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Resumo:

O autor aborda na explanag¢do de sua matéria sobre as Fases das Arbitragens e
Sistemas Juridicos Envolvidos; Arbitragens entre Particulares: Nacionais,
Impropriamente Internacionais e Estrangeiras; Arbitragens Internacionais: Suas
Fontes Normativas e as Institui¢des Arbitrais no Comércio Internacional; e, por
ultimo, sobre as Perspectivas das Arbitragens Estrangeiras e Internacionais no
Brasil.

Abstract:

The author approaches in the explanation of its subject the Phases of the
Arbitrations and Involved Legal Systems; Arbitrations between Particulars:
National, Improperly International and Foreign; International Arbitrations: Its
Normative Sources and the Arbitrational Institutions in the International Trade;
e, finally, on the Perspectives of the Foreign and International Arbitrations in

Brazil.
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1. Introduc¢io

Dos modos de resolugdes de disputas, alternativos ao processo perante
orgdos dos Poderes Judiciarios dos Estados, de que o homem dispde na atualidade,
ressalta-se a arbitragem, instituto tdo antigo como a jurisdigdo exercida pelos 6rgdos que

1. O presente trabalho resultou de uma comunicagdo apresentada durantc o “Primeiro Encontro
Brusileiro de Mediagio e Arbitragem”, organizado pelo Centro de Ciéncias Juridicas, Econdmicas ¢ Sociais
da PUC-SP, pcla sua Faculdadc dc Dircito ¢ pelo Nuclco de Estudos Professor Herminio Marques Porto,
na Scssao sobre Arbitragem Internacional, no dia 26 dc margo de 2001, no “campus” daqucla Universidadc.
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a sociedade tem reconhecido como especializados na solug@o de controvérsias: os juizes
togados. A arbitragem, como ja apontamos em trabalhos anteriores, € um instituto misto,
que se poderia conceituar como um procedimento de solugdes de controvérsias, instituido
e regulado por uma convengdo entre as partes em um conflito, pela qual as mesmas
conferem a um terceiro ou terceiros, a tarefa de encontrar uma solugao por elas aceitavel.
Participa a arbitragem, portanto, de dois universos: o relacionado as normas de um direito
instrumental (processo), € o referente as normas de direito material, que regulam as
relagdes entre pessoas (direito obrigacional, particularmente contratos), quer dizer, os
direitos e deveres nascidos da vontade expressa ou implicita entre as partes, ou aqueles
originérios de fatos relacionados a negécios juridicos (obrigagdes extracontratuais).

' Os aspectos contratuais da arbitragem s@o evidentes: a. na maneira de
instituir uma pessoa fisica, ou uma comissfo composta de individuos, com poderes
judicantes, seja de maneira direta, por normas contratuais, seja de maneira indireta,
através da atribuicdo de tais poderes a uma institui¢do especializada; b. a partir da mais
ampla liberdade conferida as partes litigantes de estabelecerem, por pactos entre elas,
os poderes do(s) arbitro(s), no que se refere a condugio dos procedimentos e no relativo
as leis de direito material a serem aplicadas na solugdo das controvérsias, a eles
submetidas; e c. quando se examinam os direitos subjetivos a uma reparagio de dano
civil, decorrentes da inadimpléncia dos deveres do(s) arbitro(s), que foram instituidos
pela via de um pacto entre os litigantes e o(s) arbitro(s).

Os aspectos de um direito instrumental (processo civil) presentes na
arbitragem, sdo igualmente evidentes, a partir do exame dos poderes conferidos pelas
partes litigantes, a um terceiro ou terceiros ndo-partes numa controvérsia: a. de resolvé-
lo, de maneira terminativa (sentido proprio da nogéo de jurisdi¢do); b. de possuirem
legitimidade para postular, em nome dos litigantes, perante Poderes Judiciarios, medidas
cautelares, em pedidos de natureza precatoria; e c. de produzirem atos terminativos que
possuem carater de executoriedade perante Poderes Judiciarios, pela sua propria natureza.

Portanto, qualquer estudo sobre a arbitragem deve levar em consideragio
sua natureza mista, em particular, quanto se analisam as arbitragens internacionais,
que, portanto, carregam com elas a problematica propria dos contratos internacionais e
das complexas questdes de um Direito Processual Civil Internacional.

