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RESUMO

Objetiva esta dissertacdo discutir a importancia da arbitragem internacional e, em
especial, a relevancia da ratificacdo pelo Brasil da Convengdo de Nova lorque de 1958 e

seus reflexos no comércio internacional.

Para tanto, efetua um amplo estudo da Convencao de Nova lorque de 1958,
visando contextualiza-la dentro da arbitragem internacional e suas fontes e culmina com o
posicionamento dos tribunais no Brasil e em outros paises quanto o reconhecimento e

execug¢do dos laudos arbitrais estrangeiros.

A arbitragem € um meio de solucdo de controvérsias muito utilizado,
especialmente no comércio internacional, em razdo da sua confidencialidade,
conhecimento dos arbitros, liberdade de escolha da lei aplicdvel ao mérito do litigio e por
ser mais flexivel que a via judicial, entre outros aspectos.

Ademais, a possibilidade ou ndo da execucdo do laudo arbitral € fator
preponderante as partes para decidir se vao ou ndo arbitrar uma causa em determinada

jurisdicao.

A ratificagdo da Convengdo pelo Brasil em 2002, objeto do estudo, além de inserir
definitivamente o pais no rol dos atores do comércio internacional, certamente ird
influenciar o crescimento de suas relacdes comerciais internacionais e, consequentemente,

da arbitragem em nosso pais.



ABSTRACT

The essay intends to discuss about the importance of the international arbitration,
especially regarding the recently ratified New York Arbitration Convention of 1958 and its

consequences for the international commerce.

Therefore, it makes a detailed study of the New York Convention of 1958, aiming
at contextualizing in the international arbitration and its sources and ends with the position
of the Brazilian courts and of other countries regarding the recognition and enforcement of

the arbitral awards.

Arbitration is a way of resolution of controversies very used, especially among the
international traders, because of its confidentiality, expertise of the arbitrators, free choice
of the law applicable to the merit of the litigation, being more flexible than the judicial

proceeding among others aspects.

Also, the possibility or not of the enforcement of the award is a key factor to the

parties decision of arbitration regarding a controversy in a determinate jurisdiction.

The ratification of the Convention by Brazil on 2002, object of the present
dissertation, besides insering definitely our country in the hall of the players of the
international commerce, certainly will influence the growing of its international

commercial relations and consequently the arbitration in our country.
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INTRODUCAO

A arbitragem internacional € um instituto cada vez mais utilizado pelos
operadores do comércio internacional, em vista da auséncia de agilidade do processo
judicial e da falta de familiaridade dos juizes com os diversos sistemas juridicos e

procedimentos judiciais estrangeiros.

Nesse aspecto, a arbitragem abre larga vantagem, pois as partes podem antecipar a
lei a ser aplicada, além de poder indicar como darbitro um expert ou uma instituicao

especializada para decidir a questdo.

Além dessas e outras vantagens, também contribuiu para o crescimento do uso da
arbitragem como uma alternativa de solu¢do de controvérsias o fato de, por construcao
jurisprudencial (Protocolo de Genebra de 1923 e Convengao de Nova lorque de 1958), o
laudo arbitral poder ser executado em diversos paises e o mérito da decisdo ndo poder mais

ser discutido pelo Poder Judicidrio."

A Convengao sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, celebrada em Nova Iorque em 10 de junho de 1958 e ratificada por 137
paises até a elaboracdo desta dissertacdo, entre eles os principais atores do comércio
internacional e paises em desenvolvimento, é considerada como a mais importante

convengao sobre arbitragem do mundo.

Em razdo de tanta importancia e uso indiscriminado em varias jurisdi¢des € que se

faz necessdria uma interpretacdo harmoniosa da Convengao pelos tribunais.

' O Brasil adota o juizo de delibacio moderado, ou seja, para que a homologagdo de um laudo arbitral
estrangeiro possa ser concretizada, compete ao Superior Tribunal de Justiga apenas observar se a sentenga
arbitral estrangeira cumpriu determinadas formalidades, sem contudo adentrar no mérito da decisdo
estrangeira, a menos que seja necessdrio aferir ofensa a ordem publica, bens costumes ou soberania
nacional. Nesse sentido, ver: FINKELSTEIN, Cldudio. Alteracdes constitucionais em temas de direito
internacional. In: TAVARES André Ramos; LENZA Pedro; LORA ALARCON, Pietro de Jesds (Coords.).
Reforma do Judicidrio: analisada e comentada: Emenda Constitucional 45/2004. Sao Paulo: Método, 2005.
p. 124.

? Ver Anexo I.
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Para tanto, é adotado o método de comparacdo de precedentes, ou seja, gragas a
publicacdo dos casos proferidos em algumas institui¢des respeitadas, como a Camara de
Comércio Internacional, € possivel analisar como os paises-convenentes estao adotando a

~ 3
Convencgao.

Outros instrumentos indispensdveis para a interpretacio da Convengdo sdo as
regras de interpretacdo contidas na Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre
os Estados de 1986 e, ainda, o Protocolo de Genebra sobre Clausulas Arbitrais de 1923 e a

Convencao de Genebra sobre a Execucdo de Laudo Arbitral Estrangeiro de 1927.

Todavia, como ensina Albert Jan van den Berg, “a arbitragem comercial
internacional atual ndo pode funcionar sem a assisténcia das Cortes nacionais. A
Convencao de Nova lorque € construida sob esse principio. Pode ser dito que a Convencao
efetivamente deriva da autoridade das Cortes nacionais. A maneira que elas interpretam e

aplicam a Convencao € a principal fonte de sua efetividade”.*

Isso ocorre porque, para que um laudo ou uma sentencga arbitral seja executado,
necessariamente deve passar pelos tribunais nacionais, a ndo ser que a parte demandada

resolva adimplir ao laudo proferido espontaneamente.

Assim, para que a Convencdo de Nova lorque, um instrumento criado para
otimizar o reconhecimento e a execucdo das sentencas arbitrais estrangeiras, em outros
paises tenha sua eficdcia garantida, mister se faz que os tribunais nacionais a conhecam e a

apliquem de maneira harmonica, para trazer mais credibilidade a Convencao.

Esta dissertagdo visa apresentar a importancia da Convencao de Nova lorque para

a arbitragem internacional e sua aplicabilidade em nosso ordenamento juridico.

3 A adogdo de um comparative caselaw method é apontada como uma solugo por Albert Jan van den Berg
(The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial interpretation. The Hague:
Kluwer Law International, 1981. p. 2).

* No original: “Current international commercial arbitration cannot function without the assistance of the
national courts. The New York Convention is built upon this principle. It can even be said that the
Convention effectively derives its authority from the national courts. The manner in which they interpret
and apply the Convention is the main source of it effectiveness” (VAN DEN BERG, Albert Jan, The New
York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial interpretation, cit., p. 5 — Nossa tradug@o).
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Analisaremos no primeiro capitulo a arbitragem internacional, sua natureza
juridica e seu conceito. Em seguida, desenvolveremos as fontes da arbitragem

internacional, visando contextualizar a Convencao de Nova lorque de 1958.

O terceiro capitulo buscard detalhar a Convencdo, trazendo seu campo de
aplicacdo, as reservas que podem ser adotadas pelos paises que a ratificam e a questdo da

retroatividade, entre outros assuntos relevantes.

E, por fim, serd apresentada a questdo da aplicabilidade da Conven¢do de Nova
Iorque no nosso ordenamento interno, da visdo dos nossos tribunais quando da
homologac¢do dos laudos arbitrais estrangeiros € também em outros paises que aderiram a

Convencgao.

Procuraremos ainda destacar a importancia da Conven¢do de Nova lorque para a
arbitragem comercial internacional, bem como o reflexo positivo que a sua ratificacao
trouxe para as relacdes comerciais do Brasil. A partir dela, o Brasil recebeu um label’ que
demonstra ser um pais que realmente se preocupa em fazer parte do comércio
internacional, assegurando aos participantes a certeza e a previsibilidade necessaria ao

comerciante internacional.

Dessa forma, ap6s a edicdo da Lei de Arbitragem em 1996°, e com a ratificacio
da Convencdo de Nova lorque de 1958, o Brasil demonstrou a comunidade internacional
ser um pais em que a arbitragem internacional € respeitada, o que certamente contribuird
para o crescimento das relagdes internacionais do pais, reduzindo parte da incerteza quanto

ao Judicidrio, item que compde e influi na determinagdo do risco-Brasil.

5 Label s. rétulo, etiqueta; marca; etc. (HOUAISS, Antonio. Diciondrio Inglés Portugués Websters. Rio de
Janeiro, Record, 1982. p. 438).
® Lein. 9.307, de 23.09.1996 — Anexo II.



1. ARBITRAGEM INTERNACIONAL

1.1 Contexto histérico da Convencao de Nova lorque

A origem da arbitragem internacional remonta a Idade Média. Segundo Irineu
Strenger, “era o método que regulava as divergéncias entre comerciantes, com a adogao de

.. . . 7
usos e costumes que permitiram o desenvolvimento da moderna lex mercatoria”.

Ainda no inicio do século XX, a arbitragem comercial internacional baseava-se
apenas em leis arbitrais domésticas. Entretanto, as autoridades judiciais mostravam-se
muito receosas a respeito do uso desse sistema que estava sendo estabelecido para a

resolugdo de conflitos comerciais.

Segundo Albert Jan van den Berg, apds o fim da Primeira Guerra Mundial, a
recém criada Camara de Comércio Internacional (International Chamber of Commerce —
ICC) promoveu uma convencao internacional, em vista do aumento do uso da arbitragem
comercial internacional. Naquela época, o principal obsticulo era tornar a cldusula arbitral
eficaz para conflito futuros. Daquela iniciativa resultou o Protocolo de Genebra sobre

Cl4usulas Arbitrais de 1923.%

Em linhas gerais, o Protocolo de Genebra declarou vélida a cldusula arbitral sobre
disputas existentes ou futuras, e ainda determinou que o Estado contratante remetesse o

caso para arbitragem, se as partes tivessem acordado dessa forma.

Ap6s a consolidacdo da validade e executabilidade da cldusula arbitral, ndo custou

muito para que o préximo passo fosse a questao da execugao da sentenga arbitral.

Nesse sentido, em 1927 foi concluida a Convenc¢do de Genebra sobre Execugdes

de Laudos Arbitrais Estrangeiros, um trabalho realizado pela Liga das Nacoes.

" STRENGER, Irineu. Arbitragem comercial internacional. Sio Paulo: LTr, 1996. p. 23.
¥ VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 7.
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A Convencdo de Genebra de 1927 buscava a execugdo dos laudos arbitrais
proferidos nos contratos de arbitragem em conformidade com o Protocolo de Genebra de

1923.

O Protocolo e a Conven¢do de Genebra constituiram um grande progresso para a
arbitragem internacional na sua época, contudo o seu campo de aplicagdo ainda era

limitado.

Para que fosse aplicdvel, a sentenga arbitral deveria ser proferida num pais
contratante, ou seja, que tivesse aderido a Convengdo. Além disso, existia a necessidade de
que ela fosse reconhecida no pais de origem para ser considerada uma sentenca final, e

posteriormente deveria ser reconhecida no pais em que seria executada.

Esse entendimento das cortes deu origem ao chamado duplo exequatur.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, com o intuito de tornar a arbitragem comercial
internacional mais abrangente, a Camara de Comércio Internacional criou um projeto que

visava principalmente uma arbitragem que ndo fosse regulada por uma lei nacional.’

Esse projeto ndo foi bem aceito entre os paises, e foi entdo que em 1955 o
Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas (ECOSOC) apresentou um projeto

semelhante aos Tratados de Genebra.

O Projeto de Convencdao do ECOSOC foi estudado por diversos paises, que
fizeram suas observacdes e comentdrios, a partir dos quais a ECOSOC organizou a
Conferéncia de Arbitragem Comercial Internacional, que ocorreu em Nova lorque, em

1958.

? SANTOS, Theophilo de Azeredo. A Convencdo de Nova York. In: MARTINS, Pedro A. Batista;
GARCEZ, José Maria Rossani (Coords.). Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador
Cl4udio Vianna de Lima. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 434-440.
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Dessa conferéncia resultou a criacdo e adog¢do da Convengdo sobre o
Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras de Nova lorque de

1958, que estudaremos detalhadamente no Capitulo 3.1

1.2 Natureza juridica

José Cretella Neto ensina que “estabelecer a natureza juridica da arbitragem € (...)
ndo apenas mero exercicio conceitual, mas passo importante da compreensdo do fendmeno

. .. 11
e dos efeitos que provoca no mundo do Direito”.

Na tentativa de classificar a arbitragem, existem posi¢des extremadas que
consideram sua natureza contratualista ou jurisdicional. Ha ainda outras vertentes, talvez
menos cientificas, que mesclam ambos 0s conceitos, e, por fim, uma corrente mais

inovadora que considera a natureza desse instituto como autdnoma.

Passaremos a seguir a analisar cada uma dessas correntes:

1.2.1 Contratualista ou privatista

Defende a corrente privatista a natureza contratual da arbitragem, em razdo de ser

acordada em convencao particular, renunciando as partes a jurisdi¢ao estatal.

Outro fundamento é que os poderes dos drbitros sdo delimitados através de acordo
entre as partes. As partes escolhem os arbitros, o local da arbitragem e o procedimento a
ser adotado, ou seja, a autonomia da vontade das partes prevalece em relacio ao

procedimento judicial comum.

19°Sobre o efeito da Convencido de Nova lorque no Brasil, ver: MAGALHAES, José Carlos. A Convencao de
Nova lorque e a Lei de Arbitragem. Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem,
v. 5, n. 18, p. 309-318, out./dez. 2002.

"' CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem: arbitragem comercial, arbitragem internacional, lei
brasileira de arbitragem, instituicdes internacionais de arbitragem, convengdes internacionais sobre
arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 13.
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Aqui se abre um paréntese para esclarecer que a autonomia da vontade, neste
contexto, exercida sob a égide da autonomia privada'?, é a liberdade que as partes tém para

. . . .. . NPT 13
fixar livremente os termos da arbitragem, dentro dos limites da lei e da ordem juridica.

Vale notar que, sob o ponto de vista da teoria geral do direito, ndo se confunde
autonomia da vontade e liberdade contratual. No primeiro caso, a autonomia da vontade é
algo intrinseco ao individuo, por outro lado, a liberdade contratual estd inserida na
autonomia da vontade, pois € a liberdade que um sujeito tem para contratar ou deixar de

. s = 14
contratar, escolher a outra parte e fixar suas condi¢des.

Claudio Finkelstein tragca um paralelo entre a autonomia privada, autonomia da
vontade e a liberdade contratual imaginando um quadro, em que a autonomia privada € a
moldura, ou seja, o exercicio pelo Estado de atividade legislativa, a autonomia da vontade
a tela, que fixa os limites da atuacdo das partes, e a liberdade contratual a prépria pintura,

. . s . . . 3 N 15
isto é, o pleno exercicio da liberdade atribuida as partes.

Especificamente para a arbitragem na ordem internacional, a autonomia da
vontade das partes € vista como a liberdade delas escolherem a lei aplicavel ao mérito do

litigio.'®

Feita essa distingdo, retornemos a corrente contratualista, em que os arbitros
seriam uma espécie de representantes das partes, e o laudo arbitral produzido a vontade

comum delas.

Os poderes dos drbitros sdo limitados, pois eles ndo tém os poderes inerentes a

jurisdicdo estatal, ndo podendo impor medidas coercitivas de execugao.

"2 Heleno Térres define autonomia privada como sendo “o poder conferido constitucionalmente aos
particulares para que estes possam criar normas juridicas visando a constituicdo de situagdes juridicas,
fundando direitos subjetivos sobre bens disponiveis, sob tutela e garantia do Estado” (Direito tributdrio e
direito privado: autonomia privada, simulagdo, elusio tributdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
107).

13 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convencdes
internacionais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 49.

' TORRES, Heleno, Direito tributdrio e direito privado: autonomia privada, simulacdo, elusdo tributria,
cit., p. 124.

' Notas de aula ministrada no Curso de Pés-graduagdo em Direito das Relagdes Econdmicas da PUC-SP.

© ARAUJO, Nadia de, Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convencdes
internacionais, cit., p. 49.
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O poder dos arbitros advém das proprias partes, depende da vontade delas, no
sentido de que a parte sucumbente cumpre o laudo arbitral por livre e espontanea vontade,

caso contrério a outra parte terd que executd-la judicialmente.

Em razdo da falta de coercitividade, considera-se a arbitragem como de natureza
contratual. Tal fato se evidenciava na necessidade de homologacdo do laudo arbitral pelo

Poder Judicidrio local, para que pudesse produzir seus efeitos.

Embora na maioria dos paises a necessidade de homologacdo tenha sido
dispensada, deve-se admitir que os arbitros nao dispdem ainda de meios coercitivos auto-
aplicaveis, apesar de que em alguns paises poderem aplicar multas ou impor sanc¢des, mas
de maneira geral, o laudo arbitral, para que seja executado, depende exclusivamente da

vontade das partes, o que confere a arbitragem um cariter predominantemente contratual.

Em suma, essa tese é fundamentada, conforme Cretella Neto, pelos seguintes
motivos: “Inexistird arbitragem sem convenc¢do de arbitragem; a base da arbitragem é o
consenso entre as partes, enquanto que a jurisdicdo estatal se insere no ius imperium
estatal, imposto a todos; o arbitro ndo estd vinculado ao Poder Judiciério; o juizo arbitral
ndo confere obrigatoriedade de cumprimento ao laudo arbitral que deve ser
voluntariamente obedecido pela parte vencida; em caso de recalcitrincia, necessdria se fard

. . e, 1
a intervencdo do Poder Judicidrio.”"’

1.2.2 Publicista ou jurisdicional

Por outro lado, a corrente publicista ou jurisdicional entende que a natureza da
arbitragem deve ser caracterizada tendo em vista a sua finalidade, qual seja, a de resolver o
litigio entre as partes e, além disso, o arbitro desempenha o papel do juiz estatal ao proferir

o seu laudo, que equivaleria a uma sentenca.

7 CRETELLA NETO, José, Curso de arbitragem: arbitragem comercial, arbitragem internacional, lei
brasileira de arbitragem, instituicdes internacionais de arbitragem, convengdes internacionais sobre
arbitragem, cit., p. 18.



19

Outrossim, a arbitragem equipara-se ao poder estatal de julgar, uma vez que
possui as mesmas prerrogativas, quais sejam, de julgar, de convocar as partes, de decidir o
mérito e ainda de executar a decisdo, no sentido de que o laudo pode ser executado por
uma parte, caso a outra ndo cumpra de livre e espontianea vontade o que foi decidido pelo

arbitro.

Essa tese, sustentada por alguns juristas como Carlos Alberto Carmona, Humberto
Theodoro Junior, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, tem guarita no artigo
18 da Lei de Arbitragem, que diz que “o arbitro € juiz de fato e de direito e a sentenca que

proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologac¢ao pelo Poder Judiciario™.

Dessa forma, assim como num processo de conhecimento, o arbitro conhece a
matéria e, tal como o juiz, pde fim ao procedimento através de uma decisdo judicial

irrecorrivel e que produz efeitos, embora o arbitro nao tenha poder coercitivo.

1.2.3 Hibrida ou mista

Em decorréncia de a arbitragem possuir caracteristicas préprias da jurisdicdo
estatal e ademais ter sua origem em uma conveng¢do ou contrato, pode-se dizer que a

natureza da arbitragem € mista ou hibrida.

Com efeito, a teoria mista defende tanto a teoria contratual como a jurisdicional,
pois a arbitragem se inicia em uma fase em que as partes voluntariamente optam por
resolver suas controvérsias pela via arbitral, mas, em uma segunda fase, o procedimento
arbitral e o laudo proferido, para terem validade, t€ém que seguir os principios legais, e seus

efeitos sdo determinados por lei.

Por essa razdo, existe certa dependéncia, na medida que é necessdrio que a
arbitragem ocorra a partir de regras, ou na esfera de um sistema juridico, em geral

vinculado ao local de sua sede.
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Nesse sentido, Irineu Strenger menciona que “nao se pode deixar de acentuar o
aspecto contratual e, pois, voluntdrio da arbitragem, mas, como salienta Philippe Fouchard,
a doutrina moderna se orienta em sentido um pouco diferente, com autores que proclamam
a arbitragem como institui¢do sui generis, de natureza hibrida, emprestando certos
caracteres do direito contratual, e certos outros do direito processual. Contudo o acordo de

. . 1
vontades continua essencial”.'®

Essa também € a posicao de José Alexandre Tavares Guerreiro, ao afirmar,
seguindo os ensinamentos de Clive Schmitthoff'?, que “o instituto (da arbitragem) tem,
simplesmente, um elemento contratual e um elemento jurisdicional. O primeiro (the
agreement of the parties) é que determina ou que da causa a existéncia do segundo (the

jurisdiction of the arbitrator)”.*

Outrossim, a jurisprudéncia comentando a convengao de arbitragem aponta nessa
direcdo: “Da defini¢do do instituto, exsurge o carater hibrido da convencao de arbitragem
na medida que em que se reveste a um s6 tempo das caracteristicas de obrigacdo
contratual, representada por um compromisso livremente assumido pelas partes
contratantes, ¢ do elemento jurisdicional, consistente na elei¢do de um arbitro, juiz de fato
e de direito, cuja decisdo ird produzir os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos

e, 21
do Poder Judiciario.”

Assim, se por um lado a arbitragem € contratual em sua origem, € porém

jurisdicional em seus efeitos e na forma de solu¢do de controvérsias.

18 STRENGER, Irineu. Arbitragem comercial internacional, cit., p. 35.

SCHMITTHOFF, Clive M. Schmitthof’s Export Trade: the law and practice of international trade. 9. ed.
London: Stevens & Sons, 1990. p. 577-579.

20 GUERREIRO, José¢ Alexandre Tavares. Fundamentos da arbitragem do comércio internacional. Sao

Paulo: Saraiva, 1993. p. 37.

2L STJ — RESP n. 612.439/RS (2003/0212460-3), rel. Min. Joao Otdvio de Noronha, DJU, de 14.09.2006, p.
299.
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1.2.4 Autonoma

Atualmente, existe uma nova tendéncia que entende que a arbitragem tem
fundamentos e desenvolve-se com base em suas proprias e especificas regras, sem

qualquer ligagdo com um sistema juridico interno, sendo assim considerada autdbnoma.

A teoria autdonoma baseia-se na desnacionalizacdo da arbitragem, pois acredita ser
um instituto transnacional, uma vez que o tribunal arbitral ndo faz parte do Poder
Judicidrio local e, ademais, o processo arbitral internacional € completamente

desvinculado, em alguns casos, da lei do pais de sua realizagao.

Esta corrente vem sendo corroborada pela jurisprudéncia internacional e, nesse
sentido, Jacob Dolinger e Carmem Tiburcio citam decisdes proferidas na Franca e nos
Estados Unidos que consideram que “uma decisdo arbitral proferida no exterior nio integra

e - . 22
a ordem juridica deste Estado estrangeiro”.

Por essa razdo, ainda que os laudos arbitrais proferidos ndo coadunem com a lei
local da sede do tribunal arbitral, as decisdes devem ser reconhecidas nos paises de sua

execugdo, em fungdo de sua natureza autdnoma.

Apesar da coeréncia desta corrente, entendo que a posi¢do que reflete melhor a
arbitragem internacional € a que defende a natureza mista ou hibrida, pois a arbitragem traz
em si cardter contratual, em razdo da autonomia da vontade das partes, mas também
elementos jurisdicionais, vez que a decisdao do drbitro equivale a uma decisd@o de um juiz,

devendo colocar fim ao mérito da controvérsia.

Afasta-se a teoria da autonomia do instituto da arbitragem, em funcdo de sua
transnacionalidade, pois embora possivel, raramente as partes escolhem nao fazer parte de
qualquer sistema juridico, pois isso traz uma inseguranga as partes e falta de credibilidade

pelo Judicidrio no laudo arbitral.

*> DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado (parte especial): arbitragem
comercial internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 96.
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1.3 Conceito

Analisada a natureza juridica da arbitragem, torna-se mais claro o seu conceito.
Irineu Strenger, citando Matthieu Boisséson, define a arbitragem como ‘“uma institui¢ao
pela qual as partes confiam aos arbitros, livremente designados, a missao de resolver seus
litl’gios”23, e completa que esse conceito revela a natureza composta da arbitragem, pois
nasce de uma conven¢io, demonstrando o seu aspecto contratual, e se encerra através de
um laudo que representa a sentenca, trazendo o aspecto jurisdicional, e ainda, o aspecto

processual, em fun¢do do desenvolvimento de uma instincia arbitral.

A Lei Modelo da UNCITRAL, por sua vez, em seu artigo 124, determina critérios
especificos para a definicdo da arbitragem internacional, como sendo “aquela em que (a) as
partes tém domicilio ou estabelecimento em Estados diferentes; ou (b) um dos lugares
adiante referidos esteja fora do Estado em que as partes tenham seu domicilio ou sede: (i)
se for o lugar da arbitragem fixado na Convencao de Arbitragem ou por esta determindvel;
ou (ii) qualquer lugar onde deva ser executada uma parte substancial das obrigagdes
resultantes da relacdo comercial ou do lugar com o qual o objeto do litigio se encontre mais
estritamente conexo; ou (c) quando as partes tiverem expressamente convencionado que o

. ~ . ~ . z 25
objeto da Convencao de Arbitragem tem conexio com mais de um pais”.

» BOISSESON, Matthieu. Le droit francais de I’arbitrage. Paris: Guide Loyrette Nouel, 1983. p. 5, apud
STRENGER, Irineu, Arbitragem comercial internacional, cit., p. 34.
# “Artigo I - Campo de Aplicacio 1 - A presente Lei aplica-se i arbitragem comercial internacional; ela nio
contende com qualquer acordo multilateral ou bilateral a que o presente Estado se encontra vinculado. 2 - As
disposicdes da presente Lei, a excegdo dos artigos 8, 9, 35 e 36, s6 se aplicam se o lugar da arbitragem estiver
situado no territério do presente Estado. 3 - Uma arbitragem ¢ internacional se: a) as partes numa convengao
de arbitragem tiverem, no momento da conclusdo desta Convengdo, o seu estabelecimento em Estados
diferentes; ou b) um dos lugares a seguir referidos estiver situado fora do Estado no qual as partes t€ém o seu
estabelecimento: I) o lugar da arbitragem, se estiver fixado na convenc¢do de arbitragem ou for determindvel
de acordo com esta; II) qualquer lugar onde deva ser executada uma parte substancial das obrigagcdes
resultantes da relagdo comercial ou o lugar com o qual o objeto do litigio se ache mais estreitamente conexo;
ou c) as partes tiverem convencionado expressamente que o objeto da convengdo da arbitragem tem conexodes
com mais de um pais. 4 - Para fins do pardgrafo 3 do presente artigo: a) se uma parte tiver mais de
estabelecimento, o estabelecimento a tomar em consideragio é aquele que tem a relacdo mais estreita com a
convengdo de arbitragem; b) se uma parte ndo tiver estabelecimento, revela para este efeito a sua residéncia
habitual. 5 - A presente Lei ndo contende com qualquer outra Lei do presente Estado em virtude da qual
certos litigios ndo possam ser submetidos a arbitragem ou apenas o possam ser por aplicagdo diferentes das
da presente Lei.” (DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem, Direito internacional privado (parte especial):
arbitragem comercial internacional, cit., p. 865).
» GARCEZ, José Maria Rossani. Homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras: direito brasileiro e
comparado. In: MARTINS, Pedro A. Batista; GARCEZ, José Maria Rossani (Coords.). Reflexoes sobre
arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 446.
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A Lei de Arbitragem brasileira (Lei n. 9.307/96) nao define a arbitragem, mas tdo-
somente dispde sobre sua aplicabilidade, qual seja, de mecanismo para dirimir conflitos

que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Embora sendo um instituto antigo sujeito a mudangas no decorrer dos anos, a
arbitragem pode ser definida em geral como um método de solucdo de controvérsias em
que as partes interessadas designam um ou mais arbitros, através de um acordo privado,
uma cldusula compromisséria ou um compromisso arbitral, que ird ao final de um processo
arbitral produzir uma decisdo, laudo ou sentenca arbitral, o qual produzird efeitos entre as

partes.

1.4 Diferenca entre arbitragem interna e internacional

A questdo da diferenca entre a arbitragem doméstica e internacional ird depender
do critério ou sistema adotado por cada pais, porque nao ha diferenca substancial entre a
arbitragem interna e a internacional, pois a arbitragem, como dito é uma maneira de
solucionar controvérsias em que as partes t€ém a liberdade de escolher as regras aplicéveis,
sendo resolvida por juizes de fato, os arbitros, os quais em geral sdo designados pelas

partes ou pela institui¢do que elas escolheram.

Antes de adentrar a diferenciacdo de arbitragem interna e internacional, é
importante também esclarecer que normalmente se confundem os termos nacional ou

interno e estrangeiro ou internacional para referir-se a arbitragem.

Todavia, para evitar trocas terminoldgicas, diz-se que a arbitragem pode ser
interna ou internacional e a sentenca que dela € proferida pode ser nacional ou estrangeira,

dependendo do caso.”

2 Um exemplo pritico é o caso Companhia Paranaense de Energia Elétrica (COPEL) v. UEG Araucéria, em
que as partes firmaram um contrato em que a COPEL se dispds a adquirir por US$ 40 por megawatt-hora
toda a produ¢do da UEG Araucdria, uma termelétrica que tem poténcia instalada de 469 megawatts — o
suficiente para abastecer uma populagio de 1,5 milhdo de pessoas —, num custo total de R$ 450 milhdes por
ano. A cldusula take or pay (pegue ou pague) obriga a aquisicdo dessa energia, mesmo que nao precise
dela. Em 2003, a COPEL, por orientagdo do entdo governador do Estado, tentou estabelecer negociacdes
com os sdécios controladores da UEG Araucaria, com o intuito de rever os termos dos contratos assinados
na gestdo anterior, no entanto, nao obteve €xito. Pelo contrato de compra e venda de poténcia assegurada
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De acordo com Jodao Bosco Lee27, o Brasil neste caso adotou o sistema monista28,
pois ndo distinguiu na Lei n. 9.307/96 a arbitragem doméstica da internacional, que apenas

fornece elementos para que uma sentenga arbitral estrangeira seja internalizada.

Embora o Brasil adote o sistema dualista em seu ordenamento juridico, concede o

mesmo tratamento a ambos os tipos de arbitragem.

Segundo o artigo 34 desse diploma legal, considera-se sentenca arbitral
estrangeira a que tenha sido proferida fora do territorio nacional. Por esse motivo, Carmem

Tiburcio e Jacob Dolinger entendem que o critério adotado pelo nosso pais para determinar

para uma usina termelétrica a gds natural de ciclo combinado, ficou convencionado que qualquer
controvérsia seria solucionada por arbitragem de acordo com as “Normas de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional de Paris, Franca” a ser conduzida em “Paris, Franca”. Dessa forma, a UEG
resolveu executar o contrato iniciando um procedimento arbitral perante a CCI, tentando condenar a estatal
paranaense ao pagamento de multas e indenizagdes que totalizam perto de 850 milhdes de ddlares. Ocorre
que a COPEL alegou a impossibilidade de solu¢do do impasse por meio de arbitragem, ante a auséncia de
lei autorizadora e a necessidade de submissdo ao regime de direito publico, por se tratar de sociedade de
economia mista; a UEG, por outro lado, argumentou que houve a aceitacdo sem ressalvas da referida
clausula quando da celebracdo do contrato, além de que ao arbitro cabe decidir sobre a sua competéncia.
Ainda, a desnecessidade de autorizagdo legislativa e que o contrato foi celebrado em condic¢des de
igualdade, regendo-se, por isso, pelo direito privado. Paralelamente, a COPEL ingressou na Justica com
uma ag¢ao para que fosse declarada nula a cldusula arbitral, entendendo que o foro judicial para discussdo de
questdes contratuais da Administracdo Publica é o da sua sede, no Brasil, portanto. Reconhecendo razao
aos argumentos da COPEL, a 3% Vara da Fazenda Publica concedeu a estatal uma liminar em junho de
2003, mais tarde confirmada em sentenca de mérito. A UEG Araucdria ingressou com recurso de apelacao
e obteve por medida liminar o efeito suspensivo da medida que lhe ordenava abster-se de atos visando ao
prosseguimento da arbitragem no exterior, até a conclusdo de novo julgamento. Com o despacho proferido
pelo Presidente do Tribunal de Justica, a COPEL derrubou aquela liminar e restabeleceu a situacdo
anteriormente vigente, favordvel por atender ao interesse da sociedade paranaense e da prépria empresa.
Importante salientar que, em razdo do artigo II(3) da Conven¢do de Nova lorque, o Judicidrio brasileiro
estaria impedido de conhecer a questdo. De qualquer forma, o caso COPEL ¢ um bom exemplo de que,
embora as partes estejam domiciliadas no Brasil e a principio trata-se de uma arbitragem interna, o laudo
proferido seria estrangeiro, uma vez que o procedimento ocorreu em Paris, Franca. (TJPR — AG ns.
142683-1 e 145895-3/Curitiba, 3*. Vara da Fazenda Publica, Faléncias e Concordatas, Acérddo n. 24.357,
rel. Des. Ruy Fernando de Oliveira, DJ, de 21.04.2004, p. 6.598).

" LEE, Jodo Bosco. A Lei 9.307/96 e o direito aplicivel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
internacional. Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, v. 11, p. 347-359, 2001.

* A teoria monista ndo aceita a existéncia de duas ordens juridicas autdnomas, independentes e nio
derivadas, ou seja, para essa corrente, o direito interno e o direito internacional nio teriam diferencas
fundamentais entre si. A teoria dualista, por sua vez, defende a autonomia das duas ordens juridicas e que,
dessa forma, ndo existiriam conflitos entre elas. E também conhecida como a “teoria da incorporagdo”, ou
seja, “para que a norma internacional seja aplicada no ambito interno do Estado é preciso que este faca
primeiro a sua transformacdo em direito interno, incorporando-a ao seu sistema juridico”. A importancia
prética do conhecimento € o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, pois ele mostra a comunidade
internacional qual € o entendimento no Brasil sobre o direito internacional (MELLO, Celso D. de
Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 14. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 114). Para
uma andlise mais aprofundada sobre o monismo e o dualismo, ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
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uma arbitragem internacional é o geogrifico®. Por outro lado, hi quem entenda que a
nossa legislacdo nio procurou distinguir a arbitragem interna da internacional, mas apenas

estabeleceu regras para a homologacao do laudo arbitral.

A Convencdo de Nova lorque, embora se aplique apenas a arbitragem
internacional, ndo tratou da sua definicdo, versando somente sobre o reconhecimento e a

execug¢do de sentengas estrangeiras.

Segundo Jodo Bosco Lee, existem dois critérios para definir a internacionalidade

da arbitragem: o econdmico e o juridico ou objetivo.*

O critério econdmico é o do artigo 1.492 do Cédigo de Processo Civil francés,
para o qual “é internacional a arbitragem que coloca em jogo os interesses do comércio

internacional”.’!

Ademais, esse critério pode ser também adotado quando o objeto da matéria
litigiosa envolve uma operagao relativa a circulacdo de bens, servicos ou capitais através

das fronteiras.

Por outro lado, os critérios objetivo, juridico ou geografico € o do artigo 176 da
Lei de Direito Privado sul’ga3 2 que caracteriza a arbitragem como sendo internacional

quando as partes tém os seus respectivos domicilios ou sedes em paises diferentes.

E possivel a adogdo de critérios cumulativos, como previsto pelo artigo I da
convencdo européia sobre arbitragem comercial internacional (Convencdo de Genebra de
1961) que, além do domicilio, exige que o objeto da arbitragem seja relativo ao comércio

internacional.

2 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem, Direito internacional privado (parte especial): arbitragem
comercial internacional, cit., p. 29.

% LEE, Jodo Bosco, A Lei 9.307/96 e o direito aplicivel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
internacional, cit., p. 347-359.

3 “Article 1.492 - Est international I’arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce international.”

2 “Article 176. I. Champ d’application; siége du tribunal arbitral - 1. Les dispositions du présent chapitre
s’appliquient a tout arbitrage si le siége du tribunal arbitral se trouve en Suisse et se au moins 'une des
parties n’avait au moment de la conclusion de la convention d’arbitrage, ni son domicile, ni sa residence
habituelle en Suisse.”
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A Lei Modelo da UNCITRAL, em seu artigo 1°, alinea (3), prevé a possibilidade

de se adotar um critério alternativo para determinar a internacionalidade da arbitragem.

