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ARBITRAGEM INTERNACIONAL
Claudio Finkelstein

INTRODUCAO

O presente verbete traz analise de questdes relativas a arbitragem internacional
numa perspectiva precipuamente brasileira, explicitando, principalmente, suas
peculiaridades e caracteristicas relativas a(s) legislacao(des) aplicavel(is) ao instituto, as
conexdes com os chamados contratos internacionais, as diferenciagoes entre as diversas
sentencas internacionais e estrangeiras e, por fim, trata do importante assunto da

homologabilidade de decisdes estrangeiras efetuadas pelo Superior Tribunal de Justiga.
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1. CONCEITO DE ARBITRAGEM

A arbitragem ¢ um método de solucao de disputas utilizada desde os primordios
das varias civilizagdes conhecidas e incrementada ao modelo hoje praticado na idade
moderna, com a criagcdo dos Estados Nacionais em sua forma contemporanea. Sua
finalidade ¢ pacificar relagdes sociais e comerciais conflituosas sem necessariamente
haver interferéncia do Judiciario, por meio de um terceiro nao relacionado a controvérsia
e as partes.!

Faz-se necessario afirmar que para parte da doutrina’ arbitragem e arbitragem
internacional sdo institutos diversos, afirmac¢do que a nosso ver nao se sustenta no Brasil
em virtude de inexistir em nossa legislacdo qualquer distingao entre sua classificagdo. O
Brasil nao adotou a Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial
Internacional (“Lei Modelo da UNCITRAL”),® nem criou qualquer diferenciacdo entre
ambos os procedimentos na Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 (“Lei 9.307/1996” ou
“Lei de Arbitragem”), distinguindo unicamente o procedimento de internalizagdo de
sentenca arbitral estrangeira.* Diversas institui¢des® reconhecem a internacionalidade de
alguns procedimentos e suas caracteristicas distintivas.

Ha, ainda hoje, polémicas relacionadas a natureza juridica da arbitragem, se esta

! FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem internacional e legislagdo aplicdvel, pp. 341-353.

2 Emmanuel Gaillard ensina que a lei francesa distingue a arbitragem doméstica da arbitragem
internacional, considerando o carater internacional como puramente econdomico. Assim, para a lei francesa
a arbitragem internacional € aquela que envolve interesses de comércio internacional, ou seja, quando a
transag@o da qual se originou a disputa possuir elementos internacionais. Alan Redfern e Martin Hunter
explicam que a lei suiga, também distingue arbitragem nacional de arbitragem doméstica, considerando a
nacionalidade das partes como fator determinante para caracterizar a internacionalidade da arbitragem.

3 Essas questdes, incluindo a definigdo de arbitragem internacional pela Lei Modelo da UNICITRAL, serdo
esclarecidas no topico 2 “Conceito de arbitragem internacional” desse verbete.

4 Como serd melhor explicado no topico seguinte desse verbete: “2.2. Arbitragem internacional e a
homologabilidade de sentencas estrangeiras no Brasil”.

> A ICC (International Court of Arbitration da International Chamber of Commerce) segue o entendimento
da lei francesa e considera que a arbitragem ¢ internacional quando esta possui um elemento internacional,
ou seja, quando o contrato produz efeitos além das fronteiras nacionais. Ja as Swiss Rules for International
Arbitration possuem o seu escopo de aplicagdo limitado as arbitragens internacionais, mas nao define
propriamente o critério da internacionalidade da arbitragem, de forma que a sua aplicagdo se valeu
inicialmente do critério previsto na legislagdo interna da Suiga (nacionalidade das partes), mas ao decorrer
dos anos foi se expandindo.
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seria um instituto de direito contratual ou jurisdicional. Contratual por necessariamente
se originar de um contrato, com cldusula compromissoria ou mesmo de um compromisso
arbitral, mas sempre com a necessidade de opcao e escolha das partes exarada em um
instrumento contratual escrito para ser instituida. Jurisdicional, pois esta tem um corpo
de regras proprias com natureza jurisdicional e ainda que com préticas distintas daquela
do processo civil os arbitros presidem um processo vinculatorio e previsto em lei, com
regramentos especificos e sujeito ao contraditério, com um terceiro(s) atuando na
qualidade de juiz, condi¢do esta estabelecida por fic¢do legal (art. 18 da Lei 9.307/1996).°

A corrente majoritaria,” a qual nos filiamos, atualmente interpreta o instituto
como sendo misto ou hibrido, por conta da sua origem contratual, privada e de
procedimento equiparada, por lei, a atividade jurisdicional com reconhecimento de forga
vinculante a sentenga arbitral. Tais influéncias, no entanto ndo vinculam o intérprete a
implementar decisdes pautadas nos contetidos € normas atinentes a uma ou outra natureza
juridica. O instituto empresta caracteristicas de ambos os modelos, tendo alcangado,
todavia, identidade e autonomia propria, seja académica ou profissionalmente.

A arbitragem, para determinados casos, traz inimeras vantagens a solucao de
litigios se comparada aquela levada a cabo pelos tribunais estatais, especialmente em
funcdo da amplitude da autonomia das vontades atribuida as partes na confec¢ao do
instrumento contratual, da escolha da legislagdo aplicavel, da mecanica da conducao e da
velocidade do procedimento, da maior especializagdo e escrutinio pelo tribunal, do menor
custo relativo e maior possibilidade de manutencao do sigilo sobre a controvérsia em
pauta.

A autonomia da vontade, principio orientador e caracteristico dos procedimentos
arbitrais internacionais ou domésticos pode ser definido como a faculdade outorgada as
partes de uma obrigacao para optar por ou criar ou alterar, nos estritos limites da lei, as
regras oponiveis aos contratantes e aos arbitros, seja no objeto e na forma da contratacao,

seja no procedimento como um todo ou mesmo apods este.®

6 Lei Brasileira de Arbitragem: “Art. 18. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo
fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario ™.

7 SCHMITTHOFF, Clive. Export Trade. The law and practice of international trade, pp. 539-541.

$ “F prestigiada a autonomia da vontade na arbitragem em seu grau maximo: comega com a liberdade das
partes para a indicagdo da arbitragem como forma de solugdo do litigio; e prossegue, com a faculdade de
indicarem todas as questdes que gravitam em torno desta op¢do. (...) Assim, a autonomia aqui confirma o
poder das partes de modelar, em conjunto, toda a arbitragem, desde sua elei¢do e seu inicio, até a sua



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO INTERNACIONAL

Essa faculdade, no direito internacional privado, implica na autorizagao de
eleger o direito ou as regras de direito aplicaveis a qualquer parcela do caso ou também
criar, para as partes novas formas e procedimentos, modelos contratuais, clausulas,
modalidades de pagamento, garantias e, como ja explicitado, a possibilidade de escolha
de foro aplicavel a tais contratos, assim como a escolha do 6rgao jurisdicional competente
para dirimir controvérsias e possiveis medidas cautelares e também o procedimento para
seu curso.

No entanto, essa liberdade de acdo conferida as partes contratantes nao ¢é
ilimitada, uma vez que nao ha como afastar a aplicabilidade das normas de ordem publica
vigentes nos paises com 0s quais o contrato internacional esteja relacionado.

Vale mencionar que pelo atual entendimento do Superior Tribunal de Justica
(“STJ”), contrério ao determinado para contratos submetido a jurisdi¢do estatal previstos
no art. 9° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiras (“LINDB”) (normas de
qualificacdo e regéncia), na arbitragem a lei aplicavel a forma do ato “¢ a lei a que as
partes se submeteram ou, na falta dela, a do pais onde a sentenca arbitral foi proferida”.’

Consoante o art. 2° da Lei 9.307/1996:

“Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.
§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo 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.”

Desse modo, conforme mencionado, as partes podem livremente eleger a lei que

melhor se adequa as suas necessidades, observando-se apenas os limites estabelecidos

pelas normas de ordem publica do estado em que se procura executar ou reconhecer a

conclusdo, passando pelo seu conteudo. E, assim, este principio € da esséncia deste instituto” (CAHALI,
José. Curso de arbitragem, pp. 137-138). “The ideal of arbitration is freedom reconciled with law. (...) The
restrictions on arbitration are not only those intended to prevent the parties from harming th epublic
interest, but also those which purport to save the parties from themselves” (PAULSSON. Jan. The idea of
arbitration, pp. 1-6).

% STJ, Corte Especial. Sentenga Estrangeira Contestada 8.421 - EX (2013/0029635-5), rel. Min. Herman
Benjamin, j. 02.08.2017, DJe 11.10.2017.
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sentenca arbitral, assim como consoante as regras da legislacao da lei escolhida pelas
partes [ou da lei determinada pelo tribunal] para reger seus direitos e deveres, assim como
das normas imperativas vigentes na sede da arbitragem.

A Lei de Arbitragem estabelece, em seu artigo 4°, que a clausula compromissoria
¢ a “convencado 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”.

O compromisso arbitral, por sua vez, ¢ definido como a “convenc¢ao através da
qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial” (art. 9°). Dessa forma, a partir do momento em que as partes
firmam o compromisso, determina-se quem sera(2o) o(s) arbitro(s) e qual o procedimento
e prazos a serem seguidos.

