uma abordagem diferente do conflito, procurando a solugdo mais

adequada.”
% Cf. Observatério do Endividamento dos Consumidores, A resolucéo alternativa de litigios aplicada ao
sobreendividamento dos consumidores: virtualidades da mediagdo, in

http://oec.ces.uc.pt/biblioteca/pdf/pdf estudos_realizados/resolucao_alternativa.pdf, p. 18
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Iremos agora enunciar e tecer algumas consideragdes sobre algumas formas de
resolucéo de litigios que nos parecem ser os mais conhecidos da doutrina portuguesa

e/ou utilizados nos contratos petroliferos:

2.2.1. A Negociagéo

Para quem considera a negociagdo como verdadeiro mecanismo de resolucdo de
disputas esta define-se “... como um processo de resolucao de conflitos atraves do qual
uma ou ambas as partes modificam as suas exigéncias até alcancarem um compromisso

aceitavel para ambas.”*

Todavia, a autonomizacdo da negociacdo como meio de resolucdo de conflitos é
questionada, sendo muitas vezes considerada como mero componente de outros
métodos®® ou mesmo como pré-requisito para a existéncia de um litigio, na medida em
que, sO apoOs conversacdes e tentativa de acordo entre as partes se pode determinar que

existe realmente um litigio suscetivel de se recorrer aos meios de resolucao de litigios.

Em acordos complexos e de longa duracdo, as partes tém cada vez mais recorrido a
negociacdo como meio de resolver divergéncias. Mesmo quando nédo logra sucesso, as
partes conseguem apreciar melhor os interesses em jogo e compreender melhor as

posices uma da outra.®’

A introducdo da possibilidade de negociaces poderd ter uma importante vantagem
psicoldgica, ficando assim a conhecer-se a predisposicdo de boa-fé matua. Os moldes
comuns da sua insercdo sdo: ap0s o surgimento de uma divergéncia, proporcionar uma
oportunidade para as partes (através de representantes com poderes para vincular a
decisdo) se reunirem numa tentativa de resolver o litigio sem recurso a outros

métodos.*®

% M. Franga Gouveia, op. cit., p. 35
% Cfr. Idem, p. 36

"\er C. Duval et al, op. cit., p. 375
%8 Cfr. Idem, p. 375
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2.2.2. A Conciliacdo/Mediagao

Antes de procedermos a definicdo destes dois métodos, é necessario referir que nao séo

de fécil distincao®®, pelo que optdmos por enuncia-los em conjuntamente.

N&o querendo pronunciar-nos sobre as suas eventuais diferencas, j& que ndo é esse 0
ambito do trabalho, iremos apresentar algumas defini¢cdes legais e doutrinais para ambos

0s métodos.

No que diz respeito a mediacdo, a Lei dos Julgados de Paz (Lei n° 78/2001, de 13 de
Julho), no seu art.° 35°, define-a como “... uma modalidade extrajudicial de resolucédo
de litigios, de caracter privado, informal, confidencial, voluntario e natureza ndo
contenciosa, em que as partes, com a sua participacdo activa e directa, sdo auxiliadas
por um mediador a encontrar, por si proprias, uma solucdo negociada e amigavel para o

conflito que as opde.”

Ja a Diretiva 2008/52/CE, no seu art. 3° entende mediagdo como “... um Processo
estruturado, independente da sua designacdo ou do modo como lhe é feita referéncia,
através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um
acordo sobre a resolucdo do seu litigio com a assisténcia de um mediador. Este processo
pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal ou imposto pelo

direito de um Estado-Membro.”

Retira-se destas definicdes que o pleno dominio do problema e do processo pelas partes
(empowerment) é essencial na mediacdo. A funcdo do mediador € de ajudar as partes a

restabelecer a comunicaco e encontrar uma solugéo adequada.®

4

Para P. Costa e Silva, a mediagdo ¢ “... tdo crucial em litigios de elevado impacto

emocional e afectivo, tdo pouco justificavel por razdes realmente economicistas e de

gestio de meios em outras areas.”*"

% Cf. L. Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, p. 349, “Também se fala por vezes em
mediacdo, geralmente como sinénimo de conciliagdo. Alguns autores procuram distinguir a mediacdo da
conciliagdo, mas nfo alcangam um critério de distingéo claro.”. Ainda M. Franga Gouveia, op. cit., p. 21

% Quanto a esta matéria, M. Franca Gouveia, op. cit., p. 44
*1P. Costa e Silva, op. cit., p. 33
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Quanto a conciliacdo, L. Lima Pinheiro defende que “Na conciliagdo é designado um
terceiro para a resolugdo da controvérsia, com base na vontade das partes, mas o terceiro
tem por missao promover o acordo entre as partes. (...) O conciliador ndo tem poder

. \ C o~ . . 42
para impor as partes uma decisdo vinculativa.”

Também a Lei-Modelo da Comissdo das Nacbes Unidas para o Direito do Comércio
Internacional (CNUDCI) sobre a conciliagdo no comércio internacional, no art.° 1°, n°
3,"® define o conceito de conciliagio ndo o distinguido do conceito de mediacéo,

demonstrando bem, de novo, a similaridade entre ambos 0s mecanismos.

De referir que a conciliagdo é muitas vezes apontada como dever dos juizes e dos
arbitros e que alguns autores apenas a consideram de forma autébnoma, Unica e

exclusivamente, como meio alternativo judicial (conciliacéo jurisdicional).*

Ainda no que diz respeito a dificuldade de distingdo entre mediacdo e conciliacdo,
julgamos ser interessante enunciar a solucdo preconizada na Lei de Arbitragem
Mocambicana (Lei 11/99, de 8 de Julho) que demonstra mais uma vez as semelhancas
entre os dois métodos, ndo nos oferecendo, pelo menos de forma clara, uma real
distingdo. Assim, no n° 2 do art.° 60° da referida Lei, estabelece-se que “O procedimento
da mediacdo baseia-se na designacdo de uma terceira pessoa, imparcial e independente,
que tem como fungdo encontrar uma solucédo satisfatoria para ambas as partes.” No n® 3
do mesmo artigo, “A conciliagdo tem como fungdo facilitar a comunicagdo e o

relacionamento entre as partes por forma a que as mesmas cheguem a acordo.”

Tipicamente, 0s métodos de conciliagdo e/ou mediacdo ndo sdo inseridos nos contratos

petroliferos.*

*2 . Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, 2005, p. 349

8 «... process, whether referred to by the expression conciliation, mediation or an expression of
similar import, whereby parties request a third person or persons (“the conciliator”) to assist them in
their attempt to reach an amicable settlement of their dispute arising out of or relating to a contractual or
other legal relationship. The conciliator does not have the authority to impose upon the parties a solution
to the dispute.» (sublinhado nosso),

in http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N02/538/98/PDF/N0253898.pdf?OpenElement

4 Cfr. Jodo Chumbinho, Julgados de Paz na Pratica Processual Civil, 2007, p. 68, “A conciliagdo é um
meio alternativo judicial, aplicado quer aos Tribunais Judiciais, quer nos Julgados de Paz.” Também M.
Franca Gouveia, op. cit., p. 83

> Cfr. C. Duval et al, op. cit., p. 378
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2.2.3. Expert Determination

Expert Determination (ED) € um dos métodos que ndo encontra uma definicdo no
Iéxico portugués e que consiste, de acordo com L. Lima Pinheiro, na «... atribui¢do a
um terceiro, que as partes designam como “perito”, do poder de decidir uma
controvérsia de caracter técnico ou de proceder a avaliacdo de um bem ou de um
prejuizo. A respeito destas hipoteses, em que um terceiro € encarregue de estabelecer
factos juridicos ou de responder a questes juridicas, fala-se de “arbitragem-peritagem”

(...), de “arbitragem de qualidade” (...) e de “avaliagdo” ...».*°

O recurso a ED pode ser especialmente indicado para disputas sobre aspetos técnicos do
contrato ou obrigacBes fiscais. Este método realizado por um terceiro (perito),
desinteressado da causa, que tenha um expertise especial para avaliar a disputa de forma
objetiva, pode ser preferivel ao recurso a arbitros aos quais pode faltar knowhow®’.
Regra geral, a ED é mais répida e menos dispendiosa do que a arbitragem. Assim, a
regulamentacdo de ED deve especificar um curto mas razoavel prazo para que o perito
tome a sua decisdo, devendo as partes acordar no contrato serem expeditas e
cooperantes no assegurar de uma decisdo pronta.”® Naturalmente, é essencial estipular

se a ED é vinculativa e/ou recorrivel.

As partes, ao decidirem se devem incluir a ED como mecanismo de resolugdo de
disputas, devem ter especialmente em conta que ndo sé nao existem leis nacionais a
providenciar um enquadramento legal e processual da ED, mas também nédo existem

convencdes internacionais de reconhecimento e execucéo das determinacdes periciais.*®

*® . Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, 2005, p. 352
*" Neste sentido, C. Duval et al, op. cit., p. 371

“8 |dem, p. 371

* |dem, p. 374
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2.2.4. O Mini-julgamento (Minitrial)

Este método consiste na simulacdo de uma sessdo de tribunal, na qual os advogados de
cada uma das partes apresentam 0s seus argumentos a um painel, constituido pelas
proprias partes e por uma terceira entidade neutra, que auxiliard na clarificagdo do
conflito e na avaliagdo dos meéritos da respetiva pretensdo. A decisdo ndo €

vinculativa.>®

Segundo M. Franca Gouveia, 0 painel neutral ouve as pretensfes das partes e coloca as
questBes que julga pertinentes. Ha uma primeira tentativa de obtencdo de acordo ainda
no seio do processo e, caso ndo seja alcancado, o painel d& a sua opinido e as partes,

com base nesta, reiniciam a negociacéo.”*

2.2.5. Desvantagens dos Meios Alternativos de Resolucdo de Litigios

Quanto as desvantagens dos MARL, destacaremos: o0 uso pelas partes para medir a forca
da sua pretensdo tendo em vista o recurso a via judicial ou arbitral, conforme o caso; a
utilizacdo como expediente dilatério, sem que haja vontade de chegar a acordo com a
contraparte; a eventualidade de constituir uma fonte acrescida de custos quando nao se
alcanca o consenso. Quanto a estas desvantagens o bom desempenho da entidade
decisora pode, contudo, controlar ou pelo menos mitigar estas situacdes.*?

Uma outra questdo que se pode colocar e que podera surgir a posteriori dos diferentes
processos sera a da ndo existéncia de boa-fé de uma das partes e 0 ndo cumprimento
voluntario da decisdo resultante dos MARL. Analisemos entdo a matéria da execucao
das decisdes, no ambito de alguns métodos acima enunciados, de acordo com o

ordenamento juridico portugués.

No caso da mediagdo, 0 seu resultado € um acordo reduzido a escrito assinado por

ambas as partes. Assim, vem o art.° 6° da Diretiva 2008/52/CE exigir que os Estados

%0 Observatério do Endividamento dos Consumidores, op. cit., p. 9
*1 M. Franca Gouveia, op. cit., p. 20
>2 Observatério do Endividamento dos Consumidores, op. cit., p. 16
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garantam que seja declarado executério o conteido de um acordo reduzido a escrito
obtido por via da mediacdo. Em conformidade, encontra-se o direito portugués, uma vez
que estabelece “... um amplo reconhecimento executdério dos documentos particulares
...>% na alinea c), do art.° 46° do Cédigo de Processo Civil (CPC), estipulando que
constitui titulo executivo o documento particular assinado pelo devedor, no qual este
reconheca a existéncia de uma obrigacdo ou a constitua. Neste preceito cabe o acordo

obtido em mediacéo pelo que este constitui titulo executivo.

Na mesma linha de raciocinio, e devido as similaridades (ou mesmo identidade)
anteriormente apresentadas, o acordo obtido em conciliagdo que preencha os requisitos

da alinea c), do art.° 46°, do CPC (que serd o normal) possui também forca executiva.

Questdo diferente € a da homologacdo do acordo obtido na mediacéo, prevista no art.°
249°-B do CPC (preceito que visa transpor o art.° 6° da Diretiva 2008/52/CE **), que na
opinido de M. Frangca Gouveia tem como fungdo a “... criagdo de um titulo executivo
com especial forca executoria.”®. Corroboramos esta opinido, na medida em que o
acordo homologado vale como sentenca judicial logo os fundamentos de oposicdo a
execucao sdo mais restritivos do que se fosse mero titulo negocial, categoria em que se
insere, caso 0 acordo escrito e assinado ndo seja homologado (cfr. art.° 814° e 816°,
CPC).

Diferente destes métodos consensuais onde as partes detém a capacidade de deciséo, € o
método de ED. Neste é o terceiro (perito) que decide a causa, emitindo uma decisdo que
ndo parece carecer da assinatura das partes. Neste sentido, ndo constitui titulo executivo,
uma vez que a decisdo obtida através de ED, ndo s6 ndo cabe na alinea c), do art.° 46°,
do CPC, mas também ndo existe nenhuma disposicdo legal que lhe confira forca
executiva como acontece com as decisdes arbitrais [art.° 48°, n° 2, CPC, e art.° 42°, n° 7
da Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV)®].