No entanto, existem outros critérios, como o adotado pelo Reino Unido,

Dinamarca e Suécia, entre outros, que € o do local onde o tribunal arbitral esta sediado.

Segundo Carmem Tibdrcio™, hd ainda paises que consideram o critério da
proximidade para determinar a nacionalidade de uma arbitragem, de acordo com a
convencgao sobre conflitos de leis sobre nacionalidade para determinagdo de nacionalidade

de pessoas fisicas (Conveng¢do de Haia de 1930).

Diante de tantos critérios utilizados pelos paises atores do comércio internacional,
conclui-se que para a arbitragem internacional, a utilizacdo de um critério alternativo entre
o geografico ou econdmico para determinar a internacionalidade da arbitragem € o que
melhor atende as necessidades daquele instituto € do comércio internacional como um

todo.

A determinagdo da nacionalidade da arbitragem é de suma importancia, pois a
partir dela € possivel determinar o tribunal arbitral que eventualmente terd que intervir no

caso, a lei aplicavel e o procedimento para a execugdo do laudo arbitral.

¥ TIBURCIO, Carmen. A lei aplicdvel as arbitragens internacionais. In: MARTINS, Pedro A. Batista;
GARCEZ, José Maria Rossani (Coords.). Reflexoes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador
Claudio Vianna de Lima. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 93.



2 FONTES DA ARBITRAGEM INTERNACIONAL

As fontes juridicas revelam a origem de um direito e caracterizam o momento

histérico de um povo ou uma sociedade.’

Ensina Irineu Strenger que existem diferentes classificacoes das fontes de direito
internacional®. Amilcar de Castro, Irineu Strenger e Nadia de Aradjo’® entendem que as
principais fontes do direito internacional privado sdo: (i) lei interna; (ii) tratados

normativos; (iil) costume interno; (iv) jurisprudéncia; (v) doutrina.

No caso da arbitragem em geral ndo € diferente. Na arbitragem internacional
incidem diversas normativas de origem internacional, diferente da arbitragem interna, em

que se aplicam fontes internas.

As fontes da arbitragem internacional sdo de duas ordens: publicas ou privadas.

2.1 Fontes privadas

Em relagdo as fontes privadas da arbitragem comercial, podemos citar o0s
regulamentos de arbitragem das institui¢des arbitrais, como a Camara de Comércio
Internacional (CCI), a American Arbitration Association (AAA) e a London Court of

International Arbitration (LCIA), entre outras.

Além dos regulamentos, sdo fontes privadas da arbitragem internacional os laudos
ou sentengas arbitrais, os usos e costumes do comércio internacional e a lex mercatoria,

COMO Veremos a seguir.

34 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 5. ed. rev. e atual. por Osiris Rocha. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 104.

35 STRENGER, Irineu, Arbitragem comercial internacional, cit., p. 106.

36 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado, cit., p. 105-126; STRENGER, Irineu. Direito
internacional privado. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 88-132; ARA(HO, Nadia de, Contratos
internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convengdes internacionais, cit., p. 123-158.
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2.1.1 Regulamentos de arbitragem

Atualmente, é cada vez maior o nimero de institui¢des de arbitragem no pais,
especialmente ap6s o advento da Lei de Arbitragem. Na esfera internacional, algumas
institui¢des, como a CCI, j4 sdo uma realidade hd muito tempo. Trata-se de pessoas
juridicas de cardter privado que ndo estdo sujeitas ao controle e supervisio de 6rgaos

publicos.

Entretanto, essas instituicdoes t€ém um papel muito importante na administracdo
dos procedimentos arbitrais. Os regulamentos de arbitragem criados pelas instituicdes
arbitrais sdo considerados fontes privadas da arbitragem comercial internacional, pois
trazem principalmente disposi¢des sobre o procedimento da arbitragem, que podem ser

.. . . . . . 37
utilizados tanto em uma arbitragem institucional, como na arbitragem ad hoc.

Além de seus regulamentos, algumas instituicdes também oferecem modelo de
clausula arbitral, além de outras informacdes fundamentais para os operadores de

arbitragem em geral.

Submeter as demandas a uma instituicdo ndo significa necessariamente que o
local da arbitragem serd o da sede da instituicdo, mas simplesmente que o procedimento
arbitral serd supervisionado e administrado pela instituicdo, mediante o pagamento de suas

taxas.

A autonomia da vontade das partes ¢ amplamente observada, tanto na escolha do

local da arbitragem, pois o procedimento arbitral pode ser realizado em qualquer lugar,

37 Arbitragem ad hoc é aquela que decorre da livre escolha das partes, incluindo a escolha do arbitro, do
procedimento e do direito material aplicavel. Tal vontade das partes ¢ manifestada na clausula
compromisséria. Por outro lado, a arbitragem institucional é aquela que é “administrada” por uma
instituicdo de arbitragem, a qual tem suas regras prdprias, que deverdo ser seguidas pelas partes. A
arbitragem institucional pode ser regida por um 6rgdo publico, destinado a arbitragem entre Estados
soberanos, entre estes e organismos internacionais ou entre organismos internacionais entre si. Um exemplo
desses 6rgaos ¢ a Corte Internacional de Arbitragem. Pode ser também administrada por uma instituicdo
privada; desvinculadas de qualquer poder publico estatal, esses 6rgdos possuem regulamento préprio e
assim como nos demais, promove a solugdo de litigios (principalmente envolvendo contratos internacionais
comerciais) extrajudicialmente entre pessoas de direito privado. Exemplo desse tipo de instituicao é a Corte
de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCI) em Paris, que visa dirimir litigios que versem

sobre relagdes juridicas privadas internacionais.
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como na aplicagdo do regulamento da arbitragem, pois elas t€ém liberdade para aplica-lo

total ou parcialmente.

Em que pesem os altos custos envolvidos em uma arbitragem institucional, se
comparada a arbitragem ad hoc, essa forma de resolver controvérsias € bastante vantajosa
para as partes, em razao da seguranca e confianca em todas as fases do procedimento
arbitral, devido ao “selo de qualidade” conferido por instituicdes como a CCI aos laudos

arbitrais.

Para ilustrar, entre algumas das disposi¢des conferidas pelo regulamento da CClI,
estdo a independéncia dos arbitros e a confidencialidade, além do controle prévio do laudo

arbitral, o que garante a eficdcia de sua supervisao as palrtes.38

Importante observar que as institui¢des arbitrais sdo independentes, cada qual com
seus objetivos e regulamentos. A CCI, talvez a mais antiga a tratar de arbitragem
internacional comercial, tem seu regulamento atual desde janeiro de 1998%. A LCIA tem
como principal objetivo o procedimento arbitral internacional e possui seu regulamento
proprio, além de recomendar cldusulas e atualmente diferencia-se por treinar e certificar

L1 40
arbitros.

Embora o principal negécio da AAA seja arbitragem doméstica e alternative
dispute resolution', é crescente o nimero de casos de arbitragem internacional, gracas 2
criacdo, em 1996, do Centro de Arbitragem Internacional®”. Na opinido de Thomas

Carbonneau, a AAA possui um regulamento mais bem elaborado que a CCIl e a LCIA®.

A titulo de curiosidade, de acordo com as estatisticas da CCI, em 2005 foram
apresentados 521 pedidos de arbitragem perante a sua Corte de Arbitragem, dos quais

1.422 partes sdo de 117 paises diferentes. Em pelos menos 13% dos casos, uma das partes

3% CRAIG, W. Laurence; PARK, William W.; PAULISSON, Jan. Annotated guide to the 1998 ICC
arbitration rules: with commentary. New York: Oceana Publications, 1998. p. 57 e ss.

¥ Disponivel em: <www.iccwbo.org/court/english/arbitration/rules.asp>. Acesso em: 30 mar. 2006.

“° Disponivel em: <www.lcia.org>. Acesso em: 30 mar. 2006.

*1 O alternative dispute resolution ou método de solucio de controvérsias alternativo é uma via extrajudicial
para a solucdo de litigios, que inclui negociacao, conciliacdo, mediacdo e arbitragem.

> Disponivel em: <www.adr.org>. Acesso em: 30 mar. 2006.

“ CARBONNEAU, Thomas E. Cases and materials on the law and practice of arbitration. 3" ed. New
York: Juris Publishing, 2003. p. 1.181.
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¢ entidade publica, estatal ou paraestatal. A internacionalidade da arbitragem resta
caracterizada ao observar que os lugares da arbitragem escolhidos pelas partes se localizam
em 50 paises diferentes ao redor do mundo e, além disso, foram indicados ou apontados 68
arbitros de diferentes nacionalidades, de acordo com as regras da CCI. As quantias
envolvidas nas disputas sdo superiores a 1 milhdo de délares em 54,3% dos novos casos e,

por fim, foram proferidos 325 laudos arbitrais.**

Diante desses nimeros, nao resta divida da importancia de uma institui¢do como
a CCI para a arbitragem internacional, sendo tanto seus regulamentos como as decisdes ali
proferidas importantes fontes da arbitragem internacional, em funcdo da ampla utilizacdo
das mesmas pelos particulares, o que demonstra que a arbitragem vem conquistando cada
vez mais a confianca dos comerciantes internacionais que buscam eficiéncia,

profissionalismo e resultados.

2.1.2 Lex mercatoria e sentencas arbitrais

Outras importantes fontes privadas sdo os usos e costumes do comércio
internacional, também conhecidos como lex mercatoria, e ainda as sentencas arbitrais.
Essas fontes estdo amplamente relacionadas, pois principalmente a sentenca arbitral € uma
das formas em que a lex mercatoria se materializa (desde que nao pautada em uma lei

nacional).

A lex mercatoria surgiu da atividade privada na Idade Média como um corpo de
leis criadas pelos comerciantes daquela época para substituir as regras feudais e o direito

romano, que ja ndo correspondiam 2s necessidades do comércio local e internacional.*’

Deve-se lembrar que, a partir do século XI, houve o incremento das relacdes
econdmicas internacionais na Europa, e assim era necessdria a utilizacdo de um direito

pelos comerciantes, para amparar as suas relagdes, com regras legais que substituissem as

* Disponivel em: <www.iccwbo.org/court/english/right_topics/stat_2005.asp>. Acesso em: 30 mar. 2006.
* STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria. Sio Paulo: LTr, 1996. p. 59.
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existentes e que fossem sélidas o suficiente para a expansao do comércio. O resultado foi a

entdo chamada lex mercatoria.

A lex mercatoria foi aplicada durante 800 anos entre os traders europeus,
entretanto, com o renascimento do nacionalismo e da codifica¢do no século XIX, a lei dos
comerciantes foi incorporada pelas legislacdes de cada pais, mesclando-se com as

. . . . , . 46
particularidades da lei nacional, perdendo o seu carater uniforme.

Como os Estados passaram a ter controle do comércio internacional, as disputas
extraterritoriais passaram a ser resolvidas pelo direito internacional, dentro de limites

estabelecidos pelas regras de conflitos entre leis.

No inicio de 1960, a exclusividade das leis estatais dentro do contexto das
relagdes econdmicas internacionais passou a ser questionada. Alguns autores, como
Berthold Goldman, René Davi e Philip Fouchard come¢aram a desenvolver a teoria da

. A . A 47
nova lex mercatoria como uma tendéncia autébnoma.

Essa teoria era defendida porque os comerciantes nao encontravam no direito
positivo a seguranca e a praticidade necessdrias, por serem as regras obsoletas e
inaplicdveis pela comunidade de negécios internacionais € que, por isso, 0s proprios

comerciantes estariam criando a sua nova lex mercatoria.

Alguns fatores influenciaram a busca por regras que trouxessem a praticidade e a
seguranca necessdrias para as relacdes comerciais, qual seja, a globalizacdo, os contratos
comerciais, novos elementos trazidos pela Convencdo de Viena de 1989 e os principios

comerciais da UNIDROIT.

% ABOU-NIGM, Verénica Ruiz. The lex mercatoria and its current relevance in international commercial
arbitration. DeCITA: Derecho del Comercio Internacional, Temas y Actualidades, Buenos Aires, n. 2, p.
101-125, nov. 2004.

*" STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 52.
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Nesse sentido, Berthold Goldman define a lex mercatoria como um conjunto de
principios e regras de costumes espontaneamente criadas e usadas no comercio

. . N . . ... 48
internacional, sem referéncia a um sistema nacional de direito.

Ole Lando, por sua vez, assim entende a lex mercatoria: “As partes em um
contrato internacional as vezes acordam em nao aplicar a lei nacional para resolver
disputas. Ao invés disso, se submetem aos costumes e usos do comércio internacional, as
regras de direito que sdo comuns a todos ou a maioria dos Estados engajados no comércio
internacional. O arbitro aplica regras que parecam para ele as mais apropriadas ou a
equidade, e fazendo isso ele leva em conta regras de diversos sistemas legais. Esse
processo judicial em que parcialmente € aplicada a regra legal e parte um processo criativo

. . . ~ 1
seletivo, é chamado de aplicagdo da lex mercatoria.”™

Embora as defini¢des variem, pode-se concluir que a nova lex mercatoria é uma
ordem legal autdbnoma que incorpora 0s usos € costumes comerciais, € esse corpo de regras
¢ aplicdvel alternativamente a uma lei nacional. O seu propdsito € regular as transagdes
comerciais internacionais, através de um sistema de leis que evite as lacunas dos diferentes

sistemas nacionais.”

Segundo Cldudio Finkelstein, a lex mercatoria é um sistema “anacional”, ou seja,

um corpo de leis “sem vinculo algum com um sistema juridico estatal ou mesmo sem

alguma substantivacio, ainda que minima”.”!

“* GOLDMAN, Berthold. The applicable law: general principles of law: the lex mercatoria. In: LEW, Julian
D. M. (Ed.). Contemporary problems in international arbitration. London: Centre for Commercial Law
Studies, Queen Mary College, 1986. p. 116.

* No original: “The parties to an international contract sometimes agree not to have their dispute governed
by any national law. Instead they submit it to the customs and usages of international trade, to the rules of
law which are common to all or most of the states engaged in international trade or in those states
connected with the dispute. Where such common rules are not ascertainable the arbitrator applies the rule
or chooses the solution which appears to him to be the most appropriate and equitable. In doing so he
considers the law of several legal systems. This judicial process is partly an application of legal rules,
partly a selective and creative process. The choice described here is the choice of the ‘lex mercatoria’ as
the system of law to govern the contract.”” (LANDO, Ole. The law applicable to the merits of the dispute.
In: LEW, Julian D. M. (Ed.). Contemporary problems in international arbitration. London: Centre for
Commercial Law Studies, Queen Mary College, 1986. p. 104 — Nossa traducao).

% WILKINSON, Vanessa L. D. The new lex mercatoria reality or academic fantasy? Journal of
International Arbitration, The Hague, Kluwer Law International, v. 12, n. 2, p. 101, jun. 1995.

31 FINKELSTEIN, Cldudio. A “e-lex mercatoria”. Revista de Direito Internacional e Economico, n. 11, p.
99, abr./maio/jun. 2005.
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Em sentido estrito, a nova lex mercatoria compreende os principios gerais € 0s
costumes internacionais do comércio. Além dos principios e regras de natureza nao
nacional usados na pratica do comércio internacional como alternativa a uma lei
doméstica, a nova lex mercatoria em amplo sentido € uma lei transnacional, por envolver
principios de diversas jurisdi¢des, ou anacional, por ndo estar respaldada pela soberania

legislativa de alguma jurisdi¢ao.

Berthold Goldman afirma que a aplicabilidade da lex mercatoria resulta das
clausulas dos contratos internacionais e das regras efetivamente aplicadas pelos laudos

internacionais.”

. 115 . . .
Michael Mustill>® cita como exemplos de regras da lex mercatoria aplicadas nos
contratos internacionais as regras pacta sunt servanda, rebus sic stantibus, abuso do direito

e boa-fé, entre outras.

. P . . 54
Por outro lado, ha autores, como Claudio Finkelstein® , que entendem que o0S
exemplos citados podem ser considerados como principios gerais de direito, e cita as regras
da Camara de Comércio Internacional, como os INCOTERMS, como uma forma de

materializacdo da lex mercatoria.

Para os contratos internacionais, a nova lex mercatoria ¢ um fendmeno que nao

deve ser estudado fora do contexto da arbitragem internacional, dada a sua importancia.

Os drbitros se envolvem no processo criativo para a escolha da solu¢do que pareca
mais apropriada, quando as partes resolvem submeter sua controvérsia aos usos e costumes

internacionais.

Essa discricionariedade dos drbitros € criticada pelos opositores da lex mercatoria,

no entanto € importante observar que a flexibilidade e a liberdade sdo ndo s6 os pilares da

2 GOLDMAN, Berthold, The applicable law: general principles of law: the lex mercatoria, cit., p. 116.

3 MUSTILL, Michael. The new lex mercatoria: the first twenty-five years. Arbitration International, v. 4. n.
2, p. 86, 1988.

* Notas do Curso de Contratos Internacionais ministrado na PUC-SP/COGEAE.
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arbitragem comercial internacional, como também os diferenciais entre a arbitragem e a

Justica comum.

Em razao dessa liberdade dos arbitros, € que se observa cada vez mais a aplicacdo

da nova lex mercatoria nos laudos arbitrais proferidos sob a administracio da CCL.”

Ha aproximadamente 30 anos, a CCI edita resumos de seus laudos no Journal du
droit international e, alguns anos depois, no ICCA yearbook of commercial arbitration,
com o intuito de fazer conhecer o trabalho dessa institui¢do, sem com isso prejudicar a

confidencialidade das partes.

Embora nao fosse a inten¢do criar precedentes, desde entdo, de maneira crescente,
os tribunais arbitrais passaram a basear suas decisdes nos precedentes de outros laudos

arbitrais anteriores.

A publicacao dos laudos arbitrais por parte da CCI, em especial aqueles que estdo
fundados em regras de direito com independéncia na aplicacdo especifica das legislacdes

nacionais, contribuiram para o desenvolvimento da lex mercatoria.

Nesse sentido, quando as partes ndo elegem uma legislacdo nacional para decidir
o mérito do assunto, o artigo 17 do Regulamento da CCI permite aos arbitros aplicar as
normas juridicas que considerarem apropriadas. Em decorréncia dessa previsao, houve o
maior desenvolvimento de precedentes, o que permitiu que, em diversos casos, os arbitros

da CCI citassem como precedentes laudos anteriores.

No célebre caso Société Norsolor S.A. v. Pabalk Ticaret Sirketi56, as partes nao
elegeram nenhuma lei nacional para dirimir a relagdo contratual, e assim o tribunal arbitral
entendeu que para a solucao do conflito contratual, as partes deveriam seguir as regras da
lex mercatoria ou os principios de boa-fé na negociacdo e execucdo dos contratos.

Sustentou ainda que na lex mercatoria, que deveria ser aplicavel para resolver a questao de

 DIOS, Miguel Angel de. Arbitraje y lex mercatoria. Notas de aula ministrada no Curso de Contratos
Internacionais da PUC-SP/COGEAE.
% Arbitragem CCI n. 3.131, Yearbook of Commercial Arbitration, n. 9, p. 109, 1984,
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fundo, existe uma regra que estabelece a obrigacdo de indenizar a parte inocente dos danos

e prejuizos sofridos em conseqiiéncia da rescisao unilateral de um contrato com culpa.

A Norsolor recorreu da decisdo perante o Tribunal de Apelacdo da Austria, que
em principio revogou parte da decisdo arbitral, referente ao montante dos danos,
sustentando que, na auséncia da eleicdo de lei aplicdvel ao mérito, o tribunal arbitral
deveria ter recorrido aos elementos de conexdo para determinar a lei aplicdvel, ou seja,

deveria ter aplicado a legislacdo da Franca ou da Turquia para resolver a controvérsia.

Nao obstante, a Suprema Corte de Austria reverteu a decisio, entendendo que o0s
arbitros ndo haviam violado nenhuma regra fundamental de direito, ao proferir o laudo
baseado na aplicacdo da lex mercatoria. Com efeito, a aplicacdo de principios gerais de
equidade para estabelecer o valor indenizdvel a Pabalk ndo excedia as faculdades

conferidas aos arbitros, nos termos do acordo arbitral.

Berthold. Goldman®’ ensina que a lex mercatoria ndo apenas foi recepcionada
pelos laudos internacionais, mas também pelas leis nacionais citando como exemplo o
Cédigo de Processo Civil francés, que em seu artigo 1.946 (1) permite ao arbitro aplicar as
regras de direito escolhidas pelas partes; sendo assim, o uso da expressdo “regras de
direito” significa que a lei autoriza tanto a utilizacdo dos costumes quanto das regras
legislativas. Além disso, ressalta que a lex mercatoria também foi recepcionada pelas

convengdes internacionais e regras de arbitragem estabelecidas pelos 6rgaos internacionais.

Nesse contexto, ¢ importante observar que a Lei Modelo da UNCITRAL, que
serviu de base as leis nacionais de muitos paises, permite aos arbitros a aplicacdo de regras
anacionais somente quando as partes escolherem essas regras como aplicaveis ao mérito da

disputa.

Em outros casos, como as leis francesa, italiana e holandesa, é permitido que os

arbitros apliquem a lex mercatoria até na auséncia de escolha pelas partes.

> GOLDMAN, Berthold, The applicable law: general principles of law: the lex mercatoria, cit., p. 119.
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Igualmente, os regulamentos da AAA e da LCIA, assim como o da CCI, outorgam
ao arbitro a liberdade de escolha da lei aplicdvel, o que aumenta a importancia da lex

mercatoria.

Em relacdo a execucdo dos laudos arbitrais que utilizam a lex mercatoria para
resolver o mérito da questdo, a tendéncia € a aceitacdo, uma vez que a Convengdo de Nova
Iorque favorece a legitimidade da lex mercatoria para as questdes de fundo e ndo

procedimentais.

Conforme dispde o artigo V, contanto que a convengao arbitral seja valida, a corte
€ obrigada a executar a sentenga, ainda que baseada na lex mercatoria, uma vez que nao se

permite a revisdo do mérito de um laudo arbitral estrangeiro pela corte que ird executd-lo.

2.2 Fontes publicas de origem internacional

As fontes publicas de origem internacional sdo regras que advém de organizagdes

internacionais. Elas podem ter carater facultativo ou obrigatdrio.

As fontes de carater facultativo independem de ratificacdo. Em geral, as
organizagdes internacionais criam normas sobre um determinado assunto e os paises

aderem em seu ordenamento juridico ou ndo, independente de aceitacao formal.

Por outro lado, as fontes de cardter obrigatorio somente sdo validas e passam a

fazer parte do ordenamento juridico de um pais se ele expressamente aderir a essa norma.

2.2.1 Fontes publicas de carater facultativo

Como exemplo de fontes de carater facultativo, podem ser citadas as criadas pela
Comissao das Nacdes Unidas para o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL),
cuja sede se encontra em Viena, que tem a fun¢do de uniformizar e harmonizar as regras

do comércio internacional.
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2.2.1.1 Regras de Arbitragem da UNCITRAL

Em 1976, a UNCITRAL criou as Regras de Arbitragem, aprovadas em 28 de
abril, e recomendadas pela Assembléia Geral da Organizacdo das Nag¢des Unidas em sua

resolugdo de 15 de dezembro de 1976.

As Regras foram criadas com o intuito de regular principalmente a arbitragem ad

hoc, pois havia uma lacuna em relagdo a essa matéria no comércio internacional.

Além disso, alguns paises, como os socialistas e os paises em via de
desenvolvimento, ndo confiavam em instituicoes como a Camara de Comércio

Internacional.

Assim € que a Comissdo resolveu criar esse regulamento, pois dessa maneira as
partes poderiam convencionar e conduzir os procedimentos arbitrais decorrentes de
eventual controvérsia de sua relacdo comercial com base nas regras de arbitragem da

UNCITRAL.

Sd@o muito utilizadas em arbitragem ad hoc, bem como em arbitragens
institucionais, especialmente por paises em via de desenvolvimento e socialistas, por ser

menos oneroso para as partes adota-las.

Essas Regras compreendem todos os aspectos de um processo arbitral, incluindo a
sugestdo de um modelo de cldusula arbitral, até os efeitos e interpretacdo do laudo arbitral;
no entanto, como se trata de um regulamento de 1976, necessita de atualizacio, devido as

mudancas ocorridas no comércio internacional desde entao.

Além das Regras de Arbitragem de 1976, foi criada ainda pela mesma Comissao a

Lei Modelo de Arbitragem Comercial Internacional.
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2.2.1.2 Lei Modelo de Arbitragem Comercial Internacional da
UNCITRAL

As principais caracteristicas da Lei Modelo da UNCITRAL, adotada em 21 de
junho de 1985 e recomendada em 11 de dezembro de 1985, sdo a facultatividade e a

. . . . . ~ . 58
universalidade, ou seja, os paises podem adota-la ou ndo, pois se trata de uma soft law.

Além de criar a Lei Modelo, a Comissao recomendou aos Estados a incorporacao
de um texto semelhante a sua legislacio doméstica sobre arbitragem comercial, adaptado
para o sistema juridico dos paises, a fim de harmonizar e proporcionar seguranga juridica

aos Estados sobre essa matéria.”’

De fato, praticamente todos os paises que reformaram suas legislacdes em matéria
de arbitragem ou adotaram a Lei Modelo ou se inspiraram nela, o que € muito vantajoso
para o comércio internacional, pois no momento em que um pais a adota, harmoniza suas

. o 6
regras arbitrais com as dos outros paises.”

%% Esse conceito recente é o de uma norma que ndo possui cardter coercitivo, mas se trata de uma norma de
conduta. A soft law pode assumir diversas formas ou denominacdes, como non binding agreements,
gentlemen’s agreements, cddigos de conduta, memorandos, declaracdo conjunta, declaracdo de principios,
ata final, e até mesmo denominacdes tradicionalmente reservadas a normas da hard law, como acordos e
protocolos. Nas palavras de Guido Fernando Silva Soares, “um dominio entre a politica internacional, em
que prevalece a inventividade dos Estados e de seus negociadores, em que se releva a parca preocupagao
com legalidade, ou mesmo em que pode ser nula a preocupagdo formal (...). Trata-se de um campo
nebuloso no qual incidem as necessidades de lege ferenda, pelo menos do ponto de vista da tipificagdo dos
fendmenos, os quais, por todos seus elementos, tém aparéncia de possuirem todas os caracteristicos
classicos de uma fonte do Direito Internacional” (Curso de direito internacional piiblico. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004. v. 1, p. 139).

3 CARBONNEAU, Thomas E., Cases and materials on the law and practice of arbitration, cit., p. 943.

0 Mais de quarenta paises: Alemanha, Austrdlia, Azerbaijao, Bharein, Bangladesh, Belarus, Bulgaria,
Canadd, Chile, Chipre, Cro4cia, Egito, Espanha, Estados Unidos da América, Russia, Grécia, Guatemala,
Hungria, India, Ir3, Irlanda, Japao, Quénia, Lituania, Madagascar, Malta, México, Nigéria, Nova Zelandia,
Oma, Paraguai, Peru, Hong Kong, Coréia, Reino Unido, Bermudas, Cingapura, Sri Lanka, Tailandia,
Tunisia, Ucrania, Zambia e Zimbabue (Disponivel em:
<uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/arbitration/1985Model_arbitration_status>. Acesso em: 30 mar.
2000).
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Ao elaborar a Lei Modelo, a Comissao buscou abranger ndo s a arbitragem, mas
também outros métodos de alternative dispute resolution, como a conciliacdo e a

s 6l
mediacao.

Embora tenha sido criada para resolver principalmente disputas relativas ao
comércio internacional, sua aplicag¢do pode ser estendida a disputas comerciais domésticas,

dado o seu carater de neutralidade.

A Lei Modelo também confere uma grande liberdade as partes na organizacao da

arbitragem e eficacia a conveng¢do de arbitragem e a sentenca arbitral.

Em suma, a referida Lei harmoniza os sistemas nacionais de arbitragem comercial

internacional e a concilia¢do entre conceitos de common law e civil law.

Alguns paises, como a Suica, a Holanda, a Itdlia e o Brasil, ndo adotaram a Lei
Modelo, por considerd-la simples demais em comparagdo com a sua legislacao interna, ou

por ela possuir diferencas processuais ou de sistemas juridicos.

Talvez um dos motivos pelos quais o Brasil ndo adotou completamente a Lei
Modelo € que, no caso da recusa do arbitro, segundo o principio da competéncia-
competéncia62, caberia recurso se o drbitro se declarasse incompetente, mas, na Lei de

Arbitragem brasileira, ndo cabe nesse caso recurso.

Além disso, a Lei n. 9.307/96 entende que, em determinados casos, a cldusula

compromissdria necessita do compromisso arbitral, conforme os seus artigos 6° e 7°. Nesse

' A mediacio é um método alternativo de disputa (ADR), em que as partes solicitam a ajuda de um
mediador para chegar a um acordo. E um método de autocomposicio, diferentemente da arbitragem, em
que as partes escolhem um terceiro, o drbitro, para decidir a questdo em conflito. O arbitro é um juiz de fato
e ird produzir um laudo, em que geralmente ndo cabe recurso das partes. Na mediagdo, as partes podem ou
ndo chegar a um acordo, enquanto no final da arbitragem, haverd uma decisdo definitiva.

2 A Lei Modelo prevé a competéncia do érbitro em determinar a sua prépria competéncia para decidir,
conhecido como o principio da competéncia-competéncia. (PINTO, José Emilio Nunes. O drbitro deve
decidir. Jus Navigandi, Teresina, ano 8§, n. 129, 12 nov. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4454>. Acesso em: 19 fev. 2006).
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aspecto, a Lei Modelo é mais flexivel, pois basta que a arbitragem seja determinada por

algum documento escrito, que passa a ser valida.

2.2.2 Fontes publicas de carater obrigatoério

As fontes de arbitragem de cardter obrigatério sdo as convengdes internacionais

multilaterais que tratam exclusivamente de arbitragem internacional.

Excluem-se as convengdes internacionais bilaterais, pois as convengdes existentes
em geral tratam a arbitragem de maneira acessoria, como as de cooperagdo judicial e

protecdo de investimento, entre outras.

Ressalta-se que o Brasil, até a presente data, ndo ratificou qualquer tratado
bilateral em matéria de investimento®. Tanto é assim que a Convencdo de Washington,
também conhecida como do Banco Mundial, de 18 de marco de 1965, sobre a solucao de
controvérsias relativas a investimentos entre Estados e particulares, que criou o
International Center of Settlement of Investment Disputes (ICSID), foi ratificada por 143

.64~ . .6
paises ', nao incluindo o Brasil. 5

O ICSID foi criado para reduzir a influéncia da soberania dos Estados em resolver
litigios relacionados a investimentos estrangeiros no contexto das transacdes comerciais

internacionais.®®

O processo arbitral do ICSID € um mecanismo de resolu¢do de controvérsias
autdonomo. O Poder Judicidrio local ndo pode interferir no procedimento arbitral, mas tao-

somente reconhecer e executar o laudo arbitral final.

% Disponivel em: <www.worldbank.org/icsid/treaties/i-1.htm>. Acesso em: 30 mar. 2006.

% Disponivel em: <www.worldbank.org/icsid/ constate/c-states-en.htm>. Acesso em: 30 mar. 2006.

63 LEE, Jodo Bosco. Arbitragem e empréstimos internacionais. In: SILVA, Roberto Luiz; MAZZUOLI,
Valério de Oliveira (Coords.). O Brasil e os acordos econdmicos internacionais: perspectivas juridicas e
econdmicas a luz dos acordos com o FMI. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 448.

% CARBONNEAU, Thomas E., Cases and materials on the law and practice of arbitration, cit., p. 911.
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Importante ressaltar que internamente € possivel anular ou recorrer de um laudo
arbitral do ICSID, o que, se por um lado pode ser vantajoso para a parte sucumbente, na
pratica se apresenta como um dos motivos pelo qual historicamente é um fator que reduz a

procura pela organizagao.

Embora os casos para se argiiir nulidade sejam especificos, de acordo com o
artigo 52°" da Convencdo, ainda assim pode-se dizer que é um aspecto negativo desse
sistema de solu¢do de controvérsia, pois inclusive pde em risco a “‘execucdo automatica”

prometida pela Convencao.

Além disso, apesar de um dos motivos da criacdo ser minimizar o problema da
soberania dos Estados, eles podem se recusar a participar de um procedimento arbitral e a

adimplir o laudo, uma vez que, na realidade, os Estados nio derrogam seu poder judicante.

De qualquer forma, o ICSID é um centro de solu¢do importante para a arbitragem
internacional, pois o investidor estrangeiro ndo quer que suas controvérsias sejam

dirimidas por um Poder Judicidrio que nao seja do seu pais.

Por essa razdo, a arbitragem é um meio adequado a garantir o crescimento do

investimento estrangeiro em um pais ratificante dessa Convencao.

2.3 Convencoes internacionais multilaterais

As convencgdes internacionais multilaterais versando sobre a arbitragem em geral

podem ser convengdes a vocacao universal ou regional.

" “Either party may request annulment of the award by an application in writing addressed to the Secretary-
General on one or more of the following grounds:(a) that the Tribunal was not properly constituted;(b) that
the Tribunal has manifestly exceeded its powers;(c) that there was corruption on the part of a member of the
Tribunal;(d) that there has been a serious departure from a fundamental rule of procedure; or(e) that the
award has failed to state the reasons on which it is based.” (ICSID Convention, Regulations and Rules,
ICSID/15/Rev.1, January, 2003).
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2.3.1 Convencoes a vocacao universal

Chamamos convengdes a vocagdo universal aquelas que foram elaboradas com o
intuito de harmonizar as regras de arbitragem de maneira global, visando levar o maior
nimero de Estados a elas aderir. No caso da arbitragem, essas Convengdes foram criadas

pela Organizagdo das Nacdes Unidas.

Exemplos dessas convengdes sdo o Protocolo de Genebra de 1923, a Convencao
de Genebra de 1927 e a Convengdo de Nova lorque de 1958, que serd analisada no

Capitulo 3.

2.3.1.1 Protocolo de Genebra de 1923

O Protocolo sobre Clausula de Arbitragem foi firmado em 24 de setembro de

1923 em Genebra, sob a coordenacdo da Liga da Sociedade das Nagdes.

Ratificado em 22 de marco de 1932 pelo Brasil e promulgado pelo Decreto n.

21.187/32, o Protocolo operou efeitos globais, pois foi ratificado por diversos paises.”®

A importancia deste tratado internacional é o reconhecimento expresso da
clausula compromisséria como juridicamente vdlida, quando a arbitragem for

internacional.

Antes desse Protocolo, os paises ndo aceitavam que a demanda fosse afastada do
Poder Judicidrio, pois acreditavam que era necessario que fosse firmado o compromisso
arbitral apds a efetiva configuragao do litigio, para que a validade do acordo de arbitragem

produzisse efeito.

% FERNANDES, Micaela Barros Barcelos. Laudos arbitrais estrangeiros: reconhecimento e execu¢do:
teoria e prdtica. Preficio de Nadia de Araudjo. 2. tiragem. Curitiba: Jurud, 2004. p. 117. (Biblioteca de
Direito Internacional, 9).
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Assim, a aplicacdo doméstica do Protocolo representou um passo decisivo para a

arbitragem comercial internacional.

Conseqiiéncia da ratificagdo do Protocolo de Genebra pelo Brasil foi o julgamento
do Supremo Tribunal Federal, tendo como recorrentes a Companhia de Navegacdo Lloyd

Brasileiro e outras e recorrida A. S. Ivarans Rederi, que restou assim decidido:

“CLAUSULA DE ARBITRAGEM EM CONTRATO INTERNACIONAL.
REGRAS DO PROTOCOLO DE GENEBRA DE 1923.

1. Nos contratos internacionais submetidos ao Protocolo, a clausula arbitral
prescinde do ato subseqiiente do compromisso e, por si sO, é apta a instituir o
juizo arbitral.

2. Esses contratos t€ém por fim eliminar as incertezas juridicas, de modo que os
figurantes se submetem, a respeito do direito, pretensdo, acdo ou exce¢do, a
decisdo dos arbitros aplicando-se aos mesmos a regra do artigo 244 do Codigo de
Processo Civil, se a finalidade for atingida.

