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RESUMO

A ascendente pratica do comércio internacional resultou no aumento do nimero de controvérsias,
as quais sdo eventuais quando se lida com contratos e relagdes comerciais. Nesse contexto, mister a
padronizacdo da arbitragem, tendo em vista as divergéncias das leis nacionais. Por isso a
importancia da Convencdo de Nova lorque, que trouxe mecanismos para uniformizar os
regramentos referentes a solucdo de conflitos pela arbitragem. No entanto, foi tardia a ratificacédo
do Brasil, ocorrendo apenas em 2002, e mesmo apos ratificada, hd o questionamento sobre a
aplicacdo efetiva da Convencdo pelo Poder Judicidrio brasileiro, visto a existéncia da Lei de
Arbitragem Brasileira.
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ABSTRACT

The ascending international commerce results in the rise of the number of controversies, that are part
of the day-to-day of the world of international business. In the international commerce the
standardization of the arbitration process is vital considering the difference between national laws.
That's why the New York Convention is important given the procedures to standardize the rules
about the solution of the disputes. Nevertheless Brazil's ratification was belated, occuring only in
2002, and even after the ratification there's a discussion about the efective application of the
Convention by the brazilian Judiciary, given the existence of the brazilian arbitration law.
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1. INTRODUCAO

O comércio internacional sofreu um grande crescimento, especialmente no
cenario do pés Segunda Guerra Mundial. O processo de globalizagdo tornou os mercados
mais acessiveis, permitindo o desenvolvimento do mercado mundial.

No contexto da Nova Ordem Mundial, os lacos criados entre os mercados dos
paises o0s tornaram dependentes uns dos outros, uma vez que nenhum pais é autossuficiente. A
multipolaridade do sistema global da atualidade e a ascenséo dos paises do chamado “terceiro
mundo” acabaram gerando dinamicidade as relagdes comerciais internacionais e o surgimento
de potenciais mercados consumidores.

Nenhum pais é capaz de conter todos os produtos do mercado global, havendo que
importar o que lhe falta ou 0 que ndo lhe é suficiente. Assim, surge uma circulacdo de bens,
pessoas, tecnologia e dinheiro. Isso leva a criacdo de regras para 0 mercado internacional,
dando origem a um sistema internacional de circulacdo de moedas e pagamentos
internacionais.

No entanto, as eventuais controvérsias que surgem com as relacdes comerciais
também aumentaram, gerando a necessidade de criacdo de um mecanismo imparcial e célere,
a fim de ndo desestimular o desenvolvimento do comércio internacional.

Emerge, assim, a arbitragem internacional como principal meio de solugdo de
conflitos internacionais, pois € vista como mais rapida e menos custosa — 0 que pode ser uma
ideia errbnea, visto que depende das diligéncias que o caso concreto demanda para ser
solucionada. A confidencialidade é um quesito muito procurado pelas partes do procedimento
arbitral, favorecendo a utilizacdo da arbitragem para dirimir os conflitos.

Além disso, gracas a Convencgédo de Nova lorque de 1958, as sentencas arbitrais
sdo mais faceis de serem executadas, garantindo, também, a imparcialidade da decisdo, visto
que as partes possuem autonomia para escolherem como resolverdo suas controvérsias, nao
estando mais & mercé de seus tribunais nacionais, eliminando a desconfianca e
proporcionando uma maior seguranca a formacgdo de uma solucao justa.

A Convencéo de Nova lorque, aprovada pelas Nag¢6es Unidas em 10 de junho de
1958, é um importante instrumento de solucdo de litigios comerciais, pois revolucionou a
arbitragem ao facilitar a circulacdo de decisdes arbitrais, incentivando o desenvolvimento e

crescimento do comércio internacional.
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Ademais, veio a inspirar o texto de novas leis nacionais, como a Lei n° 9.307/96 —
a Lei de Arbitragem Brasileira, a qual segue a linha e o objetivo da Convencdo de Nova

lorque, inovando em alguns pontos.

A referida lei brasileira tem grande importancia, ainda mais quando o Brasil ndo
havia ratificado a Convencao. No entanto, constata-se que o STJ, mesmo apds a ratificagcdo da
Convencdo de Nova lorque em 2002, ndo mudou o embasamento de suas decisdes, apoiando-
se quase que exclusivamente na lei brasileira.

Apesar de a Lei n°® 9.307/96 ser baseada na Convencéo, ha dispositivos que abrem
espaco para interpretacdo diversa, interferindo na uniformizacdo da arbitragem comercial
internacional que ¢ tdo buscada pela Convencao.

O objeto desse estudo envolve analisar as diferencas e semelhangas da Convencao
de Nova lorque em relacdo a Lei de Arbitragem Brasileira, ndo visando apresentar conclusdes
sobre qual seria superior. Busca-se apresentar interpretacées de ambas a fim de averiguar se a
ratificacdo da Convencédo pelo Brasil foi um gesto meramente formal ou se seu uso se faz
efetivo no pais.

