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A construcdo da lex petrolea através da arbitragem internacional
Abstract

This paper analyzes the relevant issues surrounding the creation of the lex petrolea. In order to better
understand the topic, initially and briefly, it will analyze the conceptual issues, the main international
laws and the standard-contracts development related to the petroleum and gas industries, especially
through the work of international institutions, such as AIPN, among others. Then, it will study the
main issue of this work: awards of different international arbitration courts concerning oil and gas
business in a way to show how they have constructed and applied the lex petrolea. The last part is
dedicated to the results of this research that is still being developed.

Introducéao

O Direito Internacional dos Investimentos tem um histérico pendular, através do qual se verifica um
interesse ciclico pelo tema.' Atualmente, vivemos um desses momentos em que a doutrina tem
renovado seus estudos relacionados aos investimentos internacionais, tendo em vista 0 novo estagio de
globaliza¢do em que a economia mundial se encontra.

O Direito dos Investimentos é caracterizado por ser um ramo ndo monolitico, ou seja, tem diversas
fontes, dentre as quais, podemos citar a doutrina, 0s instrumentos internacionais, bem como a
arbitragem.? Deste modo, faz-se imprescindivel para a préatica comercial que suas regras sejam
harmonizadas.

Tendo em vista o crescente uso da arbitragem, que, atualmente, é o0 meio de solucéo de controvérsias
fora do Poder Judiciario mais utilizado.® Segundo René David, a arbitragem ¢ “a técnica que visa a
solucionar questdes de interesse entre duas ou varias pessoas, por uma ou mais pessoas — 0 arbitro ou
os arbitros — os quais tém poderes resultantes de convencdes privadas e decidem, com base nessa
convencdo, sem estar investidos dessa missdo pelo Estado™.

A pesquisa presta-se a estudar como este mecanismo tem sido usado no processo de cria¢do da lex
petrolea, em paralelo ao estudo do Direito Internacional dos Investimentos. Verificar-se-a que cada
vez mais a arbitragem internacional tem se usado da equidade, dos principios gerais de direito, das
praticas do comércio internacional e de tratados internacionais.

A arbitragem §é, portanto, o meio pelo qual todas as regras de comércio internacional, em geral, —
traduzidas nas convencoes internacionais ou adotadas pelos agentes do comércio através dos costumes
e principios gerais — encontram uma sistematizacdo e uniformizacdo interpretativa, criando, desta
forma, uma jurisprudéncia internacional de forte impacto para os agentes do comércio internacional.

Carmen Tiburcio e Jacob Dolinger explicam que, sendo a indlstria do petroleo uma industria
eminentemente internacional, a arbitragem torna-se um dos meios mais adequados para a solucdo de
seus conflitos, uma vez que permite a escolha de arbitros especializados, bem como a escolha da lei

! RIBEIRO, Marilda Rosado. Direito dos Investimentos e o Petréleo. No prelo.
2

Idem.
® DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado: Arbitragem Comercial Internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 19.
4 René David Apud GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem Internacional. In GARCEZ, José Maria Rossani
(coord.). A Arbitragem na era da globalizacéo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 163-164.
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aplicavel, posto que impera, na industria do petroleo, o principio da autonomia das partes. Além disso,
a arbitragem possibilita ao investidor estrangeiro que se afaste dos tribunais do pais hospedeira, em
busca de uma corte neutra.

Os autores afirmam, ainda, que ndo seria pratica a utilizacdo do Poder Judiciario para dirimir esses
conflitos, uma vez que, em regra, envolvem o Estado hospedeiro que se utilizaria freqiientemente do
principio da imunidade de jurisdicdo. Além disso, os autores mostram que tal preferéncia é tdo
importante que diversos sdo os paises que adotam clausulas de arbitragem em seus contratos de
concessdo®, como é o caso do Brasil. No entanto, os autores destacam que ndo é apenas o contrato de
concessao que, normalmente, prevéem arbitragem, mas também contratos entre as empresas
petroleiras, especialmente o Joint Venture Agreement.’

Pode-se, portanto, concluir que as cortes arbitrais terminam por exercer um papel fundamental no
processo de uniformizagdo, e mesmo criagdo, da chama da lex petrolea. Clarissa Branddo explica que
a maior parte dos casos que contribuiram para a criacdo e consolidagdo da lex petrolea envolveu
questdes de expropriagéo.®

Inclusive, a primeira decisdo a usar a expressdo lex petrolea foi a do caso Arabian American Qil Co.
(ARAMCO) vs. Arabia Saudita, de 1958, em que se defendeu a aplicacdo de principios gerais,
costumes e as boas praticas da indGstria.” Doak Bishop destaca, em seu estudo sobre a juriprudéncia
envolvendo a inddstria do petréleo, o caso Government of the State of Kuwait v. American
Independent Qil Co., em que o Governo do Kuwait defendeu que algumas disputas haviam criado “a
customary rule valid for the oil industry — a lex petrolea that was in some sort a particular branch of a
general universal lex mercatoria”.’® -* A doutrina cita, ainda, muitos casos em que a mesma idéia foi
adotada, demonstrando como, atualmente, a lex petrolea é amplamente reconhecida. Interessa ao
presente trabalho verificar, portanto, como, em alguns desses casos, tem sido aplicada e construida a
lex petrolea através da criacdo de um Direito Internacional dos Investimentos através da arbitragem
internacional.