3. Recurso conhecido e provido. Decisdo por maioria.” (STF — RE n. 616/RJ, Reg.
n. 8900098535, j. 24.4.1990).

Destaca-se, todavia, que no ambito interno, somente apds o advento da Lei de
Arbitragem de 1996 € que a cldusula compromissoria passou a produzir efeitos no Brasil,
inclusive nas arbitragens internacionais cuja parte ndo fosse signatdria da Convencdo de

Genebra de 1923.

2.3.1.2 Convencao de Genebra sobre a Execucao de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras de 1927

Firmada em 26 de setembro de 1927, em inglés e francés, a Convencdo de

Genebra entrou em vigor em 25 de julho de 1929.

A Convencao foi ratificada por apenas 27 paises, e o Brasil foi um dos que ndo a

adotaram.
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Destina-se a fazer valer no territério dos Estados que a ratificarem as sentencas
arbitrais estrangeiras decorrentes das cldusulas compromissérias ou compromissos arbitrais

referidos no Protocolo de Genebra de 1923.

Entretanto, o mais importante é que a Conveng¢do proporcionou a exclusao da
revisdo de fundo da sentenga arbitral, ou seja, o juiz que fosse homologar a sentenca nao
poderia recusar, caso ndo concordasse com o mérito, como podia acontecer anteriormente,

pela adog¢do do principio da delibacao.

Contudo, no geral, essa Conven¢ao nao trouxe grande evolugdo para a arbitragem
comercial internacional, porque ndo mudou o status quo da execucdo da sentenga arbitral,
sendo necessério ainda o duplo exequatur, ou seja, a homologa¢do no pais de origem e
posteriormente no pais de execucdao. Homologa-se a decisdo judicial que confirmou a

decisio arbitral.

2.3.2 Convencoes a vocacao regional

No ambito regional, existem diversas Convencdes que dispde sobre arbitragem.
Para a América Latina, pode-se citar a Convencdo do Panama de 1975 e as criadas pelo
MERCOSUL, porém existem diversas convengdes de carater regional na Europa, América

do Norte e outras.

2.3.2.1 Convencao do Panama de 1975

A Convengdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional firmada
no Panama em 30 de janeiro de 1975, foi ratificada por 18 pal’ses@, até a elaboracdo desta

dissertacdo, somente restando a ratificacdo pela Republica Dominicana.

69 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Meéxico, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, Estados Unidos, Uruguai, Venezuela. (Disponivel em: <www.
oas.org/DIL/treaties_and_agreements.htm>. Acesso em: 30 mar. 2006).
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Embora a Convengdo tenha entrado em vigor em 16 de junho de 1976, o Brasil a

ratificou somente em 1995, através do Decreto n. 90/95.

Até a sua entrada em vigor, muitos paises que ratificaram a Conven¢ao do
Panamad ndo haviam ratificado a Convencao de Nova Iorque de 1958, demonstrando certa
desconfianca em relac@o a arbitragem, e que ainda estavam propicios a manter arraigados

conceitos juridicos de tutela estatal muito tradicionais nesses paises.”

Apesar do nome da Convencdo remeté-la a um cardter regional, teoricamente
qualquer Estado poderia a ela aderir, pretendendo a Organizac¢do dos Estados Americanos
(OEA) inseri-la no contexto universal. Todavia, na pritica, ndo é o que ocorre.
Primeiramente porque a Convengdo prevé a aplicacdo subsididria do Regulamento da
Comissao Interamericana de Arbitragem Comercial (CIAC), um 6rgao regional privado, e
em segundo lugar, porque a maioria dos Estados, atores do comércio internacional, aderiu

N ~ C ok . 71
a Convengdo de Nova lorque, que possui cardter universal.

Cumpre notar que o campo de aplicacdo da Convencdo do Panamd € maior que o
da Convencdo de Nova lorque, pois prevé em seu artigo 1° a validade do acordo de
arbitragem e, em seu artigo 2°, a instancia arbitral, embora, por outro lado, o artigo 1°
refira-se apenas a arbitragem comercial internacional, enquanto que o artigo 2° trata da

. . 72
arbitragem privada como um todo.

Quanto ao acordo de arbitragem, na ocasido da elaboracdo da Conveng¢do, a maior
parte dos paises que participou da Conferéncia Interamericana de Direito Internacional
Privado (CIDIP I) ndo reconhecia a validade da cldusula arbitral ou entendia que era
necessdria a formalizacdo da vontade das partes através de um compromisso arbitral, como

era o caso do Brasil.

" LEE, Jodo Bosco. A aplicabilidade da Convencio do Panama sobre Arbitragem Comercial Internacional de
1975 no sistema interamericano de arbitragem comercial internacional. DeCITA: Derecho del Comercio
Internacional, Temas y Actualidades, Buenos Aires, n. 2, p. 190-216, nov. 2004.

"I FERNANDES, Micaela Barros Barcelos, Laudos arbitrais estrangeiros: reconhecimento e execu¢do:
teoria e prdtica, cit., p. 122.

72 “E v4lido o acordo das partes em virtude do qual se obrigam a submeter 2 decisdo arbitral as divergéncias
que possam surgir ou que hajam surgido entre elas com relagdo a um negdcio de natureza mercantil. O
respectivo acordo constard do documento assinado pelas partes, ou de troca de cartas, telegramas ou
comunicagoes por telex.” (DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem, Direito internacional privado (parte
especial): arbitragem comercial internacional, cit., p. 907).
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Nesse sentido, a Convencdo significou um avanco, porque reconhece a validade
tanto da cldusula arbitral como do compromisso, dispondo em seu artigo 1° que o acordo
de arbitragem € valido, dispensando ainda o instrumento publico, pois considera possivel
que o referido acordo seja feito por troca de correspondéncia, exatamente como na

Convencdo de Nova lorque.

No que se refere a instancia arbitral, nesse ponto a Conven¢do do Panam4 difere
da Convencao de Nova lorque. Em seu artigo 2°, reconhece a autonomia das partes para
eleger os arbitros, ou ainda permite que deixem a cargo de terceiros a tarefa, e acrescenta

que o arbitro pode ser nacional ou estrangeiro.

Ademais, prevé no artigo 3° que caso as partes nao elejam as regras aplicaveis ao
procedimento arbitral, devem aplicar subsidiariamente o Regulamento da CIAC, conforme

mencionado anteriormente.’”

Com o intuito de harmonizar as regras sobre o reconhecimento e execugdo de
sentencas arbitrais estrangeiras entre os paises que aderissem a Convengao, dispde o artigo
4° que a Convencao € aplicavel a sentencga arbitral nacional e estrangeira, reconhecendo a
forca executdria da sentenca arbitral e concedendo tratamento igual ao de uma sentenga

judicial.

Nesse ponto, a Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional foi um sucesso para a arbitragem nos paises da América Latina, pois
suprimiu a necessidade de duplo exequatur, além de inverter o Onus da prova ao
demandado e limitar os motivos de recusa no seu artigo 5°, aderindo ao artigo V da

Convencao de Nova lorque de 1958.

A Conveng¢do do Panamad € falha em alguns aspectos, como, por exemplo, na falta

de previsdo expressa da executoriedade da cldusula arbitral, reconhecendo tdo-somente a

7 “Artigo 3 - Na falta de acordo expresso entre as partes, a arbitragem serd efetuada de acordo com as
normas de procedimento da Comissdo Interamericana de Arbitragem Comercial.” (DOLINGER, Jacob;
TIBURCIO, Carmem, Direito internacional privado (parte especial): arbitragem comercial internacional,
cit., p. 907).
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sua validade, e ainda € lacOnica quanto ao exequatur da sentenga arbitral estrangeira,

restando a Conven¢do de Montevidéu de 1979 suprir essa lacuna.

De qualquer forma, conclui Joao Bosco Lee que a Convenc¢do do Panama de 1975
representou “‘um marco na evolugdo da arbitragem comercial internacional no contexto da

5974

América Latina”"", especialmente porque foi ratificada pelo Brasil e Estados Unidos.

2.3.2.2 Convencao de Montevidéu de 1979

A Convencdo Interamericana sobre Eficdcia Extraterritorial das Sentencas e
Laudos Arbitrais Estrangeiros de 1979 (Convencao de Montevidéu) foi resultado da CIDIP
IT e o seu objetivo foi complementar a Convencdo do Panamd de 1975 (preparada na

CIDIPI).”

Ocorre que, diferentemente de sua antecessora, a Convengdo do Panama, que trata
apenas de arbitragem, a Convencdo de Montevidéu de 1979 traz também regras sobre

laudos arbitrais e sentencas judiciais estrangeiras.

A Convencdo tem natureza procedimental e permite que os Estados facam

reservas, como por exemplo de reciprocidade.

Importante observar que em relacdo aos laudos arbitrais, a Convencdo de
Montevidéu esclarece logo em seu artigo 1° que somente se aplica em caso de lacuna na

Convengdo do Panama.

Embora ambas convencdes sejam um avango na arbitragem internacional para
paises da América Latina, a Convencdo de Montevidéu ndo obteve o éxito esperado,

primeiro porque ndo atingiu completamente seu objetivo de suprir as lacunas da

™ LEE, Jodo Bosco, A aplicabilidade da Convencdo do Panamd sobre Arbitragem Comercial Internacional de
1975 no sistema interamericano de arbitragem comercial internacional, cit., p. 216.

 FERNANDES, Micaela Barros Barcelos, Laudos arbitrais estrangeiros: reconhecimento e execugdo:
teoria e prdtica, cit., p. 126-128.
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Convenc¢ao do Panam4, talvez porque ndo tenha apenas versado sobre arbitragem, e, em

segundo lugar, porque o texto contradiz a antecessora em alguns pontos.

Entretanto, o mais grave é que a Conven¢do de Montevidéu trouxe em seu artigo
3° a necessidade do duplo exequatur, que ja havia sido eliminado pela Convencdo de Nova

Iorque, representando um retrocesso para a arbitragem internacional, nesse aspecto.

A Convencao foi ratificada por 10 pal’ses76, incluindo o Brasil, que a ratificou em
1995 e teve seu texto promulgado no pais através do Decreto n. 2.411, de 2 de dezembro

de 1997.

Até a ratificacdo da Conveng¢do de Nova lorque em 2002, a Convencao do
Panama de 1975, em conjunto com a Conven¢do de Montevidéu de 1979, exerceram um
papel importante no fomento do uso da arbitragem internacional, no contexto dos paises

que a ratificaram.

N4édia Araujo e Lauro da Gama e Souza Junior salientam que “a ratificacdo dessas
duas conveng¢des interamericanas pavimentou o caminho para a plena aceitagdo da
Convencio de Nova Iorque no Brasil”.”’

Portanto, embora ndo se saiba da aplicacdo concreta dessas Convengdes pelo
nosso Supremo Tribunal Federal, ambas podem ser aplicadas subsidiariamente a
Convencao de Nova lorque em caso de lacuna, e ainda ndo se pode ignorar o fato de que

serviram para quebrar alguns preconceitos sobre a arbitragem internacional em nosso pais.

2.3.2.3 Protocolo de Las Lenas de 1992

O Mercado Comum do Sul (Mercosul) surgiu com o advento do Tratado de

Assuncdo, de 26 de marco de 1991, formado pelo Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai,

= Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Equador, México, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela (Disponivel
em: <www. oas.org/DIL/treaties_and_agreements.htm>. Acesso em: 30 mar. 2006).

7 ARAUJO, Nidia de; SOUZA JUNIOR, Lauro da Gama e. A arbitragem internacional nos contextos
interamericano e brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem, Sdo Paulo, Comité Brasileiro de Arbitragem,
v. 0, p. 69-90, 2003.
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seguindo a tendéncia global de unido de paises em blocos para o fortalecimento de sua

economia e conseqiientemente de sua representatividade diante de outros paises.

Conforme destaca Claudio Finkelstein, o Mercosul foi a tentativa de integracao
regional mais ousada até entdo ocorrida na América Latina, em razdo de seus resultados
praticos de integracdo econdmica e da vontade politica de tornar a integracdo mais ampla,

78
em outros aspectos.

Nesse contexto, com o intuito de harmonizar seus sistemas juridicos, em 1992 o
Mercosul negociou o Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia Mutua Jurisdicional em
Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa (Protocolo de Las Lenas),

promulgado no Brasil através do Decreto n. 2.067, de 1996.

Entre as principais inovacdes trazidas pelo Protocolo, José Carlos de Magalhaes
ilustra o fato de que “a sentenca proveniente de um pais produzird efeitos diretamente em
outro, sem o procedimento de homologacdo de sentenca estrangeira, a que estdo

submetidas todas as demais provenientes de paises de fora desta drea”.””

Embora o Protocolo ndo verse especificamente sobre a arbitragem comercial
internacional, traz em alguns artigos dispositivos acerca do reconhecimento e execucdo de

laudos arbitrais estrangeiros.

Nesse sentido, o Capitulo V do Protocolo dispde, em seus artigos 18 a 24, sobre o
reconhecimento e a execucdo de sentencas e laudos arbitrais estrangeiros proferidos nos
Estados-partes, em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativo, e ainda, na esfera

penal, a respeito da reparacio de danos e restituicdo de bens.*

Importante notar que diferentemente das outras convencdes ja adotadas pelos

Estados-partes, a incorporagdo da sentenga ou laudo arbitral estrangeiro se fard por

8 FINKELSTEIN, Cldudio. O processo de formagdo de mercados de bloco. Sdo Paulo: IOB-Thompson,
2003. p. 117.

" MAGALHAES, José Carlos. O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional: uma andlise critica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 109.

% FERNANDES, Micaela Barros Barcelos, Laudos arbitrais estrangeiros: reconhecimento e execugdo:
teoria e prdtica, cit., p. 132-138.
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intermédio de uma Autoridade Central, que serd responsdvel por pedir a execugdo por meio
de carta rogatéria®’, com o objetivo de simplificar o processo de homologacio de decisdes

provenientes do Mercosul.

Em que pese essa disposicdo ser uma inovacdo no direito brasileiro, ¢ de se
observar que as sentengas e laudos arbitrais devem obedecer a requisitos de validade para a
concessao do exequatur, conforme os artigos 20 e 21 desse diploma legal, e que deverao

ser devidamente analisados pelo Superior Tribunal de J ustigal.82

Outrossim, a ratificagdo do Protocolo pelo Brasil suscitou divida quanto a
inconstitucionalidade de seu texto, a vista do artigo 102, “h” da Constituicdo Federal de
1988, que confere ao Superior Tribunal de Justica a competéncia para a homologac¢do de

sentenca estrangeira e o exequatur das cartas rogatorias.

Todavia, como argumenta José Carlos Magalhdes, a Constituicdo “ndo diz que
todas as sentencas proferidas no exterior devam ser homologadas. O que diz € que, sendo
necessdria a homologacao, ela serd feita pelo Superior Tribunal de Justica, e ndo por outro

6rgdo do Poder Judicidrio”.*?

Além da questdo do exequatur, € preciso atentar ao fato de que, no que concerne
as decisdes que se quer executar em vista desse Protocolo, o artigo 22 prevé que, no caso
de litispendéncia, ndo se reconhecerd a sentenga estrangeira. Trata-se de uma novidade no
direito internacional pois, como € sabido, nos termos do artigo 90 do Cddigo de Processo
Civil, nao ha litispendéncia nesse segmento do direito, porque aceitar a litispendéncia em

alguns casos pode significar “abrir m3o” de uma parcela da soberania dos Estados.

Assim, de maneira geral, observa-se pela redacdo do Protocolo de Las Lefias que

os paises do Mercosul buscaram dar um tratamento diferenciado as sentencas e laudos

81 «“Artigo 19 - O pedido de reconhecimento e execugdo de sentencas e de laudos arbitrais por parte das
autoridades jurisdicionais serd tramitado por via de cartas rogatdrias e por intermédio da Autoridade
Central.”

%2 Conforme a Emenda Constitucional n. 45/2004, ao Superior Tribunal de Justica compete a homologago
de sentencgas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatérias. No que tange ao procedimento, o
Superior Tribunal de Justi¢a, pela Resolugao n. 9/2005, incorporou o Regulamento Interno do Supremo
Tribunal Federal que, em seus artigos 225 a 229, prevéem disposi¢cdes sobre a carta rogatdria.

83 MAGALHAES, José Carlos, O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional: uma andlise critica,
cit., p. 124.
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estrangeiros provenientes dos paises-membros, até porque todos eles ja haviam ratificado
as Convencdes do Panama e de Montevidéu. No entanto, € preciso ter em mente que o
exequatur da carta rogatdria ndo se trata de uma panacéia, pois 0 cumprimento podera ser

lento, em decorréncia da morosidade e burocracia das autoridades competentes.

2.3.2.4 Acordo de Buenos Aires de 1998

Ainda no dmbito do Mercosul, foram firmados dois acordos sobre arbitragem
comercial, mais especificamente um referente a convencdo arbitral, ao procedimento
arbitral e ao direito aplicdvel ao mérito do litigio, matérias exclusivamente voltadas para
partes privadas, que € o Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul de

1998 (Acordo de Buenos Aires).

Esses acordos firmados entre os Estados-partes e também entre eles e a Bolivia e
o Chile ndo trouxeram inovagoes, remetendo em alguns casos a outras Convencdes, como

a do Panama, Montevidéu e o Protocolo de Las Lenas.

Além das Convencgdes apresentadas, existem algumas que foram criadas em
outras regides para tratar da arbitragem comercial internacional direta ou indiretamente,
entre elas a Convencdo Européia de Genebra de 1961, a Convencdo Européia de
Estrasburgo de 1966, a Convenc¢do de Moscou de 1972, a Convenc¢do de Ama de 1987 e o
Tratado de Ohada de 1993.

Todavia, como ja mencionado, a maioria das Convencdes perdem um pouco a sua
importancia quando comparadas a Convencdo de Nova lorque, especialmente porque
muitas se basearam nela para elaborar os seus textos e geralmente foram criadas por paises

que ainda ndo haviam aderido a Convencao de Nova lorque.

Com a ratificacio da Convencdo de Nova lorque, a aplicacio das demais

Convengdes, em linhas gerais, passou a ser subsididria.

A seguir, trataremos da principal convenc¢do de arbitragem a vocacao universal, a

Convengdo de Nova lorque de 1958.



3 CONVENCAO DE NOVA IORQUE DE 1958

A Conven¢do sobre o Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, conhecida como Convengdo de Nova lorque, foi elaborada pela Camara de
Comércio Internacional em 1953 e aprovada pela Organizacdo das Nacoes Unidas em 10

de junho de 1958.%*

No Brasil, esse diploma legal foi ratificado e promulgado pelo Decreto
Legislativo n. 52, de 25 de abril de 2002, completando “uma evolu¢do iniciada com a

elaboracgdo e aprovacgdo da Lei 9.307, de 23 de setembro de 19967 %

A Convengao de Nova lorque representou um marco na época de sua criacdo, pois
trouxe inovagdes que os antigos Tratados de Genebra ndo trouxeram, motivo pelo qual foi
tdo bem aceita pela comunidade internacional, tendo sido ratificada por 137 paises até a

elaboracdo desta dissertacio.*

A grande adesdo a essa Convencao pela comunidade internacional € que faz dela
uma fonte publica multilateral a vocagcdo universal, sendo a mais importante convencao

referente a arbitragem dos nossos tempos.

8 VAN DEN BERG, Albert Jan. The New York Arbitration Convention of 1958. towards a uniform judicial
interpretation, cit. Ressaltamos que essa obra foi utilizada como a principal referéncia deste capitulo, uma
vez que se trata da principal e uma das quase Unicas obras completas sobre o assunto.

% WALD, Arnoldo. A Convencio de Nova lorque. Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e
da Arbitragem, ano 5, n. 16, p. 325-390, abr./jun. 2002.

% Estados ratificantes: Afeganistao, Africa do Sul, Albania, Alemanha, Antigua e Barbuda, Ardbia Saudita,
Argélia, Argentina, Arménia, Austrilia, Austria, Azerbaijao, Bahrein, Bangladesh, Barbados, Bélgica,
Belarus, Benin, Bolivia, Bosnia e Hezergovina, Botsuana, Brasil, Brunei, Bulgdria, Burkina Faso,
Camardes, Camboja, Canadd, Cazaquistdao, Chile, China, Chipre, Cidade do Vaticano, Cingapura,
Coldombia, Coréia, Costa do Marfim, Costa Rica, Croéacia, Cuba, Dinamarca, Djibuti, Dominica, Egito, El
Salvador, Equador, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos, Estonia, Filipinas, Finlandia, Franca,
Gana, Georgia, Grécia, Guatemala, Guiné, Haiti, Honduras, Hungria, India, Indonésia, Irlanda, Ird,
Islandia, Israel, Itdlia, Tugosldvia, Jamaica, Japao, Jordania, Kuwait, Laos, Lesoto, Letonia, Libano, Libéria,
Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Madagascar, Maldsia, Mali, Malta, Marrocos, Mauricio, Mauritania,
Meéxico, Mocambique, Molddvia, Monaco, Mongdlia, Nepal, Nicardgua, Niger, Nigéria, Noruega, Nova
Zelandia, Oma, Paises Baixos, Paquistdo, Panamd, Paraguai, Peru, Poldnia, Portugal, Quatar, Quénia,
Quirguistao, Reino Unido, Reptiblica Centro-africana, Republica Dominicana, Republica Tcheca, Roménia,
Russia, San Marino, Sdo Vicente e Granadinas, Senegal, Sérvia e Montenegro, Siria, Sri Lanka, Suécia,
Suica, Tailandia, Tanzania, Trinidad e Tobago, Tunisia, Turquia, Ucrania, Uganda, Uruguai, Usbequistao,
Venezuela, Vietnam, Zambia e Zimbabue. Disponivel em:
<www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_status.html>. Acesso em: 30 mar.
2006).
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3.1 Campo de aplicacao

A Conveng¢do de Nova lorque versa sobre o reconhecimento e execu¢do de laudos
arbitrais estrangeiros e esclarece, em seu artigo I, que “laudo estrangeiro € aquele proferido

. 87
no territdrio de outro Estado”.

Domenico Di Pietro ensina que “reconhecimento e execu¢do sdo considerados
estagios diferentes dos direitos e obrigacdes das partes. Reconhecimento trata-se da ciéncia
do status quo regulado pelo laudo proferido pelo tribunal arbitral. O objetivo do
reconhecimento de um laudo arbitral € tanto fazer a decis@o de uma arbitragem conhecida
como modificar devidamente a relacio entre as partes”™. O reconhecimento, portanto,

promove as partes uma mera declaracao daquilo que foi regulado pelo laudo arbitral.

Por outro lado, a execu¢@o confere as partes a aplicagc@o prética da decisdo tomada
na arbitragem, ou seja, o objetivo da execucio é fazer valer o laudo arbitral®. Como ensina
Claudio Finkelstein, “é a internalizag@o, no nosso caso o processo de homologacdo, em que
se outorga ao ato juridico estrangeiro caracteristica necessdria a sua execucdo no Estado

L 15390
requerido”.

Todavia, a execucdo ndo pode existir sem o reconhecimento, e embora ele nao

surta efeitos imediatos, estabelece condicdes objetivas para o exercicio dos futuros direitos.

Feita a distincdo entre o reconhecimento e a execucdo de um laudo arbitral,

7z

voltemos a analisar o objeto da Convencdo, que é amplo, tendo em vista a ado¢do do

87 «“Artigo I (1) - A presente Convencio aplicar-se-4 ao reconhecimento e a execugdo de sentengas arbitrais
estrangeiras proferidas no territério de um Estado que ndo o Estado em que se tencione o reconhecimento e
a execugdo de tais sentencgas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A
Convengdo aplicar-se-d igualmente a sentencas arbitrais ndo consideradas como sentencas domésticas no
Estado onde se tencione o seu reconhecimento e a sua execucao.”

8 DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958. London: Cameron May; International Law Publishers, 2001. p. 22.

% A execugdo de um laudo arbitral ndo difere muito da execugio for¢ada como fase processual, qual seja, “a
atividade desenvolvida pelos 6rgdos judicidrios para dar atuagdo a sang@o”, isso porque, assim como na
sentenga judicial, caso o devedor ndo cumpra o que foi decidido judicialmente e transitado em julgado, s6
resta ao credor fazer uso do remédio juridico denominado processo de execucdo. (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Processo de execucdo. 23. ed. Sao Paulo: Universitdria de Direito, 2005. p. 34).

% Notas de aula sobre Jurisdi¢do Internacional ministrada no Curso de Contratos Internacionais da PUC-
SP/COGEAE.
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critério da territorialidade para definir o seu uso, permitindo que seja aplicada a um Estado

contratante ou nao.

Diferentemente da Convencdo de Genebra de 1927, que somente se aplicava a
Estados contratantes, a Convencao de Nova lorque inova, ndo restringindo seu campo de

aplicac@o somente aos Estados contratantes.

Esse tratamento igualitdrio conferido pela Conven¢do de Nova lorque aos laudos
arbitrais proferidos em Estados contratantes ou ndo contratantes caracteriza a sua

universalidade.

3.1.1 Reserva de reciprocidade

Segundo o artigo I (3), é permitido aos paises contratantes fazer reserva de

reciprocidade, limitando a aplicacio apenas a laudos proferidos em Estados contratantes.”'

Importante notar que o Brasil, ao ratificar a Convencdo, ndo fez reserva de
reciprocidade, também chamada de reserva a universalidade, fazendo com que qualquer
laudo proferido em outro Estado que venha a ser executado no Brasil deve seguir as regras
da Convencao, ndo importando se o Estado em que foi decidida a sentencga arbitral é

contratante ou nao.

E de se observar que cada vez mais a reserva de reciprocidade vem se tornando
desnecessdria, tendo em vista a quantidade de paises que ratificou a Convengao, incluindo
todos os paises desenvolvidos e grande parte dos paises em desenvolvimento que

movimentam o comércio internacional.

1 «Artigo T (3) - Quando da assinatura, ratificacdo ou adesdo a presente Convencio, ou da notificacio de
extensdo nos termos do artigo X, qualquer Estado poderd, com base em reciprocidade, declarar que aplicard
a Convengdo ao reconhecimento e a execugdo apenas de sentencas proferidas unicamente no territério de
outro Estado signatdrio. Poderd igualmente declarar que aplicard a Conven¢do somente a divergéncias
oriundas de relacionamentos juridicos, sejam eles contratuais ou nfo, que sejam considerados como
comerciais nos termos da lei nacional do Estado que fizer tal declaragdo.”
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7z

De qualquer maneira, é importante tomar o cuidado, ao escolher o lugar da
arbitragem, de verificar se o pais € um Estado contratante ou ndo, visando evitar

dificuldades na execucdo do laudo produzido naquele pais.

3.1.2 Nacionalidade das partes

O campo de aplicagdo independe da nacionalidade das partes, o que significa que
a Convencgdo € aplicavel ainda que a nacionalidade de uma das partes de um laudo arbitral
seja de um pais que ndo a tenha ratificado, bem como no caso de um laudo proferido no

exterior, entre partes da mesma nacionalidade.

A questdo da nacionalidade pode dificultar a execucdo do laudo arbitral, caso a
legislagcdo interna do pais em que se pretende cumprir a decisdo entenda o critério da

nacionalidade como um elemento para determinar se uma arbitragem ¢ doméstica.

Salvo na hipétese acima, a Convencao também se aplica na hipdtese em que uma
sentenca arbitral é proferida no exterior para resolver uma disputa doméstica, o que, na
prética, ndo € muito freqiiente.

E sempre recomendével que as partes considerem o local dos bens como um dos
critérios para a escolha do lugar da arbitragem, e em geral isso acontece no domicilio de
uma das partes. Todavia, € possivel que a parte demandada tenha bens no exterior e, por
essa razdo, a demandante resolva escolher o local da arbitragem no pais em que a

demandada possua bens para facilitar a execugao.

3.1.3 Internacionalidade do objeto

Pode ocorrer ainda, no caso de uma arbitragem que envolva transagdes
domésticas, que as partes resolvam decidir a disputa no exterior por ter uma lei nacional
desfavordvel, ou entdo se o pais ndo possuir uma institui¢cdo de arbitragem adequada para

administrar o procedimento arbitral.
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Em que pese a Convencdo ndo exigir para sua aplicagdo a natureza internacional
da disputa ou distincdo entre a nacionalidade, é preciso ter em mente que essa questdo
distingue-se dos casos em que as partes de mesma nacionalidade decidem resolver suas
controvérsias com o objetivo de evasdo fiscal e outras préticas consideradas ilicitas

internacionalmente.

Nessa hipotese, o artigo V(2)(b) opde-se a execucdo de laudos arbitrais
estrangeiros contrarios a ordem publica do pais em que se requer o cumprimento da

c o~ 2
decisdo.’

A Conveng¢do ndo € aplicavel no pais de origem, ou seja, naquele em que foi
proferido o laudo. Nesse caso, para a Convengao, o laudo é considerado doméstico e deve
seguir as regras internas para a execucdo do mesmo, 0 que em muitos paises nao € motivo
de preocupacdo, pois geralmente o procedimento para executar um laudo arbitral

doméstico é mais célere do que um laudo estrangeiro.

A segunda parte do artigo I(1) menciona que “a Conveng¢do aplicar-se-4
igualmente a sentengas arbitrais ndo consideradas como sentencas domésticas no Estado

onde se tencione o seu reconhecimento e a sua execucao’.

Essa previsdo, embora mais dificil de ocorrer na pratica, é possivel se, por
exemplo, as partes acordarem a arbitrar em um pais A, sob as regras de uma lei arbitral do
pais B. Se o pais A permitir que a arbitragem seja realizada com uma lei arbitral

estrangeira, ird considerar o laudo produzido daquela arbitragem como nao doméstico.

No Brasil, assumindo que as partes fosse licito contratar sob a égide de lei
estrangeira, ainda assim a sentenca seria considerada doméstica, pois conforme o artigo 34
da Lei de Arbitragem, “considera-se sentenga arbitral estrangeira a que tenha sido

proferida fora do territério nacional”, ou seja, assim como a Conveng¢do de Nova lorque, a

2 “Artigo 5 (2) - O reconhecimento e a execucdo de uma sentenca arbitral também poderdo ser recusados
caso a autoridade competente do pafs em que se tenciona o reconhecimento e a execu¢do constatar que (...)
b) no reconhecimento ou execugio da sentenga seria contrario a ordem publica daquele pais.”



57

Lei n. 9.307/96 adotou o critério da territorialidade para definir a internacionalidade da

sentenca arbitral.”

Dessa feita, no Brasil, embora o procedimento arbitral seja realizado com base em
uma lei estrangeira, se produzida no territorio nacional, serd considerada doméstica, ndo se

aplicando a segunda parte do artigo I da Convencao.

Vale indagar se o contrdrio, ou seja, caso dois brasileiros resolverem solucionar
um litigio por via da arbitragem no exterior com a lei aplicdvel brasileira, ainda assim sera
internacional? Parece claro que sim, pois se consideramos a regra do principio da

territorialidade, o laudo poderia ser executado em qualquer lugar, inclusive no Brasil.

Por outro lado, em paises que adotam a Lei Modelo da UNCITRAL, isso pode

ocorrer, pois, de acordo com o seu artigo 3°94, o

uma arbitragem € internacional se as partes
tiverem convencionado expressamente que o objeto da convencdo da arbitragem tem
conexodes com mais de um pais”, e dessa forma € possivel que um laudo arbitral proferido

nessas condicoes seja considerado ndo doméstico.

Embora a segunda parte do artigo I seja aplicada alternativamente, confere certa
discricionariedade a corte que ird analisar a execucdo do laudo arbitral, uma vez que

podera considerd-lo doméstico ou nao.

Pela leitura do artigo I do diploma legal em discussdo, tem-se que a Convengao
pressupde que o laudo seja regido por uma lei arbitral nacional, que em geral serd a do pais
em que o laudo foi realizado. Portanto, excluem-se da protecio da Convencdo laudos

“anacionais”, supranacionais ou transnacionais.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. 2. ed. rev., atual e
ampl. S@o Paulo: Atlas, 2004. p. 350.

% “Artigo 3° - Uma arbitragem é internacional se: a) as partes numa convencgdo de arbitragem tiverem, no
momento da conclusdo desta Convencdo, o seu estabelecimento em Estados diferentes; ou b) um dos
lugares a seguir referidos estiver situado fora do Estado no qual as partes tém o seu estabelecimento: I) o
lugar da arbitragem, se estiver fixado na conveng¢do de arbitragem ou for determindvel de acordo com esta;
II) qualquer lugar onde deva ser executada uma parte substancial das obrigacdes resultantes da relacdo
comercial ou o lugar com o qual o objeto do litigio se ache mais estreitamente conexo; ou c) as partes
tiverem convencionado expressamente que o objeto da convengdo da arbitragem tem conexdes com mais de
um pais.”
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3.1.4 Reserva de comercialidade

Além da reserva de reciprocidade, o artigo I(3) prevé a possibilidade do pais
contratante fazer reserva comercial, ou seja, permite que um Estado reserve a
aplicabilidade da Convencado ‘“somente para diferencas decorrentes de relacdes legais,
contratuais ou ndo, que sao consideradas como comerciais sob a lei do Estado que fez tal

declaracio”.”

Em suma, um Estado pode optar, ao ratificar a Conveng¢do, que ela vigore apenas

. ~ . . ~ .. 6
para “divergéncias oriundas de questdes comerciais”.’

O Brasil nao fez qualquer reserva a Convengdo, demonstrando sua disposi¢ao
favoravel a arbitragem e, além disso, segundo Arnoldo Wald “ndo ha qualquer
. . . . 7 - ..
inconveniente ou prejuizo para o Brasil”’ em ndo fazer as reservas permitidas pela

Convencao.

Em relacdo a comercialidade das disputas, ndo seria coerente ao Brasil fazer
reserva, uma vez que pelo artigo 1° da Lei 9.307/96, a arbitragem € admitida para dirimir
conflitos que tratem de direitos patrimoniais disponiveis, que englobam e extrapolam os

comerciais.

Outros paises, como os Estados Unidos e a China, fizeram reservas a aplicagao da
Convencgdo, e assim, € necessdrio atentar que caso a controvérsia seja resultante de uma
relacdo civil, trabalhista, familiar ou penal cuja solucdo seja tomada no Brasil, em muitos

paises, o laudo produzido ndo poderi ser executado.”®

% No original: “Only to differences arising out of legal relationships, whether contractual or not, which are
considered as commercial under the law of the State making such declaration”. (VAN DEN BERG, Albert
Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial interpretation, cit., p. 51 —
Nossa traducdo).

% DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem, Direito internacional privado (parte especial): arbitragem
comercial internacional, cit., p. 43.

" WALD, Arnoldo, A Convencio de Nova Iorque, cit., p. 328.

% A lista completa dos paises que ratificaram a Convengdo e as reservas por eles adotadas estd disponivel
em: <www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_status.html>.
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3.1.5 Convencao de arbitragem

Além do reconhecimento e execucdo dos laudos arbitrais estrangeiros, a
Convenc¢ao de Nova lorque também contempla a execu¢do da convencao de arbitragem.
Apesar do titulo incompleto da Convengdo, em seu artigo II(1) prevé o reconhecimento do

acordo de arbitragem pelo Estado signatario.

O artigo II ndo define acordo de arbitragem nos termos da Conveng¢do, apenas
menciona no seu item 2 que a convencgao arbitral devera ser escrita e podera estar inserida
em um contrato de arbitragem, assinado pelas partes, ou se dard em troca de telegrama ou

correspondéncia.”

No entanto, Philippe Fouchard ensina que “a expressdo ‘conven¢do arbitral’
recorre na realidade duas nocdes diferentes: de um lado, a cldusula compromissoéria,
inserida em um contrato e estipulando que todo o litigio que possa surgir a ocasido de tal
contrato serd resolvida pela via arbitral e, por outro lado, o compromisso de arbitragem,
que € um acordo entre duas partes que decidem submeter tal ou tal arbitro ou instituicdo de

. o e 55 100
arbitragem um litigio especifico”.

Importante notar que para esse autor a convengcdo engloba a cldusula
compromissdria € o compromisso arbitral, enquanto que a Lei de Arbitragem brasileira

distingue-as, como veremos abaixo.

% «Artigo II - (1) Cada Estado signatirio deverd reconhece o acordo escrito pelo qual as partes se
comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a
surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com
relacdo a uma matéria passivel ou ndo de solugdo mediante arbitragem. (2) Entender-se-4 por ‘acordo
escrito’ uma cldusula arbitral inserida em contrato ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido
em troca de cartas ou telegramas. (3) O tribunal de um Estado signatdrio, quando de posse de acdo sobre
matéria com relagdo a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a pedido de
uma delas, encaminhard as partes a arbitragem, a menos que constate que tal acordo ¢ nulo e sem efeitos,
inoperante ou inexeqiiivel.”