A pesquisa juridica caracteriza-se pelo pluralismo metodoldgico, visando garantir
maior objetividade e complexada ao estudo. Desta forma, a presente pesquisa adota, em razdo
de ser um estudo tedrico-juridico, o método historico analitico, uma vez que se pretende,
através do resgate historico, compreender situacGes e o arcabouco legal na atualidade, além do
método comparativo. Quanto a tipologia, a pesquisa sera bibliografica e documental, uma vez
que a conducdo da pesquisa é proporcionada pela leitura de livros, artigos e teses, além de
documentos legais referentes ao tema, principalmente Tratados e Convencgdes, que compdem

0 ponto de partida e cerne das discussoes.

2. A APLICACAO DA CONVENCAO DE NOVA IORQUE NO BRASIL

O Brasil conquistou o titulo de “belle of the ball ” da arbitragem internacional pela
Global Arbitration Review, destacando-se por sua performance ligada, principalmente, no
cumprimento de sentencas arbitrais estrangeiras (BERG, 2013).

O destaque do Brasil surpreende por causa da tardia ratificacdo da Convencéo de
Nova lorque, que ocorreu apenas em 2002. Curioso fato é o de que o Poder Judiciario
brasileiro, mesmo apds a ratificacdo, raramente faz mencdo a Convencdo nos julgados,
continuando a aplicar a Lei de Arbitragem de 1996.

Essa postura € fortemente criticada pelo professor Albert Jan van den Berg

(BERG, 2013), uma vez que um dos objetivos da Convengéo é criar um regulamento preciso e
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tendo em vista o continuo emprego da lei brasileira ao inves da Convencéo.

Em pesquisa realizada de acordo com o banco de dados jurisprudencial do STJ, a
fim de averiguar a aplicacdo da Convencdo de Nova lorque e as caracteristicas que regem a
arbitragem no Brasil, conclui-se que a referéncia expressa a Convencéo € rara nas decisfes do
STJ. Segundo o levantamento de dados referentes a jurisprudéncia nacional, 91,6% das
decisfes sdo fundamentadas pela Lei n° 9.307/96, ao passo que apenas 8,3% fazem mencao
expressa a Convengdo de Nova lorque (LOPES; CARVALHO, 2013).

Embora se entenda que, ap0s a ratificacdo da Convencdo de Nova lorque, as
decisbes de homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras devessem fundamentar-se neste
tratado, verifica-se que tal posicionamento ndo esta sendo adotado pelo STJ, visto sua
semelhanca com os arts. 38 e 39 da Lei 9.307/96 e o art. VV da Convencdo de Nova lorque.

O maior obstaculo para atingir tal objetivo é a interpretacdo aplicada a Convencéo
em cada pais. Em regra, a Convencao de Nova lorque é um tratado internacional, devendo ser
interpretado de acordo com os devidos regulamentos, especialmente com a Convencdo de
Viena de 1969, ratificada pelo Brasil em 2009 - Decreto Legislativo n° 496/2009 (BRASIL,
2009). Entretanto, os paises ndo aplicam o disposto nos arts. 31 a 33 da Convencdo de Viena,
acabando por interpretar a Convengéo de Nova lorque como um estatuto, abrindo espago para
diferentes visoes.

O professor Albert Jan van den Berg, juntamente com o professor Pieter Sanders —
um dos fundadores da Convencdo de Nova lorque — acreditam que, mesmo com a
simplicidade do texto, o objetivo de criar um regulamento internacionalmente uniforme néo
foi atingido. Os professores organizaram enxertos de decisdes envolvendo a Convengdo nos
paises que a ratificaram em anuérios e, ao analisa-los, puderam ver que, nos volumes mais
recentes, as interpretacdes dos paises contratantes tendem a seguir as que ja foram expostas
nos anuarios passados, colaborando para o alcance do objetivo aludido.

O texto da Convencdo ndo é totalmente claro e exato, existindo as lacunas, dando
espaco a diferentes interpretacfes, analisadas nos anuarios. No entanto, nenhum Estado que
haja ratificado a Convencéo é obrigado a seguir a interpretacdo dos outros paises. E apenas
uma questdo de cortesia, podendo o Estado preencher as lacunas de maneiras divergentes as
anteriormente discutidas.A Lei de Arbitragem brasileira entrou em vigor em 1996, sendo
aplicada por oito anos antes da ratificacdo da Convencdo de Nova lorque. Desse modo, as
questdes da homologacgdo de sentenca estrangeira eram decididas com base nos arts. 34 a 40
da referida lei. Apesar de muito similares, as disposi¢fes da Lei n® 9.307/96 n&o sdo idénticas

as da Convengdo de Nova lorque e, mesmo ap0Os a ratificacdo desta, das 40 decisbes
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sobre homologacdo de sentenca estrangeira posteriores a 2002, quase todas foram
decididas de acordo com a lei nacional (BERG, 2013).

Esses dados divergem da expectativa convencional, uma vez que se esperava que
apos a ratificacdo da Convencdo pelo Brasil, haveria uma migracdo do embasamento legal
para esta. Todavia, pelas decisfes analisadas, os tribunais brasileiros, em especial o STJ, ndo
fazem referéncia a Convencéo de Nova lorque e, muito menos, aplicam-na.

Além da expectativa, essa tendéncia vai contra o que exple o art. 34 da Lei de
Arbitragem, visto que elege como hierarquicamente superior ao seu texto o disposto no
tratado internacional que possui eficacia no territorio nacional, sendo aplicavel a lei brasileira
quando n&o houver tal tratado (BRASIL, 1996).