Assim, apesar de facultativo, o uso do juizo arbitral, uma vez adotado por
cldusula compromissoria, torna-se obrigatorio para as partes, podendo, qualquer uma
delas, exigir a instalagdo do juizo arbitral para dirimir eventual conflito.'°

Cumpre notar que eventual controvérsia relativa a nulidade do contrato ndo
impede que a questdo seja decidida pelo juizo arbitral, em razdo do principio da
autonomia da cldusula compromissoria (“separability principle”).!! De acordo com essa
regra, constante do artigo 8° da Lei 9.307/1996, a clausula compromissoria ¢ autdbnoma
em relacdo ao contrato em que estiver inserta, sendo que a nulidade deste ndo implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

Na clausula compromissoria, a escolha do local para a realizagdo de diligéncias
e/ou expedi¢dao da decisdo da arbitragem também influi no processo de execugdo, uma
vez que, quando proferida no Brasil, a sentenga podera ser imediatamente executada,
diferentemente do que ocorre quando for proferida fora do territério nacional, ficando
dependente de homologagao pelo STJ.

A conducao dos procedimentos arbitrais podem ser ad hoc ou institucionais. Os
primeiros ndo necessariamente sao conduzidos sob as diretrizes e normas de nenhuma
instituicdo regularmente constituida ou corpo de regras pré-existentes, de forma que as

partes convencionam livremente as regras procedimentais ¢ a sele¢do dos arbitros,

10 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem: nos termos da lei 9.307/96, p. 158.
"' BORN, G. International commercial arbitration, p. 376.
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podendo, inclusive, sujeita-las a normas institucionais, se assim preferirem. Ja quando
manejados sob a égide de uma instituicao arbitral, as partes concordam em solucionar a
disputa por esta institui¢do especializada, que administrard os procedimentos nos moldes
de suas proprias regras, previamente conhecidas e aceitas pelas partes.

A arbitragem ad hoc permite que as partes escolham ou criem seus proprios
procedimentos e ritos em local neutro e de forma a satisfazer seus interesses e
necessidades, reduzindo, por vezes, o custo e a duragcdo do litigio. As partes devem
convencionar todos os aspectos da arbitragem, inclusive a lei aplicavel, o numero de
arbitros (sempre impar) e seu método de selecdao, idioma em que serdo conduzidos os
procedimentos e, por fim, o local da arbitragem, outorgando ao tribunal poderes para
decidir todo o restante ndo determinado ou acordado pelas partes.

Frequentemente, as regras arbitrais ad hoc ou institucionais derivam ou das
regras-modelo estabelecidas pela UNCITRAL, ou das regras de alguma notdria
instituicdo arbitral.!?

Feita a introdu¢do no tema da arbitragem, ¢ necessario observar como na

atualidade essa se aplica no Brasil.

1.1. A arbitragem no Brasil

A arbitragem, até o inicio do século XXI nao havia se firmado como uma opgao
vidvel em contratos celebrados em territério brasileiro, mesmo sendo um instituto ja
bastante conhecido e até legislado. Essa situagdao ocorria por dois fatores diversos: pela
cultura nacional avessa a intervenc¢do privada em um dominio tido como exclusivo do
Judicidrio e das forcas constituidas do Estado, e também pelo desprestigio ao instituto
atribuido pela lei vigente anteriormente a edicao da Lei 9.307/1996, a qual demandava

um procedimento gravoso'? as partes para a aplicagio das decisdes arbitrais.

12 FINKELSTEIN, Cléudio. Arbitragem internacional e legislacdo aplicavel, pp. 341-353.

13 Carmona explica que os principais problemas do procedimento arbitral antes da promulgagdo da Lei
Brasileira de Arbitragem eram que (i.) o CPC/1973 e o CC/1916 nao possuiam qualquer disposicdo sobre
a clausula compromissoria e (ii.) era exigida a homologacao judicial de qualquer laudo arbitral. A auséncia
de qualquer disposi¢do legal acerca da cldusula compromissoria fazia com que a arbitragem s6 pudesse ser
iniciada depois que o conflito j& houvesse se instaurado, por meio de compromisso arbitral. A necessidade
de homologag@o judicial do laudo arbitral prejudicava a confidencialidade e celebridade do procedimento
arbitral, uma vez que ao ser submetido ao Judiciario, o laudo arbitral estava sujeito a morosidade do sistema
recursal brasileiro (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96,
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No entanto, com a edi¢do da Lei de Arbitragem, o cenéario alterou-se, fazendo
com que a arbitragem fosse novamente trazida a pauta de discussdes académicas e
negociacdes comerciais, tendo hoje algado um indiscutivel sucesso.

No Brasil, a arbitragem ¢ instituto presente desde as Ordenacdes Filipinas de
1603, porém, somente com a Constitui¢do Brasileira de 1825 ¢ que foi expressamente
legislada e, nas Constituigoes de 1891 e 1969, foi considerada como uma forma privada
de prevenir litigios.!*

A Constituicao Brasileira de 1934 estabelecia que o Poder Legislativo Federal
seria o verdadeiro responsavel por disciplinar a ado¢ao da arbitragem comercial. No
entanto, ¢ apenas na Constituicao de 1988, mais precisamente no artigo 114, §1°, que o
instituto da arbitragem aparece de forma expressa e nos moldes atuais. Com o Protocolo
de Genebra de 1923 ¢ a Convengao de Genebra de 1927 internacionalizam-se os critérios
de utilizagdo do instituto.!> Essa internacionaliza¢do se deu porque a Conven¢do de
Genebra permitia a instauragcdo do procedimento arbitral por meio da clausula
compromissoria inserida em contratos comerciais internacionais celebrados pelos
particulares dos Estados signatarios da Convengao, possibilidade esta que até entdo ndo
estava prevista na legislagdo brasileira, vez que o procedimento arbitral s6 poderia ser
iniciado por meio da celebragio de compromisso arbitral.'®

A Lei 9.307/1996, na esfera comercial destaca-se como uma das mais
importantes legislacdes domésticas, reconhecendo e validando a arbitragem como um
método alternativo de solug¢ao de disputas. Todavia, uma das caracteristicas inerentes a
arbitragem no Brasil ¢ a classificacao legal de estraneidade imposta a sentenca arbitral
emitida fora do pais, de modo a classifica-la como decisdo estrangeira, que leva o pais a
impor um procedimento homologatério no STJ prévio a execugao da sentenga e posterior
curso desta na Justica Federal, conforme sera explicitado oportunamente no topico 2.2.
do presente verbete.

Assim, o estrangeiro informado que busca executar ou reconhecer eventual

sentenca positiva no Brasil sabe que ¢ mais conveniente fixar a sede de sua arbitragem no

pp- 4-5).

14 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem internacional e legislacdo aplicdvel, pp. 341-353.

15 A Convengao de Genebra foi recepcionada no Brasil por meio do Decreto 21.187 de 22.03.1932.
16 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°9.307/96, pp. 96-97.
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territorio brasileiro, pois pode executar diretamente a sentenga sem precisar se sujeitar a
outros procedimentos. Ainda que nao houvesse tal razao, a infraestrutura do pais melhora
a ponto de haver possibilidade de oferecer aos estrangeiros uma mao de obra
especializada e bilingue, aeroportos e instalagdes convenientes e funcionais, com diversas
cidades cosmopolitas, além de Sdo Paulo, reconhecida como a principal sede brasileira.
Ademais, cabe ressaltar a existéncia de uma gama cada vez maior de profissionais
qualificados (tanto arbitros quanto advogados, tradutores e experts) formados nas grandes
universidades nacionais e estrangeiras.'’

E importante mencionar ainda que o Judiciario esta cada vez mais afeto ao marco
legal da arbitragem e - salvo cada vez mais raras excegdes - as decisdes sao pro
arbitragem, encontrando o equilibrio entre as jurisdi¢des arbitral/estatal, sempre que
instada. O custo estd cada vez mais atrativo, em comparagdo com as instituicdes
estrangeiras e, por fim, hoje o Brasil volta a ter mais estabilidade e confiabilidade,
condigdes essenciais a atragcdo de investimentos e de procedimentos arbitrais.

No Brasil, a Lei de Arbitragem ndo determina sigilo a arbitragem, mas preve,
expressamente, em seu art. 13, §6°,'% que o arbitro deve proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo no desempenho de sua funcao,
critérios estes até certo ponto distintos dos critérios internacionais.

Diante da existéncia de diversos critérios estrangeiros e internacionais para
delimitar a imparcialidade dos arbitros [que podem ser adotados em arbitragens realizadas
em territorio brasileiro], a International Bar Association (IBA) desempenhou um papel
fundamental para uniformiza-las ao editar diversas diretrizes (ou “guidelines’) orientando
o comportamento dos arbitros e dos representantes das partes no procedimento arbitral.
Essas diretrizes da IBA operam como mecanismos de soft law que podem ou ndo ser
utilizados no procedimento arbitral, ficando a critério da vontade das partes ou
determinagio do Tribunal por adota-los.!” Contudo, a simples existéncia dessas diretrizes
influencia os procedimentos arbitrais como um todo, servindo como um instrumento de

apoio para que as partes examinem assuntos como a conduta e a responsabilidade dos

7 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem na Administracdo Publica, pp. 7-15.

18 Lei Brasileira de Arbitragem: “Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca
das partes. (...) § 6° No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢ao ”.

19 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. Redfern and hunter on international arbitration, pp. 225-228.
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arbitros.?’ Acerca desse tema em especifico as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de
Interesses em Arbitragem Internacional de 2014 sdo de intrinseca importancia, uma vez

que oferecem orientagdes quanto ao ambito dos deveres de revelagio dos arbitros.?!