%"No original: “L’expression ‘convention arbitrale’ recouvre en realité deux notions differentes: d’une part,
la clause compromissoire, insérée dans un contrat et stipulant que tout litige qui pourrait surgir a
l’occasion de ce contrat sera regé par voie d’arbitrage, et d’autre part, le compromis d’arbirage, qui est
un accord entre deux parties qui décident de soumettre a tel ou tel arbitre ou instituition arbitrale un litige
précis qui les divise d’ores et deja.” (FOUCHARD, Philippe. L’arbitrage commercial internacional. Paris:
Dalloz, 1965. p. 53. Bibliotheque de Droit International Privé, v. 2 — Nossa tradugdo).
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3.1.5.1 Clausula compromissoéria e compromisso arbitral

A Convencdo de Nova lorque usa o termo “convenc¢do de arbitragem”, sem se

preocupar em distinguir cldusula compromisséria ou compromisso arbitral.

Segundo Irineu Strenger, existe uma tendéncia da legislacdo interna, em paises
como a Bélgica, de eliminar a diferenca entre o compromisso arbitral e a cldusula

compromisséria, assim como na Convencio de Nova Iorque.'”!

Philippe Fouchard acrescenta que embora a distin¢gdo da cldusula compromissoria
e do compromisso arbitral traga importantes conseqiiéncias no direito interno, no plano
internacional, tanto a Conven¢do de Nova lorque como o Protocolo de Genebra de 1923
ndo fazem diferenca entre uma e outra, mas reconhecem como vélidas ambas as formas de

~ . 102
convencdo de arbitragem.

No Brasil, embora a Lei de Arbitragem ndo considere mais a clausula
compromissoria apenas um pré-contrato de compromisso, pois, conforme o artigo 5°, o
jJuizo arbitral pode ser instaurado sem a necessidade do compromisso arbitral, esse diploma
legal, seguindo o modelo francés de 1981, abre duas possibilidades para estabelecer a

~ . ) . . . 1
convengao arbitral: a cldusula compromissoéria € 0 compromisso arbitral. 03

Apesar de existirem distingdes, conforme observa Carlos Alberto Carmona,
ambas visam produzir o0 mesmo efeito, qual seja, de retirar do juiz estatal a competéncia
para conhecer uma determinada controvérsia e fazer com que a solugdo seja feita pela via

arbitral.'®

A Lei n. 9.307/96, em seu artigo 4°, estabelece que “a clausula compromissoria é
a convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a

arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”.

101 STRENGER, Irineu, Arbitragem comercial internacional, cit., p. 138.

102 FOUCHARD, Philippe, L’arbitrage commercial internacional., cit., p. 53.

103 «“Artigo 3° - As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convengdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o0 compromisso arbitral.”

1% CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentério a Lei 9.307/96, cit., p. 89.
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E preciso ressaltar que no nosso ordenamento juridico, a clausula compromisséria
independe do contrato em que estd inserida, ou seja, ela possui natureza de contrato com

efeitos processuais, sendo completamente autonoma das relagdes pré-existentes.

Tanto € assim, que segundo Irineu Strenger, a “cldusula compromisséria ndo é
suscetivel de extinguir-se pelo escoamento do prazo devido a prescricdo, pela simples
razdo de que a prescricdo de uma obrigacdo s6 pode comecar a correr a partir do dia em
que se torne exigivel e a obrigac@o nascida da cldusula compromissoéria se torna exigivel a

) ) o . 105
partir do instante em que o litigio se instaurou”.

Como € bem de ver, a cldusula compromisséria € um contrato sui generis com
caracteristicas proprias, e sua duragdo € ilimitada, pois seus efeitos perduram enquanto seja
possivel a existéncia de eventuais divergéncias, a nao ser que as partes convencionem o

contrario.

Para sua validade, tanto a Convencao de Nova lorque, o nosso diploma legal
interno, como diversas legislagcdes e convencdes internacionais, requerem seja feita por
escrito, caso contrario, incorrerd em nulidade. A principal razdo dessa exigéncia € trazer

seguranca juridica para as partes.

1 . ~ . .
Toby Landau'® acrescenta que a necessidade da convencdo arbitral escrita se
deve a algumas razdes, além da seguranca juridica, quais sejam promover 0 consenso entre

as partes e evidenciar os termos da convencao.

Em relagdo ao consenso entre as partes, Toby Landau esclarece que o acesso a
justica € um direito, em geral considerado fundamental a todos os cidadaos em um Estado
civilizado, seja escrito ou verbal. Todavia, as partes s@o livres para contratar a arbitragem e
excluir seus litigios da via judicial, mas como se trata de um passo importante, os Estados
tém interesse em garantir que o contrato firmado entre as partes reflita um consentimento

verdadeiro, por serem parte da administra¢do publica da justica.

195 STRENGER, Irineu. Comentdrios a Lei Brasileira de Arbitragem. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 45.

1% LANDAU, Toby. The written form requirement for a arbitration agreement: when “written means” oral.
In: INTERNATIONAL ARBITRATION CONFERENCE, 2002 London. International commercial
arbitration: important contemporary questions. Londres: Kluwer Law International, 2002. p. 19-81.
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Assim, a maneira de demonstrar esse consentimento entre as partes, de contratar a
arbitragem e excluir ou renunciar o acesso a via judicial somente é alcangado por meio de

convengao escrita.

Além disso, a convencdo escrita tem a funcdo de prova, pois considerando a
importancia dos direitos que estdo sendo substituidos, é necessdrio provar o consentimento
das partes a arbitragem com alguma certeza.

Ademais do consentimento, € importante as partes assegurar 0s termos da
convencgao de arbitragem, v.g. se a arbitragem serd institucional ou ad hoc, a lei, o local, o
idioma etc.; os demais termos processuais devem se claros e suscetiveis de prova, para
reduzir a possibilidade de a cldusula arbitral ter que ser revista judicialmente, e também

para facilitar o reconhecimento e a execugdo da convenc¢ao de arbitragem.

Nesse sentido, Thomas Carbonneau'®’ adverte que uma redacdo bem elaborada da
convencdo de arbitragem, em especial da cldusula compromisséria, ¢ de extrema
importancia, sugerindo que as partes devem mencionar claramente que tipo de disputas as
partes desejam submeter a arbitragem, os arbitros ou o procedimento arbitral, a lei de
regéncia, o escopo legal e os efeitos da convengdo de arbitragem, a confidencialidade,

entre outros aspectos que podem trazer mais clareza e certeza para as partes.

Outrossim, Toby Landau adverte que a Convencado de Nova lorque exige, além da
forma escrita, que a convengdo de arbitragem seja assinada pelas partes e critica o fato dela
estar desatualizada em relacdo as possiveis formas de troca de cartas ou telegramas, em
razdo dos avancos tecnoldgicos que permitem que as pessoas contratem via telefone,

internet, etc.!®

Contudo, alterar a Conveng¢do por meio de aditivo ou protocolo seria um processo
complexo, tendo em vista tratar-se de um instrumento antigo, ratificado por 137 paises.

Dessa forma, ainda que houvesse vontade politica, a ratificacdo do protocolo certamente

107 CARBONNEAU, Thomas E., Cases and materials on the law and practice of arbitration, cit., p. 744-751.
'% LANDAU, Toby, The written form requirement for a arbitration agreement: when “written means” oral
cit., p. 19-81.
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levaria alguns anos, o que poderia arruinar o sucesso obtido pela Convenc¢ao ao longo dos

altimos anos.

Nosso diploma legal, diferentemente da Conven¢cdo de Nova lorque, ndo
menciona expressamente a necessidade de assinatura das partes para a validade da cldusula
arbitral. No entanto, nesse ponto, entendemos que, na pratica, a assinatura € necessaria para
demonstrar a aceitacdo e a consensualidade das partes, sem as quais a clausula seria nula,

assim como em qualquer contrato.

Todavia, € importante lembrar que no Superior Tribunal de Justica, restou
decidido que “tem-se como satisfeito o requisito da aceitagdo da convenc¢do de arbitragem
quando a parte requerida, de acordo com a prova dos autos, manifestou defesa no juizo
arbitral, sem impugnar em nenhum momento a existéncia da cldusula compromisséria™®,
ou seja, ainda que o contrato que continha a cldusula compromissdria nao tenha sido

firmado pela requerida, fica comprovado o pacto se as partes participarem do processo

arbitral sem contestar o fato.

Ademais da cldusula compromisséria, o artigo 9° da Lei n. 9.307/96 prevé a

possibilidade do juizo arbitral ser instituido através do compromisso arbitral.

Ocorre que esse tipo de convencdo de arbitragem € elaborado quando ja existe
uma divergéncia ou litigio instaurado, diferente da cldusula compromissdria, que € relativa

a litigios futuros.

Em nosso pais, a falta de previsdo das regras arbitrais, nos termos do artigo 5° da
Lei de Arbitragem, faz com que as partes tenham que firmar um compromisso arbitral.
Quando isso ocorre, a cldusula compromissoria é chamada pela doutrina de cldusula
arbitral vazia; nesse caso, se as partes ndo chegarem a um acordo e assinarem o

compromisso, estardo sujeitas a levar a demanda ao Poder Judicidrio para resolver o

19991y — Sentenga Estrangeira Contestada n. 856, EX (2005/0031430-2), rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJU, de 27.06.2005, p. 203.
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conflito''’, dando inicio 2 arbitragem. Se houver vinculacdo a alguma CAmara, usar-se-do

suas regras e iniciard o processo arbitral.

Para esclarecer a questdo relativa a cldusula compromissoéria cheia ou vazia, serve
como exemplo o julgamento pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo de agravo de
instrumento tendo como agravantes a Renault do Brasil S.A. e outras e agravado Carlos
Alberto de Oliveira Andrade (CAOA) e outras, em que ficou acordado, por unanimidade
de votos, dar provimento ao recurso, considerando que: “Tem-se, assim, dois tipos de
clausula compromisséria. Uma, que ndo prevé as regras sobre a forma de institui¢do de
arbitragem. Outra, que a prevé. Estas denominadas completas, ou cheias; aquelas vazias.
(...) entendemos que somente as cldusulas compromissorias vazias € que se faz mister a

intervencdo judicial”.'"!

Existem vérias correntes doutrindrias acerca da natureza juridica do compromisso
arbitral. Alguns autores, como Cldvis Bevilaqua112 e J. M. de Carvalho Santos'",
entendem que o compromisso arbitral é um ato juridico que tem por fim extinguir
obrigacdes. Washington de Barros Monteiro''*, por sua vez, considerava o compromisso
arbitral um acordo de vontades sem cardter contratual, todavia, com a mudanga do Cédigo

Civil de 2002, a natureza juridica do compromisso arbitral passou a ser a de contrato.

Pontes de Miranda define o compromisso arbitral como um contrato processual

“pelo qual os figurantes se submetem a respeito de direito, pretensdo, a¢ao ou excegao

. PENPUNIN - <1 115
sobre que ha controvérsia, a decisdo de arbitro”.

"9 «Artigo 6° - Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada
manifestard a outra parte sua inten¢io de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer
de comunicagdo, mediante comprovacgio de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos,
firmar o compromisso arbitral. Pardgrafo tnico - Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo,
recusar-se a firmar o compromisso arbitral, poderd a outra parte propor a demanda de que trata o artigo 7°
desta Lei, perante o 6rgao do Poder Judicidrio a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.”

"' TISP — AG n. 124.217.4/0/ Sdo Paulo, Des. Silveira Netto.

"2 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1946. v. 4, p. 191, artigo 1.037.

"3 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado: direito das obrigagdes. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1955. v. 14, p. 11.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes — 2. parte. 34. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. v. 5, p. 402.

''> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Atualizagio
legislativa de Sérgio Bermudes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 15, p. 203.
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Do mesmo modo, Irineu Strenger diz que a ele parece acertada a solu¢do que
considera “o compromisso um contrato de efeitos processuais. Isso ndo significa que € um
contrato estritamente processual, € que seu Unico fim é a derrogacdo da norma de
competéncia judicial. Tanto isso € verdade que ninguém contesta a aplicabilidade ao
compromisso de muitas das regras gerais sobre os contratos e, em particular, aquelas

relativas aos vicios de vontade e 2 interpretacio”.''

Carlos Alberto Carmona conclui que “o compromisso € um negdcio juridico
processual através do qual os interessados em resolver um litigio, que verse sobre direitos
disponiveis, deferem a sua solu¢do a terceiros, com cardter vinculativo, afastando a
jurisdicdo estatal, organizando o modo através do qual deverd se processar o juizo

arbitral”. '’

Na pratica, o compromisso arbitral pode ser judicial ou extrajudicial, por
instrumento publico ou particular, neste caso sendo necessaria duas testemunhas, conforme

o artigo 104, III do Cédigo Civil.

Além disso, o compromisso arbitral pode ser celebrado a qualquer momento,
inclusive com um processo judicial em curso, desde que nio exista sentenca definitiva ou

transitada em julgado.

3.1.5.2 Execucao do acordo de arbitragem

Albert van den Berg118 ensina que embora o artigo II(3) da Convenc¢do de Nova
Iorque ndo defina a que tipo de acordo ela se aplica, por analogia entende-se que se no
mesmo estiver expresso que o lugar da arbitragem se situa em outro Estado, ela se aplica

na execug¢do do acordo.

Se o Estado indicado pela convencdo de arbitragem tiver feito reserva de

reciprocidade, o acordo poderd ser executado aplicando-se a Conveng¢do somente se O

116 STRENGER, Irineu, Arbitragem comercial internacional, cit., p. 128.

"7 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96, cit., p. 171.

'"® VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 70.
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Estado em que a arbitragem ird ocorrer for um Estado contratante, em analogia ao que

ocorre com o laudo arbitral estrangeiro.

Em ambos os casos, a nacionalidade das partes e a internacionalidade do objeto da
arbitragem sdo elementos necessdrios para caracterizar a aplicabilidade da Convencdo de

Nova lorque.

Ademais, se a arbitragem tiver ocorrido no local em que serd executado, o artigo
II(3) da Convencao serd aplicdvel somente se pelo menos uma das partes for estrangeira ou

se a relacdo for internacional, ou ainda se ambas condicdes estiverem presentes.

Caso a convencdo de arbitragem nao indique o lugar da arbitragem nem a
instituicdo que poderd decidir o local, deverdo ser consideradas as mesmas condi¢des pelo
tribunal para a sua execugao.

. ~ 119
Nesse sentido, Joao Bosco Lee

chama a atencdo para o duplo efeito da
convenc¢ao de arbitragem em relagcdo a sua validade: (i) efeito negativo de competéncia do
juizo de um Estado signatdrio que, ao tomar conhecimento da existéncia de um acordo de
arbitragem sobre a matéria objeto da agdo, deve encaminhar as partes a arbitragem, a
pedido de uma delas, ao menos que constate que tal acordo € nulo e sem efeitos, inoperante

ou inexeqiiivel; e (ii) efeito positivo, qual seja, submeter o litigio a arbitragem.

No Brasil, o juiz ndo extingue o processo de oficio, se houver cldusula
compromissdria, pois a parte precisa alegar tal exce¢do, uma vez que a incompeténcia é

relativa.

Em conclusdo, a convencao de arbitragem também estd amparada pela Convencado
de Nova lorque, desde que feita por escrito e inserida em um contrato firmado pelas partes,

ou ainda em troca de correspondéncia pelas partes.

19 Notas de aula ministrada no Curso de Contratos Internacionais da PUC-SP/COGEAE.
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3.1.6 Retroatividade

A Convencido de Nova lorque nio prevé a questio da retroatividade. Dessa forma,

ndo h4 entendimento judicial uniforme sobre ter a Convencao efeito retroativo ou ndo.

Diferentemente da Convencdo de Genebra de 1927, que em seu artigo 6°
estabelece que a convengdo se aplica somente para laudos arbitrais feitos apos a entrada em
vigor da Convengdo, o artigo VII(2) da Conveng¢do de Nova lorque dispde que “o
Protocolo de Genebra sobre Clausulas de Arbitragem de 1923 e a Convencdo de Genebra
sobre a Execucdo das Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1927 deixardo de ter efeito entre
os Estados signatédrios quando e na medida em que eles se tornem obrigados pela presente

Convengao™.

Essa disposicdo da Convengdo de Nova lorque remete a retroatividade, uma vez
que os laudos ou acordos de arbitragem produzidos antes da vigéncia da Convencao, que
eram amparados pelo Protocolo de Genebra ou pela Convengdo de Genebra, ao que tudo

indica, passaram a ser regidos pela Convengdo de Nova lorque.

Outrossim, o intuito da Convencao de Nova lorque € facilitar o procedimento de
reconhecimento e execucdo dos acordos e laudos arbitrais, outorgando ao procedimento

arbitral internacional a seguranca e a previsibilidade necessaria ao convivio internacional.

. e~ 121 ~ ~
Assim, na opinido de Albert van den Berg'*’, embora a Convencio nio contenha
previsdo expressa a respeito do seu efeito retroativo, ela pode ser aplicada retroativamente,
em todos os casos que sejam reconhecidos ou executdveis nos termos da Convencdo, nao

importando quando o acordo ou o laudo arbitral tenha sido produzido.

120 VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 80.
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3.1.7 Conflito entre a Convencao de Nova lorque e outros textos

Como ja analisado, se existem laudos arbitrais que sao amparados pela Convencao
de Nova lorque, o mesmo deve ocorrer em relagdo as leis domésticas dos paises em que
eles sd@o produzidos, ou mesmo podendo ocorrer em relacio a tratados bilaterais ou

multilaterais sobre arbitragem.

Para resolver a questdo da competéncia concorrente entre a lei doméstica, outros
tratados e a Convencao de Nova lorque para a execu¢do do laudo arbitral estrangeiro, o
artigo VII(1) prevé que “as disposi¢Oes da presente Convencdo ndo afetardo a validade de
acordos multilaterais ou bilaterais relativos ao reconhecimento e a execucdo de sentencas
arbitrais celebrados pelos Estados signatdrios, nem privardo qualquer parte interessada de
qualquer direito que ela possa ter de valer-se de uma sentenga arbitral da maneira e na

medida permitidas pela lei ou pelos tratados do pais em que a sentenga € invocada”.

De acordo com esse texto, as partes tém liberdade de escolher executar o laudo
arbitral com base em uma lei doméstica ou em um tratado, ao invés da Convencao de Nova

Iorque. Prevalece o direito mais favordvel a execucao da sentenca arbitral.

Além disso, essa disposi¢ao prevé expressamente que a Convencdo ndo afeta a
validade de outros tratados no campo da arbitragem, conforme o principio da

compatibilidade.

A questdo da compatibilidade refere-se a somente tratados anteriores e, além

disso, € preciso observar as regras gerais de conflito, nos termos dos tratados.

A Convencdo somente prevalecerd sobre uma lei doméstica caso seja mais
favoravel ao reconhecimento e a execucdo de laudos arbitrais estrangeiros. Nesse sentido,
verificamos que a nossa Lei de Arbitragem, em relacdo a execucdo de laudos arbitrais

estrangeiros, se assemelha a Convencao de Nova lorque.

Contudo, o artigo 38, V da nossa Lei de Arbitragem € a tinica excecao a aplicacao

da Conven¢do de Nova lorque, pois prevé que “a instituicdo da arbitragem nao estd de
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acordo com o compromisso arbitral ou cldusula compromisséria”, enquanto que a
Convengao, em seu artigo V(1)(d), dispde que “a composicao da autoridade arbitral ou
procedimento arbitral ndo se deu em conformidade com o acordado pelas partes, ou, na
auséncia de tal acordo, ndo se deu em conformidade com a lei do pais em que a arbitragem

ocorreu’.

Como se vé, a Lei n. 9.307/96 ndo faz referéncia a lei do local da arbitragem,
sendo portanto nesse ponto especifico mais favordvel que a Convengdo de Nova lorque.

Entretanto, na pratica, ainda ndo verificamos nenhum caso nesse sentido.

No caso dos Estados Unidos, hé precedente no sentido de aplicar a lei doméstica e
nao a Convengdo de Nova lorque, por considerd-la mais favordvel. Essa decisdao da corte
americana ocorreu no caso Chromalloy Aeroservices v. Arab Republic of Egypt'?', que
envolveu a disputa entre a Chromalloy Aeroservices, uma empresa americana, ¢ o Egito,
em relacdo a rescisdo por esse pais do contrato de fornecimento de equipamentos,
manutengdo e reparo de helicopteros a Forca Aérea do Egito. A Chromalloy iniciou a
arbitragem no Egito, conforme a cldusula compromisséria do contrato, que previa que as
controvérsias daquele contrato seriam resolvidas por meio de arbitragem no Cairo e de
acordo com as leis do Egito. O contrato também previa que o laudo arbitral produzido seria
eficaz e executdvel e que ndo poderia ser objeto de qualquer recurso. A Chromalloy obteve

laudo arbitral favordvel e propds a execucao da decisdao nos Estados Unidos.

Ocorre que o Egito apelou da decisdo arbitral a Corte de Apelacdo do Egito que,

por seu turno, anulou o laudo arbitral.

O Juizo americano aplicou tanto a Federal Arbitration Act (FAA, uma lei
doméstica americana) quanto a Convencdo de Nova lorque. Embora reconhecesse que o
artigo V(1) (e) permite que a execugdo do laudo arbitral estrangeiro seja indeferida caso a
sentenca tenha sido anulada por autoridade competente do pais em que a sentenga tenha
sido proferida, o Juizo concluiu que, conforme o artigo VII da Convengdo, pode ser

aplicada a lei mais favoravel a execugao do laudo arbitral.

"2l FREYER, Dana. United States recognition and enforcement of annulled foreign arbitral awards: the
aftermath of the Chromalloy case. Journal of International Arbitration, v. 17, n. 2, p. 1-9, 2000.
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No caso especifico, foi aplicada a Secao 10 do FAA, por entender que a execucao
do laudo nao poderia ser negada, em razdo de sua anulacdo pela Corte egipcia, uma vez
que essa decisdo seria invdlida por erro material, nos termos da clausula compromissoria

que disp0s que o laudo arbitral seria eficaz, executdvel e nao poderia ser objeto de recurso.

A decisdao da corte americana é no entanto questionavel, uma vez que a secao
10'2 do FAA se aplica somente a laudos proferidos nos Estados Unidos. Esse caso é
conhecido com um leading case para a questdo da aplicacdo da lei mais favordvel e ainda
da autonomia da vontade das partes, que € um dos principais pontos fortes da Convengao

de Nova Iorque, em relacdo aos demais tratados sobre o tema.'*

A importancia do caso Chromalloy se deve também ao fato de ter sido processada
uma execucao quando o laudo ndo era ainda definitivo, vez que havia acdo em curso que

por fim anulou o laudo em seu foro de origem.

A previsao de que deve prevalecer o direito mais favordvel da Convencdo de
Nova lorque é uma conseqiiéncia do seu objetivo de facilitar a execu¢@o do laudo arbitral

estrangeiro.

Importante observar que embora a Conveng¢do de Nova lorque mencione que
qualquer parte interessada pode invocar a lei mais favordvel para executar a sentenga
arbitral, na prética € a parte que pretende a execu¢do que pede a aplicagao de um direito

mais favordvel, pois apesar da previsdo ser mais ampla, ndo faria sentido o contrdrio, isto

122 “Section 10 - Same; vacation; grounds; rehearing (a) In any of the following cases the United States court
in and for the district wherein the award was made may make an order vacating the award upon the
application of any party to the arbitration. (1) Where the award was procured by corruption, fraud, or
undue means. (2) Where there was evident partiality or corruption in the arbitrators, or either of them. (3)
Where the arbitrators were guilty of misconduct in refusing to postpone the hearing, upon sufficient cause
shown, or in refusing to hear evidence pertinent and material to the controversy; or of any other
misbehavior by which the rights of any party have been prejudiced. (4) Where the arbitrators exceeded
their powers, or so imperfectly executed them that a mutual, final, and definite award upon the subject
matter submitted was not made. (5) Where an award is vacated and the time within which the agreement
required the award to be made has not expired the court may, in its discretion, direct a rehearing by the
arbitrators. (b) The United States district court for the district wherein an award was made that was issued
pursuant to section 590 of title 5 may make an order vacating the award upon the application of a person,
other than a party to the arbitration, who is adversely affected or aggrieved by the award, if the use of
arbitration or the award is clearly inconsistent with the factors set forth in section 582 of Title 5.”

123 GIARDINA, Andréa. The international recognition and enforcement of arbitral awards nullified in the
country of origin. Rivista de Diritto Internationale Privado e Processuale, Padova, v. 37, n. 2, p. 265-278,
apr./giug. 2001.
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€, a outra parte argiiir a lei mais favoravel para a ndo execucdo do laudo arbitral, tendo em

vista que ndo € esse o escopo da Convengao.

Outrossim, em que pese a liberalidade da Conveng¢do de Nova lorque, uma vez
escolhida pela parte uma lei doméstica aplicdvel a execucdo da sentenga arbitral, a
exclusdo da aplicacdo da Convencdo € total, ndo sendo possivel combinar a Convengao

com outra lei ou tratado.

Tal combinagdo, conforme entende Albert van den Berg, “iria contradizer a
interdependéncia das disposi¢des da Convencdo que devem ser consideradas no seu

todo” 124

Em relagdo as leis domésticas, é de se observar que a conseqii€éncia da disposi¢do
da aplicagdo da lei mais favoravel € que a Convencdo de Nova lorque ndo revoga uma lei

doméstica sobre execucdo de um laudo arbitral estrangeiro na qual € requerida

homologacao.

Quanto ao conflito de tratados, os principios lex posterior derrogat priori e lex
specialis derrogat generali sdo substituidos por um terceiro, o principio da eficicia
maxima que, em relagdo a arbitragem, garante que se um laudo ndo for executdvel perante
um tratado que poderia ser aplicado, mas puder ser executdvel nos termos de outro tratado
aplicavel, esse outro tratado serd aplicado, independentemente de ser anterior ou posterior,

geral ou especifico.

Tanto a previsdo de compatibilidade quanto a da lei mais favordvel sdo reflexos
do principio da eficdcia maxima, que é um dos pontos que mais favorece a Convencdo de

Nova lorque, em relagdo aos outros tratados.

A tnica excec¢do a esse principio € a aplicagdo do Protocolo de Genebra de 1923 e
da Convencao de Genebra de 1927, que foram expressamente revogados pela Convengao
de Nova lorque, na medida que os Estados se tornem signatérios, de acordo com o artigo
VII(2).

"> VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 86.
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Essa previsao foi necessaria, uma vez que o propdsito da Convencdao de Nova
Iorque foi revisar a Conveng¢do de Genebra de 1927, que ndo mais satisfazia as
necessidades da comunidade internacional, e para evitar confusdes, caso ainda

permanecesse em VigOI'.

3.2 Execucao do acordo de arbitragem

Segundo o artigo I1(3) da Convencdo de Nova lorque, para que o acordo de
arbitragem seja executado, € necessdrio que o preencha alguns requisitos 14 alistados, que

serdo tratados detalhadamente a seguir.

Ressalta-se, porém, que a Convencao ndo usa o termo “execu¢do”, em relacao ao
acordo de arbitragem, mas apenas dispde sobre a matéria de forma mais genérica, como o

reconhecimento.

Nesse contexto, os artigos II e V(1)(a) da Convengdo sdo transcritos abaixo, para

facilitar a andlise das condi¢des nas quais o juiz deve encaminhar as partes a arbitragem:

“Artigo 11

1 - Cada Estado signatdrio devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes
se comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham
surgido ou que possam vir a surgir entre si, no que diz respeito a um
relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com relacdo a uma
matéria passivel ou ndo de solucdo mediante arbitragem.

2 - Entender-se-a por ‘acordo escrito’ uma cldusula arbitral inserida em contrato
ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou
telegramas.

3 - O tribunal de um Estado signatdrio, quando de posse de acdo sobre matéria
com relagcdo a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente
artigo, a pedido de uma delas, encaminhard as partes a arbitragem, a menos que

constate que tal acordo é nulo e sem efeitos, inoperante ou inexeqiiivel.

(...)
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Artigo V

1 - a) as partes do acordo a que se refere o artigo II estavam, em conformidade
com a lei a elas aplicavel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo ndo é
valido nos termos da lei a qual as partes submeteram, ou na auséncia de indica¢ao
sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a sentenca foi proferida.”

(grifamos)

Antes de adentrar a questdo das condi¢Oes para o encaminhamento das partes a
arbitragem pelo Juizo, é importante analisar qual serd a lei aplicdvel ao acordo de
arbitragem, isso porque a Convengdo traz conceitos genéricos para a execucdo do acordo
de arbitragem, ndo tendo como prever todas as circunstancias, motivo pelo qual, em alguns

casos, € necessdrio que as partes facam uso de lei doméstica ou interna.

De acordo com Albert van den Berg, as partes podem utilizar a lei doméstica nas
seguintes hipoteses: a lei do foro, em casos de arbitrabilidade e em questdes
procedimentais ndo reguladas pela Convencao; a lei aplicavel ao acordo arbitral, como, por
exemplo, para determinar sua validade, tendo em vista que ndo suspende a Convencao; ou

a lei aplicdvel as partes, para determinar a capacidade para participar da arbitragem.'>

Como aduz o artigo V(1)(a), as partes podem submeter o acordo de arbitragem a
lei de sua escolha e, caso a escolha ndo seja feita, o acordo de arbitragem serd regulado
pela lei do pais onde o laudo foi proferido. Na pratica, € muito comum que as partes nao
escolham expressamente a lei que rege o acordo de arbitragem, mas sim o procedimento
arbitral, sendo portanto quase sempre a mesma lei aplicdvel tanto para o acordo de

arbitragem, o procedimento arbitral e o laudo arbitral.

Tratada a questdo da lei aplicdvel ao acordo de arbitragem, passemos a analisar os
aspectos formais e essenciais a validade do acordo de arbitragem, segundo define o artigo
IT da Convengdo, pois uma vez preenchidos os seus requisitos, a corte jurisdicional deve

remeter as partes a arbitragem.

' VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 123.
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Inicialmente, é necessario que exista uma disputa entre as partes, passivel de ser
resolvida pela arbitragem. No Brasil, questdes versando sobre direitos patrimoniais
disponiveisl%. Além disso, a Convencao requer seja o acordo escrito e que exista uma

relacdo bem definida entre as partes, ainda que ndo seja contratual.

Outrossim, € importante ressaltar que a corte somente poderd instaurar o
procedimento arbitral a pedido de pelo menos uma das partes, ou seja, ainda que estejam
presentes todos os requisitos para levar uma disputa relativa a um contrato a arbitragem, o
juiz ndo pode obrigar as partes a participarem de um processo arbitral, pois é necessario
que exista manifesta vontade das partes em fazé-lo e a renunciarem ao seu direito de

recorrer a justica comum para resolver suas controvérsias.

Assim, caso as partes nao requeiram que suas disputas sejam resolvidas por meio
de arbitragem, o juiz estatal tem competéncia jurisdicional para resolver o conflito, mesmo
que exista um acordo arbitral vélido, ou seja, a falta do pedido das partes pode ser

interpretada como uma renuncia ticita a via arbitral.

Como ensina Claudio Finkelstein em parecer nao publicado, no Brasil, segundo as
nossas regras de processo civil, é necessdrio que a parte interessada em iniciar uma
arbitragem, com fundamento em uma conveng¢do arbitral, alegue a excecdo da

arbitrabilidade em preliminar da eventual a¢do judicial.

Uma vez que o processo judicial se iniciou, e em diversas fases processuais e
audiéncias as partes ndo mencionaram que havia uma cldusula arbitral no contrato a tempo,
conclui-se que houve uma rentincia ticita a arbitragem, tendo a cldusula arbitral se tornado

inoperante.

Para corroborar sua opinido, Klaus Peter Berger afirma que “existe um cendrio em
que a Corte pode ser confrontada com a questdo da validade do acordo de arbitragem,
mesmo apds a constituicdo do tribunal e até antes do tribunal ter decidido o caso. Se uma
parte processa outra perante a Corte alema e a requerida em tal procedimento invoca o

acordo de arbitragem antes do inicio da apreciacdo da matéria da acdo, a Corte poderia

126 vide Artigo 1° do Anexo II.
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rejeitar a acdo como inadmissivel, conforme a Se¢ao 1032 (1), se for concluido no exame

que o acordo de arbitragem é nulo, inoperante ou incapaz de ser executado™.'”’

Cumpre observar que a renuncia das partes a arbitragem pode ser ticita e a
escolha pela via judicial implicita, mas o contrdrio ndo é permitido. Como na maioria dos
paises o acesso a justica ¢ uma garantia fundamental, sua rentincia quase sempre deve ser
feita expressamente, sendo essa uma das razdes pelas quais o acordo arbitral deve ser

escrito e assinado pelas partes.

3.2.1 Requisitos formais

No Brasil, assim como em muitos paises, a lei sobre arbitragem requer que a

convencio de arbitragem seja escrita para que seja valida.'*®

Os motivos para essa disposicao legal sdo primordialmente uma questao de prova
da mutua intencdo das partes em submeter a disputa a arbitragem, e ademais, para deixar
registrado que as partes estdo renunciando expressamente a um direito constitucional de

acesso a justica comum e excluindo o litigio da apreciacdo jurisdicional.

Thomas Carbonneau acrescenta que “essa previsdo revela aspectos da ideologia
da Convengdo, que significa codificar as praticas de solu¢do de controvérsias da
comunidade internacional de arbitragem comercial, ao invés de estabelecer um regime

129
legal para sua governanga”.

'*" No original: “There is a scenario where a court could be confronted with the issue of the validity of the
arbitration agreement even after the constitution of the tribunal and even before the tribunal has decided
on the issue. If one party sues other before a German court and the respondent in such court proceedings
invokes the arbitration agreement prior to the beginning of the hearing on the substance of the claim, the
court should reject the action as inadmissible pursuant to Sec. 1032 (1) if it has concluded on examination
that the arbitration agreement is null and void, inoperative or incapable of being performed.” (BERGER,
Klaus Peter; HOFFMANN, Stefan-Georg. Arbitration interactive: a case study for students and
practitioners. Frankfurt: Peter Lang Publishing, 2002. p. 71 — Nossa tradug¢@o).

' No Brasil, essa disposi¢do estd prevista no artigo 4° da Lei n. 9.307/96: “§ 1° - A cldusula compromisséria
deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a
ele se refira.”

129 No original: “This provision reveals aspects of the underlying ideology of the Convention, namely, that is
meant to codify the dispute resolution practices of the international commercial arbitration community
rather than establish a legal regime for it’s governance.” (CARBONNEAU, Thomas E., Cases and
materials on the law and practice of arbitration, cit., p. 785 — Nossa tradug@o).
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Domenico Di Pietro observa que a necessidade de prova € muito relevante, por ser
uma pratica comum internacional, todavia, em relacdo a necessidade de rentncia expressa
da via jurisdicional, trata-se de um argumento questiondvel, em vista das prdticas e
costumes do comércio internacional, pois, para a maioria dos atores mundiais do comércio,

~ Z o . ~ ~ 1
a solucdo de controvérsias pela arbitragem tem se tornado uma regra, e néo excecdo.'’

Embora a previsdao de um acordo escrito seja geralmente encontrada na maioria
dos paises que adotam a Lei Modelo da UNCITRAL"!, a questdo essencial € o que vem a
ser um acordo por escrito nos termos do artigo II(2) da Conven¢do de Nova lorque? E

ainda, quais as conseqiiéncias de um acordo que niao cumpra a exigéncia de ser escrito?

O acordo escrito previsto pelo artigo II(2) da Convengdo, para que seja
reconhecido e executado, pode ser uma cldusula arbitral ou compromisso arbitral, e deve

ser assinado pelas partes ou estar contido em troca de cartas ou telegramas (via epistolar).

A necessidade do acordo escrito, inserido em um contrato ou outra forma, vem
sendo confirmada ndo apenas pela legislacdo, mas também pelas decisdes arbitrais,
conforme se observa no caso Lejano v. K.S. Bandak Assuranceforeningen Gard: “Para que
a Convengdo seja aplicada deve existir um acordo por escrito para arbitrar. As Cortes
entendem que tal acordo existe. Nao apenas o contrato de trabalho de Lejano contém um
acordo de arbitragem por escrito, mas o protocolo de uma reclamagdo perante um arbitro

trabalhista da NLRC constitui um acordo por escrito comprometendo-se 2 arbitragem.”'**

130 pI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 68.