As decisOes arbitrais ndo trazem respostas exatas para essa preferéncia no uso da
Lei de Arbitragem brasileira. Pode-se dizer que os operadores do Direito se acostumaram com
0 uso dela nos oitos anos que a separam da ratificacdo da Convencdo de Nova lorque, ou que
consideram as disposi¢cbes de ambas idénticas. Ha outros possiveis motivos, como a
preferéncia do Poder Judiciario brasileiro para uma lei nacional. Além disso, ha interpretacdes
que aplicam o art. VII da Convencdo por implicacdo, estabelecendo a aplicacdo da lei
brasileira por esta se apresentar mais vantajosa no determinado caso concreto.

No entanto, a omisséo na aplicagdo da Convencdo — 0 que primeiramente parece
inofensivo — pode, com o tempo, levar a arbitragem no Brasil a um rumo divergente dos

outros paises ratificadores da Convencdo de Nova lorque.

3. CONVENCAO DE NOVA IORQUE E LEI N° 9.307/96: SEMELHANCAS E
DIFERENCAS

3.1. Escopo de aplicacéo

A Convencdo de Nova lorque, também chamada de Convencdo sobre o
Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, primeiramente delimita seu
escopo de aplicagdo. O artigo | da Convencéo de Nova lorque estabelece em seu paragrafo 1
as duas definicOes de sentenca arbitral estrangeira.

Define-se como sentenca arbitral estrangeira aquela que se deu em territorio
divergente da onde o reconhecimento e a execugdo serdo cumpridos. Ja a segunda defini¢ao
abrange a sentenca que ndo é considerada doméstica no Estado que devera ser reconhecida e

executada.!

1 Art. I. 1. A presente Convencdo 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
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A segunda parte do paragrafo 1 permite que os Estados ratificadores interpretem
segundo seus critérios 0 que constituiria uma sentenca ndo considerada domeéstica,
dependendo, assim, da discricionariedade dos paises contratantes.

O art. 34 da Lei n°® 9.307/96 contempla a primeira definicdo da Convengéo,
confirmando a regra segundo a territorialidade. O entendimento do STJ também vai de
acordo, como se depreende do caso entre Nuovo Pignone contra Petromec et al. Neste caso, o
processo arbitral foi instaurado na cidade do Rio de Janeiro sob as regras de arbitragem da
Céamara Internacional do Comércio. Assim, o procedimento foi conduzido em lingua
portuguesa e o arbitro brasileiro, ap6s analisar o caso devidamente, pronunciou uma sentenca.
Quando a parte requerente buscou a execucdo da sentenca em territdrio brasileiro, a requerida
se op0s, argumentando que a sentenca prolatada pela CIC era internacional, devendo ser
reconhecida perante o STJ antes de iniciar a execucdo. O caso chegou ao STJ, o qual decidiu
pelo sistema territorial do art. 34 da Lei 9.307/96. Portanto, mesmo que o requerimento para a
arbitragem tenha sido feito perante a CIC e conforme suas regras, ndo alterou a nacionalidade
da sentenca, ja que foi realizada na cidade do Rio de Janeiro, de acordo com o0 que as partes
haviam estipulado (BRASIL, 2011).

A decisdo exposta esta inteiramente de acordo com o que estipula a Convencao de
Nova lorque, mesmo nao havendo mencao desta na sentenca. Ndo ha duvidas que o art. 34 da
Lei de Arbitragem Brasileira contribui para a aplicacdo uniforme da Convencdo, tornando-se
mais vantajosa por delimitar a definicdo de sentenga arbitral de acordo com o0 quesito
puramente territorial, ndo abrindo lacunas para outras interpretacbes de sentencas néo-

domésticas.

3.2. O requisito do acordo escrito

Os dois primeiros paragrafos do art. 11 da Convencdo tratam do acordo escrito,

como se mostra a seguir (BRASIL, 2002):

1. Cada Estado signatério devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se
comprometem a submeter & 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 de solugcdo
mediante arbitragem.

execucdo de tais sentencas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A
Convencdo aplicar-se-a igualmente a sentengas arbitrais ndo consideradas como sentencas domésticas no
Estado onde se tencione o seu reconhecimento e a sua execucdo. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Convengdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Nova
York, 1958. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm>. Acesso em:
24 set. 2015.
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2. Entender-se-4 por "acordo escrito” uma clausula arbitral inserida em contrato ou
acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou
telegramas.

Conforme o parégrafo 1, os Estados devem reconhecer o acordo escrito que forma
0 compromisso das partes a resolver suas controvérsias por meio da arbitragem. Referido
acordo inclui o compromisso arbitral e a clausula compromissoria.

No Brasil, foi a Lei n°® 9.307/96 que possibilitou essa forma de convencéo arbitral,
uma vez que, antes dela, o descumprimento da clausula compromisséria — que faz relacéo a
eventos futuros — ndo possuia os mesmos efeitos do descumprimento do compromisso arbitral
— relativo aos conflitos ja instaurados.

Assim dispde o art. 3° da Lei n°® 9.307/96: “Art. 3° As partes interessadas podem
submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencédo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral.” (BRASIL, 1996).