2. CONCEITO DE ARBITRAGEM INTERNACIONAL

O Brasil nao adota qualquer critério para definir internacionalidade de
procedimentos arbitrais. Em realidade, convencionou-se denominar arbitragens com
vinculo de estraneidade de arbitragem internacional, independente de onde seja sediada,
o0 que para n6s deveria ser denominada arbitragem estrangeira quando sediada no exterior,
em virtude de inexistir uma categorizacdo legalmente fixada para determinar a
internacionalidade da arbitragem comercial entre entes de direito privado.

Reiterada a ressalva inicial de que, para o Brasil, em fun¢do da inexisténcia de
qualificacdo ou regéncia normativa distintiva, o procedimento arbitral doméstico em si
ndo se distingue do estrangeiro, independente da nacionalidade, sede principal dos
negocios ou domicilio das partes, da lei aplicavel a obrigacao, da sede do procedimento,
moeda ou idioma da obrigacao principal ou da jurisdi¢ao para a performance da totalidade
ou parte das obrigacdes comerciais, vez que o Brasil ndo adotou a lei modelo da
UNCITRAL nem criou em sua normativa interna qualquer critério distintivo. Tais
modelos sdo denominados ‘dualista’ quando ha uma lei interna para arbitragens
doméstica e outra legislagao (normalmente baseadas no modelo UNCITRAL) para definir
e reger arbitragens internacionais. Contrariu sensu o modelo ‘monista’ ¢ composto por
jurisdi¢des que edificam toda sua estrutura numa tUnica lei, que estabelece no mesmo
diploma legal as distingdes entre arbitragem doméstica e internacional.

O Brasil adota um modelo monista atipico e uniforme, pois ele ndo distingue e
ao contrario equipara ambas as formas de procedimentos (doméstico ou internacional).

Assim, prazos, requisitos minimos, defini¢des dos institutos, foro judicial para apoio e

20 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on international commercial
arbitration. Kluwer Law International, pp. 178-179.

2L O artigo 1° da primeira parte das Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses em Arbitragem
Internacional de 2014 dispde: “(1) Principio Geral. Todo o arbitro deve ser imparcial e independente em
relacdo as partes no momento da aceitagdo da sua nomeacgado, ¢ assim deve permanecer durante todo o
processo arbitral até que seja proferida a sentenga arbitral final ou o processo termine definitivamente de
outra forma”.
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procedimentos ancilares sao os mesmos quando a arbitragem for conduzida e concluida
em territorio nacional.

Todavia, ainda assim podemos afirmar que um procedimento interno pode ter
diversas caracteristicas de internacionalidade instadas pelas partes ou reconhecida pelo
proprio tribunal ou entdo pela instituigao que administra o mesmo. Os institutos juridicos
que integram e definem o procedimento sdo os mesmos da arbitragem puramente interna,
mas a adocao de critérios internacionais quando cabivel pode [e deve] ser implementada
pela vontade das partes ou por determinacdo do tribunal, trazendo caracteristicas
distintivas a tais procedimentos, que podem incluir condu¢ao dos trabalhos em outro
idioma e sob outra lei de regéncia, praticas e/ou critérios baseados em guidelines
internacionais ou mesmo sujeicao a regras de processo alienigenas.

Com relacdo a ‘arbitragem internacional’, ou seja, aquela cursada fora do
Brasil e que ao final edita uma sentenga arbitral estrangeira, esta sim reconhecida pela
nossa Lei de Arbitragem, existem diversos diplomas de direito internacional que regulam
seu curso, seja ativo ou passivo. O tratado mais importante que regula internamente
alguns aspectos do procedimento em si ¢ a Convengdo de Nova lorque Sobre o
Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958 (Convengao
de Nova lorque), ratificada pelo Brasil, mas somente incorporado & ordem juridica
nacional em 2002, através do Decreto 4.311/02.

A citada Convencao suplantou a também mencionada Convengao de Genebra de
1927, relativa ao Reconhecimento ¢ Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, e a
Convengao Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional (Convengdo do
Panama de 1975). O Brasil ¢ signatario desses dois Tratados,”> mas eles foram
praticamente substituidos pela Convencdo de Nova lorque, vez que poucos Estados
incluiram cldusulas compromissoérias em seus contratos internacionais nos termos desses
tratados, até porque a Convengao de Nova lorque dispde de provisdes muito mais atuais
e melhor elaboradas, distinguindo a clausula compromissoria do compromisso arbitral, e

afirmando que ambos possuem o efeito de retirar a competéncia do Poder Judicidrio para

22 O Brasil recepcionou no seu ordenamento juridico interno a Convengdo de Genebra em 1932 e a
Conven¢do do Panama em 1995.
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dirimir a controvérsia.”> A proposito, tais regras foram incorporadas pela Lei de
Arbitragem, pelo CPC e pelo Regimento Interno do STJ.

No tocante a legislag@o aplicavel ao mérito de tais procedimentos, no siléncio
das partes, para os Estados Europeus que sdo signatarios da Convengdo de Roma Sobre a
Lei Aplicavel aos Contratos Internacionais de 1980, nos termos do artigo 4° da
Convengao, aplicar-se-a a lei do pais que estiver mais proximamente conectada a
obrigagdo (most closely connected). Ja para os demais Estados Parte, nos termos da
Convengao de Viena sobre Compra e Venda Internacional de 1980 (“CISG”), exatamente
pela liberdade outorgada pela Convengdo as partes, inclusive no tocante a escolha da lei
a ser aplicada aos contratos internacionais, estes estardo automaticamente vinculados a
esta (modelo opt-out) ou poderdo eleger qualquer outro sistema legal ndo atentatorio a
respectiva ordem publica.?*

Feitas tais consideragdes iniciais sobre a arbitragem internacional, ¢ importante
tecer a relacao desta com a Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial
Internacional amplamente reconhecida e adotada no exterior® (ou domesticamente, em
conjunto com as Regras de Arbitragem da UNCITRAL, quando as partes de um contrato
optam por tais normativas), a qual define que uma arbitragem comercial internacional ¢
aquela em que (a) as partes de uma convengdo de arbitragem tém, no momento da

celebracgdo do referido acordo, os seus locais de negdcios em diferentes Estados; ou (b)

3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n®9.307/96, pp. 97-99.

24 Paulo Nalin e Renata Steiner explicam que o Brasil ¢ signatario da CISG, e que esta Convengdo foi
recepcionada como lei federal ordindria no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto
Presidencial de n. 8.327/2014. A CISG, norteada pelo principio da autonomia da vontade das partes, possui
a sua aplicagdo automatica a todos os contratos de compra e venda internacionais de bem, de acordo com
o seu artigo 1, quando este contrato for celebrado por diferentes paises signatarios da Convengao, desde
que esses ndo tenham realizado uma reserva expressa no contrato derrogando a aplicagdo da Convengdo
como um todo ou apenas parte desta, nos termos do artigo 6 (NALIN, Paulo; STEINER, Renata C. Compra
e venda internacional de mercadorias: a Conveng¢do das Nagbes Unidas sobre compra e venda
internacional de mercadorias (CISG), 2016, Pp- 44-68. SCHLECHTRIEM,
Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods
(CISG), pp. 82-92).

25 Até o presente momento, 85 Estados em um total de 118 jurisdicdes adotaram uma legislacdo de
arbitragem baseada na Lei Modelo da UNCITRAL, dentre os quais se destacam: Australia, Federagao
Russa, Singapura, alguns estados dos Estados Unidos (como Califérnia, Texas e Illinois), e alguns estados
do Canada (como Ontério e Quebec). A lista com todos os Estados e jurisdi¢des que adotaram a Lei Modelo
esta presente no seguinte site: UNICITRAL. Status: UNCITRAL Model Law on International Commercial
Arbitration  (1985),  with  amendments as  adopted in  2006. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial _arbitration/status>. Acesso em
02.07.2021.
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um dos seguintes lugares esté situado fora do Estado em que as partes t€ém os seus locais
de atividade: (i) o local da arbitragem, se determinado em, ou de acordo com, a convengao
de arbitragem; (ii) qualquer local onde deva ser cumprida uma parte substancial das
obrigacdes resultantes da relacdo comercial ou o local com o qual o objeto da disputa
tenha vinculos mais estreitos; ou (iii) as partes tiverem convencionado expressamente que
o objeto da convencao de arbitragem envolve mais de um pais.

Em sintese, pode-se depreender que, respeitados os limites das barreiras
impostas por normas de ordem publica (interna ou internacional), ¢ licito as partes
submeterem suas transacoes a toda e qualquer lei ou principios nacionais, sem que, com
1sso, se viole a ordem instituida e aceita por elas.

Feita a necessaria introducdo e respectivas ressalvas ao conceito de arbitragem
internacional, ¢ importante reafirmar que o legislador brasileiro ndo inseriu nos textos
legais que definem o instituto distingdes entre a arbitragem nacional e internacional,
estabelecendo, apenas, um processo diferenciado para a homologacao de laudos arbitrais
que foram emitidos fora do territdrio nacional.

Nesse sentido, para o direito brasileiro, o critério para a determinagdo da
internacionalidade da sentenga arbitral ¢ o geografico, pois qualquer que seja a decisdao
emitida fora do territorio brasileiro, esta sera estrangeira, independente da nacionalidade
ou domicilio das partes, local do cumprimento ou assinatura da obrigacdo, natureza do
contrato, relevancia ao comércio internacional, idioma, valor ou moeda do negdcio
juridico.