Conforme j& expusemos em trabalho anterior,? a experiéncia historica

2 “As Arbitragens e sua Conaturalidade com o Comércio Internacional”, disponivel na Internct, no
“site” da OAB-SP, Escola Supcrior de Advocacia.
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permite-nos distinguir os seguintes tipos de arbitragem, levando-se em conta as partes
numa controvérsia, e, conseqiientemente, os tipos de normas envolvidas nas mesmas:

a. as arbitragens entre Estados, totalmente regidas pelas normas do Direito
Internacional Piblico, pode ser de dois subtipos: a. arbitragens “ad hoc” constituidas
na maioria das vezes, de fontes costumeiras, dentre as quais precedentes arbitrais, seja
no que respeita a maneira de constituir um tribunal arbitral ou de investir alguém nas
fungdes de arbitro inico, seja no que respeita a condugdo dos procedimentos arbitrais,
seja ainda, no que respeita a normas que o(s) arbitro(s) aplicam(m) e que regulam a
substincia das relagdes “sub studio”; e b. arbitragens institucionais, previstas em tratados
internacionais sobre solugdes pacificas de controvérsias, ou ainda especiais sobre
arbitragens. As arbitragens entre Estados, por vezes denominadas de “arbitragens
piblicas” tém sido praticadas desde a Antigiiidade,® e tém servido, na maioria das
vezes, para resolver litigios territoriais entre Estados.* Na atualidade, tém ganhado
transcendental importancia, em especial nas relagdes de comércio regional entre Brasil,
Argentina, Bolivia, Chile, Paraguai e Uruguai, no contexto do Mercosul (Protocolo de
Brasilia, de 1991, para a Solugdo de Controvérsias, reconduzido pelo Protocolo de
Ouro Preto, de 1994, Adicional ao Tratado de Assung¢édo sobre a Estrutura Institucional
do Mercosul),® quando assumem uma forma institucionalizada;®

3. Vejam-sc nossos trabalhos, o verbete “Arbitragens Internacionais”, na Enciclopédia Saraiva de
Direito, Sdo Paulo, Saraiva, 1977, no scu v. 7, pp. 374-402, quc rcsultou da rcpublicagdo do artigo
cditado no ano anterior, na Revista da Faculdade de Direito da USP, com o titulo “Introdugdo Historica
ao Estudo das Solugdces Pacificas de Litigios ¢ Arbitragens Comerciais Internacionais”, Sao Paulo, v. 71,
(1976), pp. 163-208.

4. Relembre-sc quc a formagdo de parte cxpressiva do territério terrestre do Brasil, resultou de
scntengas arbitrais, que envolveram paiscs vizinhos, ¢ quc foram prolatadas por sobcranos cstranggiros,
cleitos como arbitros pclos Estados litigantes. Naquclas arbitragens mais famosas, teve atuagio destacada
Jos¢ Maria da Silva Paranhos, o Bardo do Rio Branco, como advogado do Brasil.

5.0 Protocolo de Brasilia de 1991, quc sc encontra vigente no Brasil, por forga dc sua promulgagio
pclo Deercto n. 922 de 10/1X/1993, cstabelece um sistema provisério de solugdes de litigios cntre os
Estados-partcs do Mcrcosul, o qual foi reconduzido ¢ em partec modificado, pclo referido Protocolo de
Ouro Prcto de 1994, no Brasil promulgado pelo Decrcto n. 1.901, de 09/V/1996. Veja-sc nosso trabalho:
“Uma Revisdo em Profindidade, em 1996, de: “As Institui¢des do Mercosul e as Solugées de Litigios no
seu Ambito - Sugestées De Lege Ferenda”. In Mcrcosul: Das Negociagdes 4 Implantagdo, Luiz Olavo
Baptista, Araminta dc Azcvedo Mcrcadante ¢ Paulo Borba Casclla, Coordcnadorcs, Sdao Paulo, LTr., 2*
cdigao revista ¢ ampliada, 1998.