Contudo, apesar da decisdo obtida via ED n&o possuir forga executiva, caso as partes

estipulem que esta decisdo seja final e vinculativa, o ndo acatamento ou execucgdo

53 M. Franga Gouveia, op. cit., p. 69

> Idem, p.69

> |dem, p.70

°® Aprovada pela Lei n° 63/2011, de 14 de Dezembro
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voluntaria da decisdo devera ser considerado incumprimento contratual, o qual ira dar

lugar a arbitragem®’ com a toda a eficécia que lhe é inerente.

Em relagdo a outros MARL, (que como ja referimos anteriormente podem adquirir
diversas formas, ndo existindo uma tipologia fechada), a possibilidade de execucédo das
suas decisdes teria de ser analisada casuisticamente, ndo constituindo esta matéria um
tema fulcral do nosso trabalho, ficaremos pelos métodos expostos nos paragrafos

anteriores.

Todas as consideragdes acima descritas associadas a sangfes sociais que poderdo advir
para as partes, em caso de incumprimento, principalmente quando 0S processos se
realizem no seio de instituicdes especializadas nos mesmos, levam a concluir que, regra
geral, ndo havera problemas quanto a execucdo das decisdes provenientes dos MARL,

até porgque o cumprimento voluntario destas sera o0 mais usual.

2.3. Combinacao dos Meios de Resolucdo de Litigios

Conforme afirmamos anteriormente, cada método de resolucdo de litigios, de acordo
com as suas caracteristicas, sera mais adequado as especificidades de determinados
conflitos.

Desta forma, os MARL néo serdo usados para substituir a arbitragem na totalidade, mas

para complementa-la e torna-la mais expedita.*®

Neste sentido, uma boa clausula de resolucdo de litigios possui diferentes niveis de
resolucio®. As partes deverdo ser remetidas para diferentes métodos, consoante o litigio
em causa e/ou a situacdo em que se encontra o litigio e/ou se ja tiverem sido tentados

outros processos®.

57 Cfr. C. Duval et al, op. cit., p. 374

58 Cf. Henry Brown e Arthur Marriot QC referidos por F. S. Nariman, op. cit., p.6

% Ver M. Franga Gouveia, op. cit., p. 63 “... conhecida como multi-step clause (...) os contraentes
acordam na resolucdo do seu eventual litigio em varias fases...”

% Veja-se Ral Ventura, Convengéo de Arbitragem, in “Revista da Ordem dos Advogados” (ROA), 1986,
p. 348, “E relativamente frequente prever em contratos que, antes de alguma das partes recorrer a
arbitragem, sejam feitos esforgos para se encontrar uma solugdo amigavel do litigio.”
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Caso a clausula de resolucdo de disputas providencie varios meios de resolucdo de

litigios complementares da arbitragem, deve formular de forma clara: **

e Quais os tipos de litigios que devem ser resolvidos por cada um dos meios de
resolucéo possiveis;

e Se 0s meios de resolucdo complementares sdo preliminares ou preclusivos da
arbitragem;

e Como devem estes meios de resolucdo transitar para a arbitragem.

Mais uma vez, alertamos para o facto do uso dos MARL, por um lado, poder poupar
tempo e custo relativamente a arbitragem, mas, por outro lado, quando ndo lograrem

uma solucéo, serem a razao do aumento das mesmas variaveis.

Finalmente, parece-nos ser de realcar a necessidade de conjugar e articular os diversos
mecanismos de resolucdo disponiveis, nomeadamente com a litigacdo judicial para

garantir uma tutela efetiva dos direitos e interesses.

2.4. A Opcao Mocambicana

Como referimos na introducgéo deste trabalho, propusemo-nos a comparar as disposi¢oes
dos contratos portugueses com as opcdes andlogas do Modelo Contratual
Mocambicano. Assim, de acordo com a Clausula de Resolu¢do de Disputas, consagrada
no art.° 30, do mesmo (vide Anexo 5), podemos verificar que se procedeu a insercao de
diferentes métodos de resolucdo de litigios, conforme apelam as melhores préticas

internacionais.

Desta forma, segundo o art.° 30.2 desta clausula, os litigios deverdo ser primeiro
resolvidos, quando possivel, através de negociacdo entre as partes. Apenas quando o
acordo ndo for alcangado no periodo de tempo estabelecido pelas partes (30 dias ou
mais, desde que estipulado no contrato, a contar da notificacdo de uma das partes a

outra da existéncia de litigio), podem as partes recorrer a arbitragem ou a ED.

81 Ver C. Duval et al, op. cit., p. 350. Ainda as IBA Guidelines for Drafting International Arbitration
Clauses, pp. 30 e ss., in
http://www.ibanet.org/Publications/publications IBA_guides_and_free materials.aspx
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As partes, para recorrerem a ED, como se pode observar no art.° 30.5 da referida
clausula, terdo de ter em conta a natureza dos litigios em causa, ja que, em principio, so
serdo resoluveis através deste mecanismo litigios de cariz técnico que ndo envolvam
questdes juridicas. Para identificar litigios que serdo obrigatoriamente resolvidos através
de ED é utilizada a técnica designada de “cross-reference”®. As partes podem ainda

estipular outros litigios que deverdo ser resolvidos através de ED.

Todos os outros litigios serdo decididos via arbitragem como resulta do art.° 30.3 da

suprarreferida clausula.

Ainda que esta Clausula de Resolucdo de Disputas esteja, na nossa opinido, bem
estruturada, ela parece ser contraria ao estipulado na Lei dos petréleos mogcambicana
(Lei n° 3/2001, de 21 de Fevereiro), designadamente no art.° 27°, referente a resolucao
de disputas. O referido artigo determina que os litigios serdo resolvidos com recurso,
primeiro a negociacdo e, caso esta ndo seja bem sucedida, a questdo serd entdo
submetida a arbitragem ou as autoridades judiciais competentes. Nao existe, pois,

qualquer referéncia a ED estabelecida e regulada na Clausula de Resolucdo de Disputas.

Embora 0 mesmo art.® 27° estabeleca que a arbitragem deve ser conduzida em
conformidade com a Lei n°® 11/99, de 12 de Julho, que rege a arbitragem, a conciliacéo e
a mediacdo (parecendo querer possibilitar o recurso aos dois ultimos para além da
arbitragem), ndo se vislumbra forma de nela integrar a ED. No seguimento do
anteriormente exposto em 2.2.2., verificamos que a ED ndo se consegue inserir em
nenhum destes meios regulados nessa lei, ndo existindo, assim, nenhuma disposi¢ao

legal que a preveja.

O grande problema surge com o facto de as partes estipularem que a deciséo obtida via
ED é final e vinculativa, ndo cabendo desta qualquer tipo de recurso (art.° 30.5). Neste
sentido, parece que a intencdo das partes é que a ED seja preclusiva da arbitragem. Esta
vontade das partes parece ser contréria & lei mogambicana, restringindo de forma clara o

direito fundamental de acesso a justica, tal como esta o formula.

Concluindo, parece-nos que a autonomia da vontade ndo é suficiente para excluir por si

SO 0 acesso aos tribunais arbitrais expressamente estipulado legalmente, pelo que a ED,

%2.C. Duval et al, op. cit., p. 373
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a ser realizada, ndo nos parece poder ser considerada final e vinculativa na medida em

que o seu cumprimento voluntério estara sempre na disponibilidade das partes.

2.5. Comentario as Opc¢es Portuguesas

No seguimento do que acima procuramos defender, pensamos que uma clausula de

resolucdo de disputas devera providenciar diversos niveis/etapas de resolucéo.

Neste sentido, ndo nos parece que a opgao portuguesa pela arbitragem, como Unico e
exclusivo método de resolucdo de litigios, seja a melhor opcéo.

Ja foram envidados esforcos para o desenvolvimento e insercdo dos MARL, tanto a
nivel europeu, como é exemplo o Livro Verde sobre os Modos Alternativos de
Resolucdo dos Litigios em Matéria Civil e Comercial, de 19 de Abril de 2002%, como a
nivel nacional com a Resolugdo do Conselho de Ministros n® 175/2001, de 28 de

Dezembro.%

Nesta Gltima, estipulou-se que “... o reforco da qualidade da democracia e o
aprofundamento da cidadania sugerem também a construcdo de uma nova relacdo do
Estado (...) com as empresas. Exigem que o Estado, ele mesmo, voluntariamente aceite
e promova exemplarmente a resolucdo dos seus litigios fora dos tribunais, quer
confiando a decisdo a um terceiro neutral que arbitrara quer admitindo o auxilio de um
mediador desprovido de poderes de imposi¢do de um juizo vinculativo.”. Determina-se
ainda que ““... no contexto da negociacgao de contratos em que o Estado (...) sejam parte,
se proponham e convencionam clausulas que privilegiem a composicao de diferendos

com recurso aos meios alternativos de resolucéo de litigios, nos termos da lei.”

Assim, inspirados por esta verdadeira ‘“carta de intengdes” consagrada na referida
Resolucdo, parece-nos que as solugbes preconizadas nos contratos objeto deste trabalho
poderiam ter sido mais ousadas, uma vez que, como procuramos demonstrar, ambas as
partes sO irdo retirar vantagens do recurso a diferentes métodos de resolucdo de litigios

que melhor se adequaréo aos diferentes litigios que eventualmente surgirem.

%3 In http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/pt/com/2002/com2002_0196pt01.pdf
® In http://www.dre.pt/pdfgratis/2001/12/299B00.pdf
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Neste sentido, parece-nos que a previsdo dos MARL, nas clausulas de resolugdo de
litigios dos contratos petroliferos portugueses, poderia consolidar o direito de acesso a

justica.

3. A Opcao pela Arbitragem ad hoc

A primeira escolha com que as partes se deparam aquando da elaboragdo da convengéo

de arbitragem é entre arbitragem institucionalizada ou arbitragem ad hoc.

Ao analisarmos as clausulas de resolugdo de litigios e as convencdes de arbitragem
(vide Anexos 3 e 4) nos contratos petroliferos portugueses sub judice, verificamos que
ndo existe qualquer remissao para uma instituicdo arbitral, pelo que sera constituido um
tribunal arbitral especificamente para resolver um eventual litigio que possa despoletar
no ambito da execucdo do contrato. As partes convencionaram, pois, O recurso a
arbitragem ad hoc por oposicdo a outra modalidade de arbitragem que é a

institucionalizada.

Para L. Lima Pinheiro ‘“Na arbitragem ad hoc temos um processo inteiramente
estabelecido para a decisdo de uma controvérsia concreta. J& a arbitragem
institucionalizada € organizada por centros permanentes, por exemplo, os centros de

arbitragem que funcionam junto das associagdes comerciais.”®

Também A. Ferrer Correia faz a distingdo, “... segundo um processo a definir pelas
partes, quer directamente (no caso de arbitragem confiada e pessoas por elas
expressamente designadas para esse efeito: arbitragem ad hoc) (...) ou por intermédio

de instituigdes permanentes. . %8

Ainda M. Franga Gouveia ensina que “A arbitragem pode ser institucionalizada ou ad
hoc. A primeira realiza-se numa instituicdo arbitral (centro, camara) com carater de
permanéncia, sujeita a um regulamento préprio. Ja na segunda modalidade, o tribunal é

constituido especifica e unicamente para um determinado litigio. Antes da execucdo da

® L. Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 51
% A Ferrer Correia, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado, 2005, p. 181
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convencao de arbitragem, o tribunal ndo existe e, apds o proferimento da deciséo

arbitral, extingue-se.”®’

3.1. A Arbitragem Institucionalizada

Caso as partes optem pela arbitragem institucionalizada, devem procurar uma
instituicdo competente e idonea, normalmente com um histérico de sucesso de

administracéo de casos internacionais.®®
Os principais centros institucionalizados de arbitragem internacional s&o:

e O Tribunal Arbitral Internacional da Camara de Comércio Internacional (CCI)
que funciona em Paris;

e O London Court of International Arbitration;

e A American Arbitration Association com sede principal em Nova lorque;

e O Centro Internacional para a Resolu¢do de Disputas Relativas a Investimentos
(CIRDI ou, nasigla em inglés, ICSID).

De realcar que todas estas instituicdes administram arbitragens com sede em qualquer
parte do mundo, podendo a localizagdo da sede do tribunal arbitral ser diferente da sede

da instituicdo que o administra.®

Alguns centros especializaram-se em determinados setores econémicos. Nos contratos
internacionais respeitantes a producdo de petréleo sdo mais comummente adotadas as
arbitragens sob a alcada das regras do Tribunal Arbitral Internacional da CCI™ e,
também, do CIRDI.

No dominio da arbitragem comercial, em Portugal, € de destacar o Centro de

Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria Portuguesa.