A metodologia adotada, para o estudo dos casos, foi a separagdo por tema. O primeiro grande tema
que envolve a indlstria do petréleo e a arbitragem € a questdo da soberania do Estado perante um
tribunal arbitral. Marilda Rosado destaca a dificil tarefa do arbitro internacional em conciliar os
principios de protecdo ao investidor e o argumento da soberania do Estado. A autora verifica que,
apesar de o Estado submeter-se a arbitragem internacional, isso ndo pode querer dizer que 0 mesmo se
submete a internacionalizacdo de seu contrato.” Apesar disso, a mesma autora reconhece uma

> DOLINGER, Jacob: TIBURCIO, Carmen. Idem, p. 441.
® DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Idem, p. 442. Os autores citam 0s seguintes paises: Angola, Bolivia,
Qatar, China, Dinamarca, Dubai, Egito, Filipinas, Holanda, 1émen, Indonésia, Ird, Malasia, Nigéria, Noruega,
s)mé, Peru, Reino Unido, Russia, Tailandia, Trinidad Tobago e Venezuela.

Ibidem.
8 ALVES, Clarissa Branddo Cardoso. Lex petrolea. Revista Brasileira de Direito do Petréleo, Gas e Energia,
2006, v. 1, p. 247.
° Idem.
1% Government of the State of Kuwait v. American Independent Oil Co. (AMINOIL), Award of 24 May 1982, 21
International Legal Materials (ILM) (1982) p. 976 at p. 1036, Yearbook 1X (1984) p. 71 at p. 87. Apud BISHOP,
R. Doak. International Arbitration of Petroleum Disputes: The Development of a Lex petrolea, International
Energy & Minerals Arbitration, Paper n. 2, p. 1137 (Rocky Mt. Min. L. Fdn. 2002).
! Recomenda-se, para o estudo dos casos, ler BISHOP, R. Doak. Idem.
12 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as Joint Ventures na indUstria do Petréleo. 2a. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 142.
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tendéncia a aplicacéo do Direito Internacional, mesmo quando o contrato prevé que sejam regidos pela
Lei interna.®

No caso ARAMCO ja citado, o Tribunal rejeitou a alegacdo do Arabia Saudita, entendendo que teria
sim competéncia para julgar a questdo, sem com isso ofender a soberania do pais, uma vez que este
assumiu tal compromisso arbitral no contrato.* Esta &, hoje, uma regra clara para a validade da
arbitragem internacional, sem a qual ndo teria sido possivel o seu desenvolvimento.

No caso Texaco Overseas Petroleum Co. (TOPCO) & Califdrnia Asiastic Oil Co. vs. Libia, de 1979,
devido a auséncia do Estado na corte arbitral, esta decidiu por delimitar sua propria competéncia
baseando-se em precedente da Corte de Justica, na Convencdo da ICSID e nas regras de arbitragem da
ICC. Nas palavras de José Alberto Bucheb: “a deciséo foi fundamentada, também, na regra costumeira
de direito internacional que confere ao arbitro a autoridade para definir sua propria competéncia”.*®
Quanto a validade e a autonomia da clausula arbitral, José Bucheb traz em seu estudo o caso TOPCO
vs. Libia, de 1979, em que, com base em precedentes da Corte Internacional Permanente de Justica
nos casos Lena-Goldfields e Losinger, a corte entendeu que a clausula tem sim autonomia,
consagrando entendimento hoje consolidado na doutrina e na maior parte da legislacéo internacional *®
No mesmo sentido, o Tribunal Arbitral do caso NIOC vs. EIf. Aquitaine, de 1986, entendeu que
“constitui principio de direito internacional, universalmente reconhecido, que a clausula arbitral
permanece valida, mesmo na hipétese de alegagdo de nulidade do contrato, por uma das partes”."’
Outro tema estudado pele doutrina e que merece especial destaque no presente trabalho é a escolha da
lei material aplicavel. Em consonancia com a conclusdo de Marilda Rosado mencionada acima, Road
Bishop afirma que “Although recognizing that the parties may select the governing Law in the
agreement, modern practice generally prefers an approach that denationalizes the applicable
substantive Law and applies general principles of law”.*®

No caso Petroleum Development, Ltd. vs. Abu Dhabi, de 1963, as partes ndo estabeleceram com
clareza qual a lei material deveria ser aplicada, mas apenas “que o acordo deveria ser executado de
acordo com os pressupostos de cooperacdo e sinceridade de propdsitos entre as partes e que sua
interpretacdo dar-se-ia em consonancia com o principio da razoabilidade™.” Desta forma, a corte
entendeu estarem afastadas as leis nacionais dos paises envolvidos, no entanto, optou por aplicar os
principios da legislacdo inglesa, por entender que s&o universalmente reconhecidos e utilizados.”