6. No caso do Mcrcosul, os condicionamentos dc recurso a clas, bem como a existéncia dc normas
sobre a constitui¢do dos tribunais arbitrais, as rcgras de procedimento minimas ¢ as norr:nas de dircito
matcrial aplicdvel pelos drbitros, constantes nos mencionados tratados intcrnacionais, tornam-nas formas
institucionalizadas.
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b. as arbitragens entre particulares, que devem ser subdivididas em trés
tipos’, os quais serdo analisados no correr do presente trabalho: 1) arbitragens totalmente
nacionais, aplicaveis naquelas relagdes sem qualquer conexdo com sistemas juridicos
estrangeiros e que nao envolvem a aplicagdo de qualquer lei estrangeira; 2) arbitragens
impropriamente ditas internacionais, realizadas num foro arbitral nacional e submetidas
as leis que regulam as arbitragens nacionais, mas nas quais emerge a eventualidade de
aplicar-se uma lei estrangeira, em substitui¢do a lei nacional, ou em conjunto com esta,
para resolver-se o fundo da questdo e 3) as arbitragens internacionais, melhor
denominadas arbitragens comerciais internacionais, despregadas de qualquer vinculo
com legislagdes nacionais e levadas a cabo em foros privados internacionais, sem
qualquer referencial a um sistema juridico nacional; e

c. arbitragens entre, de um lado um Estado e de outro, um particular
estrangeiro, tipologia recente na Historia da Humanidade, caracterizada pelo fato de,
em determinadas relagdes juridicas internacionais, o Estado praticar atos negociais
internacionais que, em séculos anteriores, eram da pertinéncia (nica de particulares.
Avultam de importancia, as arbitragens relativas a concesséo e exploragio de recursos
naturais, como o petroleo, que colocam frente a frente Estados e particulares estrangeiros,
pessoas fisicas ou juridicas, em relagdes negociais que ndo podem ser regidas pelo
Direito Internacional Pliblico (uma vez que o particular estrangeiro ndo tem um “locus
standi” naquele ramo do Direito, que trata de relagdes entre iguais, os Estados) e que,
de certa forma, sdo excepcionais no que respeita aos contratos classicos (ou como se
referem os administrativistas, sdo exorbitantes do direito comum), por se tratar de
prestacdo de um servigo publico, de atribui¢do dos poderes piiblicos de um Estado.

No presente estudo sobre arbitragens internacionais, nossa analise serd
circunscrita ao segundo tipo de arbitragens, ou seja, aquelas que envolvem pessoas
fisicas ou juridicas de Direito Privado interno, ou, como a pratica as tem denominado,
“arbitragens entre particulares” Partiremos do pressuposto de que se houver a
presenca direta ou indireta de um Estado, num dos polos na arbitragem, o mesmo
ndo podera invocar suas prerrogativas de ente publico, estando, assim, descartadas
quaisquer possibilidades de um tratamento diferenciado entre as partes em litigio,

7. Em nosso trabalho citado cm rodap¢ antcrior, “As Arbitragens e Sua Conaturalidade com o Comércio
Internacional”, somente nos referimos, de mancira explicita, a dois tipos de arbitragens cntre particularcs:
as nacionais ¢ impropriamente ditas intcrnacionais. Uma Icitura do trabalho, contudo, revela ter havido
uma analisc das arbitragens comcrciais intcrnacionais, o tereeiro tipo de arbitragens cntre particularcs,
ainda que as mesmas ndo tenham sido relacionadas no rol das tipologias, logo no inicio daquclc trabalho.
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seja por razdes de se tratar de um Estado ou de uma pessoa em seu lugar (as intimeras
formas que os Estados adotam, nos seus negdcios internacionais, tais as sociedades
de economia mista, as empresas publicas as autarquias, ou quaisquer outras
denominag¢des que se lhes déem), seja porque os bens e direitos envolvidos se
encontram afetados a um servigo publico. As questdes das possibilidades de um
Estado submeter-se a arbitragem, na qualidade de um particular, ou as relativas a
disponibilidade de direitos relativos a determinados bens submetidos a uma decisdo
de arbitro(s), dizem respeito a admissibilidade mesma da arbitragem (a questio da
arbitrabilidade) e, a nosso ver, constituem requisitos prévios de poder instalar-se,
com legitimidade, um procedimento arbitral entre particulares, tal como versadas
no Direito comum. O pressuposto logico das arbitragens entre particulares € o de
que elas se instalam e se desenvolvem, com a presungdo de que estarem excluidos
quaisquer posicionamentos privilegiados entre os litigantes, eventualmente
suscitaveis perante procedimentos de conhecimento ou de execugao perante 6rgaos
dos Poderes Judiciarios dos Estados.