% M. Franga Gouveia, op. cit., p. 94
%8 Cfr. IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, p. 7
%9 Cf. M. Franga Gouveia, op. cit., p. 95; e IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses,

p.7
°C. Duval et al, op. cit, p. 362
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A escolha de uma instituicdo em detrimento de outra depende de um grande nimero de
fatores que podem ser singulares a uma parte; familiaridade, experiéncia passada,
custos, a qualidade dos painéis de arbitragem e a variacdo das regras de arbitragem séo
0s aspetos mais relevantes. De enfatizar que antes de optar por determinada instituicdo
as partes devem analisar com o cuidado devido os requisitos formais, as regras e as

taxas das instituicdes. "*

O modelo de funcionamento mais antigo e tipico nas arbitragens comerciais que
constitui regra dos centros internacionais € 0 de estes apenas apoiarem
administrativamente o processo arbitral, tendo importantes funcbes de secretaria e de
decisdo na eventualidade de suspeicdo de arbitros. Neste modelo, constitui-se para cada
acao tribunais diferentes.’

L. Lima Pinheiro defende que “A arbitragem transnacional institucionalizada tem dado
um contributo determinante para o desenvolvimento do Direito da Arbitragem
Transnacional. Primeiro, porque alguns centros de arbitragem impulsionam a
publicacdo das decisdes arbitrais proferidas sob a sua égide, criando a base para o
desenvolvimento e consolidacdo de solugdes jurisprudenciais. Em segundo lugar,
porque os regulamentos dos centros de arbitragem s&o uma importante fonte do Direito
da Arbitragem. Enfim, porque a jurisprudéncia arbitral e os regulamentos dos centros de
arbitragem influenciaram, em alguns pontos, a evolucdo das legislacdes nacionais em

o . 7
matéria de arbitragem.” 3

3.2. Arbitragem ad hoc vs Arbitragem Institucionalizada

As principais vantagens comummente apontadas da arbitragem institucionalizada,

comparativamente com a arbitragem ad hoc, séo, designadamente:

o A especializacdo das instituicdes arbitrais na atividade arbitral;"*

™ Idem, p. 362

"2 Neste sentido, M. Franca Gouveia, op. cit., p. 95

L. Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, pp. 52 e 53

" Oferecendo as partes, entre outros: listagens de arbitros experts em diversas matérias; aconselhamento
nas opcdes a tomar; Regulamentos especificamente formulados para o efeito, mais adequados e
completos. Ver IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, p. 7, “The institution may
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e O controlo por parte da institui¢do arbitral do processo arbitral, designadamente
do respeito pelos principios fundamentais”™ e do cumprimento dos prazos
processuais;”®

e A garantia de uma atuacdo diligente por parte dos arbitros;’’

e Uma maior execucdo voluntéria das decisées arbitrais;®

e As designacOes de arbitros, por parte da instituicdo arbitral, caso as partes ndo o
facam ou caso os arbitros designados pelas partes ndo consigam acordar na
designacéo do terceiro arbitro;

e O facto de grande parte das instituicdes rever e comentar as decisbes dos

tribunais arbitrais antes de estas serem proferidas as partes;®
Como desvantagens da arbitragem ad hoc, destacamos:

e A execucdo de uma decisdo proveniente de arbitragem ad hoc pode ser mais
dificil em alguns paises;®

e O seu carater efémero “... pode trazer dificuldades, designadamente no
tratamento da matéria das consequéncias da anulacdo da decisdo arbitral e
também em certos aspectos do principio da competéncia da competéncia.”®%;

e As partes terem de acordar diversas regras e procedimentos ou remeter estas

opcBes para a discricionariedade dos arbitros;®

contribute significant procedural know how that helps the arbitration run effectively, and may even be
able to assist when the parties have failed to anticipate something when drafting their arbitration clause.”
> para A. Ferrer Correia, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado, 1989, p. 197,
“Ora um processo arbitral ndo d4, em teoria (e estamos a pensar sobretudo nas arbitragens ad hoc),
garantias iguais as de um processo judicial, no tocante ao respeito pelos direitos das partes.”

"8 Segundo C. Duval et al, op.cit. p. 360, “The institution can also monitor the arbitration to ensure that
the arbitral proceeds to hearing and renders the final award within a reasonable time.”

T \Jer A. Pereira de Miranda, O Estatuto Deontolégico do Arbitro — Passado, Presente e Futuro, in “III
Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa”, 2010, p. 64, ...
sdo também meios repressivos da conduta ndo isenta do arbitro as sanc¢fes impostas pelos centros de
arbitragem — v.g., a ndo nomeagio para futuras arbitragens ...”. Ainda na p. 70, “E patente que os deveres
deontol6gicos do arbitro merecem uma cada vez maior atencdo por parte de organizacdes que
administram arbitragens. E em boa parte isso fica a dever-se a potencial responsabilidade daquelas por
actos dos arbitros, especialmente quando estes sdo designados a partir de listas elaboradas pelos centros
de arbitragem.”

"8 As instituigBes arbitrais publicitam a inexecugo no seio do circulo comercial em que se estabelecem o
gue pode trazer gravissimas repercussdes para futuros negocios. Cfr. L. Lima Pinheiro, Arbitragem
Transnacional, 2005, pp. 23 e 24

¥ Cf. C. Duval et al, op.cit. p. 360

8 Cfr. C. Duval et al, op. cit. p. 360

8 |dem, p. 360

82 M. Franga Gouveia, op. cit., p. 94

8 Cf. L. Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, 2005, p. 355, ... ser4 avisado que as partes
regulem alguns aspectos da arbitragem ...”; C. Duval et al, op. cit., p. 361, “Drafting these rules and
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A grande desvantagem apontada da arbitragem institucionalizada sdo as taxas
administrativas cobradas pelas instituicdes arbitrais.?* Contudo, ndo nos parece que nos
contratos petroliferos, tipicamente contratos de capital intensivo, estas taxas
representem um entrave ou influenciem aquando da opcéo pelo tipo de arbitragem a

adotar.®

3.3. A Opc¢do Mocambicana

Diversamente da opcao portuguesa, de acordo com o Modelo Contratual Mocambicano,

a arbitragem emergente dos contratos mogambicanos sera institucional.

Assim, conforme o art.° 30.3, al. a), do referido modelo, as disputas resultantes da
execucdo do contrato que devam ser resolvidas via arbitragem serdo submetidas ao
CIRDI e resolvidas de acordo com a Convencgdo para a Resolucdo de Diferendos
Relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados, doravante

designada por “Convencéo”.

O CIRDI, instituicdo criada sob a égide do Banco Mundial, arbitra disputas legais entre
investidores privados de uma nacéo estrangeira (embora o investidor possa negociar
através de uma subsidiaria domiciliada no Estado Hospedeiro) e o Estado Hospedeiro
ou algum seu representante como uma national oil company (NOC) (cfr. art.° 25°, n°1 e

2, da Convencao).

Uma vez que uma arbitragem via CIRDI pode néo ser possivel (por ex. o contrato pode
ndo dizer respeito a um investimento ou o representante do Estado Hospedeiro ndo ter
0s necessarios poderes de representacdo), as partes devem providenciar uma instituicao
arbitral de reserva (backup).®

procedures on blank paper can be formidable, costly, and time-consuming task, and critical error is
possible, even likely.”; IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, p. 7, “In ad hoc (or
non-administered) arbitration, the burden of running the arbitral proceedings falls entirely on the parties
and, once they have been appointed, the arbitrators.”

8 Cfr. C. Duval et al, op. cit. p. 360

8 Cf. IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, p. 7, “The services provided by an
arbitral institution are often worth the relatively low administrative fee charged.”

8 Cf. C. Duval et al, op. cit., p. 362
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Desta forma, no Modelo Contratual Mogambicano [art.° 30.3, al. d)] encontra-se
estipulado que caso, por inimeras razdes neste enunciadas, a arbitragem ndo possa ser
tutelada atraves do CIRDI, o litigio sera resolvido através de arbitragem de acordo com
0 Regulamento de Arbitragem da Comissdo das NacGes Unidas para o Direito do
Comércio Internacional, doravante designado “Regulamento de Arbitragem da
CNUDCI”, e a entidade de nomeacdo (appointing authority) sera o Tribunal de

Arbitragem Permanente em Haia.

As vantagens mais relevantes da arbitragem via CIRDI sdo, entre outras, a de o Estado
Hospedeiro ou o seu representante estar vinculado a reconhecer decisdo do CIRDI como
final, s6 podendo ser a mesma alvo de recurso com fundamento no processo de
anulacéo estabelecido na Convencéo (art.° 52°, 53° e 54° da Convenc¢éo). Assim uma
decisdo do CIRDI é executavel so por si, ndo sendo necessario recorrer a outros acordos
(enforcement treaty) que lhe proporcionem forga executiva como a Convencao de Nova
Iorque. A arbitragem via CIRDI ¢é ainda uma arbitragem “self-contained” nio estando

sujeita a interferéncias de tribunais locais.®’

De real¢ar que o CIRDI tem uma vasta experiéncia em litigios em matéria de energia,
designadamente derivados de contratos petroliferos.®

3.4. Comentério as Opc¢des Portuguesas

A arbitragem ad hoc consagrada nos contratos portugueses ndo se nos afigura ser a
melhor opgdo para os contratos internacionais petroliferos, que, como anteriormente
referido, sdo complexos e de longa duracdo. Este tipo de arbitragem €, pois, mais

adequado a contratos de curta duragdo e para conflitos de menor complexidade.®

¥ |dem, p.362

8 Ver D. Moura Vicente, op. cit., p. 88, ... estdo pendentes nele 121 processos, dos quais 47 (i. é, 39%)
correspondem a litigios em matéria de energia. Varios destes resultam de contratos petroliferos.”

% Neste sentido, C. Duval et al, op. cit., p. 360
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A arbitragem institucional parece transmitir uma maior confianga aos agentes

econdmicos do comércio internacional.®®

As vantagens anteriormente enunciadas fazem
com que os interesses em jogo de ambas as partes (Estados e investidores estrangeiros)
se encontrem melhor salvaguardados ao abrigo dos centros e camaras que

empiricamente extraem o que as melhores praticas tém consubstanciado.

Ao submeter a arbitragem a um centro institucionalizado, as partes terdo mais seguranca
na atribuicdo de competéncia ao tribunal arbitral para dirimir os seus conflitos, no
sentido em que as suas decisdes serdo mais previsiveis, uma vez que tudo o que nao for
por elas expressamente estipulado na convencdo de arbitragem, aplicar-se-a
subsidiariamente o respetivo regulamento do centro escolhido, que € conhecido pelas
partes e, regra geral, esta de acordo com as melhores praticas.

Pelo contrério, caso a arbitragem ad hoc seja a op¢do, tudo o que as partes ndo
estipularem na convencdo de arbitragem, fica sujeito a liberdade/discricionariedade dos
arbitros, o que, ndo menosprezando a competéncia destes, podera levar a resultados

inesperados ou mesmo indesejados.

No caso dos contratos petroliferos portugueses em analise, a lex arbitri®* ser a Lei da
Arbitragem Voluntaria Portuguesa (LAV), ndo sé porque a mesma consagra no seu art.°
61° o principio da territorialidade, mas também porque as partes assim o estipulam nas
clausulas de resolucéo de litigios dos referidos contratos. Neste sentido, 0s contratos da
bacia algarvia estipulam “... nos termos da legislagdo processual portuguesa.”; 0S
contratos da bacia alentejana remetem de forma mais clara para a antiga lei de
arbitragem voluntaria (Lei n° 31/86, de 29 de Agosto), embora por forca das disposi¢des
transitorias (art.° 4° da Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, que aprova a LAV) serdo 0s
processos regulados ao abrigo da nova LAV.

A LAV limita-se, e bem, a atribuir poderes de conformacéo juridica as partes e aos
arbitros delegando nestes a determinacdo da maior parte das regras processuais que a

arbitragem ira seguir. Assim, tal como referimos anteriormente, tudo o que as partes ndo

% Cf. L. Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 51, “A maior parte dos litigios emergentes
do comércio internacional é submetida a arbitragem institucionalizada, concentrada num reduzido nimero
de centros de arbitragem.”

% ei que regula o processo arbitral.
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estipularam na convencao de arbitragem, ficara sujeito ao arbitrio dos arbitros, com as

eventuais consequéncias ja enunciadas.

Contudo, apesar das solucdes consagradas na LAV terem larga inspiracdo na Lei-
Modelo da CNUDCI, atendendo a sua novidade, ndo € ainda possivel aferir da sua
efetiva capacidade de transmitir confianca aos agentes do comércio internacional. Uma
possibilidade que poderia conferir a tdo desejada seguranca/previsibilidade ao processo
arbitral, continuando este a ser realizado em tribunal ad hoc, seria a de estipular que o
diferendo fosse submetido a tribunal arbitral ad hoc, mas submetendo, ainda assim, a
arbitragem ao regulamento de arbitragem de alguma instituicdo arbitral conhecida a
nivel internacional. Um dos regulamentos para onde mais frequentemente se recorre é a
Regulamento de Arbitragem da CNUDCI. %

4. A Constituicdo do Tribunal Arbitral. Deveres de Independéncia e

Imparcialidade dos Arbitros. Alocacdo dos Honorarios dos Arbitros

4.1. A Constituicdo do Tribunal Arbitral

Na arbitragem, é necessario formar o tribunal arbitral através da escolha de terceiros,

privados, que o constituam. No caso dos contratos portugueses, estes estdo conforme a

2,93

forma “paradigmatica™”, adotada em grande parte dos regulamentos institucionais de

referéncia, no que toca a constituicao de tribunal arbitral coletivo.®*

%2 \er anotacdo ao art.? 6° de D. Moura Vicente in Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, p. 22, “A
autonomia privada, em que assenta a arbitragem voluntaria, compreende a faculdade de as partes
submeterem a respectiva disciplina ao disposto em regulamentos de arbitragem.”. Ainda as IBA
Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, pp. 7 e 8, “... the parties can facilitate their
task by selecting a set of arbitration rules designed for use in ad hoc arbitration (...) When the parties
have opted for ad hoc arbitration, the parties can select arbitration rules developed for non-administered
arbitration, eg, the Arbitration Rules developed by the United Nations Commission on International
Trade Law (‘UNCITRAL”).”