Quanto ao paragrafo 2, tanto para a execucdo de sentenca arbitral estrangeira
quanto para execucdo de convencao arbitral, existe o requerimento de que sejam escritos. A
definicdo proposta pelo paragrafo 2 prové duas alternativas: acordo escrito como clausula em
contrato ou em convencao a parte que foram devidamente assinadas pelas partes; e, também,
clausula em contrato ou em convencao separada contidas na troca de correspondéncias entre
as partes.

Esse paragrafo é causador de muitas controvérsias aos aplicadores da Convencao,
uma vez que ndo prevé a aceitacdo tacita, levando ao indeferimento de execugdes em varios
casos. Deve-se entender que o contexto do comércio a época da elaboracdo da Convencao de
Nova lorque € bem diferente do atual, levando a interpretacfes que atualizem o texto sem que
0 intuito da Convengéo seja perdido.

Assim, atualmente existe a abordagem que estabelece que, ao realizar a troca de
documentos, entende-se que nenhuma das partes se op6s ao que foi estabelecido nos mesmos,
aceitando, assim, o inteiro teor do contrato. Devido as controvérsias geradas, a UNCITRAL
Working Group Il langou uma recomendacdo a fim de que o art. Il, paragrafo 2, ndo fosse
interpretado de forma exaustiva, tornando o requerimento escrito uma das possiveis formas.
No entanto, essa € apenas uma recomendacao, sendo importante o entendimento uniforme dos
Estados que aplicam a Convencéo de Nova lorque.

O STJ utiliza, majoritariamente, o art. 4° da Lei de Arbitragem Brasileira para a
questdo, tendo feito referéncia ao disposto no art. Il da Convencdo uma vez, no caso que

envolvia a empresa argentina Oleaginosa Moreno Hermanos Sociedad Anonima Comercial
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Industrial Financiera Inmobiliaria y Agropecuaria e a empresa brasileira Moinho Paulista
LTDA. No entanto, o texto do art. 4° diverge do da Convengédo, como mostrado abaixo:

Art. 4° 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.

§ 1° A clausula 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 clausula compromissoria s6 terd eficicia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente,
com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.?

Pelo exposto, vé-se que a Lei de Arbitragem ndo excluiu a aceitacao tacita. O STJ
decidiu que a aceitacdo técita é possivel quando a parte participa da arbitragem de tal modo
que indica inequivocamente que concordou com a instituicdo da arbitragem, de acordo com
decisdo do caso entre L ’Aiglon S.A. e Téxtil Unido (BRASIL, 2005).

No entanto, o STJ ndo aceita a existéncia do acordo de arbitragem se o requisito
quanto a assinatura ndo foi cumprido ou, diferentemente, se a intencdo de instituir a
arbitragem ndo estd em documento escrito (podendo ser o acordo ou qualquer outro
documento que prove a vontade das partes). Ademais, tem decidido que, a falta de um acordo

valido, afeta questdes de ordem publica, como se depreende da seguinte deciséo:

SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. HOMOLOGA(;AO. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. AUSENCIA DE ASSINATURA. OFENSA A ORDEM
PUBLICA. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. "A inequivoca demonstracdo da
manifestacdo de vontade de a parte aderir e constituir o Juizo arbitral ofende a
ordem publica, porquanto afronta principio insculpido em nosso ordenamento
juridico, que exige aceitacdo expressa das partes por submeterem a solugdo dos
conflitos surgidos nos negécios juridicos contratuais privados arbitragem.” (SEC n°
967/GB, Relator Ministro José Delgado, in DJ 20/3/2006). 2. A falta de assinatura
na clausula de eleicdo do juizo arbitral contida no contrato de compra e venda, no
seu termo aditivo e na indicagdo de arbitro em nome da requerida exclui a pretensdo
homologatéria, enquanto ofende o artigo 4°, paragrafo 2°, da Lei n® 9.307/96, o
principio da autonomia da vontade e a ordem publica brasileira. 3. Pedido de
homologagdo de sentenca arbitral estrangeira indeferido. (STJ - SEC: 978 GB
2006/0173771-1, Relator: Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Data de
Julgamento: 17/12/2008, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicagdo: <!--
DTPB: 20090305</br> --> DJe 05/03/2009</br> RIOBDCPC vol. 58 p. 160)
(BRASIL, 2006).

Conclui-se que, nessa visdo a lei brasileira € mais rigida que a o paragrafo 2 do
art. 11 da Convengéo, uma vez que esta ndo requer a assinatura nos casos em que a arbitragem
esta contida em uma troca ndo assinada de documentos. Outrossim, ao tornar invalida a
invalidade da convencédo arbitral uma questdo de ordem publica, vai além do disposto na

Convencao, que nédo prevé tal premissa.
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Assim, apesar da legislacdo brasileira ndo impedir a aceitacao técita, esta tem que
ser provada em alguma forma escrita, tendo o STJ rejeitado a existéncia de aceitacdo oral que

ndo se fez transcrita.

3.3. Causas que impedem o reconhecimento e a execucao

O art. V da Convengéo, que prevé os casos em que pode haver o indeferimento da
execucao, foi separado em dois paragrafos. O primeiro trata do que as partes podem alegar. O
segundo lida com as hip6teses concernentes a ordem publica dos paises contratantes, podendo
ser arguidas pelo tribunal.