! Lei Modelo da UNCITRAL: “Artigo 7 (2) - A convengdo de arbitragem deve ser reduzida a escrito.
Considera-se que uma convengdo tem forma escrita quando constar de um documento assinado pelas partes
ou de uma troca de cartas, telex, telegramas ou qualquer outro meio de telecomunicagdo que prove a sua
existéncia, ou ainda da troca de alegacdes referentes a peticdo e a contestacido na qual a existéncia de uma
tal convencao for alegada por uma parte e ndo seja contestada pela outra. A referéncia num contrato a um
documento que contenha uma cldusula compromisséria equivale a uma convengdo de arbitragem, desde
que o referido contrato se revista da forma escrita e a referéncia seja feita de tal modo que faga da cldusula
uma parte integrante do contrato”. (DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem, Direito internacional
privado (parte especial): arbitragem comercial internacional, cit., p. 865).

132 No original: “For the Convention to apply, there must be an agreement, in writing, to arbitrate. The Court
finds that such an agreement exists. Not only does Lejano’s employment contract contain an agreement in
writing to arbitrate, but the plaintiff’s subsequent filing of a complaint before a Labor Arbiter at the NLRC
constitutes an agreement in writing to engage in arbitration.” (Yearbook of Commercial Arbitration, n. 27,
p- 597, 2002 — Nossa traducdo).
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Nesse aspecto, nossa legislacdo interna se assemelha ao que é previsto pela
Convencgao, pois igualmente requer acordo escrito, permitindo que seja disposto como
clausula contratual ou em documento apartado. Embora ndo exija expressamente a
assinatura do documento, fica subentendido que é necessério, pois em geral um contrato,
contendo cldusula arbitral ou ndo, deve ser assinado pelas partes; em relacio ao
compromisso arbitral, o artigo 9° da Lei 9.307/96determina que seja assinado por duas

133
testemunhas.

Guillermo Aguilar Alvarez"®* comenta que, em geral, as leis domésticas sdo mais
onerosas que a Convengdo, entretanto afirma que a maioria das decisdes envolvendo o
artigo II(2) da Convengdo estabelecem que ele contém uma regra uniforme, que supera as
exigéncias formais mais restritas das leis domésticas, e, inversamente, seria possivel dizer
que a Justica local pode aplicar uma lei doméstica que seja mais favordvel que a
Convencao, no sentido de reconhecer e executar uma conven¢do de arbitragem ou um

laudo arbitral.

Em conclusdo, nos termos da Convencdo de Nova lorque, entende-se como
acordo escrito um documento assinado pelas partes, podendo ser um contrato que contenha
a cldusula arbitral ou um documento apartado como o compromisso arbitral, ou ainda, que

o acordo seja efetivado em troca de cartas ou telegramas.

Todavia, pela leitura do artigo II(2), pode surgir a divida sobre a necessidade de

serem os documentos trocados pelas partes também assinados.

Em relacdo aos contratos que contenham uma convencdo de arbitragem ou o

compromisso arbitral, ndo resta a menor divida de que é necessario. Para corroborar o

35

. . 1
entendimento, recentemente no caso Lo v. Aetna International, Inc. ””, tanto a Corte

Distrital como a Suprema Corte entenderam que a falta de um acordo de arbitragem escrito

133 “Artigo 9° - (...) § 2° - O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular, assinado
por duas testemunhas, ou por instrumento publico.”

** AGUILAR ALVAREZ, Guillermo. Article I (2) of the NewYork Convention and the Courts. In: VAN
DEN BERG, Albert Jan (Ed.). Improving the efficiency of arbitration agreements and awards: 40 years of
application of the New York Convention. The Hague: Kluwer Law International 1999. p. 67. (ICCA
Congress Series, n. 9).

135 Yearbook of Commercial Arbitration, n. 29, p. 847, 2004.
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e assinado pelas duas impede a submissao a arbitragem, nos termos da Convencao de Nova

Iorque.

Por outro lado, a Corte de Apelacdo de Basle'* resolveu inequivocamente que,

com relacdo as cartas ou telegramas, a assinatura das partes ndo € necessdria, sendo

suficiente que elas expressem sua intengao por escrito.

Ainda com relagdo a segunda parte do artigo 1I(2), convém chamar a atencdo que
embora a Convencgdo apenas se refira a cartas e telegramas, € possivel se ampliar o rol de
aplicacdo para outros meios de comunicacao, inclusive para os meios eletronicos e via rede

de computadores (internet).

Vale lembrar que a Convengao foi formulada em 1958, ou seja, naquela época os

meios de comunicagdo existentes ndo eram tao diversos como atualmente.

Nesse sentido, Domenico Di Pietro cita uma decisdo da Corte de Apelacao de
Genebra de 1983, que ja naquela ocasido interpretou que o artigo II ndo deixava dividas de

que se referia aos meios de telecomunicacdo para transmissdo de mensagem em geral."”’

Assim também € o entendimento legislativo, como se observa na Lei Modelo da
UNCITRAL, que considera no seu artigo 7° os meios de comunica¢cdo em sentido amplo,
restando claro que o acordo arbitral feito através dos novos meios de comunicacdo
preenche os requisitos formais para sua execu¢do, incluindo meios eletronicos, como o e-

mail.

Importante notar que a aceitacdo tacita de uma oferta que pode ser considerada
um contrato para as praticas do comércio, ndo é entendida como aplicdvel, nos termos do
artigo I1(2), ou seja, € necessdrio que a aceitacdo do acordo de arbitragem seja inequivoca,

caso contrdrio as partes poderdo enfrentar problemas para a sua execugao.

1% Dieft v. RF AG, Yearbook of Commercial Arbitration, n. 21, p. 685, 1996.
37 pr PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 72.
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Excecdo a essa regra € o principio venire contra factum proprium ou estoppelm,

isto €, uma vez aceito pelas partes, ainda que tacitamente, o acordo arbitral é valido, como,
por exemplo, se se submete uma causa a jurisdi¢do arbitral sem contestar a sua validade
formal a tempo, o vicio formal € sanado e nenhuma parte poderd alegar a invalidade

posteriormente, ou seja, nao se pode alegar preclusio.

3.2.2 Outras condicoes para a execucao da convencao de
arbitragem

Além das condi¢des formais para a execug¢do da convengdo de arbitragem
expostas acima, existem ainda outras condi¢cdes sem as quais ndo € possivel levar uma

causa a arbitragem.

Conforme Albert Jan van den Berg'”, o artigo II(1) requer para a execucio do
acordo de arbitragem, além de ser escrito, que: (i) a diferenca deve dizer respeito a uma
relacdo legal definida; (i1) a matéria do acordo de arbitragem deve ser suscetivel de ser

resolvida por arbitragem.

Nesse sentido, parece Obvio que para a execu¢do de um acordo arbitral, é
necessario que exista uma disputa entre as partes a ser resolvida, mas além da existéncia de
uma diferenca, como trata a Convencao no seu artigo II(1), € necessédrio que seja relativa a

um relacionamento definido entre as partes.

A Convengdo, nesse sentido, deixou claro que a relagc@o entre as partes pode ser
resultante de um contrato ou ndo. Isso porque no comércio internacional € comum que as
partes tenham uma situagdo em que existe apenas um pedido de compra, um conhecimento
de embarque, e-mails, enfim, as mais diversas formas de acordos que nem sempre sio

realizados através de contrato.

38 “A principle that provides that an individual is barred from denying or alleging a certain fact or state
facts because of that individual’s previous conduct, allegation, or denial.” (BLACK’S law dictionary.
Abridged 6™ ed. St. Paul: West, 1991. p. 383).

¥ VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 144.
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Assim, nesse aspecto, a Convenc¢do sabiamente ndao reduziu o leque de

possibilidades de relagcdes comerciais aos contratos.

No caso do Brasil, o artigo 3° da Lei n. 9.307/96 também afirma que “as partes
interessadas podem submeter a solu¢do de seus litigios ao juizo arbitral”, ou seja, também

requer a existéncia de uma disputa para que seja resolvida pela via arbitral.'*’

Entretanto, a respeito da relacdo entre as partes, embora a lei preveja a
possibilidade da conven¢do arbitral se dar através de cldusula compromisséria ou
compromisso arbitral, conforme visto, tais formas de conven¢do sao utilizadas em

situagoes diferentes.

Assim, pela leitura do artigo 4° da Lei de Arbitragem, pode-se entender que nosso
diploma legal se restringiu a possibilidade da relacdo comercial surgir essencialmente

D 141
através de um contrato.

Finalmente, € preciso verificar ainda se o objeto da controvérsia é suscetivel de

ser resolvido por meio de arbitragem.

Embora a Convencio seja silente em determinar quais as matérias passiveis de
arbitragem as quais ela se aplica, € possivel presumir entdo que para a execucdo da

convencao de arbitragem, a lex fori rege a questdo da arbitrabilidade do seu objeto.

Nesse sentido, o artigo 1° da Lei n. 9.307/96 prevé que “as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”, ou seja, nossa legislacdo utilizou critérios objetivos para

determinar a arbitrabilidade de uma controvérsia.

De acordo com Carlos Alberto Carmona, “um direito é disponivel quando pode

ser ou nao exercido livremente por seu titular”, ou seja, “aqueles bens que podem ser

140 «“Artigo 3° - As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria e o compromisso arbitral.”

1 «Artigo 4° - A cldusula compromisséria é a convencdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.”
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alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaracados, tendo o alienante plena

capacidade juridica para tanto”'*>. Sdo os direitos passiveis de rendncia.

Em outras palavras, no Brasil, em geral o que ndo pode ser objeto de arbitragem
sdo direitos de familia, sucessdo, penal e, em alguns casos, direitos trabalhistas e

administrativos.

Importante observar que em geral o ambito de aplicacdo da arbitragem na esfera
internacional é maior que na doméstica. Todavia, as cortes domésticas aplicam suas leis
(lex fori) para decidir a questdo da arbitrabilidade, sem levar em consideracdo a lei do pais
em que a arbitragem ocorreu.

Albert van den Berg comenta que essa atitude das cortes € correta, pois a
“arbitrabilidade sob uma lei estrangeira dificilmente seria acertada, uma vez que ndo ¢é

. . ce o5 143
baseada em estatutos, mas desenvolvida em casos com todos os tipos de distin¢des’.

3.2.3 Efeitos da nao observancia de vicios na convencao de
arbitragem

Domenico Di Pietro'*

afirma que existem trés momentos em que ‘“‘as partes
podem argiiir a invalidade da conven¢do de arbitragem, numa corte nacional e num
tribunal arbitral, antes e durante a arbitragem. Uma vez que o laudo € proferido, a parte
perdedora pode tentar indeferir o laudo perante a corte no local da arbitragem. Como
ultima chance, a parte pode discutir, no estdgio da execucdo, que o laudo se baseia em uma

convencdo de arbitragem defeituosa”.

142 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentério a Lei 9.307/96, cit., p. 56.

14 VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 153.

14 No original: “A party wishing to rely on formal invalidity of the arbitration agreement has the chance to
argue its case at a national Court and the arbitral tribunal before and during the arbitration. As a final
straw, it seems the party can argue, in the enforcement stage, that the award is based on a defective
arbitration agreement.” (DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international
arbitration awards: the New York Convention of 1958, cit., p. 80 — Nossa tradug¢@o).
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Nesse sentido, o artigo V(1) afirma que “o reconhecimento e a execucdo da
sentenca poderdo ser indeferidos, a pedido da parte contra a qual ela € invocada,
unicamente se esta parte fornecer a autoridade competente onde se tenciona o
reconhecimento e a execugdo, prova de que as partes do acordo a que se refere o artigo II
estavam, em conformidade com a lei a elas aplicdvel, de algum modo incapacitadas, ou
que tal acordo nao ¢é vdlido nos termos da lei a qual as partes submeteram, ou na auséncia

de indicagdo sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a sentencga foi proferida”.

Assim, resta claro que no momento da execucdo da sentenga, as partes podem

alegar a invalidade do acordo.

Entretanto, quando da execucdo do laudo, caso a parte demandada ndo tenha
argiiido a validade da conveng¢do de arbitragem durante o processo arbitral, a parte
demandante podera fazer uso do principio do estoppel, porque poderd entender que se a
demandada tivesse aceitado o acordo arbitral viciado, dificilmente isso seria revertido na
execuc¢do do laudo; portanto, nessa fase, ¢ mais dificil discutir a validade da convencao de

arbitragem.

O artigo VII da Convencao de Nova lorque também possibilita que a interpretacao

da convengdo de arbitragem seja feita pela lei do local de sua execugao.

Contudo, a invalidade da convencdo de arbitragem somente pode ser aceita em
casos manifestos, pois conforme artigo 31 da Convencdo de Viena sobre a Lei dos
Tratados de 1986, a regra geral para a interpretacao de um tratado € observar o principio da
boa-fé, levando em consideracdo seus objetivos e propdsitos; no caso especifico da
Convencao de Nova lorque, o objetivo € facilitar a execuc¢do da convencao de arbitragem

e, por conseqiiéncia, dos laudos arbitrais estrangeiros.

Assim, ainda que o artigo V(1) permita que a corte negue a execucao em casos em
que o acordo de arbitragem ndo € valido nos termos da lei escolhida pelas partes para regé-
lo, ou se as partes ndo se submeteram a nenhuma lei em especial, sob a lei do local da

arbitragem, devem ser observadas as condi¢des previstas no artigo I1.
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Portanto, de modo objetivo, a conseqiiéncia de uma convencao de arbitragem feita
sem a observancia dos requisitos formais e materiais estabelecidos no artigo II(1) e (2) serd

a sua invalidade.

E importante lembrar que a cldusula compromissodria, nos termos da nossa Lei de
Arbitragem, bem como das de muitos paises, como a Franca e Alemanha, € autbnoma em
relagdo ao contrato. Desse modo, a invalidade do contrato ndo € em principio razdo para

negar a validade da clausula compromissdria ou arbitral.

Assim, levando em considera¢do a autonomia da cldusula compromissdria, bem
como a boa-fé na interpretacido, passaremos a analisar 0os casos em que a convengdo de

arbitragem € considerada invalida, nos termos do artigo II(3).

Dispde o artigo II(3) que “o tribunal de um Estado signatério (...) encaminhara as
partes a arbitragem, a menos que constate que tal acordo € nulo e sem efeitos, inoperante

ou inexeqiiivel”.

As hipéteses para a ndo execugdo da convengdo de arbitragem serdo analisadas

separadamente a seguir.

3.2.3.1 Nulo e sem efeitos

Embora os termos legais “nulo” e “sem efeitos” aparentemente tenham o mesmo
significado, em geral sdo usados pelas convengdes internacionais em conjunto, contudo,

para efeito deste trabalho, trataremos a questao como nulidade.

Albert van den Berg interpreta a nulidade de uma convencao de arbitragem nos

casos em que € afetada desde o seu inicio, ou seja, em casos de falsa declaracdo, coacao,

L. A . 145
fraude e ma influéncia.

> VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 156.
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Di Pietro observa que “o conceito de nulidade de um contrato pode mudar

radicalmente dependendo do enfoque que é dado pela jurisdicdo a que ele se refere”.'*°

Nesse aspecto, no caso de um acordo ter duas ou mais leis de regéncia, na opinido
de Domenico Di Pietro, a questdo da nulidade deve ser resolvida conforme o sistema de

conflitos da lei lex fori.

Embora a questdo da nulidade possa variar de acordo com a legislacdo de cada
pais, geralmente estd relacionada ao vicio de consentimento, em especial nos paises que

adotam a autonomia da cldusula compromissdria e da questao da capacidade das partes.

Em relacdo ao Brasil, Carmona afirma que “serd nulo o compromisso se seu
objeto versar sobre matéria que ndo pode ser submetida a julgamento por arbitros (direito

. . . , . . 147
patrimonial disponivel) ou se qualquer um dos compromitentes for incapaz”.

3.2.3.2 Inoperante

A convencgdo de arbitragem pode ser considerada “inoperante” quando, embora

existente, ndo tenha efeitos ou tenha deixado de produzir efeitos.

Os motivos pelos quais uma convengdo de arbitragem torna-se inoperante sao
diversos, dentre eles quando a validade do acordo for condicional, se tiver sido revogada,
se houver ocorrido o transito em julgado da convengdo ou ainda, em caso de litispendéncia,

dentre outros.

Nos contratos internacionais, ndo € raro encontrar cldusulas em que as partes,
antes de decidir resolver as disputas pela via arbitral, estabelecam que as controvérsias
relativas ao contrato sejam resolvidas por mediacdo ou ainda por negociagdo amigavel
entre as partes, como, por exemplo: “As partes se comprometem a empregar seus melhores

esforcos para resolver por meio de negociacao amigédvel qualquer controvérsia relacionada

146 DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 107.
'“7 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96, cit., p. 319.
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a este contrato. Se a controvérsia nao for resolvida amigavelmente, obrigam-se as partes a

submeté-la a arbitragem perante (...).”

Assim, caso as partes tentem chegar a um acordo amigével, a cldusula arbitral

sobre aquela disputa torna-se inoperante.

Outrossim, em uma relacdo comercial de muitos anos, é possivel que as partes
tenham negociado tantas vezes que venham a modificar um contrato antigo que contenha
uma cldusula compromissdria, no sentido de revogé-la ou ainda de modifica-la, a ponto de

torna-la inoperante para resolver determinada controvérsia.

Ademais, uma convencdo de arbitragem pode ser considerada inoperante quando
uma disputa submetida a arbitragem ja tenha sido resolvida por outro procedimento
arbitral. Entdo, ndo é permitido as partes submeter a mesma questdio a um novo

procedimento arbitral, assim como ocorre na esfera judicial.

Embora a Convencao de Nova Iorque nao disponha sobre litispendéncia, a corte
suica decidiu, no caso Fomento de Construcciones y Contratos S.A. v. Colon Container
Terminal S.A., que “nos termos do artigo II(3), a corte estadual poderia determinar que
uma convencdo de arbitragem fosse nula e sem efeitos, inoperante ou incapaz de ser
executada. Esse pode ser o caso se as partes renunciam a cldusula arbitral. Quando uma
parte se baseia no acordo de arbitragem, e a outra parte alega que existe um outro contrato
posterior a favor da jurisdi¢do estadual, é evidente que o tribunal arbitral e a corte estadual
tém competéncia para decidir a disputa. Todavia ndo ha razdo para garantir ao tribunal
arbitral a prioridade sem base legal ou justificativa. Assim, baseado na regra de
litispendéncia prevista no artigo 9° da Lei de Direito Internacional Privado da Suica, o

tribunal arbitral deu prioridade a jurisdicao estadual”.'*®

Assim, embora houvesse uma cldusula arbitral, pode-se entender que ela era

inoperante.

! Yearbook of Commercial Arbitration, n. 29, p. 816, 2004.
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Outrossim, comentam Alan Redfern et al. a respeito do artigo I1(3) da Convencgao
de Nova lorque de 1958 que “uma cldusula arbitral € inoperante quando deixa de produzir
efeitos, por exemplo, a falta de cumprimento de um prazo pelas partes ou quando as partes

. .. . 14
por sua conduta revogam implicitamente o acordo de arbitragem”. ’

Além dos casos mencionados acima, € possivel que um acordo arbitral seja
considerado inoperante se a corte considerar que o prazo para demandar uma arbitragem

tenha expirado.

3.2.3.3 Inexequiivel

Os casos em que uma convencdo de arbitragem, embora existente, pode ser
considerada inexeqiiivel, sdo aqueles em que ela nao produz efeitos por ter uma redacao

que nao seja suficientemente clara e inteligivel, ou que € contraditoria.

Pode-se citar ainda a inexeqiiibilidade de uma convencgdo arbitral se o arbitro

escolhido pelas partes ndo aceitar participar do processo arbitral.

Com relagdo a inconsisténcia da convengdo de arbitragem, em alguns paises, a lei
aplicavel é favordvel a sua execugdo e, dessa forma, suas lacunas sao preenchidas pela lei;
entretanto, existem hipoteses que nem a lei aplicavel consegue dirimir a falta de clareza da

convengao de arbitragem, sendo ela, assim, inexeqiiivel.

Outrossim, conforme mencionado anteriormente, ¢ importante lembrar que o
proposito da Convencado de Nova lorque € a execucdo dos acordos e laudos arbitrais, e por
essa razao a interpretacdo da corte arbitral pode ser decisiva para a execu¢do da convencao

de arbitragem, ainda que possua elementos incertos em sua redacao.

Domenico Di Pietro cita o caso Star Shipping S.A. v. China National Foreign

Trade Transportation Corporation, em que a Corte de Apelacdo da Inglaterra decidiu: “A

149 No original: “An arbitration clause is inoperative where it has ceased to have effect as a result, for
example, of a failure by the parties to comply with a time-limit, or where the parties have by their conduct
impliedly revoked the arbitration agreement.”. (REDFERN, Alan et al. Law and practice of international
commercial arbitration. 4" ed. London: Sweet & Maxwell, 2004. p. 199 — Nossa traducio).
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Corte deve fazer o melhor para selecionar, entre as interpretagdes existentes, aquela que
melhor combina com a inten¢ao das partes expressadas no idioma que elas adotaram. E em
um caso em que existe uma interpretacio alternativa de uma cldusula compromissoria, a
Corte deverd sempre tender a favorecer a interpretacdo que dé uma interpretacio razoavel e

. < 2 sz 1
efetiva a cldusula compromisséria.”"*

E importante ressaltar que a falta de recursos financeiros de uma das partes nio
torna a cldusula arbitral incapaz de ser executada. Como é sabido, o custo de um
procedimento arbitral pode ser mais alto que um processo judicial, uma vez que as partes
arcam com o pagamento da instituicdo que administra o procedimento, os arbitros, experts
e advogados, enfim, todas as despesas referentes a arbitragem; entretanto, isso ndo pode ser

considerado motivo para tornar uma convengao arbitral inexeqiiivel.

Conclui-se que a convencdo de arbitragem, para ser executada nos termos da
Convencao de Nova lorque, deve observar determinados requisitos formais e materiais. A
falta de observancia dessas condi¢des impostas pelo artigo II pode ocasionar a nulidade,
inoperabilidade ou inexeqiiibilidade da conven¢do de arbitragem; todavia, a interpretacdo
da corte arbitral, com base na vontade das partes e nos termos da Convencgdo, deve ser no

sentido de favorecer a execugdo da cldusula arbitral.

3.3 Execucao do laudo arbitral

A execug¢do do laudo arbitral acontece quando a parte ou as partes ndo cumprem
amigavelmente o que foi decidido na arbitragem. Nas palavras de Alan Redfern, “a dltima

1”151, ou seja, nao

sancdo para a ndo-execucao de um laudo € a execugdo na corte naciona
resta outra saida para a parte vencedora do processo arbitral que recorrer ao Poder

Judicidrio para executar o laudo.

50 No original: “The Court must do its best to select, among the contending interpretation, the one that best
matches the intention of the parties expressed in the language they adopted. And in a case where there are
realistic alternative interpretations of an arbitration clause, the Court will always tend to favour the
interpretation which gives a sensible and effective interpretation to the arbitration clause.” (DI PIETRO,
Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New York Convention
of 1958, cit., p. 117 — Nossa tradug¢ao).

151 No original: “the ultimate sanction for non-performance of an award is enforcement in a national courts”
(REDFERN, Alan et al., Law and practice of international commercial arbitration., cit., p. 513. — Nossa
traducdo).
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Isso ocorre porque uma das desvantagens da arbitragem € que os arbitros nio t€m
poder de coercdo, devendo-se entdo recorrer ao Juizo estatal para executar a decisdao

arbitral.

Assim, recomenda-se que o local escolhido para a arbitragem seja aquele em que
a parte vencida tenha bens ou valores. Portanto, antes de iniciar qualquer procedimento, é
necessdrio verificar o local em que se encontram a conta bancdria, iméveis ou quaisquer

bens que sirvam para pagar o valor da condenagao ou da obrigacao.

Cumpre notar que as regras processuais para a execucao de um laudo arbitral que
recaia sobre a Conveng¢do de Nova lorque irdo variar de pais para pais, ou ainda de corte

para corte, pois a lei aplicdvel nesse caso € a do local da execucdo, ou a lex fori.

Entretanto, as regras processuais ndo se confundem com as condi¢des da
execugdo, que sao determinadas exclusivamente pela Convengdo de Nova lorque para os

Estados signatérios, conforme prevé seu artigo III.

Por essa razdo, aconselha Thomas E. Carbonneau que para que seja possivel obter
sucesso na execuc¢do de um laudo arbitral nos termos da Convencao de Nova lorque, é
necessario que se faca o forum-shopping, ou seja, que seja analisado o pais em que se dara
a execuc¢do do laudo, pois suas leis e a aplicabilidade da Convencdo de Nova lorque em
determinado pais ird determinar o €xito ou nao de sua execucdo. Em suas palavras, “em
particular, convida os advogados a se utilizarem da estratégia do forum-shopping para
proteger os interesses de seus clientes, usando leis domésticas para frustrar o processo

. . . . . . 5 152
internacional de equilibrio e justica”."”

O artigo 34 da nossa Lei de Arbitragem n. 9.307/96 confirma que “a sentenca
arbitral estrangeira serd reconhecida ou executada no Brasil de conformidade com os
tratados internacionais com eficdcia no ordenamento interno”. Sendo assim, desde a
ratificagdo pelo nosso pais da Convencao de Nova lorque em 2002, para que uma sentenga

arbitral seja reconhecida e executada no Brasil, deve seguir o disposto na Convengao.

152 No original: “In particular, it invites lawyers to engage in forum-shopping strategies to protect the
interests of their award-averse clients by using disparate national laws to frustrate the process of
international commercial accountability and justice.” (CARBONNEAU, Thomas E., Cases and materials
on the law and practice of arbitration, cit., p. 787 — Nossa tradugio).



89

A Lei de Arbitragem brasileira também eliminou a necessidade do duplo
exequatur, ou seja, ndo requer que a sentenga arbitral seja homologada pelo Poder
Judicidrio do pais de origem e, dessa maneira, cumpre ao Superior Tribunal de Justica a

~ 153
sua homologagio."

O procedimento da homologagdo engloba o reconhecimento e a execugao, todavia

vale lembrar que o reconhecimento difere da execucao da sentenca arbitral estrangeira.

Conforme distingue Carlos Alberto Carmona, “o escopo do reconhecimento da
sentenca consistiria na atribuicao, a decisdo arbitral, de valor igual aquele de uma sentenca
proferida pelo Estado que examina o pedido, enquanto que com a execuc¢do objetiva-se o

. coxoo 154
adimplemento da decisdo”."

Embora a nossa Lei de Arbitragem seja bastante semelhante 2 Convencao de
Nova lorque, no que se refere a execucdo da sentencga arbitral estrangeira, diferentemente
da Convencdo, a Lei de Arbitragem brasileira, em seu artigo 34, aduz que “a sentenca
arbitral serd reconhecida ou executada no Brasil”, enquanto a Convencdo trata o
reconhecimento e a execu¢ao como procedimentos complementares, o que, na opinido de
Carlos Alberto Carmona, seria o correto, “pois para executar a sentenca arbitral

estrangeira, serd preciso, previamente reconhecé-la”.

O artigo III da Convengdao de Nova lorque afirma ainda que “para fins de
reconhecimento ou de execugdo das sentencas arbitrais as quais a presente Convencao se
aplica, ndo serdo impostas condi¢des substancialmente mais onerosas ou taxas ou
cobrancas mais altas do que as impostas para o reconhecimento ou a execucao de sentencas

arbitrais domésticas”.

Para Micaela Barros Barcelos Fernandes, a redacdo do artigo III “provocou o

surgimento de uma controvérsia quanto a necessidade, ou ndo, de se instaurar o processo

'35 Anteriormente, a competéncia para a homologacdo de sentenca estrangeira era do Supremo Tribunal
Federal, todavia, desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45, alterando o artigo 102, I, “h” da
Constituicdo Federal, a competéncia passou a ser do Superior Tribunal de Justica. Importante mencionar
que o laudo arbitral é equiparado a sentenca, e portanto a regra ¢ a mesma.

'3 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario  Lei 9.307/96, cit., p. 349.
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de homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras para assegurar a produgdo de efeitos no

Estado onde se tencione seu reconhecimento e execucio”.'>

Para Carmem Tiburcio e Jacob Dolinger, a necessidade de homologacao do laudo
arbitral estrangeiro pelo Superior Tribunal de Justica onera demasiadamente o
reconhecimento e a execu¢do da sentenca arbitral estrangeira, uma vez que nao € esse o

procedimento adotado para a sentenga arbitral doméstica.'>®

Todavia, embora o Supremo Tribunal Federal ndo tenha se pronunciado sobre a
matéria, quando da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45 em 2004, confirmou-se a
necessidade de homologacdo de qualquer sentenga estrangeira, seja arbitral ou judicial,
pelo Superior Tribunal de Justica. Como se trata de uma norma constitucional que esta
acima dos tratados ratificados pelo nosso pais, aparentemente essa € uma questao superada

em nosso ordenamento juridico.

Outrossim, “o que se pretendeu foi evitar que criassem condi¢des adicionais
aquelas previstas pela prépria Convengdo, que refletem um consenso dos Estados
contratantes quanto a necessidade de um processo de homologagﬁo”157, como, por

exemplo, o duplo exequatur exigido no Brasil antes da ado¢do da Lei de Arbitragem.

Por outro lado, hd autores como José Carlos de Magalhdes'® que entendem que a
competéncia do Supremo Tribunal Federal (substituido pelo Superior Tribunal de Justica)
existe somente para aquelas sentengas que necessitam de homologac¢do, o que ndo seria o

caso do laudo arbitral estrangeiro.

Albert van den Berg explica que as condi¢des a que se referem o artigo III da
Convencdo de Nova lorque dizem respeito a regras procedimentais, € nao a condicdes de

~ - ~ 1
execugdo, que somente podem ser determinadas pela Convencdo."’

155 FERNANDES, Micaela Barros Barcelos, Laudos arbitrais estrangeiros: reconhecimento e execu¢do:
teoria e prdtica, cit., p. 148.

156 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem, Direito internacional privado (parte especial): arbitragem
comercial internacional, cit., p. 45.

57 FEERNANDES, Micaela Barros Barcelos, Laudos arbitrais estrangeiros: reconhecimento e execu¢do:
teoria e prdtica, cit., p. 149.

158 MAGALHAES, José Carlos, O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional: uma andlise critica,
cit., p. 125.

'3 VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 245.
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Ademais, importante lembrar que a execu¢do de um laudo somente é possivel se
se tratar de um assunto capaz de ser resolvido pela arbitragem, como aduz Clive M.
Schmitthoff: “A execucdo de um laudo nos termos da Convencdo pode também ser
recusada se o laudo resolver um assunto que ndo seja capaz de ser solucionado pela

. IR PRT 2 1
arbitragem ou se for contrario 4 ordem piblica executd-lo.”'®

Assim, para que um laudo arbitral seja executado, nos termos da Convencao de
Nova lorque, é necessdrio inicialmente que a parte requerente cumpra algumas condi¢des

formais, as quais foram praticamente reproduzidas na integra pela Lei de Arbitragem.

3.3.1 Aspectos formais

Embora os aspectos formais exigidos pela Convencao de Nova lorque sejam mais
simples que os da Convenc¢do de Genebra de 1927, o artigo IV estabelece condigdes
minimas a serem preenchidas pela parte interessada em obter o reconhecimento e a

execug¢do do laudo arbitral.

Segundo o artigo IV, € necessario que a parte interessada apresente a sentenga
original devidamente autenticada ou uma c6pia da mesma certificada, bem como o acordo

arbitral original a que se refere o artigo II, ou sua copia certificada.

Importante esclarecer que a autenticacao a que se refere o artigo IV diz respeito as
assinaturas da sentenga, ou seja, € necessdrio que a sentenga arbitral tenha as firmas
reconhecidas ou notarizadas. Com relacdo a certificacdo da cdépia, em outras palavras,
pode-se dizer que € possivel apresentar copia autenticada da sentenga, caso a parte nao

queira ou ndo tenha o original.

Em suma, a autenticacdo diz respeito a assinatura, enquanto que a certificacdo

refere-se ao documento como um todo.

10 No original: “Enforcement of a Conventions award may also be refused if the award is in respect of a
matter which is not capable of settlement by arbitration or if it would be contrary to public policy to
enforce the award.” (SCHMITTHOFF, Clive M. Schmitthoff’s Export Trade: the law and practice of

international trade, cit., p. 691 — Nossa traducao).
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A autoridade competente para autenticar ou certificar um documento ird depender
da lei aplicdvel, ou seja, a lei do local da execuc@o. Em geral, a autoridade competente para
a certificacdo e a autenticagcdo € a mesma pessoa, o consul ou o notério publico, localizados

no local onde o laudo foi proferido.

Além dos documentos acima mencionados, € necessario juntar traducdo
juramentada dos documentos, caso os originais estejam em idioma diferente do pais em se

pede o reconhecimento e a execu¢do da decisdo arbitral.

Tanto € assim que a apelacdo julgada na Suica em 27 de fevereiro de 1998 foi
indeferida porque a parte interessada na execucdo do laudo arbitral ndo apresentou a
devida certificacdo da traducdo do laudo arbitral produzido em russo para o alemao,
concluindo que “ndo hd no presente caso traducdo vélida do laudo arbitral, pelo qual a
execugdo € pleiteada, segundo o artigo IV(2) da Convengao. Nao hd formalismo excessivo,
uma vez que sob as circunstincias do apelante, que poderia facilmente ser visto que era
duvidoso que os requerimentos formais haviam sido cumpridos, poderia obter uma
certificagdo diplomadtica ou consular, tanto na missdo suica em Moscou com na missao

russa na Suig:a”.161

Apesar da exigéncia da apresentacdo da convengdo de arbitragem quando do
requerimento da execugdo do laudo arbitral, existem decisdes como a da Suprema Corte da
Austria, citada por Domenico Di Pietro'®, em que a Corte aceitou a juntada posterior da
convencao de arbitragem, deixando claro que sanado o vicio pela parte interessada, nao

resta motivo para negar a execugao.

Outra excegdo a essa regra que podemos apontar € a decisdo da Corte de Apelacao

163
0

da Bavaria, em 11 de agosto de 2000 ™, que deferiu a execuc@o do laudo arbitral, ainda

que a requerente ndo tenha apresentado a convengdo de arbitragem original ou as

1% No original: “There is in the present case no valid translation of the arbitral award, for which
enforcement is sougth, under art. IV(2) Convention. There is no question here of excessive formalism, since
under the circumstances the appellant, which could easily see that it was doubtful that the formal
requirements had been met, could have obtained a diplomatic or a consular certification, either at the
Swiss mission in Moscow or at the Russian mission in Switzerland.”. (Yearbook of Commercial Arbitration,
n. 29, p. 807, 2004 — Nossa traducio).

122 DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 124.

13 Yearbook of Commercial Arbitration, n. 27, p. 451, 2002.
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requeridas tradugdes, embora questionado pela requerida, com base na previsao do direito
mais favordvel, qual seja a lei alema, conforme previsto pela Conven¢do de Nova lorque

no artigo VII(1), o qual veremos mais detalhadamente a seguir.

Como se observa, ndo obstante os requisitos formais exigidos pela Convencao de
Nova lorque para o reconhecimento e execu¢do do laudo arbitral sejam poucos, é
necessdrio e prudente que sejam atendidos pela parte interessada, pois nem sempre a Corte

poderi ser flexivel como nos casos acima, correndo o risco de ter seu pleito indeferido.'®

3.3.2 Razoes para a inexequibilidade de um laudo arbitral

Cumpridas as exigéncias formais pela parte interessada, a autoridade judicidria a
quem foi requerida a execugdo deverd reconhecer e executar o laudo arbitral coberto pela
Convencdo de Nova lorque, a ndo ser que esteja convencida de algum impedimento

apontado pelo artigo V da Convencdo de Nova Iorque.'®

Isso ocorre porque o artigo V, que lista todos os casos em que a execucdo de um
laudo arbitral pode ser negada, atribui um poder discriciondrio a corte competente e, dessa
maneira, ainda que presentes as condi¢des pelas quais um laudo arbitral pode ter sua

execuc¢do indeferida, a corte ndo necessariamente ird indeferi-la.