% Ver Pedro Romano Martinez, Constituicdo do tribunal arbitral e estatuto do arbitro, in “Revista
Internacional de Arbitragem e Concilia¢ao”, n® 5, 2012, p. 222

% Cf. C. Duval et al, op. cit., p. 363, “When the parties provide for a panel of three arbitrators, the usual
practice is for each party to select an arbitrator and for the party-appointed arbitrators to select the third
arbitrator.”
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Desta forma, de acordo com as clausulas primeiras das convencdes de arbitragem dos
contratos portugueses em apreco, o tribunal arbitral sera constituido por trés arbitros,
cabendo a cada uma das partes a designacdo de um deles, e o terceiro, que
desempenhara as funcdes de Presidente, sera escolhido pelos arbitros designados pelas
partes. Caso os arbitros ndo cheguem a acordo quanto a designacgdo do terceiro arbitro, o
mesmo sera nomeado pelo Presidente do Tribunal da Relacdo de Lisboa.

A Unica divergéncia que existe entre as convengdes de arbitragem dos mencionados
contratos, no que diz respeito a esta matéria, € quanto ao prazo que é concedido aos
arbitros para a designacéo do terceiro arbitro, o que para o ambito do nosso trabalho ndo

releva.

Em termos de critérios para a designacdo dos arbitros, enquanto a convencao de
arbitragem dos Contratos da Bacia Algarvia exige expressamente algumas atribuicdes
por parte dos arbitros, a convencdo de arbitragem dos Contratos da Bacia Alentejana é

omissa nessa matéria.

Segundo a clausula segunda da convencdo de arbitragem dos contratos da bacia
algarvia, “Os arbitros serdo designados com base na sua experiéncia e conhecimento da
matéria em disputa e ndo deverdo ter qualquer interesse financeiro na referida disputa.

Os éarbitros deverao ser e manter-se completamente independentes e imparciais.”

Desta clausula resultam essencialmente trés exigéncias que os arbitros designados

devem cumprir: especialidade, independéncia e imparcialidade.

Como ja dissemos anteriormente, quando a clausula compromisséria é omissa em
determinadas matérias, aplica-se subsidiariamente a lex arbitri. Consequentemente, o
art.’ 9° da referida lei apresenta como requisitos exigiveis para os arbitros que estes

sejam pessoas singulares e plenamente capazes, independentes e imparciais.

De realcar ainda o n° 6 do art.° 10° da LAV, segundo o qual “... tratando-se de
arbitragem internacional, ao nomear (...) um terceiro arbitro, o tribunal tem também em

consideracdo a possivel conveniéncia da nomeagdo de um arbitro de nacionalidade
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diferente da das partes.”. O Tribunal da Relacdo de Lisboa devera, pois, ter em conta
esta disposicdo que consagra o principio da neutralidade.*

As exigéncias acima enunciadas aplicam-se aos contratos em apreco no nosso trabalho,

na medida em que as partes nada estipulam em contrario.

Iremos agora tecer algumas consideracOes sobre os deveres da Independéncia e da

Imparcialidade dos arbitros.

4.2. Deveres de Independéncia e de Imparcialidade dos Arbitros

O arbitro representa a pedra angular da arbitragem e a ele as partes confiam a

solucAo justa e equanime do litigio.*

Constitui “...Um dos mistérios da arbitragem...” o facto de “... um Aarbitro

unilateralmente designado passa a ser arbitro das duas partes.”®’

Consequentemente, e de forma a tutelar os distintos interesses em jogo (das partes,
advogados, arbitros, instituices e dos proprios tribunais), veio a consagrar-se na pratica
arbitral um conjunto de direitos e de deveres implicitos a funcdo de arbitro, também
designado por “estatuto deontologico do arbitro”™®, essencial & credibilidade da
arbitragem. Desse estatuto deontoldgico destacam-se os deveres de independéncia e de

imparcialidade do arbitro.

Os conceitos de “Independéncia” e “Imparcialidade”, enquanto standards de
comportamento, estdo amplamente relacionados entre si, havendo individualmente

guem néo lhes reconheca distincdo, integrando no dever de independéncia a exigéncia

% Ver anotacdo ao art. 10°, n° 6, de José Miguel Judice, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, p. 29,
“... corresponde as melhores praticas arbitrais internacionais (...) A neutralidade em arbitragem conduz a
que, para arbitragens internacionais, se deva em regra escolher arbitros que sejam todos de nacionalidades
diferentes e que ndo sejam da nacionalidade das partes, ou até da dos advogados que as representam.”

% Selma Ferreira Lemes, A independéncia e a Imparcialidade do Arbitro e o Dever de Revelagéo, in “III
Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Induistria Portuguesa”, 2010, p. 41

%" Mério Raposo, citado por M. Franca Gouveia, op. cit., p. 128

% Cf. A. Pereira de Miranda, op. cit., p. 60
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de imparcialidade® e quem, diferentemente, considere a independéncia como um pré-

requisito da imparcialidade.®

Embora interligados e quase que interdependentes, no sentido em que ndo nos parece
equacionavel a existéncia de um arbitro dependente mas imparcial ou a situacdo
contraria, € possivel distinguir estes dois conceitos, ou pelo menos a forma de os aferir.
Assim, a independéncia esté associada a inexisténcia de uma relagdo entre os arbitros e
as partes, direta ou indiretamente (através por ex. de terceiro proximo de algum dos
intervenientes); enquanto que a imparcialidade esta ligada ao objeto/assunto do litigio
em causa, ndo devendo o arbitro ter uma relacdo com o mesmo, isto €, uma posicéo
tendenciosa ou um “pré-conceito” que lhe possa limitar ou de algum modo

condicionar/influenciar a abordagem ao tema. ***

Quanto ao modo de afericdo do preenchimento dos requisitos de independéncia e de
imparcialidade por parte do arbitro, a primeira deve ser determinada através de critérios
objetivos'® e a segunda por critérios subjetivos, estes ja de dificil afericdo, uma vez que
se encontram relacionados com um estado de espirito e ndo com uma situacdo de facto,

concreta. 1%

De acordo com A. Pereira de Miranda, 0S meios que procuram assegurar a
independéncia e imparcialidade dos arbitros podem distinguir-se entre preventivos e
repressivos.’® Iremos apenas enunciar e explicar de forma breve, quando necessério,
alguns destes meios, uma vez que a especificidade do tema que nos ocupa ndo permite a

andlise aprofundada dos mesmaos.
De entre 0s meios preventivos, destacam-se:

e O “dever de revelacdo”, segundo o qual os arbitros deverdo divulgar eventuais
factos ou circunstancias que possam levantar davidas fundamentadas sobre a sua

independéncia e/ou imparcialidade;

% Marc Henry citado por A. Pereira de Miranda, op. cit., p. 63

1905 Ferreira Lemes, op. cit., p. 45

101 Cf. M. Franca Gouveia, op. cit., p. 129. Ver também o n° 3.1, Rules of Ethics for International
Arbitrators da International Bar Association (IBA), in
http://www.ibanet.org/Publications/publications IBA_guides_and_free materials.aspx

192 p. Fouchard referido por S. Ferreira Lemes, op. cit., p. 43, “... todos os arbitros devem ser
independentes de todas as partes no litigio, por ser esta uma situacdo objetiva que supde a auséncia de
vinculos ou liames com as partes, notadamente com aquela que o indicou.”

103 Cf. S. Ferreira Lemes, op. cit., p.43

104 A Pereira de Miranda, op. cit., p. 64
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e A figura da “recusa de arbitro”, que consiste no repudio de um arbitro que haja
sido nomeado. A recusa pode ser exercida por qualquer uma das partes, pelos
arbitros e até, no caso de arbitragem institucional, pelo centro de arbitragem;
regra geral, tem de ser fundamentada;

e O “dever de ndo contactar” unilateralmente com as partes ou respetivos

mandatarios.

De entre 0s meios repressivos, evidenciam-se:

A anulacao da sentenca arbitral com fundamento na falta de independéncia e/ou
imparcialidade do arbitro;

e A oposicdo a execucdo da sentenca arbitral com base no fundamento anterior;

e A responsabilidade civil do arbitro (contratual e/ou extra-contratual);

e Aremocdo do cargo e a consequente perda do direito a remuneracao;

e A ndo nomeacéo para futuras arbitragens;

e A censura da comunidade arbitral em geral.

Em ordem a determinar critérios interpretativos para o processo decisorio referente as
importantissimas questdes relacionadas com a independéncia e imparcialidade,
conceitos que carecem de clareza e uniformidade suficientes na sua aplicacdo, devemo-
nos auxiliar e inspirar na soft law disponivel sobre a matéria, como sejam as Rules of
Ethics for International Arbitrators e as GuideLines on Conflicts of Interest in
International Arbitration'®, ambas da International Bar Association (IBA), e, em
Portugal, o Cddigo Deontoldgico dos Arbitros da Associacio Portuguesa de

Arbitragem™®®.

4.3. Alocacio dos Honorarios e Despesas dos Arbitros

Os arbitros, sendo entidades privadas, cobram os seus servicos através de honorarios.

195 I http://www.ibanet.org/Publications/publications IBA guides and free materials.aspx

196 1y http://arbitragem.pt/projectos/cda/apa-codigo-deontologico-final.htm
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Esta matéria é tratada diferentemente nos contratos objeto do presente estudo. As
convencgdes de arbitragem dos Contratos da Bacia Algarvia nada estipulam em matéria
de pagamento de honoréarios e despesas dos arbitros. Diferentemente, nas convencdes de
arbitragem dos Contratos da Bacia Alentejana, designadamente na sua clausula sétima,
as partes estipularam que “Cada uma das partes suportard todas as remuneracdes e
encargos do arbitro por si nomeado.” e na cldusula oitava que “As remuneracdes e
encargos do 3° (terceiro) arbitro serdo suportadas integralmente pela parte vencida ou,
sendo ambas vencidas, as mesmas serdo repartidas entre elas, na proporcdo de metade

para cada uma.”

N&o se encontrando fixados os valores dos honorérios na convengdo de arbitragem,
como sucede nos contratos objeto do nosso trabalho, devem as partes e os arbitros
acordar qual o seu valor até a aceitacdo do ultimo arbitro a ser designado (art.° 17°,n° 1,
LAV).1%" Caso o acordo entre as partes e os arbitros falhe, o valor dos honorérios sera
fixado pelos proprios arbitros, tendo como critérios para a sua determinacdo a
complexidade das questOes decididas, o valor da causa e o tempo despendido ou a
despender com o processo (art.° 17°, n° 2, LAV).

Estas regras referentes a fixagcdo de honorérios valem igualmente para as despesas dos

arbitros e da arbitragem com as necessarias adaptacoes.

A regulacdo desta matéria visa reforcar a independéncia dos arbitros e contribuir para a

transparéncia do processo arbitral.

O estabelecido na clausula sétima dos contratos da bacia alentejana parece-nos criar
algumas duvidas quanto a compatibilidade com a exigéncia de independéncia e a

imparcialidade que se impdem aos arbitros.

Neste sentido, o facto de cada parte suportar as remuneracGes e encargos do arbitro por
si nomeado, embora, como ja foi referido anteriormente, o valor concreto dos montantes
devidos ser regulado pela LAV, parece-nos levantar suspeitas em termos da
transparéncia que deve pautar este tipo de transacdo, podendo por em questdo a
independéncia e imparcialidade impostas aos arbitros. Se é verdade que nédo é pelo facto
de cada parte suportar as despesas do arbitro que nomeia que este ndo é independente,

197 \/er anotagéo ao art.2 17°, n° 1, de J. Miguel Judice, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, p. 40,
“Este acordo pode ser feito, como acontece em regra em Portugal, com remissao para tabelas de centros
de arbitragem institucional, com sede em Portugal ou noutros paises.”
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melhor seria que as duas partes dividissem equitativamente os honorarios e despesas
relativos aos trés arbitros de modo a evitar uma relacdo monetéria direta entre o arbitro

€ a parte que o nomeou.