I1. Fases das Arbitragens e Sistemas Juridicos Envolvidos.

A fim de poder-se bem estudar as diferengas entre os tipos de arbitragens
entre particulares, € util distinguir-se as fases, que se encontram presentes em qualquer
outro tipo de arbitragens, inclusive aquelas regidas pelo Direito Internacional Piblico.
Ha uma fase prévia, que temos denominado de “fase preliminar de admissibilidade das
arbitragens” e trés outras, na eventualidade de estas serem possiveis: uma fase pré-
arbitral, uma fase arbitral e uma fase pos-arbitral.

Na fase preliminar de admissibilidade das arbitragens, incidem questdes
relacionadas a possibilidade legal de o instituto poder ser invocado pelas partes em
litigio, como um meio de resolver sua contenda. No caso das arbitragens entre Estados,
pode haver condicionamentos em normas internacionais preexistentes entre os mesmos,
que determinem a legitimidade da instituigdo de um érbitro Gnico ou de um tribunal
arbitral. O costume internacional, revelado pela pratica generalizada de se considerar a
arbitragem como um meio de solugdo de controvérsias entre Estados, cujo recurso
pressupde o esgotamento de outros meios menos formais, como as negociagdes
diplomaticas, os bons oficios, as tentativas de mediagdo ou de conciliagdo. Tais pré-
requisitos se encontram em clausulas compromissorias constantes em tratados
internacionais, ou em tratados gerais de solugdes de controvérsias entre Estados, como
no caso do Mercosul, onde ha o dispositivo do art. 7° do Protocolo de Brasilia de
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1991,* que condiciona o recurso da arbitragem, seja 4 aplicagdo dos procedimentos
das negociagdes diretas, seja da intervengdo Grupo Mercado Comum, ou ainda do
procedimento geral para reclamagdes perante a Comissdo de Comércio do Mercosul.”

No caso de arbitragens entre particulares, a fase preliminar de
admissibilidade da arbitragem ¢ regulada pelas normas dos direitos nacionais que
regulam a arbitragem como um todo. Neste particular, as normas nacionais podem ou
ndo deixar o campo totalmente regulado por elas, de maneira direta (normas de ordem
publica) ou permitir que leis estrangeiras sejam aplicadas, pela atuagdo de suas normas
nacionais de Direito Internacional Privado. Trata-se, em tal campo, de determinar: a. a
existéncia mesma, nos ordenamentos juridicos nacionais, da possibilidade da solugio
arbitral para resolver litigios entre particulares; b. as matérias susceptiveis de serem
arbitradas (incidente da arbitrabilidade); e c. a capacidade de os litigantes poderem
submeter-se a uma arbitragem, seja no pdlo ativo, seja no pélo passivo. No primeiro
caso, pode-se dar o caso, sem divida hipotético, de um sistema juridico considerar seu
Poder Judiciario tdo aperfeicoado, que repila qualquer solugdo de litigios pela via
arbitral, passando, portanto, a arbitragem como um instituto inexistente ou impossivel.
No segundo caso, a arbitrabilidade é definida pelas normas que regulam as arbitragens
nacionais, de maneira direta e sem possibilidade de referimento a um Direito estrangeiro
(a exemplo, as arbitragens relativas a bens imoéveis sitos no Brasil, que, por for¢a do
art. 89'° do CPC, se encontram reservados a competéncia exclusiva do Poder Judiciario
brasileiro, com exclusdo de qualquer outra) e, no terceiro caso, da capacidade para
submeter-se, no polo ativo ou passivo a arbitragem, igualmente pela lei nacional que
regula a arbitragem como um todo, ou ainda pela norma de um Direito estrangeiro, que