164 O Brasil aceita versdo feita no exterior, desde que consularizada.

195« Artigo V - (1) O reconhecimento e a execucio da sentenca poderdo ser indeferidos, a pedido da parte
contra a qual ela é invocada, unicamente se esta parte fornecer a autoridade competente onde se tenciona o
reconhecimento e a execugdo, prova de que: a) as partes do acordo a que se refere o artigo II estavam, em
conformidade com a lei a elas aplicavel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo ndo é valido nos
termos da lei a qual as partes submeteram, ou na auséncia de indicagdo sobre a matéria, nos termos da lei
do pais onde a sentenca foi proferida; ou b) a parte contra a qual a sentenca é invocada nio recebeu
notificagc@o apropriada acerca da designac¢do do arbitro ou do processo de arbitragem, ou lhe foi impossivel,
por outros razdes, apresentar seus argumentos; ou c¢) a sentenca se refere a uma divergéncia que ndo esta
prevista ou que nio se enquadra nos termos da cldusula de submissdo a arbitragem, ou contém decisdes
acerca de matérias que transcendem o alcance da cldusula de submissao, contanto que, se as decisdes sobre
matérias suscetiveis de arbitragem puderem ser separadas daquelas ndo suscetiveis, a parte da sentenga que
contém decisdes sobre matérias suscetiveis possa ser reconhecida e executada; ou d) a composicdo da
autoridade arbitral ou procedimento arbitral ndo se deu em conformidade com o acordado pelas partes, ou,
na auséncia de tal acordo, ndo se deu em conformidade com a lei do pais em que a arbitragem ocorreu; ou
e) a sentenca ainda ndo se tornou obrigatéria para as partes ou foi anulada ou suspensa por autoridade
competente do pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenca tenha sido proferida. (2) O
reconhecimento e a execu¢do de uma sentenga arbitral também poderdo ser recusados caso a autoridade
competente do pais em que se tenciona o reconhecimento e a execug¢do constatar que: a) segundo a lei
daquele pais, o objeto da divergéncia ndo é passivel de decisdo mediante arbitragem; ou b) no
reconhecimento ou execugdo da sentenga seria contrdrio a ordem piiblica daquele pais.” (grifamos).
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Acredita-se que esse poder conferido ao juiz competente nao s6 permite que ele
utilize o seu bom senso para determinar um resultado justo diante das provas apresentadas,

mas também demonstra o viés pro-execugdo da Convencgao.

Lembramos ainda que em momento algum a Convencdo permite a revisao do

mérito do laudo arbitral ao qual ela se aplica, como comentam Alan Redfern et. al.'o®

Nesse sentido, Thomas Carbonneau confirma que “as cortes nacionais sao
preclusas para revisar o litigio em um de seus graus, especialmente para a determinacdo do
mérito”.'®’

Ademais, o artigo V da Convencdo de Nova lorque € exaustivo, pois na sua
leitura, observa-se que somente permite o indeferimento do reconhecimento ou da
execu¢do naquelas determinadas hipéteses, limitando dessa forma o poder discriciondrio

atribuido ao Juizo competente e garantindo as partes seguranga juridica.

No caso De Maio Giuseppe e Fratelli SNC v. Interskins Ltd., julgado em 21 de
janeiro de 2000, n. 671, a Corte di Cassazione da Itdlia afirma que o “art. V(1) prevé que a
parte contra a qual o laudo € invocado tem o Onus de provar a hipdtese para a recusa da
execuc¢do, conforme a letra (b), bem como outras hipdteses nesse pardgrafo. Além disso,
nés devemos considerar que depende de um requisito especifico que deve ser interpretado

de maneira estrita”.'®®

Outrossim, € importante notar que, logo de inicio, o artigo V € incisivo em definir
que a parte para a qual o laudo € invocado deve provar as hipdteses em que a execucao da
sentenca arbitral deve ser indeferida. Assim, a autoridade competente nao pode questionar
os casos mencionados pela primeira parte do artigo supra mencionado. E necessdrio que a
parte requerida alegue e prove os motivos pelos quais o reconhecimento e a execugdo

devem ser denegados.

166 REDFERN, Alan et al. Law and practice of international commercial arbitration, cit., p. 528.

17 No original: “National courts are precluded from revisiting the litigation on any the grounds, especially
as to the determination on the merits.” (CARBONNEAU, Thomas E., Cases and materials on the law and
practice of arbitration, cit., p. 788 — Nossa tradugdo).

'8 No original: “art. V (1) provides that the party against whom the award is invoked has the burden to
prove the ground for refusal of enforcement under letter (b), as well as the other grounds in that
paragraph. Further we must consider that, depends on specific requirements which must be interpreted
narrowly” (Yearbook of Commercial Arbitration, n. 27, p. 496, 2002. — Nossa tradugdo).
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Como ensina Albert van den Berg, as questdes apontadas sdo algumas das
principais diferencas e melhorias trazidas pela Convencdo de Nova lorque, em relacdo a

Convengao de Genebra de 1927.'¢

Outra importante inovacgao trazida pela Convencao de Nova lorque € a eliminacao
da dupla homologacdao do laudo arbitral, uma vez que substitui a palavra “final” por

“obrigatdria”, no artigo V(1)e.

Tendo em mente as assertivas acima, passaremos a expor as hipéteses pelas quais
o reconhecimento e a execucdo podem ser indeferidos, dividindo-as em duas partes:
primeiramente aquelas em que a parte requerida terd que provar, € apds as em que a

autoridade competente poderd considerar de oficio.

Alan Redfern et al. observam que as hipdteses apontadas pelo artigo V
“representam padrdes aceitos internacionalmente, ndo apenas pela ampla adocdo da
Convenc¢do de Nova lorque ao redor do mundo, mas também porque a Lei Modelo da
UNCITRAL usa os mesmos motivos para o indeferimento do reconhecimento e execu¢do

do laudo arbitral”.!”

3.3.3 Hipodteses para a inexequibilidade do laudo arbitral
estrangeiro

O artigo V(1) prevé as tnicas hipéteses pelas quais a parte contra a qual o laudo
arbitral estd sendo executado poderd alegar para evitar que o laudo seja de fato executado,
lembrando que qualquer das hipdteses suscitadas deverd ser devidamente comprovada por

ela e, em nenhum caso, a corte poderd suscitar de oficio.

' VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 264.
"7 REDFERN, Alan et al. Law and practice of international commercial arbitration, cit., p. 530.



96

3.3.3.1 Incapacidade das partes

O primeiro motivo pelo qual um laudo poderé deixar de ser executado pela corte,

desde que provado pela parte requerente, é referente a incapacidade das partes'’' para

contratar a convenc¢ao de arbitragem.

Todavia, diferentemente da Convencio de Genebra'’”>, que somente previa a
incapacidade das partes relativa a representacdao das partes no procedimento arbitral, a
Convencdo de Nova lorque trata da incapacidade das partes quanto a convencdo de

arbitragem.

Albert van den Berg explica que a Convencao de Nova lorque ndo deixou de lado
a questdo da capacidade das partes quanto ao procedimento arbitral, tanto € assim que em
seu artigo V(1)(b), prevé que a execugdo do laudo arbitral poderd ser indeferida caso “a
parte contra a qual a sentenga € invocada ndo recebeu notificagdo apropriada acerca da
designacdo do 4rbitro ou do processo de arbitragem”; aparentemente, a palavra

. ~ s ~ . 1173
“apropriada” faz mengdo a representacdo das partes no procedimento arbitral.

Assim, apesar da Conven¢do de Nova lorque ter sido mais completa que sua
antecessora quanto a exigibilidade da capacidade das partes, tanto no que diz respeito a
contratacdo da convencdo de arbitragem, como também aos procedimentos arbitrais, a

Convencao ndo esclarece a lei aplicdvel as partes para determinar sua capacidade.

Essa questdo € deveras complexa, considerando os diversos sistemas juridicos

envolvidos, como o local da assinatura do contrato, a nacionalidade das partes, domicilio,

"I José Cretella Neto afirma que “capacidade civil é a aptiddo da pessoa natural para exercer direitos e
assumir obrigacdes na ordem juridica”, embora nesse caso a capacidade ndo apenas se refira a pessoa
natural, mas também a pessoa juridica. Podemos dizer que a capacidade de que trata a Convencdo de Nova
Iorque relaciona-se com o exercicio de um direito e a assuncdo de obrigacgdes, ou seja, a possibilidade de
contratar (Curso de arbitragem: arbitragem comercial, arbitragem internacional, lei brasileira de
arbitragem, institui¢cdes internacionais de arbitragem, convencdes internacionais sobre arbitragem, cit., p.
171).

172 “Article 2 - (b) That the party against whom it is sought to use the award was not given notice of the
arbitration proceedings in sufficient time to enable him to present his case; or that, being under a legal
incapacity, he was not properly represented;’

' VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 276.
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sede, no caso de pessoa juridica, a lei que rege o contrato e ainda a lei do local da execugao

do laudo arbitral.

Portanto, resta ao Juizo ao qual se requer a execu¢do do laudo a solugdo da lei
aplicavel as partes, em relacdo a capacidade para contratar a convencao arbitral, por meio

de suas regras de conflitos de lei.

Uma questdo sobre a capacidade das partes, que ndo raramente € motivo de
controvérsia, € a relativa a imunidade de Estados, agéncias, 6rgaos de Estados, empresas
estatais ou de economia mista, especialmente com o crescimento do mercado internacional,

em que atualmente participam antigos Estados socialistas e Estados em desenvolvimento.

A capacidade de um Estado ou seus 6rgdos é determinada pela sua lei, pela lei do
foro ou ainda pelas convengdes internacionais as quais esse Estado aderiu, como estabelece

a primeira parte do artigo V(l)(a).174

A Convengdo de Nova lorque € aplicdvel a um Estado-parte de uma convengao
arbitral ou de um laudo arbitral, caso esse Estado seja parte de um contrato relacionado a

uma transacao comercial em sentido amplo.

A imunidade de jurisdi¢do tem se mostrado falha, em virtude da aceitacao da
diferenca de atos praticados pelo Estado de jus imperii e outros praticados como jus
gestionis, ou seja, naqueles atos praticados como jus imperii, o Estado goza de imunidade,
enquanto que em atos relacionados ao jus gestionis, tais como as transacOes comerciais, 0

~ . . 1
Estado ndo pode usar a imunidade como defesa.'”

Para ilustrar essa posi¢do doutrinaria, nosso Superior Tribunal de Justi¢a, em sede
de recurso especial, decidiu que “sdo validos e eficazes os contratos firmados pelas
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica de producdo ou

comercializa¢do de bens ou de prestacdo de servicos (CF, art. 173, § 1°) que estipulem

174 “Artigo V(1)(a) - as partes do acordo a que se refere o artigo Il estavam, em conformidade com a lei a elas
aplicdvel, de algum modo incapacitadas (...).” (grifamos).

' DELAUME, G. Transnational contracts. Applicable law and settlement of disputes (Dobs Ferry 1978-
1980), Chapter XI, apud VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958:
towards a uniform judicial interpretation, cit., p. 280.
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clausula compromisséria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste.
(...) E certo que a Emenda Constitucional n. 19/98 previu a edi¢io, por lei, de estatuto
juridico para as sociedades de economia mista exploradora de atividade econémica (CF,
art. 173), com vistas a assegurar a fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade, bem como sua
sujeicdo aos principios norteadores da Administracdo Publica. Isso ndo representa,
entretanto, o engessamento dessas empresas no que diz respeito a possibilidade de se
utilizarem dos mecanismos de geréncia e administracdo proprios da iniciativa privada,
direcionados para o pleno desenvolvimento de suas atividades comerciais, mormente
diante do teor do artigo 173, pardgrafo 1°, I da Constitui¢do Federal, que reconhece a
sujeicao da sociedade de economia mista e de suas subsididrias ‘ao regime juridico das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas
e tributdrias’, e do disposto no artigo 235 da Lei das S.A. (...) Em outras palavras, pode-se
afirmar que, quando os contratos celebrados pela empresa estatal versem sobre atividade
econdmica em sentido estrito — isto €, servi¢os publicos de natureza industrial ou atividade
econdmica de produ¢@o ou comercializacdo de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro
—, os direitos e as obrigacdes delas decorrentes serdo transaciondveis, disponiveis e,
portanto, sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que a propria lei que dispde acerca da
arbitragem — artigo 1° da Lei n. 9.307/96 — estatui que ‘as pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis’. (...) Por outro lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal
decorram do poder de império da Administracdo Publica e, conseqiientemente, sua
consecucdo esteja diretamente relacionada ao interesse publico primdrio, estardo

. o . o s 176
envolvidos direitos indisponiveis e, portanto, ndo sujeitos a arbitragem.”

Em outras palavras, € preciso diferenciar a “imunidade de acdo” da “imunidade de
jurisdicao”, conforme menciona Domenico Di Pietro, bem como a imunidade perante uma

lei nacional da capacidade internacional.

A Suprema Corte Italiana, em 9 de maio de 1996, através Decisdo n. 4.342,
reformou a tomada pela Corte de Apelacdo de Bari de 2 de novembro de 1993, de n. 811,
esclarecendo a questdo da capacidade do Estado e seus orgdos da seguinte forma:

“Conforme a lei aplicavel ao comércio internacional, que necessariamente rege a cldusula

176 STJ — RESP n. 612.439/RS (2003/0212460-3), 2* Turma, rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, DJU, de
14.09.2006, p. 299.
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compromissdria no presente caso, pessoas juridicas de direito publico podem, a menos que
as partes acordem o contrario, indubitavelmente concordar com a arbitragem, independente

o for: 177
de proibi¢des domésticas.”

Essa posicdo € considerada pela doutrina como a mais avancada sobre a

capacidade internacional.

Dennis Jacobs, em um parecer sobre o caso Compagnie Noga d’Importation et
d’Exportation S.A. (Switzerland) v. The Russian Federation, ainda em julgamento,
concluiu que “eu subscrevo a opinido majoritaria sobre a discussdo da lei federal comum a
respeito de todos os outros e concordo com o resultado de que a Federacdo Russa é parte
legitima do processo, conforme a Secdo 207, e deverd ser responsdvel por qualquer

~ . ~ 1
recuperagio em que a Noga deva ser titular dos assuntos pendentes de resolugdo”.'”

Assim, se as partes, ainda que sejam de origem estatal, resolvem, com base na sua
autonomia de vontade e desde que ndo seja proibido pela lei aplicavel, firmar uma
convencao de arbitragem e se submeter a via da arbitragem, ela sdo responsaveis por seus

atos e perfeitamente capazes.

3.3.3.2 Invalidade da convencao de arbitragem

A segunda parte do artigo V(1)(a) traz a possibilidade da negativa da execucao do
laudo arbitral, caso a convencdo da arbitragem seja invélida, de acordo com a lei a ela
aplicavel, a escolhida pelas partes, ou, na sua auséncia, a lei do local onde o laudo foi

produzido.

"7 No original: “Under the law applicable to international commerce, which necessarily governs the
arbitration clause in the present case, legal persons of public law may, unless the parties have explicitly
agreed otherwise, undoubtedly agree to arbitration, independent of domestic prohibitions.” (DI PIETRO,
Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New York Convention
of 1958, cit., p. 141 — Nossa tradug¢ao).

'8 No original: “I subscribe to the majority opinion’s discussion of federal common law in all other respects,
and concur in the result that the Russian Federation is a proper party to underlying Sect. 207 confirmation
proceeding and should be liable for any recovery to which Noga may be entitled pending resolution of the
issues remanded for further consideration” (Yearbook of Commercial Arbitration, n. 29, p. 1.250, 2004 —
Nossa traducao).
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Albert van den Berg comenta que essa disposicdo foi uma grande conquista da
Convencao de Nova lorque para sua €poca, em razdo da “supremacia do principio da

. . . . 179
vontade das partes sobre o conceito territorial de arbitragem”.

Importante notar que o artigo V(1)(a) expressamente menciona que a convengao
de arbitragem de que trata é a mencionada no artigo II(2) da Convenc¢do de Nova lorque,
ou seja, para que seja executado o laudo arbitral, € preciso que as condicdes desse artigo

estejam presentes.

: : 180
Como esclarece Guillermo Aguilar Alvarez

, o artigo II(2) estabelece os
requisitos formais de validade da convencdo de arbitragem como regra geral uniforme, a
menos que a lei doméstica seja mais favordvel, enquanto que o artigo V(1)(a) traz os
requisitos essenciais de validade do acordo arbitral, que devem ser determinados nos

termos de uma lei a ele aplicavel.

Tais requisitos essenciais ou subjetivos a serem resolvidos pela lei aplicavel a
convencdo de arbitragem sdo os relativos a falta de consentimento das partes, isto €,
fraude, dolo, coacdo e a impossibilidade do objeto, ou seja, um assunto que ndo seja

passivel de solucdo pela via arbitral.'™!

Para ilustrar essa posicdo, a Corte de Apelacdo da Francga, sediada em Paris, assim
decidiu, em 4 de dezembro de 2002, a Apelagdo n. 126: “O principio da validade dos
acordos internacionais de arbitragem e o principio de que os arbitros regulam sua prépria
jurisdicdo sdo regras fundamentais da lei de arbitragem internacional francesa. O primeiro
estabelece a legalidade da cldusula de arbitragem, independente de qualquer referéncia a

uma lei nacional — de outro modo € previsto pelos artigos Il e V da Convencdo de Nova

' VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 282

180 AGUILAR ALVAREZ, Guillermo. Article II (2) of the NewYork Convention and the Courts, cit.

'8! Emilio Betti recorda que “de um modo geral, pode dizer-se que ha anulabilidade (do negécio juridico)
quando falte um pressuposto de validade, ou quando um elemento essencial do negécio esteja
simplesmente viciado; ao passo que sé existe nulidade, quando falta um elemento constitutivo do negdcio,
ou este se apresenta deficiente na configuracdo exigida pela lei” (Teoria geral do negocio juridico.
Campinas: LZN, 2003. v. 3, p. 13). O Codigo Civil brasileiro prevé nos artigos 166 a 184 os casos de
nulidade e anulabilidade. Tracando-se um paralelo a Convengdo de Nova lorque, pode-se afirmar que a
falta de cumprimento dos requisitos formais da convengdo de arbitragem previstos no artigo I1(2) dio causa
a anulabilidade do acordo, enquanto que em relag@o ao artigo V(1)(a), ocorre a nulidade da convencéo.
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Iorque sobre os requisitos formais e materiais da cldusula de arbitragem, os quais em
particular se referem a aplicagdo da lei de um Estado para a validade da cldusula — sem,

entretanto, isentar a parte de provar a existéncia da cldusula.”'**

Ainda nesse sentido, a fim de complementar, em decisdo proferida pela Suprema
Corte da Itdlia, em 21 de janeiro de 2000, de n. 671, restou clara a distin¢do entre os
elementos formais e substanciais: “No presente caso De Maio, alega a segunda hipétese de
indeferimento da execucdo conforme o artigo V(1)(a) sobre a invalidade da convencao de
arbitragem porque: (1) ndo hd jurisdicdo arbitral, uma vez que a relacdo contratual foi
renovada e (2) a assinatura foi falsificada. Os autores italianos e estrangeiros nao
concordam com a interpretagdo da previsao acima da Convengdo. Segundo a premissa de
que deve ser interpretado em sentido amplo (e também para incluir nulidade, invalidade e
inexistente), invalidade inclui, de acordo com um primeiro grupo de autores, a falta de
requisitos formais previstos no artigo II da Convencdo (em particular seu segundo
paragrafo). De acordo com o segundo grupo de autores, invalidade como hipétese de
indeferimento do reconhecimento somente inclui vicios fundamentais da convengdo de
arbitragem de acordo com a lei aplicdvel a ela ou, se as partes ndo escolherem tal lei, de
acordo com a lei do pais onde o laudo foi proferido. (...) Conforme a segunda opinido (...),
o artigo II(2) e o artigo(V)(a) operam em dois niveis diferentes. O artigo II(2) aplica-se
somente quando uma Corte nacional lida com uma objecao de falta de jurisdicao e deve se
perguntar se existe jurisdicdo; o artigo V(1)(a) somente considera decisdes sobre o
reconhecimento e execu¢do de laudos. Conseqiientemente, no segundo caso, a Corte
decidindo pelo reconhecimento de um laudo ndo pode lidar com assuntos referentes a
forma da convencdo de arbitragem (como regulado no art. II), mas somente pode
determinar sobre o pedido especifico da parte se o contrato € nulo e invalido de acordo

com a lei escolhida pelas partes ou, na auséncia de referida lei, de acordo com a lei do

182 No original: “The principal of the validity of international arbitration agreements and the principle that
the arbitrators rule on their own jurisdiction are substantive rules of French international arbitration law.
The former principle establishes the legality of arbitration clause independent of any reference to a
national law — otherwise than is provided on the subject matter by arts. Il and V of the New York
Convention, on the formal and substantive requirements for the arbitration clause, which refer in
particular to the application of state law for clause’s validity — without, however, exempting the party
relying on the clause from proving its existence.” (Yearbook of Commercial Arbitration, n. 29, p. 660, 2004
— Nossa tradug@o).
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lugar onde o laudo foi proferido. O exame dos requisitos formais previsto pela Convengao

somente é reservado aos 4rbitros.”'®?

Dessa forma, nas duas decisdes, as Cortes mencionam que, em geral, os requisitos
formais da convencdo de arbitragem devem ser examinados pelos darbitros durante o
processo arbitral, enquanto que os requisitos substanciais ou essenciais do acordo arbitral
serdo examinados pelo juizo que ird reconhecer e executar o laudo arbitral, a pedido da
parte demandada, conforme mencionado pela Corte de Apelacdo francesa, no caso
mencionado acima: “A dnica hipdtese em que a Corte pode examinar a cldusula arbitral — a
menos que pedido para decidir acerca da existéncia ou validade no contexto de um recurso

contra um laudo — é em caso de nulidade ou manifesta inaplicabilidade da cldusula.”'®*

Entretanto, a Corte italiana alerta que essa interpretacdo encontra dificuldades de
ser acompanhada pela maioria das autoridades internacionais, devido a expressa mencao
no artigo V(1)(a) da possibilidade de invalidade da convengdo de arbitragem nos termos do

artigo II, e portanto, a pedido das partes, acabam analisando também os requisitos formais.

Outra questdao muito relevante a se indagar € a lei aplicdvel a convencdo de

arbitragem. Embora o artigo V mencione expressamente que a lei aplicavel ao acordo pode

%3 No original: “In the present case De Maio relies on the ground for refusal under Art. V (1) (a) second
hypothesis, on the invalidity of the arbitration agreement because: (1) there was no arbitral jurisdiction as
the contractual relation had been renewed and (2) its signature was counterfeited. Italian and foreign
authors disagree on the interpretation of the above provision of the Convention. On the premise that it must
be understood in the broad sense (and thus to include nullity, voidability and non-existence), invalidity
includes, according to a first group of authors, the lack of the formal requirements provided for in Art. 11
Convention (in particular its second paragraph). According to a second group of authors, invalidity as a
ground for refusal of recognition only includes substantive defects of the arbitration agreement according
to the applicable law to it or, if the parties have not chosen such law, according to the law of the country
where the award was rendered. (...) According to the second opinion (...), Art. Il (2) and Art. V(1) (a)
operate on two different levels. Art. Il (2) applies only where a national court deals with an objection of a
lack of jurisdiction and must ask itself whether it has jurisdiction; Art. V (1) (a) only concerns decisions on
the recognition and enforcement of awards. Hence, in the second case, the court deciding on the
recognition of an award may not deal with issues concerning the form of the arbitration agreement (as
regulated in Art. II) but can only ascertain, at the specific request of the party , whether the agreement is
null and void according to the law chosen by the parties or, in the absence of such law, according to the
law of the place where the award was rendered. The examination of the formal requirements provided for
in the Convention is thus reserved to the arbitrators.” (Yearbook of Commercial Arbitration, n. 27, p. 496,
2002 — Nossa traducao).

'8 No original: “The only extend to which a court may examine an arbitral clause — unless requested to

ascertain its existence or validity in the context of a recourse against the award — is the arbitral clause’s

nullity or manifest inapplicability.” (Yearbook of Commercial Arbitration, n. 27, p. 496, 2002 — Nossa
traducdo).
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ser tanto a escolhida pelas partes ou a do local da arbitragem, na prética essa decisdao pode

trazer divergéncias.

Em geral, nos contratos internacionais, a conven¢do de arbitragem € decidida por
meio de uma cldusula compromisséria. Nesse caso, as partes podem mencionar em
clausula apartada a lei de regéncia de todo o contrato, que serd a mesma da convengao de

arbitragem.

Todavia, em vista da autonomia da cldusula compromisséria em relacdo ao
contrato, pergunta-se: qual seria a lei aplicdvel a convengdo de arbitragem? Mantém-se a

lei do contrato ou passa-se a utilizar a lei do local da arbitragem?

No Brasil, o artigo 8° da Lei de Arbitragem afirma que “a cldusula
compromissdria € autbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que
a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoria”,
entretanto nao menciona qual seria a lei aplicavel, até por conta da liberdade de escolha das

partes.

Domenico Di Pietro'® menciona que alguns autores entendem que caso as partes
ndo elejam expressamente a lei aplicdvel a convengcdo da arbitragem na cldusula

compromissoria, a lei do local da arbitragem governaria tal relagdo.

Por outro lado, h4 outra parte da doutrina que diz que a autonomia da cldusula
compromissoria € especialmente importante em situagdes em que se questiona a invalidade
do contrato principal, ndo sendo completamente independente do contrato, quanto a lei

aplicavel.

Essa situacdo fica clara em relacdo ao nosso pais, quando se analisa o artigo 184
do Cédigo Civil, o qual permite que “a invalidade de um negécio juridico ndo o

prejudicard na parte valida, se esta for separdvel”, respeitando-se a intengao das partes.

185 pr PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 144.
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Assim, é possivel afirmar que se o contrato principal contém uma cldusula de lei
de regéncia, assume-se que as partes teriam a inteng¢do de que essa lei regeria tanto o

contrato, como a cldusula compromissoria.

3.3.3.3 Violacao do devido processo legal

Outra hipétese de recusa do reconhecimento e execu¢do do laudo arbitral pelo
Juizo € a violagdo do devido processo legal, segundo o artigo V(1)(b) da Convengdo de

Nova lorque.

Embora seja constantemente argiiida pela parte demandada a violacdo do devido
processo quando da execucdo do laudo arbitral, é importante esclarecer que esse
argumento ndo € comumente aceito pelos juizes, uma vez que a hipdtese a que a

Convencao se refere é somente aplicdvel a casos especificos e em sentido estrito.

7z

Relevante € a discussdo no sentido de que a violacdo pode variar em casos
domésticos de casos internacionais, sendo uma das razdes a ser considerada pelo Juizo ao

aplicar essa situacao para negar a execucao do laudo arbitral.

Philippe Fouchard'®

afirma que a hipdtese apontada pelo artigo V(1)(b)
corresponde a uma regra verdadeiramente internacional e que por essa razdo ndo estaria

vinculada a nenhum ordenamento juridico.

Todavia, essa afirmacdo € ousada, pois ainda que o conceito de violagdo ao
devido processo legal seja semelhante em diversos paises, pode ndo ser o mesmo, até
porque € muito amplo, e ndo se podem desprezar os diferentes conceitos domésticos que

podem servir de base para o juiz ao qual a execugdo € requerida, para tomar sua decisao.

Embora a Convencao de Nova lorque nao mencione a lei aplicdvel, sendo um
fator que pode dificultar a andlise do devido processo para que fique caracterizada a sua

violacdo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia demonstram que a Corte que ird

'% VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 298.
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reconhecer ou executar um laudo arbitral estrangeiro deve analisar a questdo ndo sob a
Otica da lei doméstica, mas de acordo com a que as partes escolheram como regra

procedimental da arbitragem.

Outrossim, ndo raramente a violacdo ao devido processo legal é considerada um

problema de ordem publica em muitos paises.

Nesse sentido, assim se pronunciaram Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e
Berthold Goldman em relagdo a Lei de Arbitragem francesa: “O principio do contraditério
€ considerado uma exigéncia elementar para a justica de um processo, e sua falta pode
igualmente ser considerada como uma grave desobediéncia a ordem publica do Estado, a

A - . s .t 187
qual, por conseqiiéncia, permite ao juiz alegar de oficio.”

Ensina Albert Jan van den Berg'®® que essa questdo é importante, e se o devido
processo estiver fundamentado no artigo V(1)(b), a Corte ndo pode recusar seu
reconhecimento e execucao, se ficar constatado que o laudo arbitral foi produzido a partir
de uma grave violagcdo ao devido processo legal, mas somente se a parte demandada alegar

tal violacdo.

Por outro lado, caso a corte entenda que o processo legal esta inserido no contexto
da ordem publica, nos termos da lex fori, sua quebra recaird no disposto no artigo V(2) da
Convencgao, sendo possivel que a corte indefira a execucao do laudo arbitral eivado desse

vicio de oficio.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, “o due process of law se concretiza para a parte a

partir do momento em que ela tenha acesso ao Judicidrio e possa se defender

189
amplamente”.

87 No original: “Le principe du contradictoire étant le plus souvent considéré comme traduisant une
exigence élémentaire de justice procédurale, il peut également étre retenu au titre du grief tiré de la
contrariété & Uordre public de I’Etat d’accueil, ce qui a pour conséquence de permettre au juge de se
soulever d’office.” (FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. Traité de
I’arbitrage commercial international. Paris: Litec, 1996. pg. 1001 — Nossa tradu¢do).

'8 VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial

interpretation, cit., p. 299.
" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 386.
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Vale notar que o devido processo legal deve ser cumprido ndo apenas em um
processo judicial, como também em um processo arbitral ou administrativo pois, como
observa Domenico Di Pietro'”, o principio do devido processo legal constitui a base para a

credibilidade de qualquer forma de solu¢@o de controvérsia.

Com relagdo a arbitragem, nossa lei doméstica, em seu artigo 38, inciso III,
estabelece que “somente poderd ser negada a homologacdo para o reconhecimento ou
execucdo de sentencga arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que: (...) III - ndo foi
notificado da designacdo do 4arbitro ou do procedimento de arbitragem, ou tenha sido

violado o principio do contraditério, impossibilitando a ampla defesa”.

Embora o artigo 38 da Lei de Arbitragem brasileira tenha praticamente copiado o
artigo V da Convenc¢ao de Nova lorque, no que diz respeito ao reconhecimento e execugao
da sentenca arbitral estrangeira, estabeleceu uma diferenca sutil, pois menciona claramente

a violagdo ao contraditorio.

Todavia, como se observa que a intengdo da Convencdo € proteger a ampla

defesa, na pratica, ela em nada difere na nossa legislacao interna.

Em suma, o principio do devido processo legal amparado pela Convengdo se
constitui no direito das partes serem informadas do inicio de um procedimento arbitral, e
assim poderem participar da formacdo do tribunal arbitral, bem como pelo direito das

partes atuarem ativamente no procedimento arbitral.

Um das formas de violagdo ao devido processo legal se caracteriza na falta de

notificacdo apropriada, conforme o artigo V(1)b da Convencao de Nova lorque.

Com relacdo a necessidade de notificacdo adequada, por ser um procedimento

arbitral, ndo € necessdrio que seja feita de nenhuma maneira oficial.

190 pp PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 148.
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Por essa razdo, o legislador brasileiro, quando da elaboracdo da Lei de
Arbitragem, utilizou o termo genérico “notificacdo”, justamente para nao limitar o termo

. A e 101
utilizado pelas regras das camaras arbitrais.

Embora a Conven¢do ndo defina especificamente o que seria notificacdo
apropriada, € possivel afirmar que ela ndo se relaciona com o prazo de recebimento, mas

sim com o efetivo recebimento da notificacao.

Como € sabido, uma das vantagens da arbitragem ¢ a celeridade, e por essa razao
os prazos estabelecidos pelo processo arbitral em geral sdo menores que os judiciais.
Todavia, desde que o prazo esteja de acordo com as regras procedimentais eleitas pelas
partes, o fato de um prazo ser mais curto para que as partes se manifestem ndo dard ensejo

ao indeferimento da execu¢ao do laudo arbitral.

Outrossim, nada impede que a notificagdo seja entregue por correio, fax ou e-
mail, ndo sendo necessdrio que seja feita pessoalmente, desde que prevista pelas regras

arbitrais as quais as partes se submeteram.

Tanto € assim que no caso Malden Mills Inc. (EUA) v. Hilaturas Lourdes S.A.
(México), julgado pelo Tribunal Superior de Justicia em 1977, a corte decidiu que “isso
significa que a citagdo foi feita de forma correta, uma vez que as partes renunciaram as
formalidades estabelecidas na lei de processo mexicana sobre citacdes, € se submeteram as
Regras da Associagdo Americana de Arbitragem, que permitem citacdes por
correspondéncia, € o juiz da Corte inferior ndo estava considerando que o requerido

. . . . 192
deveria ser citado de maneira diferente”."

Outra importante funcdo da notificacdo € a indicagdo dos arbitros. As partes t€m o
direito de conhecé-los e inclusive recusar aquele que ndo quer que faca parte do

procedimento, em geral previsto pelas regras arbitrais. Caso as partes ndo sejam

I CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei 9.307/96, cit., p. 373.

2 No original: “It results that the summons was made in correct form since the parties waived the
formalities established by the Mexican procedural legislation regarding notices, and submitted themselves
to the Rules of the American Arbitration Association which permits notices by mail, and the lower Court
judge was not just in considering that the defendant should have been summoned in a different manner.”
(DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 151 — Nossa traducao).
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informadas dos nomes dos arbitros, isso poderd ser interpretado como violagao do devido

processo legal, dando causa ao indeferimento da execucao do laudo arbitral.

Nesse sentido, a Corte de Apelacdo de Colonia (Alemanha), em junho de 1976,
decidiu que “as partes ndo disputam o fato de que — com excecdo do presidente do tribunal
arbitral — o requerido nunca teve conhecimento dos nomes das pessoas que decidiram a
arbitragem entre as partes. O requerido ndo foi impedido de invocar o artigo V(1)(b) da
Convenc¢do de Nova lorque (...) porque ele poderia ter em virtude da Regra 4(6) das
Regras de Arbitragem a lista de todos os drbitros entre os quais os arbitros da arbitragem
em questdo foram escolhidos. Além disso, o fato de que o artigo V(1)(b) implica que a
parte afetada € informada da indicacdo do darbitro, na falta de divulgacdo do arbitro que
conduziu o procedimento arbitral, o requerido € incapaz de examinar se os membros do
comité recusados por ele foram efetivamente excluidos da arbitragem ou se darbitros

recusados nio foram mencionados na lista transmitida a ele”.'”>

Cumpre observar que ndo obstante a previsdo de que “o reconhecimento e a
execucdo da sentenca poderdo ser indeferidos, a pedido da parte contra a qual ela é
invocada, unicamente se esta parte fornecer a autoridade competente onde se tenciona o
reconhecimento e a execucdo, prova de que (...) ndo recebeu notificacio apropriada”194, 0
mesmo ocorre em relacdo a nossa Lei de Arbitragem, em que cabe ao réu provar os fatos

que alegar como impeditivos a homologacao.

Como observa Carlos Alberto Carmona, no caso especifico do recebimento da
notificacdo, por corresponder “a uma negacao absoluta, que ndo ¢é suscetivel de prova, de

tal sorte que, negada pelo réu a notificac@o, inverte-se o dnus da prova: caberd ao autor da

'3 No original: “The parties have not disputed the fact that — with the exception of the President of the
arbitral tribunal — the respondent never had knowledge of the names of the persons who have decided the
arbitration between the parties. The respondent is not stopped from invoking article V(1)(b) of the New
York Convention (...) because he could have requested by virtue of Rule 4(6) of the Arbitration Rules the
list of all arbitrators from amongst whom the arbitrators for the arbitration in question were chosen. Apart
from the fact that article V(1)(b) implies that the affected party is informed of the appointment of the
arbitrator, failing a disclosure of the arbitrators who conducted the arbitral procedure, the respondent is
unable to examine whether the members of the committee challenged by him were effectively excluded from
the arbitration or whether prejudiced arbitrators participated who were not mentioned on the list
transmitted to him.” (VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958:
towards a uniform judicial interpretation, cit., p. 305 — Nossa traducdo).

% Vide Artigo V(1)(b), Anexo L.



109

acdo de homologacdo demonstrar que efetivamente notificou o réu nos termos da

convencio arbitral, sob pena de ser negado o exequatur”.'”

O artigo V(1)(b) da Convencdo de Nova lorque ndo limitou o devido processo
legal apenas a falta de notificacdo, prevendo que a execucdo do laudo arbitral pode ser
indeferida por outras razdes que tenham impossibilitado o requerido a apresentar o seu

caso.