N&o encontrdmos na nossa pesquisa, nenhum texto que se expresse diretamente contra a
referida préatica de pagamento, no sentido em que esta consubstanciasse um indicio de
falta de independéncia ou de imparcialidade; contudo, recorrendo a célebre frase
proferida por Caio Jalio César “A mulher de César nio basta ser honesta, tem de parecer
honesta”, os arbitros, perante uma sociedade que supervaloriza a imagem e as
aparéncias, devem estar acima de qualquer suspeita. Assim, para a arbitragem merecer a
credibilidade que necessita perante a sociedade, em ordem a lhe serem submetidos
litigios e as decisBes arbitrais serem voluntariamente acatadas, é necessario que os
arbitros que a governam transmitam seguranca e confianca, ndo bastando que
determinadas regras éticas (onde se inclui a independéncia e a imparcialidade)
enformem e sejam implicitas a conduta dos arbitros, mas também que a propria

tramitacdo do processo arbitral as enalteca e as demonstre a saciedade.

4.4. A Opgdo Mogambicana

De acordo com o Modelo Contratual Mogcambicano, designadamente a alinea f), do art.°
30.3, o tribunal arbitral, consoante a vontade das partes, podera ser coletivo (painel
composto por trés arbitros) ou singular, segundo as regras do CIRDI que, como ja
referimos anteriormente, sera o centro que regula as arbitragens emergentes dos
contratos petroliferos mogambicanos (vide supra ponto 3.3). Ainda de acordo com a
mesma alinea, sem prejuizo das partes optarem que determinado litigio seja resolvido
por um arbitro Unico, o tribunal coletivo serd constituido através do modelo
paradigmatico adotado ja descrito no ponto 5.1 (que é a regra supletiva do CIRDI'%),

sendo a entidade de nomeagé&o o préoprio CIRDI.

108 Cfr. Art.2 379, n° 2, alinea b), da Convengéo para a Resolucdo de Diferendos Relativos a Investimentos
entre Estados e Nacionais de Outros Estados.
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Quanto aos requisitos que os arbitros deverdo preencher, na alinea i), do art.° 30.3, do
Modelo Contratual Mogambicano, apenas se encontra estabelecido que os arbitros que

irdo compor o tribunal arbitral ndo podem ser da mesma nacionalidade que as partes.

No entanto, e uma vez que estamos no ambito de uma arbitragem CIRDI, o centro
possui uma lista de &rbitros, dentro da qual as partes poderdo ou n&o escolher'® o
decisor que pretendem e que o CIRDI assegura que preenche os requisitos exigiveis.
Observemos a este respeito o estipulado no art.° 14° n° 1, da Convencdo, segundo o
qual “As pessoas assim designadas para figurar nas listas deverdo gozar de elevada
consideracao e de reconhecida competéncia no dominio juridico comercial, industrial ou
financeiro e oferecer todas as garantias de independéncia no exercicio das suas funcées.
A competéncia no dominio juridico sera de particular importancia no caso das pessoas

incluidas na lista de arbitros.”

Quanto aos honorarios e despesas, 0 art.° 61°, n° 2, da Convengao, estabelece “No caso
dos processos de arbitragem, o tribunal devera, excepto quando acordado
diferentemente entre as partes, fixar 0 montante das despesas a que as partes deram
lugar por exigéncias do processo e decidird sobre as modalidades de reparticdo e
pagamento das ditas despesas, dos honorarios e dos encargos com 0s membros do
tribunal, bem como dos resultantes da utilizacdo dos servi¢os do Centro. Tal decisdo

sera parte integrante da sentenga.”

4.5. Comentario as Op¢oes Portuguesas

Em primeiro lugar, quanto a constituicdo do tribunal arbitral, embora seja de salientar
gue, na medida em gue nos contratos petroliferos os montantes envolvidos sdo, regra
geral, muito elevados e as disputas de grande complexidade, as partes tendem a preferir
um painel arbitral composto por trés érbitros''®. A imagem do Modelo Contratual

Mogambicano, julgamos que se poderia ser mais flexivel e conferir as partes, mediante

199 0 art.2 40° da Convencéo possibilita as partes a escolha de arbitros que néo constem da lista do CIRDI.
10 Cf. C. Duval et al, op. cit., p. 363, “Parties to most petroleum disputes usually prefer a panel of three
arbitrators based upon the supposition that a panel of three arbitrators is less likely to misunderstand the
facts, misconstrue the contract, or misapply the law.”
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acordo, a possibilidade de resolver determinados litigios perante um arbitro Unico. Essa
possibilidade, se consagrada, permitiria as partes ter em conta, aquando da escolha da
composicdo do tribunal, fatores como o impacto no custo, a duracdo e, por vezes, a

qualidade do processo arbitral.***

Em segundo lugar, quanto aos requisitos que os arbitros devem preencher e que
correspondem aos critérios que as partes deverdo atender na sua nomeacgéo, ndo obstante
os Contratos da Bacia Algarvia fazerem alusdo a esta matéria, € nossa opinido que as
convencdes de arbitragem deveriam remeter para a soft law, de que sdo exemplo 0s
textos ja referidos (vide supra, ponto 5.2, in fine), que consagram e desenvolvem as
regras de ética que devem nortear a atividade arbitral e que se assumem como quadros
de referéncia elaborados a partir das melhores praticas internacionais, sem prejuizo,
claro, de eventuais opcdes especificas das partes. De realcar que, sem prejuizo das
regras de ética, ndo € aconselhavel especificar na convencéo de arbitragem qualificacbes
que os arbitros devem preencher, na medida em que as partes estardo numa melhor
posicdo para as definir quando o litigio emerge e, ao fazerem-no previamente na
convengdo de arbitragem, poderdo estar a limitar consideravelmente o leque de arbitros

disponiveis.*?

Em terceiro e Gltimo lugar, quanto aos honorarios e encargos dos arbitros, matéria
intrinsecamente ligada a independéncia e imparcialidade, consideramos que a LAV
regula de forma correta e eficaz estes aspetos. A principal critica a apontar € referente a
pratica estabelecida na clausula sétima dos Contratos da Bacia Alentejana, que, como
acima expusemos, ndo nos parece ser a melhor solucdo, quanto mais ndo seja pelas

suspeitas que se pode levantar quanto ao cumprimento dos requisitos enunciados.

U1 Cf. IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, p. 14, “Proceedings before a three-
member tribunal will almost inevitably be lengthier and more expensive than those before a sole
arbitrator. A three-member tribunal may be better equipped, however, to address complex issues of fact
and law, and may reduce the risk of irrational or unfair results.”

Y2 Cfr. Idem, p. 27
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5. A Lei Material Aplicavel ao Fundo da Causa

5.1. Introducdo a Probleméatica

Antes de mais julgamos pertinente distinguir a lei aplicavel ao fundo da causa (lei
substantiva/material), segundo a qual os &rbitros irdo formar a sua decisdo, da lei
processual (lei adjetiva/lex arbitri) que regula o funcionamento/tramitacdo da

arbitragem, que nos contratos em apreco, como ja foi referido, € a LAV.

Um dos problemas a resolver no ambito da arbitragem € o da designacdo do direito
aplicavel a situacdo em litigio, uma vez que “Diferentemente dos tribunais estaduais, os
tribunais arbitrais ndo tém lex fori, visto que ndo administram a justica em nome do

Estado.”'®®

O problema de determinacdo da lei aplicAvel na arbitragem privada internacional
levanta-se tanto no proprio decurso das operacgdes, perante os arbitros, como perante a
autoridade judiciaria estatal a quem seja pedida a execucdo da sentenca por aqueles
proferida.’** De forma a evitar este problema, nas arbitragens internacionais, as partes
devem especificar, de forma clara, simples e precisa qual a lei material aplicavel de

forma a nao suscitar ddvidas.**®

Voltando ao objeto principal do nosso estudo, verificamos que os contratos em analise
suscitam diferentes tipos de problemas quanto a lei material aplicavel ao fundo da

causa.

Assim, enguanto os contratos referentes a bacia algarvia ndo fazem qualquer referéncia
expressa ao direito substantivo que ira reger o litigio, os Contratos da Bacia Alentejana
estipulam na sua clausula de resolucdo de litigios que “Eventuais diferendos serdo
resolvidos, de acordo com a lei portuguesa ...” ¢, na respetiva convengdo de arbitragem,
mais especificamente na clausula quarta da mesmo, que “O Tribunal Arbitral julga

segundo a equidade ...”.

3D, Moura Vicente, Arbitragem petrolifera, in “Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo”, n°
4,2011, p. 86

4 ver A. Ferrer Correia, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado, 1989, p. 201

15 Cf. IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, p. 19
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A primeira vista apresentam-se duas questdes distintas:

¢ Relativamente aos Contratos da Bacia Algarvia: qual o direito substantivo que

sera aplicavel ao fundo da causa?

¢ Relativamente aos Contratos da Bacia Alentejana: o que se deve entender por

julgar segundo a equidade?

5.2. Os Contratos da Bacia Algarvia

Apesar de os contratos referentes a bacia algarvia, designadamente as respetivas
convencles de arbitragem, ndo designarem expressamente qual o direito aplicavel ao
mérito da causa, as partes, no n° 2 da clausula de resolugdo de litigios, “... estabelecem
a convencdo de arbitragem respeitando os itens definidos no Caderno de Encargos do
concurso publico internacional e que constam do Anexo Ill deste Contrato de

Concessao.”

Ao analisar o caderno de encargos do concurso publico,*® do qual deriva a
contratualizacdo destas concessdes, verificamos que, no n° 4 da Base XXI|, referente ao
Foro, se estipula que “A lei aplicavel sera a Lei Portuguesa.”. Desta forma, ndo obstante
na convencgdo nao se estipular de forma expressa o direito material aplicavel, a remissao
para o caderno de encargos parece ser suficiente para a determinacdo da lei portuguesa

como aplicavel segundo a vontade das partes.

Assim, se é permitido fazer uma remissdo num contrato para um documento que
contenha uma clausula compromisséria e esta valer como convencdo de arbitragem,
desde que o contrato revista a forma escrita e a remisséo seja feita com o intuito de a
clausula fazer parte integrante do contrato (cfr. art.° 2°, n° 4, da LAV), seguindo a logica
do principio a maiori, ad minus parece-nos gque a remissdo para o caderno de encargos
do concurso publico internacional operada pelo n° 2 da clausula de resolucédo de litigios
dos contratos da bacia algarvia, no sentido em que sejam respeitados os itens naquele

definidos, deve prevalecer em tudo o que ai estiver estipulado, desde que ndo seja

118 I http://www.dgeq.pt/dpep/2002/concurso2002.pdf;

42


http://www.dgeg.pt/dpep/2002/concurso2002.pdf

contrério a convencdo de arbitragem do contrato, designadamente no que respeita a

determinacdo da lei portuguesa como lei material aplicavel.

Além do mais, ambas as partes anuiram ao estabelecido no caderno de encargos, pois a
empresa candidata a concessdo, ao apresentar a sua proposta, aderiu as condigdes
contratuais base que este elencava. Qualquer proposta que fosse apresentada teria
sempre como pressupostos o estipulado no caderno de encargos apresentado pelo

Estado portugués.

Neste sentido, dando prevaléncia & autonomia das partes’’’, a electio iuris é a lei

substantiva portuguesa.

No entanto, as partes devem ter a nocdo que a lei material por elas escolhida nunca se
aplica em exclusividade, uma vez que existem outras que reclamam a sua aplicacdo™®.

Nos contratos portugueses, poderdo ser tidas em conta por exemplo:

e A lei do domicilio de cada parte que ird regulamentar as formalidades
necessarias para a respetiva parte poder participar e vincular-se a um contrato;
e Outras leis do domicilio de cada parte de &mbito extraterritorial (ex.

concorréncia; corrup¢ao; insolvéncia; fiscais; etc...)

Os arbitros, nas arbitragens internacionais,**® podem atribuir maior ou menor relevancia

as normas imperativas de Estados com fonte atrativa para o processo arbitral.

Caso ndo se sufrague a nossa opinido que, através da remissdo para o caderno de
encargos do concurso publico, a lei portuguesa foi a acordada pelas partes para reger o
fundo da causa, serd o tribunal arbitral a determinar o direito aplicAvel ao mérito da
causa segundo critérios objetivos. Neste sentido, o art.° 52° n° 2, da LAV, estipula que
“Na falta de designacdo pelas partes, o tribunal arbitral aplica o direito material do
Estado com o qual o objecto do litigio apresente uma conexdo mais estreita.”,

orientacdo que, na opinido de D. Moura Vicente, ¢ a “... mais consentdnea com 0

Y7 \/er A. Ferrer Correia, Do Direito Aplicavel pelo Arbitro Internacional ao Fundo da Causa, in
“Boletim da Faculdade de Direito”, Vol. LXXVII, p. 4, “... a autonomia da vontade em matéria de
contratos internacionais (...) corresponde hoje em dia a uma regra de DIP universalmente reconhecida.”
18 cf. C. Duval et al, op. cit., pp. 352 e 353

119 Segundo L. Lima Pinheiro, Ordem publica internacional, ordem publica transnacional e normas
imperativas que reclamam aplicagdo ao mérito da causa, in “Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagao”, n°5, 2012, p. 127, “destinatarios de diretrizes emanadas de varios Estados e regras e
principios de Direito Transnacional.”
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espirito do sistema e com a salvaguarda da seguranca juridica nas rela¢Ges privadas

internacionais ...”*%.