8. Eis o art. 70 do Protocolo de Brasilia: “§ |* Quando néo tiver sido possivel solucionar a controvérsia
mediantc a aplicagio dos procedimentos referidos nos Capitulo 1l [Negociagoes Diretas] ¢ 11 [Intervengao
do Grupo Mercado Comum, revogado pelo Protocolo de Ouro Preto], qualquer dos Estados Partes na
controvérsia poderd comunicar 4 Sccretaria Administrativa sua intengdo de recorrer ao procedimento
arbitral quc sc cstabelece no presente Protocolo. [colchetes adicionados por nds, para efeito de clareza do
entendimento do texto]. § 2° A Sccrctaria Administrativa levara, de imediato, o comunicado ao conhecimento
do outro ou dos outros Estados cnvolvidos na controvérsia ¢ ao Grupo Mercado Comum ¢ sc encarrcgari
da tramitagdo do proccdimento.

9. Como sc sabe, tal procedimento incxistia no Protocolo de Brasilia de 1991, tendo sido instituido
pclo Protocolo de Ouro Preto de 1994.

10. Assim sc cncontra redigido o art. 89 do CPC: “Compete a autoridade judiciaria brasileira, com
exclusdo de qualquer outra: I- conhecer de agdes relativas a iméveis situados no Brasil; 11- proceder a
inventario e partilha de bem situados no Brasil, ainda que o autor da heranga seja estrangeiro ¢ tenha
residido fora do territorio nacional”
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o Direito Internacional Privado do foro indique como competente para dirimir a questdo,
se o incidente ndo for considerado de ordem publica. No Brasil, ap6s o advento da Lei
n. 9.307 de 23/09/1996, “dispde sobre a arbitragem”, que ¢ a lei nacional que regula a
arbitragem como um todo, tudo indica que o Pais passou a admitir a arbitragem para
dirimir litigios entre particulares, incondicionada & existéncia de um compromisso
formal entre elas; quanto aos incidentes da arbitrabilidade e da capacidade de submissdo
a arbitragem, encontram-se eles regulados no art. 1° daquela Lei, “verbis™: “as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”

A arbitrabilidade nas arbitragens nacionais (existéncia de direitos
patrimoniais disponiveis) é, no ordenamento juridico brasileiro, claramente uma questao
preliminar da maior relevancia, portanto, norma de ordem ptiblica que repele a aplicagdo
de normas de ordenamentos estrangeiros, a ponto de o art. 25 da Lei brasileira sobre
arbitragem, ter previsto que, se “de sua existéncia, ou ndo, depender o julgamento
arbitral, o arbitro ou o tribunal arbitral remeterd as partes a autoridade competente
do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral”. Contudo, nada disse aquela
Lei sobre as preliminares da capacidade de instituir ou de submeter-se a uma arbitragem,
0 que poderia ter feito, seja quando disp0s sobre as causas de nulidade do compromisso,
seja quando regulou as causas de nulidade da sentenga arbitral; como se trata de uma
capacidade especial, seu regime se rege pelas normas que regulam a capacidade geral
e a capacidade para contratar (portanto, além das normas gerais do Cédigo Civil, aquelas
relacionadas ao negocio “sub specie”)." Sendo assim, e ndo havendo a Lei disciplinado
de maneira direta o incidente, na questdo da capacidade para submeter-se a uma
arbitragem no Brasil, caira no regime geral da aplicagdo alternativa da Lei brasileira
ou estrangeira, ou seja, submissivel as normas do Direito Internacional Privado
brasileiro, claro esta, sob o controle da ndo-ofensa a ordem publica nacional.

A fase pré-arbitral diz respeito a todas as questdes relacionadas a
institui¢do da arbitragem, e, na esteira de grandes autores internacionais, poderiamos
referir-nos a uma “fase de investidura dos arbitros” Nas arbitragens “ad hoc” entre