Assim, ainda que o requerido receba a sua notificacdo a tempo de comparecer a
arbitragem, caso ele ndo possa apresentar sua defesa por um grave motivo, caso fortuito ou
for¢a maior, a Convengdo prevé que isso pode ser alegado como maneira de impedir o

reconhecimento e execugdo do laudo arbitral estrangeiro.

Segundo Domenico Di Pietro, “a andlise do motivo concreto deve ser conduzida
usando os principios em vigor da lex fori, outrossim levando em consideracdo as

L . . .y . 196
caracteristicas das disputas resolvidas pela Corte que ird analisar o caso’.

De qualquer forma, o que se observa € a inten¢do da Convencdo de Nova lorque
em proteger o principio do devido processo legal, o que implica que “o drbitro deve
informar a parte os argumentos e provas da outra parte e permitir a primeira que expresse
uma opinido a partir dai”’, ou seja, que apresente a sua defesa, lembrando que ela nao
necessariamente precisa ser oral, bastando que as partes tenham igual oportunidades no

processo arbitral.

Assim como no caso da indicagdo do drbitro, a doutrina e a jurisprudéncia
entendem que o fato de o prazo para elaboracdo e apresentacdo de defesa no processo

arbitral ser curto ndo representa violacao do devido processo legal.

: 197 .~ .
Outrossim, segundo Thomas Carbonneau ? , a decisdo da Corte americana no caso

Parsons & Whittemore Overseas Co., Inc. v. Societé Générale de L’Industrie du Papier

19 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96, cit., p. 374.

19 DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 152.

"7 CARBONNEAU, Thomas E., Cases and materials on the law and practice of arbitration, cit., p. 794.
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(RAKTA), em nao atender a defesa da Overseas, com base no artigo V(1)(b), alegando que
o tribunal de arbitragem havia infringido o devido processo legal, em razao de ndo ter dado
adequada oportunidade de apresentar sua defesa, por nio redesignar a oitiva de sua
testemunha para a data de sua conveniéncia, estd totalmente correta, primeiro porque, na
sua opinido, a impossibilidade de producdo de prova testemunhal € um risco inerente ao
contrato submetido a arbitragem e, segundo, existe o problema de logistica de agendar a
oitiva de testemunhas em data conveniente para ambas as partes, seus advogados e arbitros

espalhados pelo globo, sendo inevitdvel o pedido de alteracao da data.

Portanto, a alegacdo de violagdo do devido processo para impedir o
reconhecimento e a execugdo do laudo arbitral, em geral somente € aceita pelos arbitros em

casos muito sérios, ou seja, em ofensa grave ao julgamento justo (fair trial).

Tendo em vista o disposto no artigo V(1)(b) da Convencao de Nova Iorque, Alan
Redfern conclui que “a Corte nacional do local da execucdo tem entdo um papel limitado.
Sua fun¢do nado é decidir se o laudo € correto ou ndo, como questdao de fato ou de direito.
Sua funcdo € simplesmente decidir se houve um contraditério justo. Um erro no curso dos
procedimentos pode ser suficiente para levar a Corte a concluir que ndo houve justica™®,

isto €, o papel da corte € tdo-somente de verificar se o procedimento arbitral foi realizado

respeitando o devido processo legal.

3.3.3.4 Excesso de autoridade do arbitro

O artigo V(1)(c) da Convencao de Nova lorque trata do excesso de autoridade do

arbitro, quando do reconhecimento e/ou execuc¢do do laudo arbitral estrangeiro.

Ele abre a possibilidade de se impedir a efetiva execu¢do do laudo arbitral se os

arbitros tomaram uma decisdo que estava fora do escopo da convencdo de arbitragem, ou

1% No original: “The national court at the place of enforcement thus has a limited role. Its function is not to
decide whether or not the award is correct, as a matter of fact and law. Its function is simply to decide
whether there has been a fair hearing. One mistake in the course of the proceedings may be sufficient to
lead the court to conclude that there was a denial of justice.” (REDFERN, Alan et al. Law and practice of
international commercial arbitration, cit., p. 533 — Nossa traducdo).
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ainda tenha decidido além ou diferentemente do que estava previsto na convencdo de

arbitragem.

A diferenca das referidas alegacoes € que, no primeiro caso, o fundamento € o que
fora acordado pelas partes na propria convengdo de arbitragem, enquanto que no segundo,
a alegagdo baseia-se nos poderes conferidos aos arbitros pelas partes por mandato. Assim,

» ~ . 199
na prética, o escopo do mandato pode ser menor do que o da convencao de arbitragem.

Esclarece-se que o artigo V(1)(c) ndo questiona a competéncia do arbitro em
virtude de um acordo de arbitragem invélido, até porque nesse caso poderia ser alegado o
artigo V(1)(a). Ele se relaciona a um acordo de arbitragem vélido entre as partes, mas em

que a atividade do tribunal arbitral excedeu de alguma forma o seu mandato.*”

Outrossim, esse mesmo artigo, ao final, prevé que caso as decisdes tomadas
possam ser separadas daquelas que ndo faziam parte do objeto da convencdo de

arbitragem, o laudo pode ser executado parcialmente.

Comenta Carlos Alberto Carmona que ‘“trata-se de verdadeiro dépecage da
decisdo arbitral forasteira: ao examinar o laudo, serd destacado o conteudo da decisdo que
exorbite da competéncia do tribunal arbitral, concedendo-se oficializagcdo parcial a decisao

. Ve M b 2 ]
(ou seja, dd-se o exequatur parcial)”.*

A Lei de Arbitragem brasileira (Lei n. 9.307/96), em seu artigo 38, inciso IV,
considera que execugdo deverd ser impedida se “a sentenca arbitral foi proferida fora dos
limites da convencdo de arbitragem, e nao foi possivel separar a parte excedente daquela
submetida a arbitragem”. Embora menos detalhista que a Conven¢do de Nova lorque, em
suma, permite o indeferimento pela corte brasileira pelos mesmos motivos que os da

Convencgao.

1% VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 314.

200 DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 159.

' CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96, cit., p. 374.



112

E importante esclarecer ainda qual a lei aplicdvel para dirimir esse conflito. Albert
van den Berg”” menciona que, assim como no caso de invalidade da convencdo de
arbitragem, a questio do excesso de autoridade do arbitro deve ser determinada de acordo

com as regras de conflito do artigo V(1)(a) da Convengao.

Portanto, na falta de uma previsao expressa da Convengdo, tanto a lei aplicavel a
convencao de arbitragem, quanto a lei aplicdvel ao laudo arbitral poderiam ser aplicadas,
ainda que seja importante esclarecer que, na verdade, o caso de excesso dos drbitros € mais

uma questdo de fato que de direito.

Cumpre observar que, assim como em outros casos que permitem a recusa da
execugdo do laudo arbitral previstos pelo artigo V da Convengdo, o inciso (¢) também nao

leva ao reexame do mérito do laudo arbitral.

A corte, ao recusar a execu¢do do laudo arbitral com base na alegagdo da parte de
que o arbitro excedeu os poderes que lhes foram conferidos, deverd ser cautelosa na
decisdo, sem com isso reexaminar o mérito, uma vez que tal andlise ndo compete a ela, nos

termos da Convengao de Nova Iorque.zo3

Domenico Di Pietro™ comenta ainda a possibilidade da autoridade do 4rbitro ser
estendida a terceiros, ou seja, os darbitros ultrapassam os limites da convencdo de
arbitragem e justificam a medida com base nos estreitos lagcos entre as partes da convengao

de arbitragem e outras pessoas, como subsididrias ou empresas afiliadas.

Nesse sentido, caso em que o Ministério de Financas e Planejamento do
Suriname, Onyx Corporation e a Fiat Spa acordaram um programa de comércio
implementado através de vérios contratos, entre eles um termo geral que previa que o
Suriname compraria equipamentos para agricultura da Fiat, a ser pago mediante a venda de
camardo e arroz para a Onyx. Para tanto, o negdcio seria concluido através da abertura de

uma scrow account pela Onyx para depositar o pagamento dos equipamentos adquiridos

22 VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 312.

203 Ibidem, p. 317.

204 pp PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 161.
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pelo Suriname da Fiat. Contudo, surgiu uma disputa referente ao fornecimento dos bens
pelo Suriname. Dessa maneira, a Onyx iniciou um procedimento arbitral de acordo com a
clausula de arbitragem contida em um dos contratos celebrado entre a Onyx e o Suriname.
O tribunal arbitral decidiu em favor do Suriname e condenou ndo apenas a Onyx, mas
também a Fiat, ao pagamento do valor pleiteado pelo Suriname. A Onyx e a Fiat tentaram
anular o laudo arbitral, alegando que o tribunal excedeu seus poderes condenando a Fiat. O
Suriname, por sua vez, tentou executar o laudo perante a corte americana, que retirou a Fiat
do pélo passivo declarando que ela ndo era signatdria da cldusula de arbitragem. A parte do
laudo relativa a Onyx foi deferida a execucdo, uma vez que podia ser separada da parte

relativa a Fiat.”®

Todavia, 0 mesmo autor comenta que, em outros casos, 0 mesmo issue foi
decidido diferentemente pela corte, como, por exemplo, em Orion Shipping e Trading Co.
v. Eastern States Petroleum Co., em que a corte considerou que, ainda que a empresa
afiliada da Eastern States Petroleum nao fosse parte da convencdo de arbitragem, a decisdo
fosse estendida a ela, assim como no caso Di Ghello v. Busconi, alegando que a decisao
poderia se estender a terceiros se estiver “estritamente associada com os méritos da

referida disputa”.206

Novamente, é necessdrio lembrar que a corte é permitida a execugdo parcial do
laudo arbitral, sendo que esse poder discriciondrio conferido pela Convencdo deve ser

utilizado também com muito cuidado, e somente em casos excepcionais.

Ademais, vale notar que ndo se aplica o disposto previsto pelo artigo V(1)(c) ao
caso do laudo ser incompleto, ou seja, infra petita, mas tdo-somente aos casos ultra petita
ou extra petita, pois os casos para a recusa da execucdo de um laudo arbitral devem ser
estritamente os que estdo previstos no artigo V da Convencdo, uma vez que se trata de um
artigo que prevé exaustivamente todos os casos em que a Convencao permite a inexecucao

de laudo arbitral.

205 Distrito Sudoeste de Nova Torque, 12 de outubro de 1989, Fiat e outros v. Suriname e outros (DI PIETRO,
Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New York Convention
of 1958, cit., p. 162.)

26 No original: “inextricably tied up with the merits of the underlying dispute” (DI PIETRO, Domenico;
PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New York Convention of 1958,
cit., p. 162 — Nossa tradug@o).
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Caso o laudo seja incompleto, a solucdo mencionada por Albert van den Berg®”’ é

a tentativa pelas partes da sua anulacdo pela corte do pais onde o laudo foi proferido.
Obtendo a anulagdo do laudo arbitral, se a parte que obteve o laudo favordvel tentar
executd-lo em um pais signatdrio da Convencdo, a parte requerida pode alegar o artigo

V(1)(e) como motivo para o seu indeferimento.

Nesse sentido, no célebre caso Parsons & Whittemore Overseas Co., Inc. v.
Societé Générale de L’Industrie du Papier (RAKTA), a Corte alegou em relagdo ao artigo
V(1)(c) que “ambas previsdes basicamente permitem a parte atacar um laudo atribuido a
arbitragem de um assunto que ndo esteja no acordo para submeter a arbitragem. Essa
defesa para executar um laudo arbitral, como as outras ja discutidas, devem ser alegadas
em sentido estrito. Novamente uma construcdo estrita concordaria com o objetivo de

.- ~ ~ ~ 2
facilitacdo da execucdo da Convencdo”.*"

Assim, ainda que constantemente alegado pelas partes, este artigo deve ser

aplicado com certos limites, a fim de evitar um desvio da proposta da Convencgao.

3.3.3.5 Inconformidade da composicao do tribunal arbitral ou do
procedimento arbitral

De acordo com o artigo V(1)(d) da Convencdo de Nova lorque, a corte que ird
decidir o reconhecimento e a execu¢ao do laudo arbitral podera negar o pedido requerido
se a composicdo do tribunal arbitral ou o procedimento arbitral ndo estiverem em
conformidade com o acordo entre as partes ou, na falta desse acordo, com a lei do local

onde a arbitragem foi realizada.

27 v AN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 321.

2% No original: “Both provisions basically allow a party to attack an award predicated upon arbitration of a
subject matter not within the agreement to submit to arbitration. This defense to enforcement of a foreign
award, like the others already discussed should be construed narrowly. Once again a narrow construction
would comport with the enforcement-facilitating thrust of the Convention.”. (CARBONNEAU, Thomas E.,
Cases and materials on the law and practice of arbitration, cit., p. 795 — Nossa traduc¢do).
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Nesse artigo vé-se claramente a supremacia da autonomia da vontade das partes,
pois somente na auséncia do acordo arbitral entre as partes é que deve ser observada a lei
do local da arbitragem.

z

Tal dispositivo € um avanco da Conveng¢do de Nova lorque em relagdo a
Convencdo de Genebra de 1927, pois segundo o artigo correspondente desta dltima, “a
execuc¢do do laudo pode ser negada se a composicao do tribunal arbitral e o procedimento
arbitral ndo estiverem em conformidade com o acordo entre as partes e a lei do pais onde a
arbitragem for realizada™”. Entdo, ainda que as partes tivessem celebrado um acordo
arbitral, deveriam se submeter a lei do local da arbitragem para que o laudo fosse

executavel.

Todavia, com o advento da Convencdo de Nova lorque, o papel da lei do local da
arbitragem, em relacdo a composi¢do e ao procedimento arbitral, passou a ser subsididrio
ao do que foi acordado entre as partes, em cldusula compromissdria ou no compromisso

arbitral.

Importante observar que embora previsto, raramente se V€ esse questionamento
pelas partes, porque quase sempre o acordo de arbitragem das partes sobre a composi¢dao

do tribunal arbitral e seu procedimento é devidamente observado.

Em geral, as partes de um contrato internacional prevéem na clausula
compromissoria as regras de arbitragem de uma institui¢do tradicional como a CCI ou a

AAA, que em geral sdo atendidas e respeitadas.

Contudo, Alan Redfern et al.*'’ e Domenico Di Pietro citam o caso julgado pela
Suprema Corte de Hong Kong em 1994, em que as partes escolheram no acordo de
arbitragem os arbitros da lista de Pequim, entretanto foram indicados os arbitros da lista de
Shenzen. Tal fato seria motivo para a recusa da execuc¢do pela corte, nos termos do artigo

V(1)(d). Todavia, o Juiz Kaplan J. rejeitou o argumento, alegando que “tecnicamente, 0s

2 Artigo I(c) da Convengdo sobre Execucdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros de Genebra, 1927
(DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado (parte especial): arbitragem
comercial internacional, cit., p. 879).

' REDFERN, Alan et al. Law and practice of international commercial arbitration, cit., p. 536.



116

arbitros ndo tinham jurisdicdo para decidir essa disputa e, em todas as circunstancias do
caso, as hipdteses especificadas na se¢do foram eliminadas. Eu digo tecnicamente porque
as partes ndo acordaram em ter uma Arbitragem CIETAC e isso foi o que tiveram, embora
nao tenha ocorrido em um lugar em que a China ndo tivesse especificado no contrato e por

2 1t ~ . . 211
arbitros que aparentemente ndo estavam na lista de Pequim”.

Assim, embora estivesse presente o requisito de que a composi¢do do tribunal
arbitral € diferente do que foi acordado pelas partes, configurando assim razdo para a
recusa da execucdo com fundamento no artigo V(1)(d), ainda assim o poder discricionério
do juiz permitiu que ele negasse o pedido da parte requerida, por entender que a parte,
durante o procedimento arbitral, sabia que os drbitros indicados nao eram os escolhidos no
acordo de arbitragem, mas ainda assim prosseguiu com a arbitragem, de maneira que nao

podia no momento da execucao alegar vicio do procedimento.

3.3.3.6 Sentenca arbitral nao obrigatoéria

O ultimo item do artigo V(1) da Convencado de Nova lorque prevé a possibilidade
de ser negada a execucdo da sentenga arbitral estrangeira se ela ainda nao tiver se tornado
obrigatdria para as partes ou tenha sido anulada ou suspensa por autoridade competente do

pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenga tenha sido proferida.

Na primeira parte do artigo, a previsdo de que a sentenca arbitral estrangeira ainda
ndo tenha se tornado obrigatéria representa um marco na histéria legislativa, pois

anteriormente, na Convenc¢ao de Genebra de 1927, era necessério que o laudo fosse final.

Assim, para que a parte pudesse comprovar que o laudo arbitral era final, ndo

restava alternativa a ndo ser homologa-lo no pais de origem. Como era necessario também

2" No original: “Technically the arbitrators did not have jurisdiction to decide this dispute and that in all
circumstances of this case, the ground specified in the section has been made out. I say technically because
the parties did agree to have a CIETAC Arbitration and that is what they got, even though it was held at
place within China not specified in the contract and by arbitrators who apparently were not on the Beijing
list.” (DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the
New York Convention of 1958, cit., p. 164 — Nossa traducao).
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homologé-lo no pais em que o laudo seria efetivamente executado, ocorria entdo o duplo

exequatur.

Com a substituicdo da palavra “final” por “obrigatéria” no artigo V(1) da
Convencao de Nova lorque, restou eliminada essa necessidade, o que representou um
verdadeiro avango para a arbitragem internacional, tornando-a mais simples e mais

interessante para as partes.

Entretanto, embora tenha sido eliminado o problema do duplo exequatur, surgiu
um outro problema, qual seja, a divida na interpretagdo do termo “obrigatéria”, porque o
tempo para que um laudo arbitral torne-se obrigatorio para as partes pode variar de acordo

com a lei do pais sede da arbitragem.

Entende-se em geral que para uma sentenca arbitral ser considerada obrigatoria,
nao deve caber mais nenhum tipo de revisdo do mérito, apelacdo ou recurso, tanto via

procedimento arbitral interno, quanto judicialmente.212

Domenico Di Pietro observa que “é necessario examinar o acordo de arbitragem
entre as partes e a lei do local da arbitragem. Se a convencdo de arbitragem prevé a
possibilidade de apelar do mérito a outro tribunal ou se a lex arbitri permitir a revisdo do

s ~ , . s . . s 21
mérito, o laudo néo serd obrigatério ainda”.*"

A segunda parte do artigo V(1)(e) permite que a execucdo da sentencga arbitral
seja negada se a mesma tenha sido anulada ou suspensa pela autoridade competente do pais

em que, ou conforme a lei do qual, a sentenca tenha sido proferida.

Importante notar que, conforme Albert van den Berg214, essa hipotese para recusa
somente se aplica se o laudo tiver sido efetivamente anulado pelo seu pais de origem, ou

seja, se a parte tiver requerido a anulacdo, mas ainda ndo tenha sido julgado o pedido pelo

212 REDFERN, Alan et al. Law and practice of international commercial arbitration, cit., p. 537.

213 DI PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 167.

¥ VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 350.
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pais de origem, esse fato da causa apenas ao adiamento da decisao da corte que ird decidira

sobre a execug¢do, conforme o artigo VI da Convencao de Nova lorque.

Caso ocorra uma anulagdo do laudo arbitral subseqiiente, é possivel requerer o
cancelamento de uma decisao favoravel a execucdo do mesmo, de acordo com o artigo III

da Convencao de Nova lorque.

Do mesmo modo, se o laudo estiver suspenso no pais de origem, a corte que ird
decidir sobre a sua execuc¢do poderd adiar a sua decisdo, ainda nos termos do artigo VI da

Convengao, até que o laudo se torne obrigatério entre as partes.

Esclarece-se que o referido artigo VI da Conveng¢do de Nova lorque prevé
expressamente que “caso a anulagdo ou a suspensdo da sentenca tenha sido solicitada a
autoridade competente mencionada no artigo V(1)(e), a autoridade perante a qual a
sentenca estd sendo invocada poderd, se assim julgar cabivel, adiar a decis@o quanto a
execuc¢do da sentenca e poderd, igualmente, a pedido da parte que reivindica a execugao da

. . 215
sentenca, ordenar que a outra parte forneca garantias apropriadas™ .

Assim, o referido artigo confere a corte a discricionariedade de adiar a decisao de
executar o laudo arbitral, caso ele esteja sendo questionado pela parte demandada, ou ainda

pedir que sejam fornecidas garantias apropriadas.

Novamente a Convencdo de Nova lorque inovou em relacio a Convencao de
Genebra ao inserir essa previsao, pois anteriormente o mero pedido de anulacdo do laudo
arbitral no pais de origem era motivo para a recusa da execucao da sentencga arbitral pela

corte do outro pais.

Contudo, esse poder discriciondrio concedido pela Convencao aos juizes que irdo
decidir acerca da execugdo do laudo arbitral ha que ser exercido de acordo com os limites
de salvaguarda do direito da parte demandada contestar a validade do laudo arbitral no pais
de origem e a protecio do demandante contra taticas dilatérias e impeditivas do

demandado.

13 yide artigo V(1)(e), Anexo 1.
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3.3.4 Arbitrabilidade e ordem publica

O artigo V(II) da Convencdo de Nova lorque prevé que “o reconhecimento e a
execu¢do de uma sentenga arbitral também poderdo ser recusados caso a autoridade
competente do pais em que se tenciona o reconhecimento € a execugdo constatar que
segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia ndo € passivel de decisdo mediante
arbitragem, ou o reconhecimento ou a execucdo da sentenga seriam contrdrios a ordem

publica daquele pais”.

Cumpre notar que as hipdteses apontadas pelo artigo V(II) podem ser decididas de
oficio, ou seja, o proprio Juizo poderd verificar se a sentenca arbitral € contrdria a ordem

publica daquele pais.

Essa € uma grande diferenca em relacdo ao artigo V(I) da Convencao, pois para os
casos apresentados pelo referido artigo, € necessdrio que sejam provados pela parte

interessada.

No item (a) do artigo V(II), a Convencdo permite que a sentenca arbitral ndo seja
reconhecida ou executada se o seu objeto ndo for passivel de ser resolvido pela arbitragem,
segundo as leis daquele pais, ou, em outras palavras, pela falta de arbitrabilidade do seu

objeto.

O conceito de arbitrabilidade ja foi tratado anteriormente, entretanto € importante
recordar que essa questdo pode variar de pais para pais. No caso do Brasil, objeto passivel

de ser resolvido pela arbitragem € aquele que trata de direitos patrimoniais disponiveis.

Embora a questdo da arbitrabilidade possa ser tratada como parte da ordem
publica de um pais, na Convencdo de Nova lorque essas matérias foram vistas

separadamente.

Igualmente a Convencdo de Nova lorque, em nossa legislacdo, o artigo 39 da Lei
n. 9.307/96 prevé que “também serd denegada a homologacdo para o reconhecimento ou

execuc¢do da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal constatar que: I -
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segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo € suscetivel de ser resolvido por arbitragem;

IT - a decis@o ofende a ordem publica nacional”.

Antes, porém, a questdo da ordem publica também foi tratada de maneira
expressa, conforme previsto no artigo 17 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que aduz
que “as leis, atos e sentencas de outro pais bem como quaisquer declaragdes de vontade,
ndo terdo eficdcia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os

bons costumes”.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz explica que “como sindénimo de ordem social,
a ordem publica abrange todas as manifestacdes sociais relevantes, inclusive a soberania

. 216
nacional e os bons costumes”.

Sobre o conceito de ordem publica, comenta Haroldo Valadao que “denega-se no
Brasil efeito ao direito estrangeiro que choca concepgdes bdasicas do foro, que estabelece
normas absolutamente incompativeis com os principios essenciais da ordem juridica do
foro, fundados nos conceitos de justica, de moral, de religido, de economia e mesmo de
politica, que ali orientam a respectiva legislacdo. E uma nocdo fluida, relativissima, que se
amolda a cada sistema juridico, em cada época e fica entregue a jurisprudéncia em cada

caso” 217

Da mesma forma, afirma Amilcar de Castro que ‘“a expressao ordem publica

sempre foi vaga, oscilante, encontradi¢a na doutrina, na jurisprudéncia e na legislacao de

e - . 21
todos os povos com significacao diversa”. 8

Para a doutrina internacional, o conceito nao é diferente, pois, de acordo com

. P - . . . L. 219
Julian Lew, ordem publica sdo “convic¢des morais fundamentais ou politicas do foro”™ ",

ou seja, sdo os principios morais de cada pais.

218 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Codigo Civil brasileiro interpretada. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 391.

217 VALADAO, Haroldo. Direito internacional privado. 3. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1971. v. 1. p. 502.

218 CASTRO, Amilcar de, Direito internacional privado, cit., p. 275.

219 LEW, Julian, Applicable law in international commercial arbitration (Dobs Ferry, 1978) apud VAN DEN
BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 360.
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Conclui Jacob Dolinger que “o principio de ordem publica é de natureza

filosofica, moral, relativa, alteravel e, portanto, indefinivel”.??°

Entretanto, segundo Irineu Strenger, “o conceito de ordem publica é
extremamente importante porque procura afastar a aplicacdo do direito estrangeiro para

que em lugar dele seja aplicada a lei territorial”.**'

Como o conceito de ordem pubica diferencia-se nas leis locais, chama-se a
atencdo para a importancia de distinguir a ordem publica doméstica da internacional, pois
de acordo com essa distingdo, nem sempre o que se considera pertencer a ordem publica

para as relacdes domésticas, pertence a ordem publica internacional.

A doutrina francesa, iniciada por Boulay de la Meurthe e seguida de Berthold
Goldman, identifica essas duas categorias de ordem publica, a interna e a externa. No
entender de Meurthe, “enquanto a ordem publica interna refere-se aos nacionais,
estabelecendo relagdes do governo com seus suditos, a ordem publica internacional tanto

. . . . . PP - . . . 222
se impde aos nacionais, como aos estrangeiros, disciplinando rela¢des internacionais”.

Jacob Dolinger comenta que “costuma-se falar em ordem publica interna e ordem
publica internacional, a primeira no plano do direito interno, correspondente ao principio
que neutraliza a vontade das partes manifestada contra leis cogentes, e a segunda, no plano
de direito internacional privado, que impede a aplicagdo de leis de outros Estados ou
reconhecimento de sentengas estrangeiras, quando atentatdrias a ordem juridica, moral ou

a 223
econOmica do foro”.

Entretanto, conforme entende Amilcar de Castro, embora a ordem publica possa
ser ofendida por leis, atos e sentencas de outro pais, € 0 governo a resguarda proibindo se
atribua valor juridico a essa atividade alienigena, a ordem ptblica ¢ uma s6, indivisivel,

podendo ser agredida e defendida de formas diferentes.”**

20 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 7. ed. ampl. e atual. de acordo com as
Emendas a Constitui¢do e o novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 392.

22l STRENGER, Irineu, Arbitragem comercial internacional, cit., p. 435.

222 CASTRO, Amilcar de, Direito internacional privado, cit., p. 276.

*» DOLINGER, Jacob, Direito internacional privado: parte geral, cit., p. 402.
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Do mesmo modo, Henri Batiffol defende que “a ordem publica € uma, com duas
aplicacoes diferentes, cabendo tdo-somente distinguir entre a incidéncia da ordem publica

e e . . 225
no campo do direito interno e no campo do direito internacional privado”.

Hé também autores, como Albert Jan Van den Berg, que acreditam haver uma
ordem publica verdadeiramente internacional, assim conceituada por Julian Lew: “Em
geral as regras da ordem publica compreendem as regras fundamentais de direito natural,
os principios universais de justica, jus cogens em direito internacional publico e os

., . . - e e 22
principios morais geralmente aceitos pelas chamadas ‘nagdes civilizadas’.”**°

Segundo Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman, pode-se
observar que a ordem publica de que trata a Convencdo de Nova lorque € a que se chama
de ordem publica internacional, e ndo a doméstica, aduzindo que “ainda que o artigo V,
paragrafo 2, b, ndo tenha sido explicito, ndo se contesta que o texto faz referéncia a ordem

publica internacional do Estado que acolheu a sentenga”.227

Portanto, ao analisar a sentenca arbitral proferida por outro pais, o Juizo ao qual
seja requerido o seu reconhecimento e execugdo deverd atentar que a Convengao refere-se

a ordem publica internacional.

Da mesma maneira, as decisdes judiciais proferidas em relacdo a arbitrabilidade
do objeto também demonstram que ¢é necessdrio separar o conceito doméstico do

internacional.

Tanto € que, em decisdo proferida pela Suprema Corte no caso Fritz Scherk v.

Alberto-Culver Co. restou resolvido que “embora disputas decorrentes de transagdes

224 CASTRO, Amilcar de, Direito internacional privado, cit., p. 277.

225 BATTIFFOL, Henri; LAGARDE, Paul, Droit international privé, 1993, v. 1, p. 424, apud DOLINGER,
Jacob, Direito internacional privado: parte geral, cit., p. 403.

226 LEW, Julian, Applicable law in international commercial arbitration (Dobs Ferry, 1978) apud VAN DEN
BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 361.

227 No original: “Bien que 'article V, paragraphe 2, b, ne soit guére explicite, il n’est pas contestable que le
texte fait reference a l’ordre public international de I’Etat d’accueil de la sentence.” (FOUCHARD,
Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. Traité de I’arbitrage commercial international.
Paris: Litec, 1996. p. 1.012 — Nossa tradugo).
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envolvendo acdes niao possam ser submetidas a arbitragem se o contrato é doméstico, as

disputas decorrentes de tais transacdes sdo arbitraveis, se o contrato for internacional”.”*®

Portanto, ainda que o objeto do contrato internacional ndo seja arbitravel perante a
lei doméstica, acertadamente alguns Juizos t€ém decidido que se o contrato for

internacional, o conflito pode ser resolvido por meio de arbitragem.

Todavia, apesar da arbitrabilidade dever ser considerada sob a prisma
internacional, o artigo V(II)(a) claramente indica que a lei aplicdvel para determinar se a
disputa em cotejo pode ser revolvida pela via arbitral € a lei do pais onde a execugdo esta

sendo pleiteada.

Apenas a titulo de curiosidade, podemos citar como exemplo de objetos ndo
arbitraveis casos que envolvam direito de familia, antitruste, penais e trabalhistas, porém

cumpre lembrar que a questio da arbitrabilidade varia de pais para pais.

Da mesma forma, nem sempre as cortes fazem distin¢do entre a ordem publica

doméstica e a internacional, pois essa diferenca depender de caso a caso.

Embora a ordem publica seja constantemente invocada pelas partes para impedir o
reconhecimento e execucdo do laudo arbitral estrangeiro, € necessdrio lembrar que as
cortes estdo preparadas para indeferir a execu¢do de uma sentencga arbitral estrangeira, pois
essa decisdo somente deve ser tomada em casos muito sérios de flagrante ofensa a ordem
publica ou aos demais preceitos da Convengdo porque, conforme ja mencionado, deve-se
ter em mente que o escopo da Convengdo de Nova lorque é executar a sentenca arbitral
estrangeira, € por essa razdo, as cortes dos paises que a ratificaram devem evitar ao

maximo indeferir sua execugao.

Para ilustrar esse posicionamento, a Corte de Apelacao americana, no caso Karaha

Bodas Co., LLC v. Perusahan Pertambengan Mynyak Dan Gas Bumi Negara (Indonésia),

228 No original: “Although disputes arising out of securities transactions cannot be submitted to arbitration if
the contract is domestic, disputes arising out of such transactions are arbitrable if the contract is
internacional” (VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a

uniform judicial interpretation, cit., p. 362 — Nossa tradugdo).
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de 23 de marco de 2004, Decisdo n. 02-20042 e 03-20602, decidiu que “a defesa da ordem
publica deve ser ‘interpretada estritamente para ser aplicada somente quando a execucdo
puder violar as mais basicas nog¢des e justica do Estado do foro’. A via geral pré-execucdo

da Convencao (...) indica uma leitura estrita da defesa da ordem pl’lblica”.229

Nesse caso, a corte comenta que a aplicaciao equivocada de uma lei em geral nao é
considerada uma violacdo a ordem publica, nos termos da Convengdo. Exemplos praticos
de ofensa a ordem publica sdo a falta de imparcialidade do arbitro e a falta de razdes em

um laudo arbitral.

A falta de imparcialidade do laudo arbitral pode ser considerada tanto quebra do
devido processo legal quanto ofensa a ordem publica, dependendo da interpretacdo do
Juizo. De qualquer maneira, “a imparcialidade do arbitro é um requisito fundamental em
toda a arbitragem”. Segundo Albert van den Berg, “imparcialidade do arbitro significa
basicamente que ele ndo tenha interesse pessoal no caso e € independente vis-a-vis as

partes. E necessério que a imparcialidade do 4rbitro seja alegada de boa-f&”. >

Outrossim, € preciso que laudo arbitral seja fundamentado para que seja valido, ou
seja, deve conter as razdes pela qual a decisdo arbitral foi baseada, uma vez que é um

direito das partes saber como a decisdo foi tomada.

Porém, dependendo do pais, nem sempre a questdo da fundamentacdo do laudo
arbitral € considerada como questdo de ordem publica, até porque, como nao é permitido o
reexame do mérito do laudo arbitral, preenchendo os requisitos da Convencao, ndo hd que

se falar em ofensa a ordem publica se o laudo arbitral ndo estiver fundamentado.

Além dos exemplos apresentados acima, segundo a Corte de Apelagdo alema, no

Caso n. 11Sch 04/98, de 20 de outubro de 1998231, o tribunal entendeu que a violacdo a

% No original: “The public policy defense is to be ‘construed narrowly to be applied only where enforcement
would violate the forum state’s most basic notions and justice’. The general pro-enforcement bias
informing the convention (...) points to a narrow reading of the public policy defense.” (Yearbook of
Commercial Arbitration, v. 29, p. 1.291, 2004 — Nossa traducdo).

20 VAN DEN BERG, Albert Jan, The New York Arbitration Convention of 1958: towards a uniform judicial
interpretation, cit., p. 377.

B Yearbook of Commercial Arbitration, n. 29, p. 677, 2004.
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ordem publica poderia ser argumentada se o requerente tivesse obtido o laudo arbitral por

meios fraudulentos.

De qualquer forma, convém lembrar que, segundo julgado pela Corte de Apelacao
alema, Processo n. 6 U110/97, de 12 de mar¢o de 1998232, “o reconhecimento e a execu¢ao
de um laudo arbitral deve ser recusado quando o laudo contém um grave vicio que afeta os

principios fundamentais de justica alema”.

Portanto, embora seja um conceito amplo, sendo até mesmo considerado
indefinivel, de acordo com Amilcar de Castr0233, a violac@o a ordem publica, assim como
outras possiveis hipoteses apontadas pelo artigo V da Convengdo de Nova lorque, devem
ser consideradas pelo juiz ou tribunal que ird decidir a respeito do reconhecimento e
execu¢do de um laudo estrangeiro em sentido estrito, levando em conta o viés pro-

execucdo da Convengao.

3.3.5 Principio da eficacia maxima

O artigo VII da Convencdo de Nova lorque, além de revogar o Protocolo de
Genebra sobre Cldusulas de Arbitragem de 1923 e a Conven¢do de Genebra sobre a
Execucdo das Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1927 entre os Estados contratantes,
preve ainda que “as disposi¢des da presente Convengdo nao afetardo a validade de acordos
multilaterais ou bilaterais relativos ao reconhecimento e a execucdo de sentencgas arbitrais
celebrados pelos Estados signatdrios, nem privarao qualquer parte interessada de qualquer
direito que ela possa ter de valer-se de uma sentenca arbitral da maneira e na medida

permitidas pela lei ou pelos tratados do pais em que a sentenca € invocada”.

Em outras palavras, estabeleceu o principio da eficicia maxima, pelo qual
prevalece a norma mais favordvel a homologacdo, ou seja, se existir uma lei doméstica ou
um tratado e a parte desejar basear-se nele, a Corte ndo tem poder discriciondrio para

impedir que a parte o faca, devendo aplicar a norma mais favoravel.