Dessa maneira, o presente descritivo ira permear o assunto da arbitragem
internacional e a legislacdo aplicavel no Brasil, para que, depois, seja possivel adentrar
no assunto da homologacao de sentengas arbitrais estrangeiras pelo Superior Tribunal de

Justica.
2.1. Arbitragem internacional e a legislacdo aplicavel

O legislador brasileiro optou por somente caracterizar a internacionalidade da
sentenca arbitral (denominado por alguns de laudo arbitral), e ndo do procedimento

arbitral. Contrario sensu, consoante a Conven¢do Europeia de Genebra, de 1961, a

arbitragem comercial internacional ¢ aquela responsavel por “dirimir litigios nascidos ou
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suscetiveis de nascer de operacdes de comércio internacional” (art. 1); em Portugal,
“entende-se por arbitragem internacional a que pde em jogo interesses do comércio
internacional” (Lei 31/86, art. 32).

O Brasil, diferentemente dos paises citados, optou por ndo realizar distin¢ao
entre os procedimentos, utilizando, no entanto, o procedimento de execucao com uma
metodologia diferenciada, a qual reconhece como valido e eficaz o procedimento
estrangeiro, fazendo com que esse possa ser homologado em territorio nacional, conforme
sera demonstrado no préximo topico do presente verbete.

A Lei da Arbitragem no Brasil dispde, no artigo 1°, que “as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

Ao substantivar a limitagdo do objeto da arbitragem, o legislador reservou as
demais matérias a jurisdigdo estatal, especialmente aquelas que pertencem
exclusivamente ao Estado e seus orgdos de controle, por conta da auséncia de
patrimonialidade ou indisponibilidade dos direitos em pauta.

Frequentemente, quando o contrato ¢ silente e hd controvérsia entre as partes,
compete aos arbitros depreender do contrato a lei aplicavel a solu¢do do conflito,
aplicando-se, assim, as regras de solucao de conflitos. O arbitro, diferentemente do juiz
estatal, ndo estd limitado a aplicar as regras do art. 9° LINDB. Este deve inferir do texto
ou do contexto do contrato (e demais documentos constantes dos autos) se ha uma escolha
implicita, devendo ainda, na eventualidade de ndo se aferir tal vontade, determinar a lei
mais apropriada a solugdo da controvérsia.

Com relacdo as sentengas arbitrais estrangeiras cuja execucao ou
reconhecimento se busca no territorio brasileiro, deve-se atentar como essas serao
internalizadas a fim de produzir seus regulares efeitos, conforme serd explicitado no

topico a seguir.

2.2. Arbitragem internacional e a homologabilidade de sentencas estrangeiras no

Brasil

Primeiramente, ¢ importante afirmar que as sentencas judiciais ou arbitrais

estrangeiras possuem o mesmo tratamento no Brasil: para que possam surtir efeitos,
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deverdo ser homologados pelo STJ. A inovacao trazida pela Lei da Arbitragem em seu
artigo 23, contudo, estd na dispensa da dupla homologacdo da sentenca arbitral
estrangeira, tendo em vista sua natureza de decisdo estrangeira. Anteriormente a tal Lei,
os laudos arbitrais estrangeiros, para ganharem a natureza de sentenga estrangeira, tinham
de ser homologados pelo Judiciario do pais de origem da decisdo antes de serem
homologados no Brasil. O que se homologava era o provimento judicial estrangeiro.
Todavia, exatamente por equiparar a sentenca arbitral a sentencga judicial [e outorgar a
esta forca executoria] diversas jurisdicdes ndo dispunham de procedimento de
homologag¢ao de sentenga arbitral, impedindo sua internalizacao.

O procedimento de homologagdo de sentencas arbitrais estrangeiras segue o
mesmo rito da homologacdo da sentenca judicial estrangeira empreendido pelo STJ.

Inicialmente, a questdo do novo tratamento a ser dado ao instituto da arbitragem
acendeu uma discussao que se tornou um verdadeiro leading case no Brasil, no processo
de contestacao da Sentenca Judicial Estrangeira SE-5206, cuja sentenca foi proferida em
12 de dezembro de 2001, perante o Supremo Tribunal Federal. O processo argumentava
a respeito do reconhecimento e execug¢do de uma decisdo arbitral estrangeira proferida na
Espanha, por solicitagdo de uma parte estrangeira.?®

O Tribunal analisou os requisitos aplicaveis ao reconhecimento e execucao das
decisdes estrangeiras de acordo com a legislagdo brasileira e também uma questdo
incidental, de aferir se a lei de arbitragem brasileira foi promulgada em conformidade
com a CF/88.

Nagquela ocasido, o Supremo Tribunal Federal (“STF”’) decidiu que a legislagao
ndo era inconstitucional, uma vez que ndo impedia as partes de levarem suas disputas
para os tribunais, um direito constitucional fundamental. Como o STF afirmou, a lei
permitia a utilizacdo de uma outra opcao para a resolugdo das disputas através de meios
privados de decisao, por meio da escolha expressa das partes em assim proceder, uma
eleicdo de via por assim dizer. O conflito s6 seria arbitravel se tivesse por objeto um
direito patrimonial disponivel, ndo interferindo, portanto, com a competéncia exclusiva

do Judiciario, expressa na Constitui¢ao, para processar ¢ julgar conflitos de monopdlio

26 FINKELSTEIN, Claudio. Temas de mediagdo e arbitragem, pp. 77-93.
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do Estado para fins de mantenga do interesse publico, tais quais os de natureza criminal,
previdencidrio e familiar e outros, indisponiveis por determinagao do legislador.

A crescente discussdo sobre a execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras entre
juristas culminou com a promulgacdo da Convencdo de Nova lorque sobre o
Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras de 1958 (“Convengao
de Nova lorque”) pelo Governo do Brasil em 2002, através do Decreto 4.311/2002.

A Lei de Arbitragem, ainda que fortemente baseada na Lei Modelo da
UNCITRAL, n3o a adotou substancialmente, estabelecendo apenas procedimentos
diferentes para a execucdo das sentengas arbitrais proferidas dentro ou fora do territério
nacional brasileiro. O critério para determinar a internacionalidade da sentenca arbitral ¢
apenas geografico, conforme ja explicitado.

Nesse sentido, um laudo proferido fora do territorio brasileiro ¢ considerado
estrangeiro, independentemente da nacionalidade, domicilio das partes, local da execugao
do contrato, de determinacao contida nos termos de arbitragem (compromisso arbitral),
lugar de cumprimento, a lei aplicavel, idioma, natureza do contrato em que se baseia o
conflito ou da moeda pactuada.

Em uma decisdo acertada, e sem precedentes, a Min®. Nancy Andrighi do STJ
afirmou que a Convengao de Nova lorque permite aos tribunais nacionais determinar seus
proprios critérios de internacionalidade da arbitragem, pois indiscutivelmente o Brasil
adotou o critério geografico, ndo para o procedimento em si, mas para o provimento final
deste, a sentenca arbitral. Usando os precedentes da SEC-894 UY (2008); SEC 611-US
(2006) e SE 1.305-FR (2008), o Tribunal afirmou que embora uma arbitragem tenha sido
realizada perante a Camara de Comércio Internacional (CCI) no ambito das suas regras,
sua sede foi no Brasil, e, portanto, aqueles critérios “ndo podem alterar a nacionalidade
brasileira do laudo arbitral.”

Assim como a Lei Modelo da UNCITRAL e a Convengao de Nova lorque, a Lei
de Arbitragem indica ainda que s6 pode ser negado reconhecimento a uma sentenca
arbitral quando: (i) as partes do acordo arbitral ndo sdo legalmente capazes de celebrar
contratos; (i1) a convengao de arbitragem ndo for valida segundo a lei a qual as partes se
submeteram, ou na auséncia de qualquer indicagdo, a luz da lei do Estado em que a
sentenca arbitral foi proferida; (iii) falta de notificacdo da nomeacao de um arbitro ou o

estabelecimento de um processo arbitral, ou outra violagdo do principio do devido
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processo legal; (iv) o estabelecimento da arbitragem nao esta de acordo com a convengao
de arbitragem; (v) a decisdo arbitral abranger questdes fora do escopo da convengao de
arbitragem e ndo for possivel separar a parte excedente da sentenca da parte em acordo
com o submetido a arbitragem pelo contrato; (vi) a sentenca arbitral ainda nio se tornou
obrigatoria para as partes, tenha sido anulada ou suspensa por uma institui¢ao judicial do
pais em que foi proferida; (vii) se, de acordo com a lei brasileira, o objeto do litigio ndo
puder ser decidido por meio de arbitragem; (viii) a sentenga arbitral viola a ordem publica

nacional.

2.3. Arbitragem internacional e contratos internacionais

O contrato internacional é o elemento essencial do comércio internacional,
devendo, portanto, ser extremamente minucioso e detalhado, pois, ao implicar em transito
transfronteirico de bens e/ou servigos, a area exige um formalismo exacerbado. A
internacionalidade do contrato pode ser aferida por diversos critérios, como o domicilio
das partes, o local da sede, a principal localidade de trabalho, por critérios econdmicos e
financeiros ou até mesmo em alguns casos, pela vontade das partes.

Consoante o que se estabelece no art. 9° do Decreto-Lei 4.657/42,%” a LINDB,
no tocante ao direito aplicdvel, ainda que sujeito a criticas e opinides em contrario,?® o
Brasil optou por qualificar e reger as obrigacdes de acordo com a lei do pais em que essas
se constituiram.

Para muitos doutrinadores,?’ a obrigatoriedade da utilizagdo, para os contratos

entre presentes, da regra mencionada, inviabiliza a adocdo, por particulares, de qualquer

7 Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro:

“Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.

§ 1° Destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera esta
observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 2° A obrigacgao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente”.