No caso ja mencionado, Government of the State of Kuwait v. American Independent Oil Co, a corte
arbitral decidiu pela aplicacdo da lei do foro, para julgar o mérito, combinada com os principios gerais
do direito.

18 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as Joint Ventures na industria do Petréleo. 2a. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 145.

1 BUCHEB, José Alberto. A Arbitragem Internacional nos Contratos da Indistria do Petroleo. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2002, p. 89.

5 Idem, p. 90.

18 Vide a Lei Modelo da UNCITRAL, art. 16(1), que, conforme ja foi estudado, influenciou diversas legislagdes
nacionais.

Y BUCHEB, José Alberto. Idem, p. 93.

'8 BISHOP, R. Doak. Idem, p. 2-12.

9 BUCHERB, José Alberto. Idem, p. 100.

2 bidem.

! DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Idem, p. 445.
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No caso American International Group Inc. vs. Ird e no Ind Corp. vs. Ird, os arbitros, apesar de
reconhecerem o direito a expropriacdo, estabeleceram critérios para indenizacdo utilizando-se de
parametros internacionais para tanto.??

No caso Sapphire International Petroleum vs. National Iranian Oil Co. (NIOC), os éarbitros
fundamentaram sua decisdo na lex petrolea, mais precisamente, nos principios da boa-fé e da
cooperacao, conforme previa o art. 38 do contrato,® afastando a lei nacional do Estado hospedeiro,
aplicando, por sua vez, aquilo que, para os arbitros, seriam “normas de direito comum as nagdes
civilizadas”*. Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio afirmam que uma das razdes para o afastamento da
lei interna, segundo os arbitros, era que a previsao, no contrato, a aplicacéo do principio da boa-fé para
a execucao do mesmo era incompativel com a aplicacdo estrita de um direito interno.”

No caso ARAMCO, Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio explicam que o compromisso arbitral
estabelecia como lei aplicavel a temas sob jurisdicdo da Arabia Saudita a lei deste pais; no entanto,
permitia a escolha da lei para assuntos fora da jurisdicdo do pais. Desta forma, o Tribunal optou por
aplicar regras de Direito Internacional Privado, especificamente o dépecgage, possibilitando-se, assim,
que a cada parte fosse aplicada a norma mais apropriada: no que concernia aos efeitos do contrato de
concessao aplicou-se, entdo, “o Direito Internacional Publico e os costumes do Direito Maritimo e dos
negdcios envolvendo a indGstria do petréleo (lex petrolea)”.?

No caso British Petroleum (BP) vs. Libia também fizeram uso da lex petrolea, no entanto, para
complementagdo de lacunas do direito libio.”” Isso porque o contrato previa expressamente a
combinacdo dos principios comuns ao direito libio e ao direito internacional, sendo aplicados os
principios gerais de direito na auséncia daqueles, rejeitando a tese defendida pela BP de que deveriam
ser adotadas as regras de Direito Internacional Publico.?

No ja mencionado caso TOPCO vs. Libia, de 1979, os arbitros também tiveram que decidir quanto ao
direito material aplicavel. Segundo José Bucheb, R. Doak Bishop afirma que este caso é paradigma
quanto a internacionalizacdo do direito, posto que os arbitros decidiram pela aplicacdo dos principios
da lei libia apenas no que estes se assemelham ao direito internacional, ponderando que “contratos
entre Estados soberanos e entidades privadas podem ser ‘internacionalizados’, no sentido de poderem
ser interpretados & luz do direito internacional publico.?

No caso LIAMCO vs. Libia, o tribunal utilizou-se do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica e da lei libia para determinar o sentido de “principios de direito internacional” e de “principios
do direito libio” respectivamente, concluindo que ambos reconheciam o principio da equidade, dentre
outros, fazendo-se, assim, uso desses.* Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio mostram que o arbitro

22 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as Joint Ventures na indUstria do Petrdleo. 2a. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 145.

2 BUCHEB, José Alberto. Idem, p. 103.

2 Ibidem.

% DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Idem, p. 448.

% DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Idem, p. 446-447.