22 Yearbook of Commercial Arbitration, n. 29, p. 677, 2004.
233 CASTRO, Amilcar de, Direito internacional privado, cit., p. 275.
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A Lei n. 9.307/96 praticamente incorporou todos os dispositivos da Convengdo de
Nova lorque, entretanto o seu artigo 38, inciso V dispde que “somente poderd ser negada a
homologac¢do para o reconhecimento ou execucdo de sentenca arbitral estrangeira, quando
o réu demonstrar que (...) a instituicdo da arbitragem ndo estd de acordo com o
compromisso arbitral ou cldusula compromisséria”, enquanto que o artigo V(1)(d) da
Convengdo prevé que ‘“o reconhecimento e a execu¢do da sentenca poderdo ser
indeferidos, a pedido da parte contra a qual ela é invocada, unicamente se esta parte
fornecer a autoridade competente onde se tenciona o reconhecimento e a execugao, prova
de que (...) a composi¢ao da autoridade arbitral ou procedimento arbitral ndo se deu em
conformidade com o acordado pelas partes, ou, na auséncia de tal acordo, ndo se deu em
conformidade com a lei do pais em que a arbitragem ocorreu”, ou seja, nao faz referéncia a
lei do local da arbitragem, sendo essa talvez o tnica excecdo a aplicacdo da Convengdo de

Nova lorque, em relagdo a nossa lei de arbitragem.

O célebre caso Hilmarton™* demonstra como o artigo VII pode levar a execugdo
de um laudo arbitral indeferido no local da arbitragem. O laudo foi proferido e
posteriormente afastado da Suica, a parte requerente tendo ido para a Franca executar o
laudo arbitral, com base no artigo VII da Convencao, em conjun¢do com o artigo 1.502 do
Cédigo de Processo Civil francés, que ndo considera o indeferimento do laudo pelo pais de

origem como hipdtese para afastar a execucao.

Outro caso importante em que o artigo VII auxiliou na obten¢do da execugao do
laudo € o famoso Chromalloy23 ° cujo laudo havia sido denegado no local da arbitragem, e

ainda assim executado em outra jurisdi¢do.

Além dos leading cases mencionados acima, existem diversas decisdes judiciais
permitindo que um laudo arbitral estrangeiro seja homologado com base em uma lei

doméstica mais favoravel que a Convencao de Nova lorque.

Um exemplo € a decis@o da Corte de Apelacao da Bavéria de 11 de agosto de 200,

n. 4ZSchH5/00%°, que deferiu a execugdo da sentenga arbitral estrangeira alegando o

4 Hilmarton Ltd. v. OTV, Yearbook of Commercial Arbitration, n. 20, p. 663 ss., 1995.
3 Chromalloy Aeroservice Inc. v. Arab Republic of Egypt, 939 F Supp. 907 (D.D.C. 1996).
26 Yearbook of Commercial Arbitration, n. 27, p. 451, 2002.
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direito alemao aplicado, com base no direito mais favoravel previsto pela Convencado de
Nova lorque, que permite que a parte requerente forneca apenas o laudo arbitral ou uma
cOpia autentica juntamente com o pedido de execucdo, conseqiientemente indeferindo o
pleito da parte requerida contestando a validade formal da cépia do acordo de arbitragem e

das tradugdes do laudo fornecidas pela parte requerente.

Outrossim, em um caso julgado pela Corte de Apelacdo de Haia, em 22 de
fevereiro de 2000, entre Petrasol B.V (Holanda) v. Stolt Spur Inc. (Libéria)237, a corte
entendeu que o principio da eficidcia méxima ou do direito mais favordvel, por analogia se

aplica tanto para a execucao do laudo arbitral, como também da conveng¢ao de arbitragem.

Embora ndo seja expressamente previsto pela Convengdo, o fato de permitir-se
que seja aplicada uma lei mais benéfica para a execucdo de um laudo arbitral ndo significa
afastar a Convencdo completamente. E possivel aplicd-la em parte e em conjunto com
outra norma, porque a intencdo do artigo VII da Convencdo € tornd-la dindmica e
atualizada. Domenico Di Pietro comenta que seria muito dificil alterar o texto da
Convengdo para atualizd-la, pois para tanto seria necessdrio o consentimento de todos os

238

Estados-membro~°, sendo mais facil atualizar ou criar um lei doméstica mais favoravel a

execu¢do de um laudo arbitral estrangeiro.

Assim, sendo o objetivo da Convencao possibilitar o reconhecimento e a execucao
do laudo arbitral estrangeiro, o artigo VII € um instrumento que a mantém em sintonia com
o desenvolvimento do comércio internacional mundial, porque permite que a parte a

aplique naquilo que favoreca a execucao.

7 Yearbook of Commercial Arbitration, n. 29, p. 798, 2004.
28 pp PIETRO, Domenico; PLATTE, Martin. Enforcement of international arbitration awards: the New
York Convention of 1958, cit., p. 171.
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4. CONCLUSAO

Por todo o exposto, podemos concluir que a arbitragem € um método de solucao
de controvérsias muito utilizado no comércio internacional, por suas caracteristicas
contratuais e jurisdicionais, e principalmente em razao de ser um procedimento mais célere
que o judicial, o que confere seguranca as partes envolvidas, com relacio a

confidencialidade e a especializacdo dos arbitros na resolugdo das disputas.

A Convencao de Nova lorque de 1958, em razdo da ampla adesdo pelos paises
atores do comércio internacional tornou-se a mais importante convengdo sobre arbitragem
internacional da atualidade, porque versa especificamente sobre o reconhecimento e a
execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras pelo Poder Judicidrio, ou seja, € um passo
definitivo para que a arbitragem seja um procedimento respeitado pela comunidade
internacional, pois se um laudo arbitral ndo é cumprido amigavelmente pelas partes, s

resta a parte prejudicada executar o laudo arbitral.

Todavia, se os laudos arbitrais estrangeiros ndo fossem executédveis judicialmente
nos paises requeridos, esse meio de solucdo de disputas com certeza estaria muito

prejudicado.

A Convengao de Nova Iorque buscou eliminar o duplo exequatur, com o intuito
de facilitar a execucdo, definiu a convencdo de arbitragem, determinando as autoridades
judicidrias dos paises convenentes que, diante de uma conveng¢do de arbitragem, se
abstenham de dar prosseguimento ao processo judicial, e estabeleceu regras bdsicas para
determinar o reconhecimento e a execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras pelas

autoridades judiciarias competentes dos paises ratificantes da Convengao.

Outro aspecto da Convencgdo em cotejo € que sua aplicabilidade nao é exclusiva,
isto €, a execucao de uma convenc¢ao ou laudo arbitral pode ser fundamentada em outro
tratado bilateral ou multilateral, ou ainda em uma lei doméstica concernente a execugdo de

laudo arbitral estrangeiro, com base no principio da eficdcia mdxima da Convencgao.
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Embora a Convencdo tenha sido elaborada em 1958, e por essa razdo possa ter
alguns dispositivos ultrapassados, o fato de permitir que sua aplica¢do nao seja exclusiva, a

torna sempre atualizada, em funcdo dessa flexibilidade.

A Lei de Arbitragem, em seu artigo 34, traz os dispositivos referentes a execucao
das sentencas arbitrais estrangeiras, praticamente reproduzindo o artigo 5 da Convencao de
Nova lorque sobre o mesmo tema. Assim, ainda que a nossa Lei de Arbitragem tenha sido
proferida antes da ratificacdo da Convencdo pelo Brasil, observa-se que o intuito do

legislador foi seguir a linha ja adotada pelos paises convenentes.

Apos a edicio da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, transferindo a
competéncia para decidir sobre a execucdo de sentencgas arbitrais estrangeiras para o
Superior Tribunal de Justica, ainda nio € possivel saber qual serd o posicionamento desse
tribunal quanto a Convengdo, entretanto acredita-se que serd adotado o mesmo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, o que deverd levar a Convencao de Nova
Iorque a ser cada vez mais utilizada pela nossa autoridade judicidria competente, em razao

do seu carater pro-execucdo e da sua importancia para o comércio internacional.
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ANEXO |

CONVENCAO SOBRE O RECONHECIMENTO E A EXECUCAO DE
SENTENCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS DE NOVA IORQUE, DE
1958>"

Artigo I

1 - A presente Convencdo aplicar-se-4 ao reconhecimento e a execucdo de
sentencas arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado que ndo o Estado em
que se tencione o reconhecimento e a execugdo de tais sentencas, oriundas de divergéncias
entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A Convencdo aplicar-se-4 igualmente a
sentencas arbitrais nao consideradas como sentengas domésticas no Estado onde se
tencione o seu reconhecimento e a sua execucao.

2 - Entender-se-4 por “sentencas arbitrais” ndo s6 sentencas proferidas por
arbitros nomeados para cada caso, mas também aquelas emitidas por 6rgdos arbitrais
permanentes aos quais as partes se submetam.

3 - Quando da assinatura, ratificacio ou adesdo a presente Conveng¢do, ou da
notificacdo de extensdo nos termos do artigo X, qualquer Estado poderd, com base em
reciprocidade, declarar que aplicard a Convengdo ao reconhecimento e a execugio apenas
de sentencgas proferidas unicamente no territério de outro Estado signatdrio. Podera
igualmente declarar que aplicard a Convengdo somente a divergéncias oriundas de
relacionamentos juridicos, sejam eles contratuais ou ndo, que sejam considerados como
comerciais nos termos da lei nacional do Estado que fizer tal declaracgao.

Artigo I1

1 - Cada Estado signatdrio devera reconhece o acordo escrito pelo qual as partes
se comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que
possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico definido, seja
ele contratual ou nao, com relagdo a uma matéria passivel ou nao de solu¢cdo mediante
arbitragem.

2 - Entender-se-a por “acordo escrito” uma cldusula arbitral inserida em contrato

ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou telegramas.
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3 - O tribunal de um Estado signatdrio, quando de posse de a¢do sobre matéria
com relacdo a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a
pedido de uma delas, encaminhard as partes a arbitragem, a menos que constate que tal
acordo € nulo e sem efeitos, inoperante ou inexeqiiivel.

Artigo IIT

Cada Estado signatédrio reconhecera as sentengas como obrigatdrias e as executard
em conformidade com as regras de procedimento do territério no qual a sentenga é
invocada, de acordo com as condi¢des estabelecidas nos artigos que se seguem. Para fins
de reconhecimento ou de execu¢do das sentengas arbitrais as quais a presente Convengao
se aplica, ndo serdo impostas condicdes substancialmente mais onerosas ou taxas ou
cobrancas mais altas do que as impostas para o reconhecimento ou a execucao de sentencas
arbitrais domésticas.

Artigo IV

1- A fim de obter o reconhecimento e a execu¢do mencionados no artigo
precedente, a parte que solicitar o reconhecimento e a execucdo fornecerd, quando da
solicitacdo:

a) a sentenca original devidamente autenticada, ou uma cépia da mesma
devidamente certificada;

b) o acordo original que se refere o artigo II, ou uma cépia do mesmo
devidamente autenticada.

2 - Caso tal sentenca ou tal acordo ndo for feito em um idioma oficial do pais no
qual a sentenca € invocada, a parte que solicitar o reconhecimento e a execugdo da
sentenca produzird uma traducdo desses documentos para tal idioma. A traducdo serd
autenticada por um tradutor oficial ou por um agente diplomatico ou consular.

Artigo V

1 - O reconhecimento e a execugdo da sentenga poderdo ser indeferidos, a pedido
da parte contra a qual ela € invocada, unicamente se esta parte fornecer a autoridade
competente onde se tenciona o reconhecimento e a execuc¢do, prova de que:

a) as partes do acordo a que se refere o artigo II estavam, em conformidade com a
lei a elas aplicavel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo ndo é vélido nos
termos da lei a qual as partes submeteram, ou na auséncia de indicac¢do sobre a matéria, nos

termos da lei do pais onde a sentenga foi proferida; ou
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b) a parte contra a qual a sentenca é invocada nao recebeu notificacdao apropriada
acerca da designacdo do arbitro ou do processo de arbitragem, ou lhe foi impossivel, por
outras razdes, apresentar seus argumentos; ou

c) a sentenca se refere a uma divergéncia que ndo estd prevista ou que nao se
enquadra nos termos da cldusula de submissdo a arbitragem, ou contém decisdes acerca de
matérias que transcendem o alcance da cldusula de submissao, contanto que, se as decisdes
sobre matérias suscetiveis de arbitragem puderem ser separadas daquelas ndo suscetiveis, a
parte da sentenca que contém decisdes sobre matérias suscetiveis possa ser reconhecida e
executada; ou

d) a composi¢do da autoridade arbitral ou procedimento arbitral ndo se deu em
conformidade com o acordado pelas partes, ou, na auséncia de tal acordo, ndo se deu em
conformidade com a lei do pais em que a arbitragem ocorreu; ou

e) a sentenga ainda ndo se tornou obrigatéria para as partes ou foi anulada ou
suspensa por autoridade competente do pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenca
tenha sido proferida.

2 - O reconhecimento e a execucdo de uma sentenca arbitral também poderdo ser
recusados caso a autoridade competente do pais em que se tenciona o reconhecimento e a
execucgao constatar que:

a) segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia ndo € passivel de decisdo
mediante arbitragem; ou

b) o reconhecimento ou a execucdo da sentenga seria contrario a ordem publica
daquele pais.

Artigo VI

Caso a anulagcdo ou a suspensdo da sentenca tenha sido solicitada a autoridade
competente mencionada no artigo V, 1, (e), a autoridade perante a qual a sentenga esta
sendo invocada poderd, se assim julgar cabivel, adiar a decisdo quanto a execucdo da
sentenca e poderd, igualmente, a pedido da parte que reivindica a execucdo da sentenga,
ordenar que a outra parte forneca garantias apropriadas.

Artigo VII

1 - As disposicoes da presente Convengao ndo afetardo a validade de acordos
multilaterais ou bilaterais relativos ao reconhecimento e a execucdo de sentencgas arbitrais
celebrados pelos Estados signatdrios, nem privardo qualquer parte interessada de qualquer
direito que ela possa ter de valer-se de uma sentenca arbitral da maneira e na medida

permitidas pela lei ou pelos tratados do pais em que a sentenca € invocada.
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2 - O Protocolo de Genebra sobre Cldusulas de Arbitragem de 1923 e a
Convengdo de Genebra sobre a Execucdo das Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1927
deixardo de ter efeito entre os Estados signatdrios quando, e na medida em que, eles se
tornem obrigados pela presente Convencao.

Artigo VIII

1 - A presente Convencao estard aberta, até 31 de Dezembro de 1958, a assinatura
de qualquer Membro das Nacdes Unidas e também de qualquer outro Estado que seja ou
que doravante se torne membro de qualquer 6rgao especializado das Nacdes Unidas, ou
que seja ou que doravante se torne parte do Estatuto da Corte Internacional de Justica, ou
qualquer outro Estado convidado pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas.

2 - A presente Convencdo deverd ser ratificada e o instrumento de ratificagdo serd
depositado junto ao Secretario Geral das Nagdes Unidas.

Artigo IX

1 - A presente Convengdo estard aberta para adesdo a todos os Estados
mencionados o artigo VIIIL.

2 - A adesdo seré efetuada mediante o depdsito de instrumento de adesdo junto ao
Secretario Geral das Nacdes Unidas.

Artigo X

1 - Qualquer Estado poderd, quando da assinatura, ratificacdo ou adesdo, declarar
que a presente Convencao serd estenderd a todos ou a qualquer dos territrios por cujas
relagdes internacionais ele é responsdvel. Tal declaracdo passard a ter efeito quando a
Convencgao entrar em vigor para tal Estado.

2 - A qualquer tempo a partir dessa data, qualquer extensdo serd feita mediante
notificagdo dirigida ao Secretdrio Geral das Nacdes Unidas e terd efeito a partir do
nonagésimo dia a contar do recebimento pelo Secretdrio Geral das Nagdes Unidas de tal
notificacdo, ou a partir da data de entrada em vigor da Convengdo para tal Estado,
considerada sempre a ultima data.

3 - Com respeito aqueles territérios aos quais a presente Convencdo nao for
estendida quando da assinatura, ratificacdo ou adesdo, cada Estado interessado examinard a
possibilidade de tomar as medidas necessdrias a fim de estender a aplicagdo da presente
Convencgao a tais territorios, respeitando-se a necessidade quando assim exigido por razdes

constitucionais, do consentimento dos Governos de tais territorios.
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Artigo XI

No caso de um Estado federativo ou nao-unitdrio, aplicar-se-3o as seguintes
disposigdes:

a) com relagdo aos artigos da presente Convengao que se enquadrem na jurisdi¢do
legislativa da autoridade federal, as obrigacdes do Governo federal serdo as mesmas que
aquelas dos Estados signatarios que nao sao Estados federativos;

b) com relacdo aqueles artigos da presente Convencdo que se enquadrem
jurisdicdo legislativa dos estados e das provincias constituintes, que, em virtude do sistema
constitucional da federacdo, ndo sdo obrigados a adotar medidas legislativas, o Governo
federal, o mais cedo possivel, levard tais artigos, com recomendacdo favordvel, ao
conhecimento das autoridades competentes dos estados ou provincias constituintes;

c¢) um Estado federativo Parte na presente Convenc¢do fornecerd, atendendo a
pedido de qualquer outro Estado signatdrio que lhe tenha sido transmitido por meio do
Secretario Geral das Nagdes Unidas, uma declaracio da lei e da pratica na confederacio e
em suas unidades constituintes, com relacdo a qualquer disposi¢do em particular da
presente Convencdo, indicando até que ponto se tornou efetiva aquela disposi¢cdo mediante
acdo legislativa ou outra.

Artigo XII

1 - A presente Convencao entrard em vigor no nonagésimo dia apds a data de
depdsito do terceiro instrumento de ratificagdo ou adesao.

2 - Para cada Estado que ratificar ou aderir a presente Convengdo apds o depdsito
do terceiro instrumento de ratificacdo ou adesdo, a presente Convengao entrard em vigor a
partir do nonagésimo dia apds o deposito por tal Estado de seu instrumento de ratificagdo
ou adesao.

Artigo XIII

1 - Qualquer Estado signatdrio poderd denunciar a presente Conven¢do mediante
notificacdo por escrito dirigida ao Secretario Geral das Nacoes Unidas. A dentncia terd
efeito um ano ap6s a data do recebimento da notificagdo pelo Secretdrio Geral.

2 - Qualquer Estado que tenha feito uma declara¢do ou notificagdo nos termos do
artigo X poderd, a qualquer tempo a partir dessa data, mediante notificacdo ao Secretario
Geral das Nacgdes Unidas, declarar que a presente Convencdo deixard de aplicar-se ao
territério em questdo um ano apds a data de recebimento da notificacdo pelo Secretdrio

Geral.
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3 - A presente Convencdo continuard sendo aplicdvel as sentengas arbitrais
relativamente as quais tenham sido instituidos processos de reconhecimento ou de
execug¢do antes da dentncia surtir efeito.

Artigo XIV

Um Estado signatdrio ndo poderd valer-se da presente Convencdo contra outros

Estados signatdrios, salvo na medida em que ele mesmo esteja obrigado a aplicar a

Convencgao.

Artigo XV

O Secretario Geral das Nacdes Unidas notificard os Estados previstos no artigo
VIII de:

a) assinaturas e ratificacdes em conformidade com o artigo VIII;

b) adesdes em conformidade com o artigo IX;

c¢) declaragdes e notificagdes nos termos dos artigos I, X e XI;

d) data em que a presente Convengdo entrar em vigor em conformidade com o
artigo XII;

f) denuncias e notificacdes em conformidade com artigo XIII;

Artigo XVI

1 - A presente Convengao, da qual os textos em chinés, inglés, francés, russo e
espanhol sdo igualmente auténticos, serd depositada nos arquivos das Nacoes Unidas.

2 - O Secretédrio Geral das Nagdes Unidas transmitird uma cépia autenticada da

presente Convencdo aos Estados contemplados no artigo VIII.



ANEXO Il

LElI N. 9307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 (LEI DE
ARBITRAGEM)

Dispoe sobre arbitragem.

Capitulo I — Disposi¢des Gerais

Artigo 1° - As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Artigo 2° - A arbitragem poderd ser de direito ou de eqiiidade, a critério das
partes.

§ 1° - Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° - Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com
base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de

comércio.

Capitulo II — Da Convencao de Arbitragem e seus Efeitos

Artigo 3° - As partes interessadas podem submeter a solucdao de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convengcdo de arbitragem, assim entendida a cldusula
compromissdria € o compromisso arbitral.

Artigo 4° - A clausula compromissoria € a convencao através da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato.

§ 1° - A cldusula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

§ 2° - Nos contratos de adesdo, a cldusula compromissoria s6 terd eficicia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a
sua institui¢do, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura
ou visto especialmente para essa cldusula.

Artigo 5° - Reportando-se as partes, na cldusula compromissoria, as regras de

algum 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem serd instituida e
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processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na
propria cldusula, ou em outro documento, a forma convencionada para a institui¢do da
arbitragem.

Artigo 6° - Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestard a outra parte sua inten¢do de dar inicio a arbitragem, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante comprovacdo de
recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Pardgrafo dnico - Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo,
recusar-se a firmar o compromisso arbitral, poderd a outra parte propor a demanda de que
trata o artigo 7° desta Lei, perante o 6rgao do Poder Judicidrio a que, originariamente,
tocaria o julgamento da causa.

Artigo 7° - Existindo cldusula compromissdria e havendo resisténcia quanto a
institui¢do da arbitragem, poderd a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia
especial para tal fim.

§ 1° - O autor indicard, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido
com o documento que contiver a clausula compromissoria.

§ 2° - Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard, previamente, a
conciliacdo acerca do litigio. Nao obtendo sucesso, tentard o juiz conduzir as partes a
celebracdo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3° - Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidird o
Juiz, apds ouvir o réu, sobre seu conteudo, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias,
respeitadas as disposi¢des da clausula compromissodria e atendendo ao disposto nos artigos
10 e 21, paragrafo 2°, desta Lei.

§ 4° - Se a cldusula compromisséria nada dispuser sobre a nomeacdo de arbitros,
caberd ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro Unico para a
solugdo do litigio.

§ 5° - A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a
lavratura do compromisso arbitral, importard a extincdo do processo sem julgamento de
mérito.

§ 6° - Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir

a respeito do contetido do compromisso, nomeando arbitro tnico.
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§ 7° - A sentenga que julgar procedente o pedido valerd como compromisso
arbitral.

Artigo 8° - A cldusula compromissoéria € autdnoma em relacdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade
da cldusula compromissoria.

Pardgrafo unico - Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das
partes, as questOes acerca da existéncia, validade e eficicia da convencdo de arbitragem e
do contrato que contenha a cldusula compromissoria.

Artigo 9° - O compromisso arbitral € a convencdo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial.

§ 1° - O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos autos, perante o
juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2° - O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Artigo 10 - Constard, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

I - 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

IT - o0 nome, profissdao e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros;

III - a matéria que serd objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que serd proferida a sentenga arbitral.

Artigo 11 - Poder4, ainda, o compromisso arbitral conter:

I - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

IT - a autorizagdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por eqiiidade, se assim
for convencionado pelas partes;

III - o prazo para apresentagdo da sentenga arbitral;

IV - aindicac¢do da lei nacional ou das regras corporativas aplicdveis a arbitragem,
quando assim convencionarem as partes;

V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honoririos e das
despesas com a arbitragem; e

VI - a fixacdo dos honordérios do drbitro, ou dos arbitros.

Parédgrafo tnico - Fixando as partes os honordrios do drbitro, ou dos arbitros, no

compromisso arbitral, este constituird titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal
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estipulagdo, o arbitro requererd ao 6rgdo do Poder Judicidrio que seria competente para
julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

Artigo 12 - Extingue-se o compromisso arbitral:

I - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacao, desde que as
partes tenham declarado, expressamente, nao aceitar substituto;

IT - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros,
desde que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e

III - tendo expirado o prazo a que se refere o artigo 11, inciso III, desde que a
parte interessada tenha notificado o 4arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral,

concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolagdo e apresentacio da sentenga arbitral.

Capitulo ITI — Dos Arbitros

Artigo 13 - Pode ser drbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das
partes.

§ 1° - As partes nomeardo um ou mais darbitros, sempre em numero impar,
podendo nomear, também, os respectivos suplentes.

§ 2° - Quando as partes nomearem d&rbitros em numero par, estes estdo
autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao havendo acordo, requererdo as
partes ao 6rgdo do Poder Judicidrio a que tocaria, originariamente, o julgamento da causa a
nomeacgdo do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento previsto no artigo 7° desta
Lei.

§ 3° - As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos
arbitros, ou adotar as regras de um 6rgao arbitral institucional ou entidade especializada.

§ 4° - Sendo nomeados vdrios drbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do
tribunal arbitral. Nao havendo consenso, serd designado presidente o mais idoso.

§ 5° - O arbitro ou o presidente do tribunal designard, se julgar conveniente, um
secretério, que poderd ser um dos arbitros.

§ 6° - No desempenho de sua fungdo, o darbitro deverd proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao.

§ 7° - Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento
de verbas para despesas e diligéncias que julgar necessdrias.

Artigo 14 - Estdo impedidos de funcionar como drbitros as pessoas que tenham,
com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacdes que

caracterizam os casos de impedimento ou suspeicao de juizes, aplicando-se-lhes, no que
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couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo
Civil.

§ 1° - As pessoas indicadas para funcionar como drbitro t€ém o dever de revelar,
antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua
imparcialidade e independéncia.

§ 2° - O éarbitro somente poderd ser recusado por motivo ocorrido apds sua
nomeacgdo. Poderd, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua nomeacao, quando:

a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do 4arbitro for conhecido posteriormente a sua
nomeacao.

Artigo 15 - A parte interessada em argiiir a recusa do drbitro apresentard, nos
termos do artigo 20, a respectiva excecdo, diretamente ao arbitro ou ao presidente do
tribunal arbitral, deduzindo suas razdes e apresentando as provas pertinentes.

Pardgrafo tnico - Acolhida a excegdo, serd afastado o darbitro suspeito ou
impedido, que serd substituido, na forma do artigo 16 desta Lei.

Artigo 16 - Se o darbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacdo, ou, apds a
aceitacdo, vier a falecer, tornar-se impossibilitado para o exercicio da func¢do, ou for
recusado, assumird seu lugar o substituto indicado no compromisso, se houver.

§ 1° - Nao havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-ao as regras do
orgdo arbitral institucional ou entidade especializada, se as partes as tiverem invocado na
convencdo de arbitragem.

§ 2° - Nada dispondo a convencdo de arbitragem e ndo chegando as partes a um
acordo sobre a nomeacdo do arbitro a ser substituido, procedera a parte interessada da
forma prevista no artigo 7° desta Lei, a menos que as partes tenham declarado,
expressamente, na convengao de arbitragem, nao aceitar substituto.

Artigo 17 - Os arbitros, quando no exercicio de suas fungdes ou em razao delas,
ficam equiparados aos funciondrios publicos, para os efeitos da legislacido penal.

Artigo 18 - O érbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir nio fica

sujeita a recurso ou a homologac¢ao pelo Poder Judicidrio.

Capitulo IV — Do Procedimento Arbitral
Artigo 19 - Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagdo pelo

arbitro, se for tnico, ou por todos, se forem varios.
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Pardgrafo tnico - Instituida a arbitragem e entendendo o &rbitro ou o tribunal
arbitral que had necessidade de explicitar alguma questdo disposta na convengdo de
arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um adendo, firmado por todos, que
passard a fazer parte integrante da convengao de arbitragem.

Artigo 20 - A parte que pretender argiiir questdes relativas a competéncia,
suspeicao ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou
ineficdcia da convencgdo de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver
de se manifestar, apds a institui¢do da arbitragem.

§ 1° - Acolhida a argiii¢do de suspei¢do ou impedimento, serd o drbitro substituido
nos termos do artigo 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do tribunal
arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficicia da conveng¢do de arbitragem, serdao
as partes remetidas ao 6rgao do Poder Judicidrio competente para julgar a causa.

§ 2° - Nao sendo acolhida a argiiicdo, terd normal prosseguimento a arbitragem,
sem prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6érgao do Poder Judicidrio competente,
quando da eventual propositura da demanda de que trata o artigo 33 desta Lei.

Artigo 21 - A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencdo de arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um Orgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio
arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° - Nao havendo estipulacdo acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou ao
tribunal arbitral disciplini-lo.

§ 2° - Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do &rbitro e de seu livre
convencimento.

§ 3° - As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre,
a faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.

§ 4° - Competird ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento,
tentar a conciliacdo das partes, aplicando-se, no que couber, o artigo 28 desta Lei.

Artigo 22 - Poderé o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes,
ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar
necessdrias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

§ 1° - O depoimento das partes e das testemunhas serd tomado em local, dia e hora
previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente, ou a

seu rogo, e pelos arbitros.
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§ 2° - Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocag¢do para prestar
depoimento pessoal, o drbitro ou o tribunal arbitral levard em consideracdo o
comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de testemunha,
nas mesmas circunstancias, poderd o arbitro ou o presidente do tribunal arbitral requerer a
autoridade judicidria que conduza a testemunha renitente, comprovando a existéncia da
convencgao de arbitragem.

§ 3° - A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenca arbitral.

§ 4° Ressalvado o disposto no pardgrafo 2°, havendo necessidade de medidas
coercitivas ou cautelares, os arbitros poderao solicitd-las ao 6rgdo do Poder Judicidrio que
seria, originariamente, competente para julgar a causa.

§ 5° - Se, durante o procedimento arbitral, um drbitro vier a ser substituido fica a

critério do substituto repetir as provas ja produzidas.

Capitulo V — Da Sentencga Arbitral

Artigo 23 - A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenga € de seis meses,
contado da institui¢ao da arbitragem ou da substitui¢do do éarbitro.

Parédgrafo tnico - As partes e os arbitros, de comum acordo, poderao prorrogar o
prazo estipulado.

Artigo 24 - A decisdo do arbitro ou dos drbitros serd expressa em documento
escrito.

§ 1° - Quando forem vérios os arbitros, a decisdo serd tomada por maioria. Se nao
houver acordo majoritario, prevalecerd o voto do presidente do tribunal arbitral.

§ 2° - O érbitro que divergir da maioria poderd, querendo, declarar seu voto em
separado.

Artigo 25 - Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependerd o julgamento, o
arbitro ou o tribunal arbitral remeterd as partes a autoridade competente do Poder
Judicidrio, suspendendo o procedimento arbitral.

Parédgrafo tnico - Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenga
ou acordao transitados em julgado, terd normal seguimento a arbitragem.

Artigo 26 - Sdo requisitos obrigatdrios da sentenca arbitral:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes e um resumo do litigio;
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IT - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de
direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por eqiiidade;

III - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem
submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Pardgrafo unico - A sentenca arbitral serd assinada pelo arbitro ou por todos os
arbitros. Caberd ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos arbitros
nao poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal fato.

Artigo 27 - A sentenga arbitral decidird sobre a responsabilidade das partes acerca
das custas e despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de
ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposi¢des da convengao de arbitragem, se houver.

Artigo 28 - Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo quanto ao
litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral poderd, a pedido das partes, declarar tal fato mediante
sentenca arbitral, que conterd os requisitos do artigo 26 desta Lei.

Artigo 29 - Proferida a sentenca arbitral, dd-se por finda a arbitragem, devendo o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar copia da decisdo as partes, por via postal
ou por outro meio qualquer de comunica¢do, mediante comprovacio de recebimento, ou,
ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.

Artigo 30 - No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da
ciéncia pessoal da sentenca arbitral, a parte interessada, mediante comunicacdo a outra
parte, poderd solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

I - corrija qualquer erro material da sentenga arbitral;

IT - esclareca alguma obscuridade, duvida ou contradicdo da sentenga arbitral, ou
se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisao.

Parédgrafo tnico - O drbitro ou o tribunal arbitral decidird, no prazo de dez dias,
aditando a sentenga arbitral e notificando as partes na forma do artigo 29.

Artigo 31 - A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentengca proferida pelos 6rgdaos do Poder Judicidrio e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.

Artigo 32 - E nula a sentenca arbitral se:

I - for nulo o compromisso;

IT - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

III - ndo contiver os requisitos do artigo 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da conveng¢ao de arbitragem:;
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V - nao decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussio ou corrupgao
passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no artigo 12, inciso III, desta
Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o artigo 21, pardgrafo 2°,
desta Lei.

Artigo 33 - A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdao do Poder Judicidrio
competente a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

§ 1° - A demanda para a decretagdo de nulidade da sentenga arbitral seguird o
procedimento comum, previsto no Cdédigo de Processo Civil, e deverd ser proposta no
prazo de até noventa dias apds o recebimento da notificagdo da sentenca arbitral ou de seu
aditamento.

§ 2° - A sentenca que julgar procedente o pedido:

I - decretard a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do artigo 32, incisos I, II,
VI, VIl e VIII;

IT - determinard que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas demais
hipdteses.

§ 3° - A decretagdo da nulidade da sentencga arbitral também poderd ser argiiida
mediante acdo de embargos do devedor, conforme o artigo 741 e seguintes do Cdédigo de

Processo Civil, se houver execucao judicial.

Capitulo VI — Do Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras

Artigo 34 - A sentenga arbitral estrangeira serd reconhecida ou executada no
Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficidcia no ordenamento
interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.

Pardgrafo unico - Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido
proferida fora do territério nacional.

Artigo 35 - Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral
estrangeira esta sujeita, unicamente, 2 homologa¢dao do Supremo Tribunal Federal.

Artigo 36 - Aplica-se a homologacdo para reconhecimento ou execucdo de
sentenca arbitral estrangeira, no que couber, o disposto nos artigos 483 e 484 do Cddigo de

Processo Civil.
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Artigo 37 - A homologacdo de sentenca arbitral estrangeira serd requerida pela
parte interessada, devendo a peticdo inicial conter as indicacdes da lei processual,
conforme o artigo 282 do Cédigo de Processo Civil, e ser instruida, necessariamente, com:

I - o original da sentenca arbitral ou uma cdpia devidamente certificada,
autenticada pelo consulado brasileiro e acompanhada de tradugdo oficial;

IT - o original da conveng¢do de arbitragem ou cépia devidamente certificada,
acompanhada de traducao oficial.

Artigo 38 - Somente poderd ser negada a homologac¢do para o reconhecimento ou
execug¢do de sentenga arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que:

I - as partes na convengdo de arbitragem eram incapazes;

IT - a convencdo de arbitragem ndo era vélida segundo a lei a qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indica¢do, em virtude da lei do pais onde a sentenca arbitral foi
proferida;

Il - nao foi notificado da designagdo do darbitro ou do procedimento de
arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditério, impossibilitando a ampla
defesa;

IV - a sentencga arbitral foi proferida fora dos limites da convencao de arbitragem,
e ndo foi possivel separar a parte excedente daquela submetida a arbitragem,;

V - a institui¢do da arbitragem nao estd de acordo com o compromisso arbitral ou
clausula compromissoria;

VI - a sentenga arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatdéria para as partes,
tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgdo judicial do pais onde a
sentenca arbitral for prolatada.

Artigo 39 - Também serd denegada a homologacdo para o reconhecimento ou
execuc¢do da sentenga arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal constatar que:

I - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo € suscetivel de ser resolvido por
arbitragem;

IT - a decis@o ofende a ordem publica nacional.

Paragrafo tnico - Ndo serd considerada ofensa a ordem publica nacional a
efetivacao da citagdo da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convencao
de arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem, admitindo-se,
inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde que assegure a

parte brasileira tempo hébil para o exercicio do direito de defesa.
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Artigo 40 - A denegacdo da homologacdo para reconhecimento ou execucao de
sentenca arbitral estrangeira por vicios formais, ndo obsta que a parte interessada renove o

pedido, uma vez sanados os vicios apresentados.

Capitulo VII — Disposi¢des Finais

Artigo 41 - Os artigos 267, inciso VII; 301, inciso IX; e 584, inciso III do Cédigo
de Processo Civil passam a ter a seguinte redacao:

“Artigo 267 - (...)

(...)

VII - pela convengdo de arbitragem;"

Artigo 301 - (...)

(...)

IX - convencdo de arbitragem;

Artigo 584 - (...)

(...)

Il - a sentenga arbitral e a sentenca homologatéria de transagdo ou de

conciliacdo;”

Artigo 42 - O artigo 520 do Cdédigo de Processo Civil passa a ter mais um inciso,
com a seguinte redacgdo:

“Artigo 520 - (...)

(...)

VI - julgar procedente o pedido de institui¢do de arbitragem.”

Artigo 43 - Esta Lei entrard em vigor sessenta dias apds a data de sua publicagdo.

Artigo 44 - Ficam revogados os artigos 1.037 a 1.048 da Lei n. 3.071, de 1° de
janeiro de 1916, Cddigo Civil Brasileiro; os artigos 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n. 5.869, de

11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil; e demais disposi¢des em contrario.