Inserir essas excec¢des causou um receio inicial aos doutrinadores, uma vez que 0
Estado poderia arbitrariamente indeferir a execucdo de uma sentenca que nao condiz com seus
interesses, ainda mais quando ao Estado é permitido contratar com particular usando o
disposto na Convencao de Nova lorque.

Todavia, a pratica mostrou que a Justica estatal dos paises que ratificaram a
Convencdo raramente aceita as hipoteses do art. V, 2, visto que distinguem a ordem publica
nacional da internacional. Essa distin¢cdo se da porque os assuntos de ordem publica nas
relacfes domeésticas sao diferentes dos de ordem publica internacional.

A ordem publica é um conceito indefinido, abarcando elementos de ordem
politica, social, filoséfica, econdbmica e moral. A consequéncia da manutencdo da ordem
publica prevé a formacdo de regras e principios que garantam o bom funcionamento da
estrutura do Estado, provendo ordem a sociedade.

As relagBes internacionais, por, em sua maioria, envolver varias localidades,
estardo sob o regimento de diversos dos regramentos juridicos nacionais. A arbitragem
comercial internacional ndo esta vinculada a nenhum ordenamento juridico nacional, salvo
estipulacdo expressa das partes nesse sentido. Contudo, ao se instaurar o processo de
arbitragem, essencial se faz a observancia a ordem publica internacional de cada pais,
devendo a arbitragem estar de acordo com 0s preceitos das normas imperativas e de ordem
publicas aplicaveis na jurisdicdo, sob pena de ineficacia caso alguma jurisdi¢ao for contréria a
algum aspecto da instauracao, garantindo, assim, sua executividade.

Uma parte da doutrina defende a separacdo entre a ordem publica nacional e a
internacional, condicionando a diferenciagdo ao contexto de um ordenamento juridico
nacional.

A ordem publica internacional estaria contida, entdo, na nacional, integrando, em
conjunto, o direito nacional. Apesar de a ordem publica ser una e homogénea, ha, nessa visao

a possibilidade de dualizar seu conceito, pois se aplica diferentemente nos ambitos interno e

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN: 2526-0219] Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 165 -184 | Jan/Jul. 2016.
173




Karina Lie YoshiiMoreira

W
B

externo. A dualizacdo é util para o controle de legalidade da sentenca arbitral estrangeira,
interessando apenas o aspecto internacional da ordem publica interna (ALMEIDA, 2005).

O art. 2° da Lei 9.307/96, ao permitir a escolha da lei a ser aplicada no processo
arbitral pelas partes, afastando, assim, o critério até entdo vigente no ordenamento patrio
encampado no art. 9° da Lei de Introducdo do Codigo Civil — o da territorialidade — criou uma
discussdo sobre em qual modalidade de arbitragem (interna, internacional ou em ambas) este
dispositivo se aplicaria.

A Lei de Arbitragem ndo faz distincdo restringindo a aplicabilidade desse
dispositivo a uma modalidade especifica de arbitragem, podendo-se aplica-lo, entdo, de
acordo com a pura e fria interpretacdo da letra da lei, tanto nos processos arbitrais
plurilocalizados como nos monolocalizados. A Unica distin¢do feita é aquela que se refere a
sentenca arbitral que, se proferida fora do territdério nacional, sera considerada estrangeira
estando, portanto, sujeita @ homologacdo pelo Superior Tribunal de Justica (ap6s a Emenda
Constitucional 45, de 2004) e, a contrario sensu, considerando-se sentenga arbitral nacional,
quando essa for proferida no territério nacional.

O art. 39 da Lei de Arbitragem, o qual estabelece as hipdteses em que o
reconhecimento e a execucdo de uma sentenca arbitral devem ser indeferidas pelo STF
determina, em seu inciso Il, prevé que deve ser negada a homologacdo quando a decisdo
ofender a ordem publica nacional, qual seja, do Brasil. Desse modo, o texto do artigo ndo da
espaco para poder interpretar que a ordem publica internacional esta abrangida.

O STJ ndo reconheceu, ainda, a mencionada distincdo de ordens publicas,
diferindo da interpretacdo da Convencgéo de Nova lorque. Van den Berg ainda salienta que, ao
ndo se apoiar no instituido pela Convengdo, o Poder Judiciario brasileiro pode perder seu
papel de lideranca na arbitragem internacional, recomendando que o STJ estabeleca a
diferenca entre ordem puablica nacional e internacional, contribuindo, assim, para a

uniformizacéo interpretativa da Convengdo (BERG, 2013).

3.3.1. Violacdo da ordem publica

A ordem publica pode ser violada, segundo as decisbes dos tribunais, por,
basicamente, quatro motivos: auséncia da parte, falta de imparcialidade e independéncia do
arbitro, falta de justificacdo da sentenca e desrespeito ao devido processo legal.