,28 Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio apontam que para a doutrina majoritaria brasileira o direito aplicével
a execucdo das obrigacdes do contrato internacional deve ser o direito do Estado no qual as obrigacdes
serdo executadas, uma vez que o cumprimento das obrigagdes contratuais consiste na esséncia do contrato
(DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado, p. 679).

2 Valério Mazzuoli aponta que a disposi¢do do artigo 9° de estabelecer a aplicagdo exclusiva da lei nacional
ndo ¢ a melhor maneira de indicar a lei aplicavel ao mérito da disputa. A melhor maneira, seria, ao contrario,
que a norma ndo discriminasse se a lei nacional ou estrangeria deveria reger a referida situagdo juridica —
caracterizando-se como norma bilateral perfeita — porque assim, a norma estara mais voltada para o exame
das peculiaridades das obrigagdes do caso concreto, o que admite uma maior flexibilidade e coeréncia ao
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outra regra de conexao, ainda que melhor adequada ao caso concreto. No entanto, deve-
se observar que contrariu sensu a Lei de Arbitragem®® outorga as partes do contrato a
liberdade para definir, inclusive, os critérios para a adocdo de legislagdo aplicavel
diversa.

Aos operadores do comércio internacional, a arbitragem se afigura como o meio
mais propicio para solucionar as demandas. Embora alguns deles posicionem-se
contrariamente ao seu uso, o juizo arbitral firmou-se como o principal meio de solugdo
de controvérsias internacionais, em operacdes comerciais ou de investimentos

transnacionais,’!

isso porque a arbitragem regulamenta a obrigagdo como se estivesse
situada fora do sistema nacional das partes, mesmo que haja interagdo entre o sistema
legal nacional do foro arbitral e as regras da institui¢do encarregada de conduzir a
arbitragem.

A real importancia da arbitragem para contratos internacionais se da por ser esta,
na pratica, a jurisdicao mais indicada, que a despeito de ser um foro de eleicdo ¢ quase
que um foro natural, seja por ter uma neutralidade inerente, capacidade ou especialidade
do julgador ou da institui¢do eleita, com competéncia para analisar todo e qualquer pleito
independente de nacionalidade ou condig¢do das partes ou da obrigagdo, quase que uma
jurisdicdo universal, para evitar a sujei¢ao a jurisdicdo de uma das partes de um
determinado contrato ou mesmo a uma terceira jurisdi¢do, amarrada a normas emanadas

por um Estado e sujeita a rigidos controles de legalidade e validade. Ao contrario dos

diversos juizos estatais locais, a arbitragem nao esté sujeita a condigdes de jurisdicao dos

determinar a lei aplicavel (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional privado, p.
96).

30 Lei Brasileira de Arbitragem: “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das
partes. § 1° Poderdo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo 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. (...)”.

31 A pesquisa “2021 International Arbitration Survey:Adapting Arbitration to a Changing World” realizada
pela Queen Mary University of London e pelo escritorio White & Case LLP indica que a arbitragem
internacional ¢ o método favorito de 90% dos entrevistados (mais de 1.200) para solucionar disputas
transfronteiricas. Além disso, os entrevistados apontaram os seguintes fatores que os influenciam na escolha
da sede da arbitragem: maior apoio a arbitragem e maior neutralidade do sistema judiciario local, e melhor
sistema para executar convengdes de arbitragem e sentencas arbitrais. Dados extraidos de: QUEEN MARY
UNIVERISTY OF LONDON. School of International Arbitration. 2021 International Arbitration Survey:

Adapting Arbitration to a Changing World. Disponivel em: <
http://www.arbitration.qmul.ac.uk/research/202 1 -international-arbitration-survey/>. Acesso em
04.07.2021.
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arbitros ou dos tribunais ou a critérios processuais, até por ndo serem os arbitros
servidores de ou vinculados a um determinado Estado. Qualquer que seja o caso, desde
que arbitravel, o juizo arbitral serd competente.

Isso ndo ocorre se a controvérsia oriunda de um contrato internacional for
submetida ao poder Judiciario de um determinado Estado, porque o aplicador do direito
terd que fazer uma analise em duas etapas: (i) analise do foro competente para apreciar a
disputa (em razdo de matéria, valor ou territorio) e (ii) a andlise da legislacdo aplicavel
a0 mérito da controvérsia.’?> Na primeira etapa, o aplicador do direito devera valer-se da
lei processual do poder Judiciario patrio*® para determinar o foro competente, o que é um
assunto sensivel, uma vez que essas normas que dispdem sobre os limites da jurisdi¢ao
nacional sdo de ordem publica.>* Ou seja, caso haja alguma violagdo a ordem publica
nessa primeira etapa, a sentenca futuramente encontrard empecilhos para a sua execugao.

Por outro lado, ao decidir submeter os seus conflitos a arbitragem, as partes
“pulam” essa primeira etapa de andlise do foro competente, porque o principio do
kompetenz-kompetenz®> determina que o arbitro é responsivel para determinar a sua
propria competéncia e, portanto, ndo ha a necessidade de analisar as normas sobre os
limites de jurisdi¢do nacional para tanto. Sendo assim, na arbitragem, uma vez constituido
o tribunal arbitral, se passara automaticamente a segunda etapa, e sera determinada a
legislagdo aplicavel ao mérito da disputa com base na autonomia das partes e dos
principios de direito internacional privado.>®

Por fim, cabe aprofundar o estudo dos institutos da ordem publica interna e
ordem publica internacional, uma vez que estes podem constituir um empecilho para a
execugio das sentengas arbitrais,>” como ja mencionado.

Consoante ligdo de Clovis Bevilaqua:*®

32 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional privado, pp. 183-190.

33 Na legislagdo brasileira se aplicam os arts. 21 a 22 do CPC para determinar a competéncia concorrente
da Justica Brasileira, e os arts. 23 a 25 do CPC para determinar a sua competéncia absoluta.

3 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional privado, pp. 183-190.

35 A Lei Brasileira de Arbitragem dispde sobre o principio kompetenz-kompetenz no seu art. 8°, paragrafo
unico: “Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia,
validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a cldusula compromissoria”.

3¢ No direito brasileiro, os principios de direito internacional privado que determinam a lei aplicavel ao
meérito da disputa estdo elencados na Lei de Introdug@o as normas do Direito Brasileiro (LINDB).

37 BARROCAS, Manuel Pereira. 4 ordem puiblica na arbitragem, p. 5.

3% BEVILAQUA, Clovis. Direito internacional privado, p. 77.
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“[...] A lei estrangeira ndo sera aplicavel, quando ofender a ordem
publica internacional e os bons costumes. E este um principio de fAcil
compreensdo, mas que tem dado lugar a debates interminaveis pela
inconsisténcia da nocao de ordem publica. [...] Nao sera aplicada no
Brasil lei estrangeira contraria a soberania nacional, ofensiva aos bons
costumes ou diretamente incompativel com uma lei federal brasileira
fundada em motivo de ordem publica”.

A ordem publica, apesar de ndo ser definida na lei brasileira, pode ser
interpretada como um conceito juridico, politico, social e axioldgico, que evolui
juntamente com a sociedade e seus integrantes. Nao se trata de uma nog¢ao estatica no
tempo ou no espaco. Assim, o sistema juridico impde uma limitagdo ao principio da
autonomia da vontade e agir de forma contraria seria negar vigéncia a legislacdo patria,
afetando, diretamente, a ordem publica.

Nesse sentido, conforme explicitado, sendo a ordem publica um critério
axioloégico, cabe ao julgador, de acordo com o caso concreto, definir se essa estd sendo
ofendida ou ndo, isto &, reserva-se ao julgador a ardua tarefa de definir o que vem a ser
ordem publica, pois seria impossivel que o legislador previsse e elencasse todas as formas
de ofendé-la.

A ordem publica apresenta diversas caracteristicas como: a relatividade, pois
varia de tempos em tempos e de sociedade para sociedade; contemporaneidade, porque
esta sempre sendo aplicada na época em que a questdo ¢ analisada; por fim, a ordem
publica possui um fator exdgeno, ou seja, a norma juridica territorial ndo ¢ uma
manifestagdo de ordem publica, sendo passivel de substituicdo por norma estrangeira,
desde que nao fira a regras estruturantes do foro.

Para que o entendimento do conceito de ordem publica seja o mais preciso
possivel, é necessario distinguir ordem publica interna de ordem publica internacional: a
primeira ¢ o conjunto de normas imperativas adotada por determinado Estado,
estruturantes do respectivo sistema, o seu ‘nucleo duro’ por assim dizer, inderrogaveis
por vontade das partes; ja a ordem publica internacional, diferentemente, limita-se a

aplicabilidade das leis estrangeiras.>

3% SANTOS, Antdnio Marques dos. Direito internacional privado, p. 183.
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Sob essa otica, a ordem publica internacional num procedimento arbitral ndo ¢
nada mais que a ordem publica interna de um Estado estrangeiro, na qual um nacional de
outro Estado deseja executar uma sentenga estrangeira. Nesse sentido, a ordem publica
internacional do Estado estrangeiro em que a sentenca sera executada consiste nas normas
e principios internos que protegem os valores fundamentais da sociedade daquele
Estado.*

Também poderia se falar em ordem publica transnacional, que seria composta
por relevantes principios do direito comuns a diversas jurisdi¢des. Esses principios, em
matéria de direito contratual, foram uniformizados de certa forma por meio dos Principios
do UNIDROIT sobre Contratos Comerciais Internacionais. Contudo, ao executar uma
sentenca arbitral em um territorio estrangeiro, o operador do direito provavelmente se
deparara com maiores conflitos relativos a ordem publica internacional do Estado
receptor desta sentenga, porque geralmente os principios de ordem publica transnacional
sdao suplementados pela legislacdo interna de um determinado Estado para reger um
contrato internacional, e também porque os principios de ordem publica transnacional
compde a ordem publica internacional do Estado em que a sentenga sera executada.*!