Nos contratos em apreco, o Estado que apresentaria a conexdo mais estreita com o
objeto do litigio, seria em principio o Estado portugués, pelo que ambos os caminhos
para determinar as regras de direito a aplicar pelos arbitros iriam resultar na lei material

portuguesa.

5.3. Os Contratos da Bacia Alentejana

Regra geral, as partes pretendem que o tribunal arbitral decida de acordo com os termos
contratuais e com a lei substantiva acordada pelas partes. Contudo, as partes
ocasionalmente podem especificar que o tribunal arbitral decida ex aequo et bono,
decidindo com base na equidade e no que considera justo de acordo com as

circunstancias do caso em concreto.*?

De acordo com a convencdo de arbitragem dos Contratos da Bacia Alentejana,
eventuais diferendos serdo resolvidos segundo a lei portuguesa e o tribunal arbitral

julgara segundo a equidade.

O julgamento segundo a equidade integra o contetido facultativo das convencdes de

arbitragem®#

(cfr. art.°39° n°1 e 52° n° 1, ambos da LAV). A opcdo pela equidade em
arbitragens internacionais parece precludir as partes a escolha do direito a aplicar pelos

arbitros (cfr. art.°52°, n° 1, LAV).

A questdo esta em esclarecer qual o alcance da decisdo segundo a equidade. Para uma
resposta “clarificadora”, € de referir M. Carneiro de Frada, segundo o qual “A
determinacdo do que seja a decisdo segundo equidade é — o que facilmente se intui —

dificilima.”*®

120D, Moura Vicente, A determinacdo do Direito aplicAvel ao mérito da causa na arbitragem
internacional a luz da nova portuguesa Lei da Arbitragem Voluntaria, in “Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliag8o, n° 5, 2012, p. 47

121 cf. C. Duval et al, op. cit., p. 360

122 Cfr. R. Ventura, Convencao de arbitragem, in “ROA”, 1986, p. 347

123 Manuel Carneiro da Frada, A4 Equidade (ou a “Justica com coragdo”), in “ROA”, Vol. 1,2012, p. 111
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Procurando ndo nos perder na complexidade do tema “julgar segundo a equidade”,
iremos procurar sintetizar esta matéria com o auxilio da doutrina e da jurisprudéncia que

nos pareceram mais relevantes.

A. Menezes Cordeiro destaca duas ace¢des que relacionam a equidade com o Direito*?*:

- A “mais fraca”, segundo a qual se partiria da lei positiva como base, mas, atraves de
uma aplicacdo ponderada e flexivel, se permitiria corrigir as injusticas ocasionadas pela

natureza rigida das normas abstratas, aquando da aplicacao concreta;

- A “mais forte”, segundo a qual se prescindiria do Direito estrito e se procurava

solugdes baseadas na denominada justi¢a do caso concreto.

Parece-nos que a primeira ace¢do serd a mais correta e a mais defendida no seio da
doutrina que associa o papel da equidade a integracdo de lacunas e também a

conciliacdo de interesses em casos particulares:

e “... havera que partir do Direito estrito, expurgado de regras formais e limado de
aspectos demasiados rigidos; o resultado desse modo obtido poderd ser
adaptado, dentro de certos limites, de modo a corresponder ao equilibrio
buscado pelas partes.” (A. Menezes Cordeiro);'?

e “Com o abandono de uma esquematica logica juridica, com a inclusdo dos
valores juridicos materiais na interpretacdo, desaparece a inflexibilidade ou
rigidez juridicas (...) Por isso, através de uma interpretacdo melhorada e de um
aperfeicoamento de forma a integrar as lacunas, bem como através da
consideracdo do direito jurisprudencial e dos casos concretos, chegou-se hoje a
um estadio em que a solu¢do com base na norma e a resolucédo do caso segundo
a equidade se equivalem amplamente” (Esser);126

o “The essential function of equity is ‘rectification’ of law, where the law is
defective owing to its universality. ‘Substantive law’ (or positive law) does not
always do justice (...) Substantive law does not (simply because it cannot)

provide for every situation, and so requires special treatment to suit differing

124 Anténio Menezes Cordeiro, A Decis&o Segundo a Equidade, in “O Direito”, 1990, p. 267
125 A Menezes Cordeiro, op. cit., p. 272
126 Citado por M. Carneiro da Frada, op. cit., p.117

45



circumstances. The function of equity when so used is not to destroy law but to
fulfill it.” (F. S. Nariman).'?’

Também a jurisprudéncia se encontra em conformidade com a doutrina no que toca ao

ambito da decisdo segundo a equidade:

“... it is not a question of applying equity simply as a matter of abstract justice,
but of applying a rule of law which itself requires the application of equitable
principles ...” (Tribunal Internacional de Justica);*?

“... «julgar pela equidade» é aplicar os principios do direito natural, resolver
sem observancia estrita de formalidades, dentro dos principios da razdo e da
justica, mas sem preterir a lei expressa ... e sem alterar ou modificar as
convengdes que foram livremente estipuladas pelas partes, que formam direito
entre elas ...” (Supremo Tribunal Administrativo);*?

“... aposicdo do arbitro autorizado a julgar segundo equidade (...) ndo estando
sujeito a aplicacdo do direito constituido, o seu objectivo fundamental
concentrar-se-a, nao na seguranca dos contratos, mas na realizacdo da justica.
Por isso, sem esquecer a necessidade de assegurar a vida social um minimo de
seguranca, o arbitro, livre da rigidez do texto escrito, procura pesar as
circunstancias especiais que concorrem no caso a decidir, a natureza do contrato,
a equivaléncia das prestacGes, quando esta seja considerada como elemento
necessario dos contratos comutativos (...) Ainda o arbitro nao pode deixar de ter
em conta, igualmente, o justo equilibrio de interesses, devendo decidir-se, em
caso de duvida, sendo o contrato oneroso, pelo critério que conduzir ao maior
equilibrio das prestagdes ...” (Tribunal arbitral no caso Governo da Republica

Portuguesa/The Anglo Portuguese Telephone Company).*®

No seguimento do entendimento das citacdes acima enunciadas, resulta, do que parece

ser a melhor interpretacdo do “julgar segundo a equidade”, que os arbitros ndo poderédo

decidir discricionariamente com base na sua consciéncia, subjetivamente, formulando

decisbes casuais e arbitrarias. Os arbitros terdo, pois, de ter em conta ndo sé as diretrizes

juridicas emanadas pelo direito positivo, mas também o equilibrio entre as partes,

27 F s, Nariman, op. cit., p. 11

128 Referido por Pieter Sanders, Govt. Of the State of Kuwait v The American Independent Oil Company
(AMINOIL), Award, 24 May 1982, in http://www.kluwerarbitration.com/print.aspx?ids=1PN1880, p. 9

129 Explanado por A. Menezes Cordeiro, op. cit., pp. 277 e 278

130 Citado por A. Menezes Cordeiro, op. cit., pp. 278 e 279
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através da ponderagdo dos interesses globais destas e das circunstancias particulares no

caso sub judice.

De forma a satisfazer as exigéncias de justica requeridas pelas comunidades, os arbitros
que julguem com base na equidade terdo de fundamentar as suas decisfes demonstrando
a razoabilidade e o bom senso das mesmas. O dever de fundamentacdo é ainda mais
fulcral quando a solugdo se afasta da que decorreria da aplica¢do do direito constituido,
que sera um padrdo de referéncia, devido a confianga, certeza e previsibilidade das

partes que, usualmente, regem as suas relacdes por esse direito.**!

Como referimos anteriormente, ao submeter a decisdo a equidade, parece que as partes
deixam de poder escolher qual o direito substantivo aplicavel ao mérito da causa (art.
52° n° 1, LAV). Assim sendo, qual o Direito que os arbitros deverdo ter em conta? M.
Galvdo Teles defende que a decisdo de equidade adote como lei de referéncia aquela
que apresenta, substancialmente, a conexd mais estreita com 0 caso, sem O0s
constrangimentos do direito de conflitos e de outras normas de direito internacional

132

privado, > solucdo que nos parece ser de perfilhar.

A lei de referéncia serd a portuguesa por ser a que apresenta a conexdo mais estreita
com o objeto dos contratos, constituindo, como ja referido no ponto anterior, a melhor

salvaguarda da seguranca juridica nas relacdes das partes.

5.4. Lex Petrolea

Uma questdo que se coloca em ambos os contratos em estudo é a da relevancia dos usos

e costumes da industria petrolifera (lex petrolea).

Esta problemaética advem do art.° 52° n° 3 da LAV que estipula que “Em ambos os

casos referidos nos numeros anteriores, o tribunal arbitral deve tomar em

131 Cfr. M. Carneiro da Frada, op. cit., pp. 141 e 142. Em sentido contrario, F. S. Nariman, op. cit., pp. 10
e 11, «... arbitrators, who are not courts, could and should invoke justice and equity in an individual
case; because this is What represents the “spirit of arbitration” (...) Private awards, because they are
addressed to the parties, need not contribute to the certainty of the law, simply because that is not their
function.»

132 Referido por M. Carneiro da Frada, op. cit., p. 142
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consideracao as estipulagdes contratuais das partes e 0s usos comerciais relevantes.”

(sublinhado nosso). Esta solugdo é também consagrada no art.? 28° n° 4 da Lei-Modelo.

Resulta, pois, desta norma que os arbitros na decisdo dos litigios, independentemente da
electio iuris, deverdo, também, atender a critérios juridicos supranacionais, devendo

indagar-se qual o papel que deve ser reservado aos mesmos.

Antes de analisarmos esta questdo, enunciaremos 0 que € e qual a origem da lex

petrolea.

Nas ultimas decadas, tém sido publicadas inumeras sentencas arbitrais referentes a
litigios emergentes de contratos petroliferos, constituindo as mesmas a fonte de um
direito consuetudinério muito especifico, proprio da industria petrolifera, designado por
lex petrolea. A nocdo lex petrolea foi utilizada pela primeira vez no caso Government of
the State of Kuwait v. American Indepedent Oil Co. (AMINOL), tendo o Governo do
Kuwait argumentado que diversas decisdes arbitrais respeitantes a contratos petroliferos
haviam gerado uma regra costumeira valida para a industria do petréleo, a lex petrolea,

que seria um ramo particular da lex mercatoria. **

Apesar de, no contexto daquela disputa, a referida alegacdo do Governo do Kuwait ter
sido rejeitada, aceita-se nos dias de hoje a existéncia de uma verdadeira lex petrolea que

influencia e instrui a industria internacional petrolifera.*

Sendo a lex petrolea um novo e particular ramo da lex mercatoria, vejamos, em
primeiro lugar, qual o papel da ultima no &mbito da arbitragem internacional, uma vez

que sobre a mesma ja diversos autores se debrucaram:

® «.. a chamada lex mercatoria é um caso de “direito espontineo”, direito
nascido no mundo das transac¢cbes mercantis internacionais. Trata-se de um
conjunto extremamente rico, todavia muito incompleto (...) E enorme a
influéncia na ordem dos factos deste complexo normativo, mas parece que tal
ndo chegard para o elevar a categoria de verdadeiro direito.» (teoria de
Goldman);**°

133 Cf. R. Doak Bishop, International Arbitration of Petroleum Disputes: The Development of a Lex
Petrolea, in http://www.trans-lex.org/131500, p. 1

3% 1dem, p. 1

1%5Referenciado por A. Ferrer Correia, Do Direito Aplicavel pelo Arbitro Internacional ao Fundo da
Causa, in “Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXVIL, pp. 10 e 11
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e ... lex mercatoria, € um fendmeno ligado ao comércio internacional. Ha todo
um conjunto de regras, principios e modelos de regulagdo, autbnomos em
relagdo as ordens juridicas estaduais singularmente consideradas, que podem, e
dentro de certos limites, devem ser aplicadas nesta categoria de arbitragens.” (L.
Lima Pinheiro);**

e “Na verdade, as regras que constituem essa «lei», «justamente por serem de
aplicacdo geral no mundo das trasac¢Oes internacionais, de modo algum se

podem considerar estranhas a tais relagdes ...” (A. Ferrer Correia)."*’

De acordo com estes entendimentos e também com a LAV, é admissivel a subsuncao
dos contratos a lex mercatoria no ambito da arbitragem comercial internacional,
devendo aquela servir como elemento de interpretacdo e integracdo das declaragoes
negociais, ndo ferindo o principio da previsibilidade das decisGes. Contudo, ndo pode
ser tomada como critério Unico de decisdo de litigios, a ndo ser que as partes assim o

convencionem, mais que nédo seja pela sua incompletude e dificuldade de delimitacéo.