Essas motivacOes sdo sempre utilizadas, mas quase nunca obtém sucesso. As
decisbes do Brasil seguem 0 mesmo padrdo, mesmo com o texto do art. 39 da Lei n® 9.307/96
se referir, expressamente, a ordem publica nacional, uma vez que poderia aumentar o nimero

de casos de recusa de execucdo por causa do uso de critérios nacionais para decidir. No
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entanto, o Poder Judiciario brasileiro parece diferenciar assuntos pertencentes as transagdes
internacionais das nacionais, limitando, assim, seu controle sobre as decisbes de
indeferimento.

A auséncia da parte pode constituir motivo para que a sentenca nao seja
reconhecida e executada apenas quando a parte ausente ndo foi devidamente notificada dos
procedimentos. O STJ confirmou essa visdo no caso Union Europeéne de Gymnastique contra
Multipole Distribuidora de Filmes (BRASIL, 2005), negando a alegagdo da empresa
Multipole de ndo ter sido intimada para se defender, visto que houve a devida intimagao por
via postal em oposicao a intimacdo por carta rogatoria. Referida decisdo do STJ se embasou
no paragrafo tnico do art. 39 da Lei n° 9.307/96.3

A imparcialidade do arbitro requer que este ndo tenha interesses pessoais quanto a
decisdo a ser formulada, garantindo que haja seguran¢a quanto a uma sentenga justa. No
entanto, ainda néo foi objeto de analise pelo STJ.

Quanto a fundamentacdo da sentenca, grande numero de paises aplica essa
exigéncia, como se vé na formulacdo das leis de arbitragem, como a Lei Modelo da
UNCITRAL — “The award shall state the reasons upon which it is based, unless the parties
have agreed that no reasons are to be given or the award is an award on agreed terms under
article 30” (UNCITRAL, 2004).

Entretanto, na hipdtese de ndo estarem expostas as razdes da sentenca e esta ser
considerada valida em seu pais de origem, ha divergéncias quanto a postura dos paises em
considera-la valida, também, em seu territdrio.

Dessa maneira, constata-se a importancia da diferenciacdo entre questbes de

ordem publica nacional e internacional, ja que, mesmo que nao seja considerada valida em

pela legislacdo nacional, poderia haver o reconhecimento de acordo com a ordem publica

internacional.

® Art. 39. Paragrafo tnico. N&o sera considerada ofensa a ordem publica nacional a efetivacdo da citacdo da

parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convencdo 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 habil para o exercicio do direito de defesa.
BRASIL. Lei n. 9307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 16 set. 2015.
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No Brasil ndo ha essa diferenciacédo clara e expressa. Ademais, prevé, em seu art.
26, que a fundamentacdo da decisdo € obrigatoria. Assim, o STJ ndo aceitaria 0
reconhecimento de sentengas que ndo fossem devidamente fundamentadas, prejudicando a
execucdo de sentencas estrangeiras validas.

Por fim, o devido processo legal como motivador do ndo reconhecimento e
execucao pode ser fundamentado tanto de acordo com o art. V, paragrafo 2 quanto com o art.
V, paragrafo 1, alinea b. A Lei de Arbitragem Brasileira prevé o mesmo, nos arts. 39, 1l e 38,
1.

Havia um forte receio de que a Lei n° 9.307/96, ao prever expressamente, em seu
art. 39, Il, que deve ser respeitada a ordem publica nacional, resultaria em variadas decisfes
de indeferimento de reconhecimento e execucao de sentencas arbitrais, visto que defenderia
unicamente o ponto de vista nacional e seus interesses. Contudo, como se depreende da
analise exposta, a lei brasileira segue uma linha definida e limitada, favorecendo a construcao

de um entendimento uniforme.

3.4. Causas que adiam a execucao

Esta prevista, na Convencdo de Nova lorque, a possibilidade de o tribunal adiar
sua decisdo de execucdo caso a autoridade responsavel julgar cabivel, conforme o art. VI
(BRASIL, 2002).

Ocorre que a lei brasileira ndo prevé qualquer dispositivo similar, formando uma
lacuna a ser resolvida pela aplicacdo direta da Convengdo de Nova lorque pelo Poder

Judiciario.

3.5. Compatibilidade da Convengdo de Nova lorque e o principio do dispositivo mais
favorével

O art. VII, paragrafo 1 da Convencdo determina que a Convengéo de Nova lorque
ndo anula os outros tratados sobre arbitragem, criando uma previsdo de compatibilidade.
Outrossim, permite que a parte fundamente seu pedido de execucdo de sentenca estrangeira
em outros tratados ou em legislacdo nacional, ndo tornando exclusiva a utilizagcdo da
Convencao para tal fim.

Esse artigo mostra a intencdo da Convencao, qual seja, a de assegurar a eficacia

internacional da sentenca arbitral, dando liberdade aos paises para se utilizarem do método
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mais efetivo para cada caso. No entanto, quanto a uniformizagdo das decisbes, o disposto é
um empecilho, visto que o pais é livre para adotar o regime mais favoravel, o que significa
que diferentes decisbes podem ser geradas.

As decisdes do STJ que, em sua grande maioria, utilizam-se apenas da lei
brasileira para fundamentar suas decisdes, podem ser vistas como aplicadoras do regime mais
favoravel previsto no art. VI, pardgrafo 1, visto que podem parecer mais favoraveis e atuais.
No entanto, na maioria dos casos, a Convencdo parece ser implicitamente referida e nédo

considerada menos favoravel do que a Lei de Arbitragem Brasileira (BERG, 2013).