2" ALVES, Clarissa Branddo Cardoso. Lex Petrolea. Revista Brasileira de Direito do Petréleo, Gas e Energia,
2006, v. 1, p. 248.

8 BUCHEB, José Alberto. Idem, p. 104-105.

2 BISHOP, R. Doak. International Arbitration of Petroleum Disputes: The Development of a Lex Petrolea,
International Energy & Minerals Arbitration, Paper n. 2, (Rocky Mt. Min. L. Fdn. 2002), p. 15. Apud BUCHEB,
José Alberto. Idem, p. 105-106.

% BUCHEB, José Alberto. Idem, p. 106-107.
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defendeu o uso dos principios gerais do Direito Internacional, por entender que ndo seria justo aplicar
somente a lei de um dos paises, se as partes eram de paises distintos.*

Metodologia

Os modelos tedricos a serem utilizados serdo a analise doutrinaria, documental e jurisprudencial. A
andlise doutrinaria desenvolver-se-a segundo o método historico e a técnica da pesquisa bibliogréfica,
utilizando como fonte a doutrina nacional e internacional, incluindo dissertacdes e teses juridicas.

A anélise documental, através do método histérico-comparativo e da pesquisa de documentos, buscara
na legislacdo internacional (principalmente Tratados e Convencdes, como Européias e Amerianas) as
bases para o desenvolvimento do tema, utilizando-se, ainda, de artigos especializados.

Como fonte principal do estudo, analisar-se-d0 as decisdes judiciais e arbitrais. A analise
jurisprudencial, que também se servira do método historico-comparativo, empregara a técnica da
pesquisa bibliografica e documental, buscando e analisando na jurisprudéncia e demais decisGes
judiciais segundo o tema do caso em quest&o.

Resultados e Discussao

Como resultado da pesquisa, buscar-se-4 conhecer as regras de regulam esse mercado a fim de que
possamos aprimorar técnicas de solucdo de controvérsias e de previsdo de conflitos comuns nas
atividades petroliferas.

Frente ao atual panorama fatico e cientifico descrito acima, a pesquisa a ser desenvolvida tem por
objetivo fornecer referéncias minimas sobre o histérico do Direito Internacional dos Investimentos,
especialmente no que se refere a indUstria do petroleo, e seu processo de uniformizagédo, no Ocidente.

No entanto, sem pretensdo de esgotar o tema, o trabalho devera iniciar-se com a defini¢do de alguns
conceitos essenciais para o completo entendimento do que vira a ser exposto posteriormente. Nesta
etapa, faz-se importante estudar o conceito de Direito Internacional dos Investimentos e sua ligagédo
com o Direito Internacional, tanto Privado, quando Publico, bem como o conceito de lex petrolea
como parte da lex mercatoria.

Da mesma forma, o estudo devera trazer uma abordagem breve sobre o Direito Uniforme e seus
efeitos no comércio internacional.

O tema da arbitragem internacional sera visto, entdo, em uma segunda etapa, de modo a destacar sua
importancia no cenario internacional atual e como esta tem sido importante no processo de
uniformizacdo, através da interpretacdo de normas internacionais aplicadas nos diversos casos. Nesta
etapa, sera estudado, ainda, o Direito Internacional dos Investimentos aplicado a indUstria do petréleo.

Uma vez que esta industria compreende, por sua natureza, um mercado internacional de grande
importancia financeira e estratégica, verifica-se que suas regras, muitas vezes, estdo ligadas a chamada
lex petrolea — entendida como uma subespécie da lex mercatoria — a qual traduz os costumes
especificos praticados pelos agentes petroliferos. Ou seja, na industria do petréleo, conclui-se haver
uma uniformizacdo prdpria das suas praticas, fenémeno este que ocorre de modo entrelagcado a
uniformizacdo do Direito Internacional dos Investimentos.

! DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Idem, p. 451.
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Conclusbes

Pode-se concluir, brevemente que, na industria do petroleo, bem como no comércio internacional
como um todo, a uniformizacdo da lei faz-se imprescindivel frente as diversas nacionalidades dos
agentes econdmicos envolvidos.

Por se tratar de uma industria estratégica e intrinsecamente ligada soberania do Estado, a principal
forma de harmonizagéo da legislacdo internacional ndo sdo convencdes, mas decisbes arbitrais, como
as mencionadas acima. Através delas, pode-se ver que os &rbitros tém uma tendéncia a aplicar
principios gerais do Direito Internacional, de forma a equilibrar o conflito entre os interesses
financeiros dos investidores e a soberania dos Estados.

No entanto, foi visto brevemente que ndo sdo apenas as cortes internacionais as responsaveis por essa
uniformizacdo. Mais uma vez ficou clara a importancia das instituicdes internacionais em seu papel
criador de condutas profissionais e clausulas-modelos. Completando, assim, o que se chama lex
petrolea.
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