Segundo a mesma logica, D. Moura Vicente afirma que o0s usos e costumes da industria
petrolifera ndo podem ser assinalados como um verdadeiro sistema juridico autbnomo
suscetivel de regular as arbitragens petroliferas em alternativa as leis nacionais. Devido
a sua indeterminacdo, devem aplicar-se apenas como complemento do direito aplicavel,
através designadamente da integracdo de lacunas, desde que conformes as regras

imperativas deste.'*®

De salientar que, ao contrario da lex petrolea, alguns usos da lex mercatoria ja foram
alvo de codificagcdo e podem os tribunais arbitrais, como frequentemente acontece,
recorrer a estas “... compilagdes levadas a cabo por certas instituicbes, como a Camara
de Comércio Internacional, da qual emanam, v.g., as denominadas Préaticas e Usos

Uniformes Relativos aos Créditos Documentarios e os Incotermos.”**°

Julgamos que a posigédo de D. Moura Vicente, relativa ao peso que devem ter 0s usos e

costumes da industria petrolifera nas decisGes arbitrais em litigios emergentes dos

36|, de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 34

137 A, Ferrer Correia, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado, 1989, pp. 251 e 252
138 Cfr. D. Moura Vicente, Arbitragem petrolifera, in “Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo”, n® 4, 2011, pp. 104 ¢ 105

9 D, Moura Vicente, A Determinagdo do Direito aplicAvel ao mérito da causa na arbitragem
internacional & luz da nova lei portuguesa, in “Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo”, n° 5,
2012, pp. 48 e 49
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contratos do setor, € a mais correta e a que melhor se coaduna com o espirito do
estatuido no n° 3, do art. 52°, da LAYV, in fine.*°

5.5. A Opgédo Mogambicana

O Modelo Contratual Mogambicano ndo deixa duvidas quanto a questdo da lei aplicavel
ao fundo da causa, estabelecendo expressamente na alinea b) do art.° 30.3, a remisséo
para a lei material mocambicana: “...the law of the merits of the arbitration shall be

Mozambique law.”

5.6. Comentario as Op¢bes Portuguesas

Apesar de nos contratos petroliferos as partes comummente optarem pela lei substantiva
de um pais neutral, como lei aplicavel ao fundo da causa, para validar e conferir forca
executiva as decisbes arbitrais proferidas e que preencha as lacunas contratuais com
tramites comercialmente razoaveis e possua um respeitado enquadramento juridico ao

141
I

nivel comercial e contratual™", nada obsta, e ndo nos parece incorreto, a op¢do nos

contratos em apreco pelo direito material nacional. 2

Contudo, uma vez que as partes neste tipo de contratos usualmente ndo se encontram
em posicao de paridade, dado que os Estados exercem poderes soberanos ao abrigo dos
quais podem modificar as leis ou regulamentos aplicaveis ao contrato, podendo fazer
uso dos mesmos de modo a subtrairem-se as respetivas obrigacdes contratuais, julgamos
que seria interessante, em ordem a conferir protecdo e consequente seguranga aos

investidores privados, limitar a aplicacdo do Direito interno portugués ao Direito

10 £ o préprio autor que comenta o referido artigo na Lei da Arbitragem Voluntéria Anotada, Cf. p. 102
11 cf. C. Duval et al, op. cit., p. 352, onde se acrescenta que “In petroleum transactions, the parties often
choose the law England ...”

Y2 Ver D. Moura Vicente, Arbitragem petrolifera, in “Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo”, n° 4, 2011, p. 93, “... uma plena «internacionalizagdo» ou «deslocalizacdo» dos
denominados State Contracts pode restringir indevidamente o direito dos povos a soberania permanente
sobre os seus recursos naturais.”
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Internacional, exigindo a compatibilidade das regras do primeiro com as do segundo.'*®

Porventura, tal limitagdo ocorre de modo automaético, veja-se nesse sentido L. Lima
Pinheiro segundo o qual “... tende hoje a aceitar-se que certas regras e principios
fundamentais integram uma ordem publica transnacional, que deve sempre ser
respeitada pelos arbitros mesmo que isso os obrigue a desviarem-se do estipulado pelas

- . " 144
partes quanto (...) ao Direito aplicavel ao mérito da causa.”

De um ponto de vista mais pratico, em termos de redagdo, os Contratos da Bacia
Alentejana na clausula de resolucdo de litigios fazem a devida distin¢do entre a lei
substantiva e a lei adjetiva. No entanto, ao abrigo da LAV, a escolha da lei substantiva
parece ndo ter grande relevancia, uma vez que na convencdo de arbitragem as partes
atribuem aos arbitros poderes para julgar segundo a equidade e, como referido (ponto

5.3.), ao fazé-lo, afigura-se ndo poderem escolher o direito material aplicavel a causa.

Por sua vez, os Contratos da Bacia Algarvia deveriam, a semelhan¢a dos Contratos da
Bacia Alentejana e do Modelo Contratual Mogcambicano, estipular de forma clara e
simples a lei material que rege o fundo da causa e ndo, no seguimento da nossa opiniao,
ter a mesma de se deduzir através de uma remissdo para o caderno de encargos. Atraves

de uma estipulacdo simples e clara ndo se suscitariam quaisquer davidas.

3 |dem, pp. 92 € 98

1441, Lima Pinheiro, Ordem publica internacional, ordem publica transnacional e normas imperativas
que reclamam aplicagcdo ao mérito da causa, in “Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo”, n°
5,2012, p. 128
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6. Conclusao

Em todos os capitulos optamos por tecer algumas consideracdes finais relativamente as
solucBes consagradas nos contratos portugueses especificas com a tematica abordada no
respetivo capitulo. Nesta sede, procuraremos fazer uma abordagem geral relativamente
ao que deve ser uma clausula de resolucédo de litigios e uma convencéo de arbitragem e

quais 0s aspetos que nos parecem dever ser atendidos com maior prudéncia.

Neste sentido, o primeiro aspeto que é necessario e fulcral é ndo s assegurar a eficacia
da convencdo de arbitragem, mas também que a mesma inequivocamente reflita e
incorpore as necessidades e pretensées das partes de forma completa e com precisio.**
Assim, as partes devem ter especial cuidado na redacdo das clausulas, designadamente,
por um lado, ndo utilizar palavras ambiguas que possam originar diversas interpretaces
e, por outro, ndo especificar de tal maneira que possa restringir, desnecessariamente, a

atuacdo dos arbitros.

Clausulas de resolucao de litigios e convencdes de arbitragem mal redigidas, como de
resto nos parece ser 0 caso nNos contratos em apre¢o, poderdo ser inexequiveis e muitas

Vezes causar custos e atrasos desnecessarios.**®

Outro aspeto que nos parece falhar nas convencbes de arbitragem dos contratos
portuguese em analise, e que ja foi analisado no ponto 3.4., mas que pensamos ter
enorme relevancia, é o facto de, dada a opcdo por arbitragem ad hoc, ndo haver
remissdo para nenhum regulamento arbitral reconhecido internacionalmente, no qual as
partes (principalmente o investidor estrangeiro) poderiam sem reservas confiar
relativamente aos assuntos por elas ndo regulados na convencdo de arbitragem, nos

mecanismos de aplicacdo subsidiaria previstos nos referidos regulamentos.

Por ultimo, mas ndo menos importante, é essencial promover a confianca na arbitragem
como meio idéneo e justo de resolucéo de litigios. Com esse intuito, uma das principais

preocupacOes tera de passar por regulamentar de forma adequada e meticulosa a

1% Cfr. IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, pp. 1 e 2
148 |dem, p. 6
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atividade dos decisores, os arbitros**’, uma vez que “A arbitragem vale o que vale o

L1 148
arbitro”.

Sé assim se poderdo afastar consideracdes como as expressas pelo atual Bastonario da
Ordem dos Advogados sobre o instituto da arbitragem quando tem por objeto os litigios
em que o Estado seja Parte, generalizando os tribunais arbitrais como uma

gigantesca farsa (...) meros instrumentos para legitimar verdadeiros actos de
corrupcéo (...) favorecem sempre quem tem mais dinheiro - quem tem mais dinheiro
para pagar - reparem bem! - os honorarios dos juizes (...) tipo de justica as
escondidas, quase clandestina, usada para legitimar verdadeiros assaltos ao

patriménio pablico ...**°

Numa outra ocasido, quando questiona Por que é que num contrato de concessao (...)
envolvendo relevante interesse publico e quantias tdo elevadas, se renuncia aos
tribunais do Estado e a juizes independentes? Por que é que as partes renunciaram ao
direito de recurso? Serdo infaliveis os advogados transformados em "juizes" nos
tribunais arbitrais?,**® Marinho Pinto levanta também um conjunto de questdes que
pdem em causa a credibilidade da arbitragem e que nos parecem ser interessantes,
embora naturalmente discutiveis, uma vez que criticam carateristicas essenciais ao
instituto da arbitragem, apresentadas de forma algo deturpada e que no seio da opinido
publica poderdo criar impacto. O Bastonario colocou as questdes referindo-se
especificamente a um contrato de concessdo de servigco publico a uma empresa privada,
contudo, parece-nos que se poderdo aplicar analogicamente a outros tipos de contratos

do Estado, designadamente aos contratos sub judice.

O que Marinho Pinto ndo salienta e parece esquecer € que existem determinadas
atividades que necessitam de avultado capital para o seu desenvolvimento e que esse
capital ndo se encontra em Portugal. E, pois, necessério investimento estrangeiro que

nem sempre é facil de atrair. Em ordem a captar esse capital externo € essencial dar

17 \Jer M. Franca Gouveia, op. cit., pp. 128 e 129, “... s6 o desempenho dessas fungdes com
independéncia e imparcialidade, que é como quem diz integridade e seriedade, permite que o Estado
valide estes exercicios privados de jurisdicdo. O desenvolvimento da arbitragem depende da sua
credibilidade perante os cidaddos e perante o Estado.”

148 Segundo S. Ferreira Lemes, op. cit., p. 42, “... diz o adagio repetido a saciedade na literatura arbitral
mundial.”

9 Discurso de Marinho Pinto na abertura do ano judicial de in http://expresso.sapo.pt/discurso-de-
marinho-pinto-na-abertura-do-ano-judicial=f783489#ixzz2KjAUPmMBv

150 A Marinho e Pinto, Arbitragem e patriménio publico, in
http://www.jn.pt/Opiniaoc/default.aspx?content _id=2786760&0piniao=Ant%F3nio%20Marinho%20Pinto
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seguranga a quem o proporciona e uma das formas, que € das mais apreciadas pelos
agentes econémicos internacionais, € o recurso a arbitragem que oferece a desejada

neutralidade, seguranca e celeridade processual na resolucéo de eventuais litigios.

No entanto, o interesse publico tem obrigatoriamente de ser salvaguardado. Para este
fim é necessario que os arbitros atuem, designadamente alheios ao poder econémico das
“todas poderosas” multinacionais privadas envolvidas, e com consciéncia das
repercussdes das suas decisGes para os Estados envolvidos, em Gltima analise para 0s

respetivos cidadaos destes.'**

Como nota final, extravasando a especificidade do nosso tema, pronunciando-nos sobre
o futuro da industria petrolifera em Portugal, de notar que a existéncia de jazidas de
petréleo comercialmente viaveis em territorio nacional iria constituir um enorme alivio
a nivel financeiro, principalmente para fazer face a crise econémica que so através de
um “milagre”, como esse, parece ser ultrapassavel. Contudo, citando A. Pereira de
Miranda, ... € preferivel ndo encomendar ja o champanhe. A taxa de sucesso estimada
pelos profissionais no terreno é de apenas 10%, isto &, se for feito o poco, ha 9 em 10
possibilidades de ndo ser comercial.”**?, ndo obstante as probabilidades o mesmo autor
refere que “... nos ultimos anos, empresas petroliferas com méritos mundialmente
reconhecidos decidiram investir algum dinheiro nessa verdadeira lotaria que € a

pesquisa petrolifera em Portugal. Isso, sim, ¢ motivo para celebragio.”*™

131 Neste sentido, B. M. Cremades, op. cit., p. 73, “When carrying out their duties, both arbitrators and
administrating institutions take special care where the arbitration proceedings involve States, in the
understanding that the relevant decisions directly affect the public spending in the respective countries
and, ultimately, the citizens themselves.”

152 A, Pereira de Miranda, Gés na costa do Algarve: a miragem da autosuficiéncia energética, in “Jornal
17, 2 de Abril de 2012

153 1dem
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ANEXO |

Clausula de Resolucéo de Litigios dos contratos da bacia alentejana

CAPITULO VI
CONTENCIOSO DO CONTRATO; NOTIFICACOES
ARTIGO VIGESIMO SEGUNDO
(FORO)

Eventuais diferendos seréo resolvidos, de acordo com a lei portuguesa, por tribunal
arbitral, em conformidade com o artigo 80° do DL 109/94, o qual funcionara nos termos
da lei n° 31/86, de 29 de Agosto, e da Convencdo de Arbitragem, agora também
celebrada e cujos termos vém estabelecidos no Anexo Il1 deste Contrato.
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ANEXO 11

Clausula de Resolucéo de Litigios dos contratos da bacia algarvia

CAPITULO VI
LEI APLICAVEL; CONTENCIOSO DO CONTRATO; NOTIFICACOES
ARTIGO VIGESIMO QUARTO
(FORO)

1. De acordo com o disposto no artigo 80° do DL 109/94, os diferendos que
eventualmente ocorram entre o Estado e a Concessionaria, relativamente a
interpretacdo ou aplicacdo das disposigdes legais e contratuais que regulam as
relacbes entre as partes na qualidade de contratantes, serdo resolvidos por
tribunal arbitral, a funcionar em Lisboa, nos termos da legislagcdo processual
portuguesa.