4. A CONVENCAO DE DUBLIN

A importancia da Convencdo de Nova lorque para o desenvolvimento da
arbitragem no mundo € inquestiondvel, sendo um dos documentos mais importantes.
Dificilmente uma outra Convencao conseguira atrair a adesdo de tamanho nimero de paises
signatarios, fazendo com que sua aplicacdo assumisse caracteristicas diferentes nas numerosas
jurisdic6es, mas sem perder uma linha de racionalidade comum.

Entretanto, passaram-se 50 anos de sua promulgac¢do. Desse modo, a formacéao de
uma jurisprudéncia vinda dos paises que a ratificaram mais cedo deu material de analise para
as outras jurisdigcdes sobre o reconhecimento e a execucdo de sentencgas arbitrais estrangeiras,
disseminando a aplicacdo da Convencdo. Contudo, apds esses 50 anos, questiona-se sobre a
atualidade do contetdo e se a aplicacédo pratica é viavel no contexto atual.

O professor Albert Jan van den Berg, uma das maiores autoridades no assunto,
propds uma modernizacdo das disposi¢cGes da Convencdo de Nova lorque, 0 que veio a ser
denominada Convencdo Minutada realizada em Dublin, na Irlanda. O que o professor busca
alcangar com essa proposta € incentivar a uniformizagdo da aplicagdo nas diversas jurisdi¢oes
que sdo signatérias, aumentando a seguranca juridica da arbitragem internacional (BERG,
2008).

A proposta abarca mudancas na definicdo do escopo da Convencéo, delimitando
mais precisamente 0s propositos. Assim, ao invés de definir, no art. I (BRASIL, 2002), de que
trata de ‘“sentencas arbitrais estrangeiras”, expande para arbitragens internacionais,
englobando as sentencas e as clausulas arbitrais de natureza internacional. Muda, também, do
conceito de “estrangeiro” para o de “internacional”, a fim de respeitar as diferencas que

muitas legislacGes mostraram quanto as arbitragens locais ou domésticas e internacionais.
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A Lei de Arbitragem Brasileira ndo prevé tais diferencas, tratando genericamente
das arbitragens. A diferenciacdo ocorreu entre as sentencas arbitrais domésticas e as sentencas
arbitrais estrangeiras, apenas, empregando o quesito puramente territorial para tanto. Como a
lei em questdo buscou alinhar o pais & Convencdo de Nova lorque antes desta ser ratificada,
foi essa solucdo “territorialista” (CARMONA, 2004) — simplista e objetiva — que inspirou a
Lei n® 9.307/96, divergindo da lei francesa e da Lei Modelo da UNCITRAL que privilegiam
os critérios de internacionalidade.

A Convencdo de Dublin incorpora sua propria definicdo sobre o campo de
incidéncia e aplicacdo, independendo da legislacdo de cada pais para determinar se a
Convencao pode ser aplicada ou néo.

Além disso, quanto ao art. 1l (3) da Convencéo de Nova lorque — o qual levanta
varias discussdes no que tange a possibilidade do tribunal acabar ndo cumprindo o disposto
por interpretar que a clausula compromissoria é nula — também foi objeto de discussdo na
Convencao de Dublin.

O professor entende, entdo, que se deve ser fiel a eficicia negativa da clausula
compromissoria, prevalecendo a execucdo do exame de validade e eficacia prima facie, além
de seqguir a legislacdo aplicavel no lugar onde a sentenca arbitral deva ser proferida. Desse
modo, prevalece do principio norteador da arbitragem — o principio kompetenz-kompetenz —
sendo o arbitro o primeiro juiz de sua prépria competéncia, preservado o seu ulterior controle
judicial quanto a eventual pedido de anulacdo de sentenca arbitral ou de seu reconhecimento
segundo o disposto na Convencédo de Nova lorque.

A analise exclusivamente prima facie da validade ou invalidade da clausula
compromissoria, com algumas reservas, é posicdo firmada nos tribunais e na doutrina
franceses. Embora ndo seja uma posi¢do prevalente entre os paises ratificadores, vem
prevalecendo no Brasil (PINTO; FONSECA, 2003), garantindo a prioridade cronoldgica dos
arbitros na analise de sua competéncia, sem prejuizo a uma eventual reapreciacdo pelo Poder
Judiciario, conforme os arts. 8° e 20 da Lei 9.307/96 (BRASIL, 1996).

Quanto aos motivos para a recusa de execucdo das sentencas arbitrais, previstas
no art. V da Convencgdo de Nova lorque, o professor propde mudancas para que nao haja
espaco para outra interpretacdo, prevendo expressamente que os motivos listados para que
uma sentenca arbitral ndo seja reconhecida e executada sejam numerus clausus.

Ademais, estabelece que a parte que se ople a execucdo da sentenca arbitral pode
alegar as matérias pertinentes se ja tiver suscitado perante o Tribunal Arbitral anteriormente,
salvo em hipdteses justificaveis. Desse modo, prevé-se o principio da boa-fé, ndo podendo a
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parte se beneficiar de suas atitudes meramente protelatorias. No Brasil, prioriza-se o principio
da boa-fé, como mostra o leading case do STJ, no julgamento da Sentenca Estrangeira
Contestada 856, o qual reconheceu a existéncia de convengédo de arbitragem porque a parte
apresentou defesa nos autos, mas sem contestar a existéncia da clausula compromissoria
(BRASIL, 2005).