11. Em nosso cntendcr, pcla norma de dircito material que regula o negécio no qual a arbitragem
incide (a titulo de cxcmplo, as normas que rcgulam os contratos mercantis, a compra ¢ venda de bens
iméveis, as agdes demarcatorias, cte.). Ainda em nosso cntender, pelo fato de ter a Lei n. 9.307/96 regulado
matéria cspecial, que ¢ o compromisso, tendo cxpressamente no scu art. 44 revogado as normas do
Cédigo Civil ¢ do Cédigo de Processo Civil relacionadas aqucle contrato, a capacidade de se compromcter
numa arbitragem passou a scr regulada intciramente por aquela Lei, que, como sc disse, silenciou sobre
tal tipo de capacidade cspecial.
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Estados, ela € regida pelas normas costumeiras do Direito Internacional Pablico, em
especial, nas regras que regem os efeitos das cldusulas compromissorias nos tratados e
convengdes internacionais ou nos tratados internacionais que consagrem compromissos
entre os Estados-partes; nas arbitragens institucionalizadas, como no caso do Mercosul,
a fase pre-arbitral se encontra totalmente regida nos instrumentos internacionais que
as disciplinam, ou seja, os mencionados Protocolos de Brasilia de 1991 e de Ouro
Preto de 1994.

A nosso ver, é a fase pré-arbitral a mais criativa do instituto das arbitragens
entre particulares, onde seu carater misto de contrato e jurisdigdo mais se ressalta. Nesta
fase, a semelhanga dos legisladores constituintes ou constitucionais dos Estados ao
criarem 6rgdos dos Poderes Judiciarios internos, individuos ou empresas, ou como os
temos denominados, os particulares, de maneira direta, ou por intermédio da atuagdo de
um organismo privado de arbitragem, & qual expressamente se referem, investem, um
individuo, ou uma comissdo composta de pessoas fisicas, com um poder jurisdicional,
ou seja, conferem-lhes as faculdades de “dizer o direito”, no caso; dirimir um litigio, de
maneira terminativa e cogente, entre eles. No fundo, trata-se da instituigdo de um poder-
dever de dizer as normas juridicas, a fim de dirimir controvérsias, por for¢a de normas
contratuais cujos efeitos sdo regulados por uma lei nacional, e, na atualidade, regulados
igualmente por tratados e convengdes internacionais, tornando-se, assim, a vontade dos
particulares, “a fonte juridica do poder jurisdicional” do(s) arbitro(s)."

A manifestagdo da vontade dos particulares pode assumir as formas de
uma “conven¢do de arbitragem” definida na Lei brasileira, como uma clausula
compromissoria ou um compromisso €, a nosso ver, ainda a forma de um contrato de
arbitragem geral, ou seja, estipulagfo de resolver futuras controvérsias nos contratos ja
existentes entre eles, pela via arbitral.!* A convengdo de arbitragem, no Direito

12. Retiramos tais conceitos da extraordindria obra do advogado francés, Maitrc M. DE BOISSESON,
no scu livro “Le Droit Frangais de I'Arbitrage Interne et International”, Paris, GLN-¢&dition, 1990, cm
particular, p. 94.

13. Tal tipo dc contrato ndo sc cncontra descrito na Lei n. 9.307/1996 do Brasil, sendo contudo
assimildvel a uma cldusula compromissoria, pelos scus cfcitos futuros. Contudo nada impede sua existéncia,
a vista dos tcrmos do art. 40 § lo assim redigido: “A clausula compromissoria deve ser estipulada por
escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira”
(sublinhado por nds acrescentado). O quc sc poderia eventualmente questionar é sobre a possibilidade dc
tais contratos abarcarcm contratos supcrvenicntes aos mesmos. Nas arbitragens intcrnacionais, admitc-sc
a hipotesc, pelo cfcito de “contaminagdo” que as clausulas compromissorias cxcrcem sobre todas as relagdes
cntrc os contratantes, que ja tenham cstipulado a via arbitral para a solugdces de scus litigios num determinado
contrato (cxisténcia dc uma vontadc implicita dc arbitrar, cstando presentc os mesmos contratantes).
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Comparado, como ¢ sabido, tem um duplo efeito: a. positivo, de obrigar as partes
naquela convengdo a se socorrerem da arbitragem, no caso de controvérsias a que a
mesma se referem; e b. negativo, de impedir o Poder Judicidrio de um Estado, de
julgar aquelas controvérsias, tendo em vista a existéncia de uma convengdo de
arbitragem entre os litigantes. Na verdade, o carater misto da arbitragem faz, novamente,
sua emergéncia: a convengdo de arbitragem ¢ um contrato de fazer, e, a0 mesmo tempo,
um “contrato judiciario”, que pode ser definido como uma estipulagdo de carater privado
entre particulares, mas que igualmente produz efeitos entre as partes € em relagdo aos
Poderes Judiciarios dos Estados, portanto, com um carater de um Direito Publico.™ A
importancia da convengdo de arbitragem ¢ de tal ordem, na atualidade, que os tratados
e convengdes internacionais sobre arbitragem comercial, instituem a obrigagdo de os
Estados, que neles sdo partes, se estabelecerem nos respectivos ordenamentos juridicos
internos, normas que déem eficacia aos mencionados efeitos da convengdo de
arbitragem.