2. Para os efeitos do disposto do paragrafo anterior, o Estado e a Concessionaria
estabelecem a convencdo de arbitragem respeitando os itens definidos no
Caderno de Encargos do concurso publico internacional e que constam do
Anexo Il deste Contrato de Concesséo.
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ANEXO [11%%*

Convencao de Arbitragem dos contratos da bacia alentejana

CONVENGCAO DE ARBITRAGEM

A Convencéo de arbitragem a que se refere o artigo vigésimo segundo do Contrato de
Concesséo de Direitos de Prospecgdo, Pesquisa, Desenvolvimento e Producdo de
Petrdleo para uma area denominada LAVAGANTE rege-se pelas seguintes clausulas:

PRIMEIRA

O Tribunal Arbitral sera constituido por 3 (trés) arbitros, devendo cada parte designar 1
(um) deles, sendo o 3° (terceiro), que desempenhara as funcdes de Presidente, escolhido
pelos arbitros designados pelas partes no prazo de 15 (quinze) dias. Na falta de acordo,
sera 0 3° (terceiro) arbitro indicado pelo presidente do Tribunal da Relacdo de Lisboa.
Para efeitos da presente Convencdo de Arbitragem, entendem-se por partes o Estado
Portugués, por um lado, e o Consércio Hardman/Galp/Partex, por outro.

SEGUNDA

Incumbe aos arbitros acordar sobre as regras do processo de arbitragem e, bem assim,
sobre o local de instalacdo ou sede do Tribunal que funcionara em Lisboa.

TERCEIRA

Seré de 6 (seis) meses 0 prazo para a decisdo do Tribunal Arbitral, a contar da data da
designacéo do ultimo arbitro.

QUARTA

O Tribunal Arbitral julga segundo a equidade e as suas decisdes séo finais e executdrias,
ndo cabendo delas qualquer tipo de recurso.

154 Esta convengio de arbitragem é igual para os trés contratos da bacia alentejana, “Lavagante”,
“Santola” e “Gamba”.

O Consorcio mencionado na primeira clausula ja ndo existe pelo que, desde 25/03/2010, por Adendas aos
contratos, estas concessdes sdo detidas pelo consdrcio Petrobras/Galp.
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QUINTA

Poderd o Tribunal Arbitral, se assim o entender e lhe for requerido por qualquer das
partes, decretar medidas cautelares ou conservatorias de direitos, com respeito pelo
principio do contraditorio.

SEXTA

A interposicdo do pedido de arbitragem tem efeito suspensivo excepto no que implique
pagamentos de qualquer natureza, por forca da lei ou do Contrato de Concesséo.

SETIMA

Cada uma das partes suportard todas as remuneracfes e encargos do arbitro por si
nomeado.

OITAVA

As remuneracGes do 3° (terceiro) arbitro serdo suportados integralmente pela parte
vencida ou, sendo ambas vencidas, as mesmas serdo repartidas entre elas na propor¢do
de metade para cada uma.
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ANEXO IV

Convencao de Arbitragem dos contratos da bacia algarvia

CONVENGCAO DE ARBITRAGEM

A Convencdo de arbitragem a que se refere o artigo vigésimo quarto do Contrato de
Concesséo de Direitos de Prospecgdo, Pesquisa, Desenvolvimento e Producdo de
Petréleo na area denominada LAGOSTA rege-se pelas seguintes clausulas:

PRIMEIRA

O Tribunal Arbitral sera constituido por 3 (trés) arbitros, devendo cada parte designar 1
(um) deles, sendo o terceiro, que desempenhara as funcbes de Presidente do Tribunal
Arbitral, escolhido por aqueles dentro do prazo de quatro (4) semanas. No caso de 0s
arbitros ndo chegarem a acordo em relacdo a escolha do terceiro arbitro, nos termos aqui
estabelecidos, este serd nomeado pelo presidente do Tribunal da Relacéo de Lisboa.

SEGUNDA

Os arbitros serdo designados com base na sua experiéncia e conhecimento da matéria
em disputa e ndo deverao ter qualquer interesse financeiro na referida disputa.

Os arbitros deverdo ser e manter-se completamente independentes e imparciais.

Incumbe aos arbitros acordar sobre as regras do processo de arbitragem e, bem assim,
sobre o local de instalacdo do Tribunal que funcionara em Lisboa.

TERCEIRA

Os processos serdo instruidos em portugués e inglés e os arbitros deverdo ser fluentes na
lingua inglesa.

155 Esta convencdo de arbitragem é igual para os trés contratos da bacia algarvia, “Lagosta” e “Lagostim”.
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QUARTA

O Tribunal Arbitral devera decidir no prazo de seis (6) meses a contar da data da
designacdo do ultimo arbitro. Este prazo podera ser, contudo, prorrogado desde que as
partes estejam de acordo.

QUINTA

A decisdo do Tribunal Arbitral sera exarada por escrito e as suas decisdes sao finais e
executarias, ndo cabendo delas qualquer tipo de recurso.

SEXTA

O Tribunal Arbitral poderd, se lhe for requerido por qualquer das partes e assim o
entender, decretar medidas cautelares ou conservatdrias de direitos, com respeito pelo
principio do contraditério.

SETIMA

A interposicdo do pedido de arbitragem tem efeito suspensivo excepto no que implique
pagamentos de qualquer natureza, por forca da lei ou do Contrato de Concessao.
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30.1

30.2

30.3

ANEXO V
Modelo Contratual Mogambicano

Article 30

Consultation, Arbitration and Independent Expert

For the purpose of this article, there are two Parties, the Government and the
Concessionaire.

A dispute shall be resolved, if possible, by negotiation between the Parties. A
notice of the existence of a dispute shall be given by a Party to another in
accordance with the provisions of article 35. In the event that no agreement is
reached within thirty (30) days after the date one Party notifies the other that a
dispute exists, or such longer period that is specifically provided for elsewhere
in this EPCC, either Party shall have the right to have such dispute determined
by arbitration or an expert as provided for in this Article 30.

Arbitration and expert determination as aforesaid shall be the exclusive
method of determining a dispute under this EPCC.

Subject to the provisions of this article 30, and save for any matter to be
referred to arbitration as provided for in Article 30.4 or referred to a sole
expert as provided in Article 30.6, the Parties shall submit any dispute arising
out of or in connection with this EPCC which cannot be resolved by negotiation
as provided in Article 30.2 to arbitration as hereinafter provided:

(a) the dispute shall be submitted to the International Centre for Settlement of
Investment Disputes (“ICSID”) for settlement by arbitration pursuant to the
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and
Nationals of Other States in accordance with the arbitration rules thereof in
effect on the Effective date (the “Convention”). It is hereby stipulated that the
transaction to which this EPC relates is an investment.

(b) the seat of the arbitration shall be ....., ....., and the law of the merits of the
arbitration shall be Mozambique law. The arbitration shall be conducted in the
English language. If for any reason an ICSID arbitral tribunal declines to
approve.... As the place of arbitration for that case shall be the Permanent
Court of Arbitration in the Hague. Notwithstanding Article 32, the English
version of this EPCC signed by the Parties shall be used as the official translation
in arbitral proceeding;

(c) Mozambican Person shall be designated to ICSID by the Government in
accordance with Article 25(1) of the Convention. The Government has given the
approval to this consent to arbitration in accordance with Article 25(3) of the
Convention;
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(d) If the dispute is not between one or more Parties who are nationals of a
contracting State, on the one hand, and the Government and/or a Mozambican
Person, on the other hand, or if for any reason ICSID refuses to register a
request for arbitration or an arbitral tribunal established in accordance with the
ICSID Arbitration Rules determines that the dispute shall be settles by
arbitration in accordance with the United Nations Commission on International
Law (“UNCITRAL”) Arbitration Rules. In the event that UNCITRAL Arbitration
Rules shall be applies, the appointing authority shall be the Permanent Court of
Arbitration in the Hague;

(e) an award by an arbitrator or arbitrators shall be final and binding on all
Parties;

(f) the arbitral panel shall be composed by three (3) arbitrators to be appointed
in accordance with the ICSID Rules, provide that, upon mutual agreement of
both Parties, the arbitration may be conducted by a sole arbitrator appointed
under the ICSID Rules. Unless both Parties have agreed that the dispute shall be
settled by a sole arbitrator, the claimant Party shall nominate in the request for
arbitration, and the respondent Party shall be nominate within thirty (30) days
of the registration of the request, one (1) arbitrator pursuant to the ICSID Rules.
Within a period of thirty (30) days from the date when both arbitrators have
accepted their appointments the arbitrators so appointed shall agree on a third
arbitrator, who shall act as Chairman of the arbitral tribunal. If either party fails
to nominate an arbitrator as provided above, or if the arbitrators nominated by
the Parties fail to agree on a third arbitrator within the period specified above,
then ICSID shall make such appointments as necessary in accordance with the
ICSID Rules. If both Parties have agrees that the dispute shall be settles by a
sole arbitrator the sole arbitrator shall be nominated by agreement between
them subject to acceptance by the nominated arbitrator; provided that if the
Parties are unable to agree on a nominee for sole arbitrator within thirty (30)
days from the date of the registration of the request, then ICSID shall appoint
the sole arbitrator in accordance with the ICSID Rules.

(g) insofar as practicable, the Parties shall continue to implement the terms of
this EPCC notwithstanding the initiation of arbitral proceedings and any
pending disputes;

(h) the provisions set out in this Article 30 shall continue after the termination
of this EPCC; and

(i) Neither any sole expert nor any arbitrator of the arbitral tribunal, as
applicable, shall be of the same nationality as any Party.

30.4 An award or a decision, including an interim award or decision, in arbitral
proceedings pursuant to this Article 30 shall be binding on the Parties and
judgment thereon may be entered in any court having jurisdiction for that
purpose. Each of the Parties hereby irrevocably waives any defences based
upon sovereign immunity and waives any claim to immunity:
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(a) in respect of proceedings in aid of arbitration or to enforce any such award
or decision including, without limitation, immunity from service of process and
from the jurisdiction of any court; and

(b) in respect of immunity from the execution of any such award or decision
against the property of the Republic of Mozambique held for a commercial
purpose.

Parties in this clause 30.4 shall be understood to include entity comprising the
Concessionaire.

30.5 Any matter in dispute of a technical nature not involving interpretation of law or
the application of this EPCC and which is required to be referred to a sole expert
for determination under the provisions of this EPCC, including Articles 10,3 (e)
and 28.5 (a) of this EPCC and Article 2.1. (e) of the Annex “C” or other issues of a
substantially equivalent nature to said clauses (or with respect to any other
matter which the Parties may otherwise agree to so refer) shall be referred to a
sole expert for determination by a Party giving notice to such effect pursuant to
Article 35. Such notice shall contain a statement describing the dispute and all
relevant information associated therewith. A sole expert shall be an independent
and impartial person of international standing with relevant qualifications and
experience appointed pursuant to the mutual agreement of the Parties. Any sole
expert appointed shall act as an expert and not as an arbitrator or mediator and
shall be instructed to endevour to resolve the dispute referred to him within
thirty (30) days of his appointment, but in any event within sixty (60) days of the
appointment. Upon the selection of the sole expert, the Party receiving the
notice of referral above shall submit its own statement containing all information
it considers relevant with respect to the matter in dispute. The decision of the
sole expert shall be final and binding and not subject to any appeal, save for
fraud, corruption or manifest disregard of applicable procedure of this EPCC. If
the Parties are unable to agree on the appointment of a sole expert withi twenty
(20) days after a Party has received a notice of referral under this article the sole
expert shall be selected by the International Chamber of Commerce (“ICC”)
Centre of Expertise, and the person so selected shall be appointed by the Parties.

30.6 The sole expert shall decide the manner in which any determination is made,
including whether the Parties shall make oral or written submissions and
arguments, and the Parties shall co-operate with the sole expert and provide
such documentation and information as the sole expert may request. All
correspondence, documentation and information provided by a Party to the sole
expert shall be made in the presence of all Parties and each Party shall have a
right of response. The sole expert may obtain any independent professional or
technical advice as the sole expert considers necessary. The English version of
this EPCC signed by the Parties shall be used as the official translation in any
determination by the sole expert. The fees and expenses of a sole expert
appointed under the provisions of Article 30.5 shall be borne equally by the
Parties.
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30.7 The parties hereby agree not to exercise any right to institute proceedings to set
aside any interim or final arbitral award made pursuant to this Article 30, except that
nothing in this Article 30.7 shall be read or construed as imposing any limitation or
constraint on either Party’s right to seek to nullify any such interim or final arbitral
award (a) rendered by an ICSID arbitral tribunal on the limited grounds in accordance
with the procedure set forth in Article 52 of the Convention or (b) rendered by the
arbitral tribunal pursuant to the UNCITRAL Arbitration Rules on the limited grounds set
forth in Article 52 of the Convention.
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