No geral, foram essas as principais mudancas propostas pela Convencdo de
Dublin, podendo ser dificil sua aprovacdo, pelos paises ratificadores, quanto a algumas
posicdes antagonicas expostas. No entanto, importante salientar que tal Convencdo busca a
uniformizacéo da aplicacdo da Convencdo de Nova lorque de 1958, baseando-se nas decisdes
feitas ao longo da historia da Convencdo, buscando solucionar os conflitos interpretativos

mais pungentes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O aumento do uso da arbitragem como saneadora de controvérsias advém de
inimeras vantagens em relacdo ao processo judicial. Dentre elas, possuem destaque o sigilo,
ndo obrigando as partes a expor informacgdes confidenciais, tais como os balangos, politicas
adotadas, estratégias e know-how. Além disso, é célere, sendo os conflitos decididos por
profissionais especializados no assunto, ao invés de serem julgados por juizes que possuem
conhecimentos gerais.

A arbitragem traz outras vantagens, como a percepcdo de maior confianga quanto
a decisdo, visto que hd maior confiabilidade no arbitro que as partes tiveram a chance de
escolher, ao passo que, no juizo estatal, hd desconfianca quanto a imparcialidade do juiz, uma
vez gque pode acatar os interesses da parte de mesma nacionalidade.

Quanto a onerosidade, disseminou-se a ideia de que o procedimento arbitral tem
menores custos, até porque a controvérsia € mais rapidamente resolvida. No entanto, o custo
depende das diligéncias que devem ser feitas para dirimir os conflitos, além dos custos com o
numero de arbitros e viagens destes, de peritos e das partes.

No contexto da arbitragem comercial internacional, a Convencdo de Nova lorque
é, sem duvidas, um dos documentos mais importantes, visto o impulso que proporcionou para
o0 desenvolvimento da arbitragem.

A Convencao, ao proibir qualquer discriminacdo entre as decisdes nacionais e
estrangeiras, desburocratizou o processo de homologacdo das sentencas arbitrais, colaborando

para que os litigios internacionais ganhassem solucgdes mais rapidas e eficazes.
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No entanto, a elaboragdo da Convengdo ocorreu ha mais de 50 anos, havendo
dispositivos que necessitam ser atualizados, tendo em vista a mudanca do cenario comercial

mundial, tal como a incorporacao de correspondéncias eletronicas.

A Convencdo de Dublin veio propor uma legislacdo mais direta e com menos
lacunas, estreitando as possiveis interpretacfes com o intuito de unificar a jurisprudéncia
arbitral.

Entretanto, pela analise da Convencdo de Nova lorque, constata-se que esta deu
espaco para a interpretacdo segundo a lei nacional do pais contratante, questionando-se se
haveria de surgir uma atualizacdo da Convencao ou apenas o desenvolvimento e uso das leis
nacionais guiadas pelos objetivos da Convengdo com atualizacGes segundo as praticas atuais
do comércio internacional.

A Lei n® 9.307/96 trouxe os objetivos que basearam a Convencdo de Nova lorque,
tendo uma enorme importancia para o desenvolvimento da arbitragem no Brasil. Quanto as
diferencas que parecem menos vantajosas que o disposto na Convencdo, pode-se citar o
requerimento do acordo escrito, ndo prevendo a forma técita, podendo ser interpretada como
mais rigida.

Além disso, a Lei de Arbitragem Brasileira ndo prevé todas as disposi¢des sobre a
recusa de execucdo e sobre as hipoteses de anulacdo da sentenca arbitral, gerando um risco a
legitimidade e seguranca do laudo.

Por fim, ndo h& distincdo expressa sobre ordem publica nacional e internacional,
colocando em risco a executividade da sentenca se apenas for buscado o respeito a ordem
publica nacional, como estabelecido na lei nacional.

A ratificacdo da Convencdo de Nova lorque pelo Brasil tornou a arbitragem mais
confiavel, mas ndo necessariamente por trazer dispositivos inovadores. Como se depreende do
numero de adeptos da Convencdo, esta possui credibilidade, sendo importante para que o
Brasil inspirasse confianca em relacdo a resolucdo de controversias no &mbito do comeércio
internacional por meio da ratificagao.

A Lei n° 3.907/96 inspirou-se nos objetivos da Convencdo de Nova lorque, mas
ndo é uma copia desta. A lei brasileira buscou trazer atualizacbes que condizem com a
realidade do mercado mundial, como se depreende dos dispositivos semelhantes a atualizacdo
sugerida pela Convencéo de Dublin.

Portanto, a aplicacdo da Lei n® 9.307/96 nas sentencas arbitrais do STJ garante,

mesmo que indiretamente, que os objetivos da Convencdo de Nova lorque sejam cumpridos,
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devendo-se permanecer atento as mudancas do comércio internacional e a uniformizacao
jurisprudencial, a fim de que o Brasil continue se destacando como belle of the ball da

arbitragem comercial internacional.
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