Assim, ainda que para alguns o processo de homologacdo de sentenca
estrangeira seja de jurisdicdo voluntaria, sem o cunho de contenciosidade que permitiria
o embate no mérito da questdo, torna-se imperativo afastar tais antiquados principios
definidores do juizo de delibagdo, e para tanto ¢ necessario acompanhar a evolugdo
doutrinaria e jurisprudencial em matéria de homologacdo de decisdes estrangeiras do
STF, agora empreendida pelo STJ.

O sistema brasileiro de incorporagdo de decisdes estrangeiras a ordem interna ¢
denominado de delibagdo moderada, uma vez que, para se aferir suposta ofensa a ordem
publica, muitas vezes torna-se necessaria uma verificagdo do mérito da questao para
possibilitar tal decretagcdo. Efetivamente, a ofensa a ordem publica raramente se encontra
na forma do ato, mas sim em seu contetdo.

Nesse sentido, ndo esta entre as prerrogativas do julgador patrio reanalisar o

mérito da questdo para decidi-la novamente, mas sim verificar que, nessa, o juizo

40 BARROCAS, Manuel Pereira. 4 ordem piiblica na arbitragem, pp. 6-8.
4 Idem, pp. 6-8.
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estrangeiro ndo tenha violado principios objetivos do direito brasileiro, que possa ser
interpretado como ofensivo a soberania nacional, a ordem publica ou aos bons costumes.

O Direito Internacional Privado tem a finalidade de indicar o direito objetivo que
deve ser aplicado numa relagdo juridica multiconectada a mais de um sistema juridico.
Tal indicagao ¢ feita de maneira abstrata, sendo que ordem publica podera ser invocada
pelo juiz quando o direito estrangeiro ndo for aplicado num caso concreto ocorrido no
proprio foro; ou quando ndo se atribuem efeitos a atos juridicos praticados fora de sua
jurisdi¢do. Assim, a o juiz s6 podera rejeitar a aplicagdo do direito estrangeiro se esse for
contrario a ordem publico do foro.

E importante mencionar que o Direito Internacional Publico é fruto da
universalizacdo das relagdes internacionais, assim como a intensificagdo das relagdes
interestatais. Com tais relagdes, surge a mentalidade de uma comunidade internacional, a
qual possui normas e principios tomadas como valores essenciais que sao resguardadas
pelos Estados.

Toda a discussdo em torno da ordem publica demonstra ser sua defini¢do
praticamente impossivel, visto a sua constante alteracdo com as transformacdes sociais,
econOmicas e politicas do mundo. Assim, a identificagdo da ordem publica liga-se a
atividade jurisprudencial, a qual realiza adaptagdes necessarias a sua aplicagao.

Em conclusao, para a solugao de conflitos de leis, o julgador, ao utilizar as regras
de conexao, antes de aplicar a exce¢do de ordem publica, deve considerar os principios

constitucionais e os valores que refletem na sociedade da época.

2.4. Diferencas entre sentenca arbitral, sentenca de arbitragem internacional

publica e sentenca comercial internacional
2.4.1. Sentenca arbitral
Com o advento da Lei 9.307/1996, a denominagao do ato decisorio arbitral foi

alterado de “laudo” para “sentenca”, conforme preleciona o art. 23 desse diploma

normativo.*

42 Lei de Arbitragem: “Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
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Existem duas motivagdes para que tal mudanca na denominagao fosse realizada:
primeiramente, por ficcao legal a decisdo proferida por tribunal arbitral possui a mesma
eficdcia da decisdo do juiz togado, ndo havendo que se falar em diferenciagdo; segundo,
o legislador, com essa alteracdo, do mesmo modo que com a equiparagdo do arbitro ao
juiz®, possuia a inten¢do de concretizar e dar maior forca aos resultados arbitrais.

Assim, a decisdo arbitral, independentemente de homologagdo do Poder
Judiciario, passa a produzir os mesmos efeitos que a sentenca proferida pelo juiz togado,**
valendo, inclusive, como titulo executivo,* como previsto na Lei Brasileira de
Arbitragem e no artigo 515, VII do Codigo de Processo Civil (“CPC”)/2015.

Nesse sentido, destaca-se que o CPC de 2015 estipulou no seu artigo 960, §3°4
que o referido coédigo se aplica apenas subsidiariamente as sentengas arbitrais
estrangeiras, sendo em primeiro lugar aplicaveis as disposi¢des dos tratados e de lei
especifica. As disposi¢des do CPC que a sentenca arbitral estrangeira deve seguir para ser
homologada no Brasil estdo dispostas nos artigos 961 e seguintes. Devido a essas
previsdes do CPC/2015, interpreta-se que o artigo 105, I, (i) da Constitui¢do Federal
equipara a homologacao de sentengas estrangeiras a homologacao de sentengas arbitrais
estrangeiras.

No mais, ¢ importante a ressalva de que, na hipdtese de as partes voluntariamente
dirimirem os conflitos durante o decurso da arbitragem, tal solucdo podera ser
formalizada através de uma sentenga arbitral homologatdria do acordo, revestida da forca

de coisa julgada (res judicata).

tendo sido convencionado, o prazo para a apresentagao da sentenga ¢ de seis meses, contado da institui¢ao
da arbitragem ou da substituicdo do arbitro .

43 A Lei Brasileira de Arbitragem equipara o arbitro ao juiz togado no seu artigo 18: “Art. 18. O arbitro é
juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagio pelo Poder
Judiciario”.

4 Conforme dispde o art. 31 da Lei Brasileira de Arbitragem: “Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo”.

45 Bsclarecem Ana Flavia Messa e Armando Luiz Rovai: “Impde-se reconhecer, em termos legais, que a
sentenga arbitral constitui titulo executivo judicial, documento que pode ser diretamente executado na
justi¢a, caso uma das partes envolvidas ndo o faga de forma espontanea” (MESSA, Ana Flavia; ROVALI,
Armando Luiz. Manual de arbitragem, p. 134).

46 «Art. 960. A homologagdo de decisdo estrangeira serd requerida por agdo de homologagio de decisdo
estrangeira, salvo disposi¢ao especial em sentido contrario prevista em tratado. (...)

()

§ 3° A homologagdo de decisdo arbitral estrangeira obedecera ao disposto em tratado e em lei, aplicando-
se, subsidiariamente, as disposigdes deste Capitulo”.
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As sentengas arbitrais podem ainda ser classificadas quanto ao seu conteudo e
quanto ao seu resultado. Com relacao as primeiras, tem-se as sentencas de terminativas,
cujo conteudo ¢ meramente processual, pondo fim ao processo sem julgamento do mérito;
e as sentencgas definitivas, as quais julgam o mérito aplicando-se o direito material no caso
em questdo.

Com relagao as sentencas de acordo com seu resultado, estas por sua vez podem
ser divididas em sentencas declaratorias, constitutivas e condenatérias: as primeiras se
limitam a afirmar a existéncia ou inexisténcia de determinada relagdo juridica entre os
litigantes; as segundas possuem a fun¢ao de declarar o direito pretendido por uma das
partes; as terceiras, por fim, impdem o cumprimento de determinada obrigacao a uma das
partes.

Feita a introdugdo acerca do conceito e aplicacdo das sentengas arbitrais, ¢
importante trazer a baila a questao dos prazos, requisitos e situagdes de nulidade.

Assim, consoante o art. 23 da Lei de Arbitragem,*’

0 prazo para que seja
proferida a sentenca arbitral deve ser estabelecido entre as partes. Na hipotese das regras
da institui¢do escolhida para administrar o procedimento, do termo de arbitragem e do
contrato ser silente a esse respeito, o arbitro devera proferir a sentenga no prazo de seis
meses, contados a partir da instituicdo da arbitragem ou da substituicao do arbitro.

As sentencas arbitrais devem seguir certos requisitos, consoante o que estabelece
o art. 24 da Lei de Arbitragem:*® as sentencas devem ser escritas e expressas, uma vez
que, no caso de ndo ser cumprida, essa podera ser executada pelo Judiciario; a decisao
devera ser proferida por varios arbitros, sempre em nimero impar, por maioria de votos;
no caso de ndo existir acordo majoritario, prevalecera o voto do Presidente do Tribunal

Arbitral; e, por fim, esse mesmo artigo ainda estabelece que o arbitro que discordar da

maioria podera declarar seu voto em apartado.

47 Lei de Arbitragem: “Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
tendo sido convencionado, o prazo para a apresentagao da sentenga ¢ de seis meses, contado da institui¢ao
da arbitragem ou da substituicdo do arbitro”.

8 Lei Brasileira de Arbitragem: “Art. 24. A decisdo do arbitro ou dos arbitros serd expressa em documento
escrito.

§ 1° Quando forem varios os arbitros, a decisdo sera tomada por maioria. Se nao houver acordo majoritario,
prevalecera o voto do presidente do tribunal arbitral.

§ 2°. O arbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar seu voto em separado .
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A sentenca arbitral ainda deverd conter certas formalidades para nao ser
considerada nula, conforme estabelece o art. 26 do mesmo diploma normativo,* o qual
possui trés requisitos essenciais a validade da sentenca arbitral: o relatorio, apresentacao
de fundamentos e datacdo da sentenca.

O primeiro requisito estabelece que a sentenga devera conter um relatorio, o qual
possibilita a identificacdo das partes, o objeto litigioso em aprego e a decisdo tomada. O
segundo requisito trata da apresentacdo de fundamentos nos quais ¢ baseada a decisdo,
englobando as questdes de fato e direito. Por fim, a sentenca devera ter a data e o lugar
em que foi proferida, além de necessitar da assinatura de todos os arbitros participantes
da decisao.

Logo apds a sentencga ser proferida, os arbitros deverdo encaminhar uma copia
as partes por qualquer meio de comunicag¢do, mediante comprovagdo de recebimento,
sendo tal comprovagao bastante importante, uma vez que ¢ a partir dela que os prazos
comecaram a correr para as medidas cabiveis que serdo apresentadas posteriormente.

A sentenca arbitral serd considerada nula nos casos elencados no art. 32 da Lei

de Arbitragem:
“Art. 32. E nula a sentenga arbitral se:
I - for nula a convencao de arbitragem;
II - emanou de quem ndo podia ser arbitro;
III - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;
IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;
VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou
corrupgao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III,
desta Lei; e
4 Lei de Arbitragem:

“Art. 26. S3o requisitos obrigatorios da sentenga arbitral:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes € um resumo do litigio;

IT - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito, mencionando-se,
expressamente, se os arbitros julgaram por eqiiidade;

IIT - 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.

Paragrafo inico. A sentenga arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros. Cabera ao presidente
do tribunal arbitral, na hipotese de um ou alguns dos arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca,
certificar tal fato”.
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VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art.21, § 2°, desta
Lei.”

De acordo com o art. 33 desse mesmo diploma normativo,* a sentenga arbitral
podera anulada por requerimento das partes, através do 6rgao Judiciario competente, no
caso de haver algum vicio previsto no art. 32 da Lei. Ademais, ¢ importante ressaltar que
o 6rgdo Judiciario competente s6 podera decretar a nulidade da sentenga nos casos
previstos nos incisos I, II, VI, VII e VIII do art. 32, ficando os demais casos dependentes
do tribunal arbitral, o qual devera proferir um novo laudo.’!

Por fim, ressalta-se que as referidas formalidades e quesitos de nulidade da
sentenca arbitral estdo em conformidade com a legislacdo brasileira, no ambito da
arbitragem internacional essas formalidades variam de acordo com a legislagdao de cada
pais, mas possuem uma tendéncia a seguir os requisitos listados no artigo 31 da Lei
Modelo da UNICITRAL.>?> Em seguida, as peculiaridades das sentencas arbitrais

internacionais serao mais bem analisadas.

2.4.2. Sentenc¢a de arbitragem internacional publica

A sentenga internacional propriamente dita ¢ aquela proferida por um tribunal

1’53

internacional,” cujos sujeitos sdo pessoas juridicas de direito internacional € cuja matéria

50 Lei Brasileira de Arbitragem: “Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgio do Poder Judicirio
competente a declaracao de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei”.

5! Lei Brasileira de Arbitragem: “Art. 33. (...)

§ 22 A sentenga que julgar procedente o pedido declarard a nulidade da sentenga arbitral, nos casos do art.
32, e determinard, se for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenga arbitral”.

52 Lei Modelo da UNICITRAL. Artigo 31.° “Forma e contetdo da sentenca arbitral (1) A sentenca arbitral
sera feita por escrito e assinada por um ou mais arbitros. Em um procedimento arbitral com mais de um
arbitro, serdo suficientes as assinaturas da maioria dos membros do tribunal arbitral, desde que seja
mencionada a razdo da omissdo das restantes. (2) A sentenga sera fundamentada exceto se as partes
acordarem que ndo havera fundamentagdo ou se se tratar de uma sentenga proferida com base em um acordo
entre as partes nos termos do artigo 30.°. (3) Da sentenga constara a data e o local da arbitragem, em
conformidade com o artigo 20.°, paragrafo 1.°. Considerar-se-a que a sentenca foi proferida nesse local. (4)
Proferida a sentenga, serd enviada a cada uma das partes uma copia assinada pelo arbitro ou arbitros, nos
termos do pardgrafo 1.° do presente artigo”.

33 A Corte Permanente de Arbitragem (CPA) foi o primeiro tribunal internacional a ser estruturado para
solucionar conflitos de arbitragem internacional publica. Ela foi instituida pela Conferéncia Internacional
de Haia de 1899, e consistiu em um marco histdrico para a arbitragem internacional, ao institucionalizar a
arbitragem entre Estados e ao contribuir para o desenvolvimento do procedimento arbitral moderno.
Atualmente, a CPA atua na administragdo de arbitragens entre Estados soberanos, mas também entre
Estados soberanos/Organismos Internacionais e particulares, além de possuir uma lista de arbitros
cadastrados, e elaborar diversas leis procedimentais que servem de base ¢ fundamento para diversas
instituigdes arbitrais ao redor do mundo.
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seja regida por normas de direito internacional publico, seja de tratados, costumes ou
mesmo por equidade, mas sempre regidas pelo direito internacional publico. Ao
discorrermos sobre sentenga internacional, estamos nos referindo aquela proferida em
sede de arbitragem internacional publica, que por sua vez tem como objetivo solucionar
disputas entre Estados soberanos®* ou organismos internacionais com natureza de pessoa
juridica de direito interacional publico.

Nesse sentido, a sentenga internacional ¢ bastante semelhante a sentenga
proferida na arbitragem comercial internacional em termos de forma, se diferenciando
sobretudo em relagao aos efeitos produzidos. Assim como na arbitragem comercial, a
sentenca também ¢ final e produz efeitos vinculantes entre as partes na arbitragem
internacional publica.>

Contudo, na arbitragem comercial internacional as partes devem homologar e
executar a sentenga no Poder Judiciario especifico da jurisdicao pretendida, se valendo
da Convengdo de Nova lorque para tanto.’® Isso ndo ocorre na arbitragem internacional
publica, porque a sentenca possui execu¢do automatica e imediata pela via diplomatica,
e dispensa a homologacao no Poder Judicidrio de determinado Estado. Dessa forma, a
execu¢do da sentenga internacional depende exclusivamente das leis de direito
internacional, e os seus efeitos irradiam-se diretamente a todos os Estados que estdo
submetidos a jurisdi¢do de tal tribunal internacional. Seu cumprimento normalmente ¢é
voluntario.

Portanto, a via eleita para a execugdo da sentenga internacional publica ¢ a
diplomatica, posto que a execucao depende exclusivamente da boa-fé e da cooperacao do

Estado soberano perdedor da arbitragem para implementé-la em seu proprio territorio.’

2.4.3. Sentenca arbitral comercial internacional

54 Esta definigdo foi extraida do artigo 15 da Convengdo de Haia de 1899: “A arbitragem internacional tem
por fim a solugdo dos litigios entre os Estados por juizes escolhidos pelos mesmos, e sobre a base do respeito
do direito”.

55 Regulamento opcional de arbitragem da Corte Permanente de Arbitragem para disputas entre dois
Estados. 1992. Artigo 32: “2. The award shall be made in writing and shall be final and binding on the
parties. The parties undertake to carry out the award without delay”.

56 INDLEKOFER, Manuel. International Arbitration and the Permanent Court of Arbitration, pp. 142-144.
57 Ibidem.
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A sentenca arbitral comercial internacional, como mencionado anteriormente, &
semelhante a sentenga da arbitragem internacional publica em termos de forma e dos seus
efeitos produzidos prima facie. Desse modo, a sentenga comercial internacional possui
efeito vinculante entre as partes, produz coisa julgada, e apresenta uma decisao final em
relacdo as questdes de fato e de direito nela discutidas. Caso se trate de sentenga final, os
seus efeitos também consistem em encerrar a jurisdi¢do do tribunal arbitral.*®

No entanto, diferentemente da sentenca proferida na arbitragem internacional
publica, a sentenga da arbitragem internacional comercial em regra ¢ protegida pela
confidencialidade, de forma que a sentenca nao podera ser publicada se apenas uma das
partes assim o quiser. Por isso, a confidencialidade ¢ tida por significativa parte de seus
usuarios como uma das principais vantagens da arbitragem comercial internacional.*’

Contudo, como ja mencionado anteriormente, a principal peculiaridade da
sentenca comercial internacional ¢ que ela depende do Poder Judiciario da jurisdi¢ao
pretendida para ser reconhecida ou executada. Ou seja, a sua execugao e aplicacao nao ¢
automatica. Nesse sentido, um mecanismo de suma importancia para a execucgdo das
sentenc¢as comerciais arbitrais internacionais ¢ a Convengao de Nova York.

A Convencao de Nova York ¢ um tratado internacional elaborado pela ONU que
visa garantir a execuc¢ao das convengdes de arbitragem e das sentengas comerciais
internacionais de arbitragem®no territorio de todos os seus paises signatdrios.®! A
Convengao ndo possui o objetivo de regulamentar o procedimento de execucao do laudo
arbitral, deixando esse papel a critério da legislagdo interna de cada Estado signatario,
mas se compromete apenas a assegurar que a sentenga sera executada se esta estiver em
conformidade com os requisitos da propria Convengdo e da legislacdo interna do local

pretendido.®? Por esses motivos, a Convengio desempenha um papel intrinseco para

58 MISTELIS, Loukas A; LEW, Julian David Mathew; KROLL, Stefan Michael. Arbitration award, pp.
627-631.

39 Idem, pp. 660-661.

60 PAULSSON, Marike R. P. The 1958 New York Convention in Action, pp. 1-30.

61 Atualmente 168 Estados sdo signatirios da Convengdo de Nova York. A lista de Estados contratantes
pode ser verificada no seguinte link: NEW YORK CONVENTION. Contracting states. Disponivel em:
<https://www.newyorkconvention.org/countries>. Acesso em 01.07.2021.

62 Convengdo de Nova York. Artigo I1I “Cada Estado signatério reconhecera as sentengas como obrigatdrias
e as executara em conformidade com as regras de procedimento do territorio no qual a sentenga € invocada,
de acordo com as condi¢Ges estabelecidas nos artigos que se seguem. Para fins de reconhecimento ou de
execugdo das sentencas arbitrais as quais a presente Convengao se aplica, ndo serdo impostas condi¢des
substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrangas mais altas do que as impostas para o reconhecimento
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fomentar o comércio internacional, ao certificar que as sentengas arbitrais transcendam
fronteiras e sejam reconhecidas e executadas nos seus paises signatarios.%

O Brasil ¢ signatario da Convencdo de Nova lorque. Logo, para uma sentenca
comercial internacional ser homologada no seu territdrio, ela precisa estar em
conformidade com os requisitos do artigo V da Convengdo.®* Além disso, a sentenca
também precisa ser executada em conformidade com a legislaco brasileira® e precisa

ser reconhecida pelo STJ, nos termos do artigo 105, I, (i) da Constitui¢io Federal.*®

3. CONCEITO DE ARBITRAGEM DE INVESTIMENTOS

Por fim, cabe realizar breves consideracdes ao instituto da arbitragem de
investimentos, que se difere da arbitragem comercial, até entdo estudada. A arbitragem
de investimentos possui natureza hibrida, porque pode ocorrer entre um particular
investidor estrangeiro — sendo esta pessoa fisica ou juridica — e o Estado que recebeu o

investimento, na sua capacidade de jus imperi, em decorréncia de um tratado bilateral ou

ou a execugdo de sentengas arbitrais domésticas”.

63 PAULSSON, Marike R. P. The 1958 New York Convention in action, pp. 1-30.

% Convencido de Nova York. Artigo V: “Artigo V. 1. O reconhecimento e a execu¢do de uma 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 I estavam, em conformidade com a lei a elas aplicavel, de algum modo
incapacitadas, ou que tal acordo ndo ¢ valido nos termos da lei a qual as partes o 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 ¢ invocada ndo recebeu notificacdo apropriada acerca da designagao do arbitro ou
do processo de arbitragem, ou lhe foi impossivel, por outras razdes, apresentar seus argumentos; ou c) a
sentenga se refere a uma divergéncia que ndo esta prevista ou que nao se enquadra nos termos da clausula
de submissdo a arbitragem, ou contém decisdes acerca de matérias que transcendem o alcance da cldusula
de submissdo, contanto que, se as decisdes sobre as matérias suscetiveis de arbitragem puderem ser
separadas daquelas ndo suscetiveis, a parte da sentenga que contém decisdes sobre matérias suscetiveis de
arbitragem possa ser reconhecida e executada; ou d) a composicdo da autoridade arbitral ou o 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 obrigatdria 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 execucao de uma sentenga arbitral também poderdo ser recusados caso a autoridade competente do pais
em que se tenciona o reconhecimento e a execugao constatar que: a) segundo a lei daquele pais, o objeto da
divergéncia ndo ¢ passivel de solucdo mediante arbitragem; ou b) o reconhecimento ou a execugdo da
sentenga seria contrario a ordem publica daquele pais”.

% MESSA, Ana Flavia; ROVAIL, Armando Luiz. Manual de arbitragem, p. 215.

% MELO, Leonardo de Campos. Recognition and enforcement of foreign arbitral awards in Brazil: a
practitioner's guide, p. 5. LEMES, Selma. 4 aplica¢do da Convengdo de Nova lorque de 1958. Disponivel
em: <http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo58.pdf>. Acesso em 13.07.2021.
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multilateral firmado entre o Estado ao qual pertence o particular investidor e o Estado
receptor de investimentos.

Para esse caso, aplicam-se as regras da Convengdo ICSID, que ¢ a unica
institui¢io global dedicada a equacionar arbitragens internacionais de investimento.” O
Centro Internacional para Resolugdo de Controvérsias sobre Investimentos (ICSID, em
inglés) foi criado pela Convengdo ICSID (ou Convencao de Washington) em 1966, por
meio de uma iniciativa do Banco Mundial visando promover o investimento internacional
ao oferecer um férum neutro de resolucdo de disputas para investidores particulares e
Estados soberanos. A maior parte dos casos de arbitragem de investimentos submetidos
a0 ICSID sdo oriundas de uma cldusula inserida em um BIT®® entre o Estado investidor e
o Estado receptor do investimento.%’

A arbitragem internacional de investimentos, por ser entre um particular e um
Estado na sua condi¢ao de ius imperii (exercendo atos de soberania) e nao de ius gestioni
(praticando atos de natureza particular) se difere em muitos quesitos da arbitragem
comercial internacional. Diante disso, se procurard explanar essas diferencas, em um rol
nao exaustivo.

Uma das principais diferengas entre a arbitragem comercial e a arbitragem de
investimentos ¢ a fonte de consentimento para arbitrar. Na arbitragem comercial a fonte
de consentimento ¢ a convengdo de arbitragem celebrada pelas partes, sendo ela uma
cldusula compromissoria ou um compromisso arbitral, relativa a um contrato (ou relagdo
juridica) especifico. Por outro lado, na arbitragem de investimentos o consentimento do
Estado para arbitrar se da por meio de uma oferta publica de arbitragem.

Esta consiste em uma clausula inserida no tratado celebrado entre o Estado
receptor do investmento e o Estado investidor, em que o primeiro declara o seu
consentimento em se submeter a qualquer arbitragem relacionada a espécie de
investimentos delimitada naquele tratado, com uma particular investidor do outro Estado.

Ou seja, ndo ha a necessidade da existéncia de uma relagdo direta entre o Estado e o

67 ICSID 2020 Annual Report. Disponivel em:
<https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/publications/ICSID_AR20 CRA_Web.pdf>. Acesso em
29.06.2021.

%8 BIT ¢ um “Bilateral Investment Treaty”, ou seja, um Tratado de Investimentos Bilateral celebrado entre
dois Estados soberanos que visa estabelecer prote¢des aos investimentos sob o direito internacional.

% REED, Lucy Ferguson; PAULSSON, Jan; et.al. Guide to ICSID arbitration, pp 1-13.
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investidor privado. Desse modo, o investidor privado que deseja se submeter a
arbitragem, deve expressar o seu consentimento apos o surgimento da disputa, por meio
da submissdo de um requerimento de arbitragem para solucionar essa controvérsia
especifica direcionado ao ICSID.”°

Outra importante diferenca ¢ a natureza da disputa e a lei aplicavel. Na
arbitragem comercial, o centro da disputa € o contrato celebrado entre as partes, sendo a
principal fonte de suas obrigagdes, e apenas complementado pela utilizagdo da lei que
governa o contrato para interpreta-lo, bem como definir os limites de ordem publica. Por
outro lado, nas arbitragens de investimento, o enfoque da disputa € na aplicagdo da lei
internacional, objetivando verificar se um Estado, por meio das acdes de seus varios
ramos do governo, violou seus compromissos de direito internacional, com relagdo aos
tratados de investimentos estrangeiros.’!

E importante destacar, que uma das ja conhecidas vantagens da arbitragem
comercial ¢ a confidencialidade do procedimento, o que nao acontece nas arbitragens de
investimento, em que, ate pela natureza dos direitos envolvidos e da necessidade de
preservagao de um interesse publico local a regra ¢ a publicidade das sentencas arbitrais,
tento em vista as questdes discutidas.”?

Por ultimo, resta mencionar que o Brasil ndo participa e nunca participou de
arbitragens de investimentos, porque este ndo ratificou a Convengao ICSID e tampouco
ratificou e executou nenhum BIT.” Essa informagdo pode gerar certa surpresa, vez que o
Brasil ¢ um dos principais destinos do investimento direto estrangeiro, mas o referido
Estado expressa essa recusa ao ratificar a Convengao ICSID.

Contudo, mesmo que tenha optado por ndo ratificar BITs, o Brasil vem
celebrando, a partir de 2015, vérios Acordos de Cooperacio e Facilitagdo de

Investimentos (ACFIs),”* que também sdo acordos bilaterais de investimentos, mas que

" BLACKABY, Nigel. Pervasive problems in international arbitration, pp. 218-219.

"' Idem, pp. 222-223.

2 Idem, pp. 226-227.

3 O Brasil negociou 14 BITs nos anos 1990, mas nenhum deles foi aprovado pelo Congresso Nacional e
tampouco entrou em Vvigor.

4 O Brasil celebrou até momento os seguintes ACFIs: México (26.05.2015), Mogambique (30.03.2015),
Malaui (25.06.2015), Angola (01.04.2015), Coldémbia (09.10.2015), Etiopia (01.04.2018), Suriname
(02.05.2018), Chile (21.11.2018), Guiana (13.12.2018), Emirados Arabes Unidos (15.03.2019), Equador
(25.09.2019), india (25.01.2020).

Dados extraidos de: MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Concérdia. Disponivel em:
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ndo possuem uma clausula que permita a arbitragem entre o investidor particular
estrangeiro € o Estado, mas apenas provisdes que permitem a arbitragem entre Estados,
sem consistir em uma oferta ptblica de arbitragem, que ¢ um instituto distinto,”” como

visto, e ndo aplica a Convengado ICSID.
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