No Brasil, até o advento da Lei n. 9.307, de 23/09/1996, os efeitos positivos
de uma clausula compromissoria'> ou de um compromisso, eram inexistentes. Na verdade,
as obrigagdes de as partes instituirem um arbitro Unico (pela aceitagio de pessoa indicada
pela outra parte) ou de formarem um tribunal arbitral (pela indicagdo de arbitro, por
provocagdo da outra parte), eram configuradas pela Jurisprudéncia brasileira e pela
doutrina dos civilistas, como obriga¢des de fazer, cuja inadimpléncia resultava em
constituir a parte inadimplente, em devedor de perdas e danos, de dificil ou impossivel
afericdo. Com a entrada em vigor daquela Lei, as obrigagdes de fazer, contidas na
convengdo de arbitragem, seja clausula seja compromisso, ganharam uma realidade,
com as possibilidades de acionamento do Poder Judiciario, para suprir a vontade da
parte recalcitrante (procedimento judicial contemplado no art. 7°) ou de se colocar em
funcionamento eventuais mecanismos automaticos de constitui¢do de tribunais arbitrais,
conforme previstos em algum 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada em

arbitragem, que as partes tenham previsto na clausula compromisséria (art. 5°).

14. Outra cstipulagdo dc naturcza privada entrc particularcs, mas que tem um carater de Dircito
Publico, por produzir cfcitos cm rclagdo aos Podercs Judiciarios, ¢ a clausula de cleigdo de foro, como a
cldusula compromissoria, igualmente susceptivel de determinar a jurisdigdo dos tribunais judiciarios dos
Estados.

15. Havia, como ainda sc cncontra vigente no Brasil, o Protocolo dec Genebra sobre clausulas dc
arbitragem, assinado sob a égide da Liga das Nagdcs, a 24 de sctembro de 1923, promulgado pelo Decreto
n. 21.187 de 22 de margo dc 1932, que jamais foi considerado pela Jurisprudéncia brasilcira, como capaz
dc produzir cfcitos no territorio nacional.
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Quanto aos efeitos negativos da convengio de arbitragem, que sdo, como
se acentuou, verdadeiros fendmenos de natureza processual civil, 0 Codigo de Processo
Civil, antes da entrada em vigor da Lei n. 9.307, de 23/09/1966, de maneira imperfeita,
reconhecia t30-s6 ao compromisso, o poder de dar causa a extingdo de um processo
judicial, sem julgamento do mérito, (art. 267, inc. VII), no caso de ser aquele contrato
existente e na condigdo de ser invocado pelo réu, na sua contestagéo (art. 301 inc. 1X).
A referida Lei, no seu art. 41, ao ter substituido, nos mencionados artigos do CPC as
palavras “compromisso arbitral”, por “convengao arbitral”, estendeu os efeitos negativos,
igualmente as clausulas compromissorias. Claro esta que os efeitos negativos da
convengdo de arbitragem devem ser lidos, em estreita correlagdo aos seus efeitos
positivos: no caso de serem acionados os mecanismos automaticos previstos no art. 5°,
os mesmos devem produzir os mesmos resultados juridicos que os procedimentos
judiciarios contemplados no art. 7°, ou seja, de extinguir os processos judicirios; contudo,
no caso de se tratar de mecanismos contemplados nas fung¢des de 6rgdos arbitrais ou de
entidades especializadas em arbitragens, existe o pressuposto lgico de serem tais 6rgaos
ou entidades constituidos ou sediados no Brasil, levando-se em conta que ndo se poderia
admitir que um 6rgdo ou entidade estrangeiros tivesse o conddo de extinguir um processo
judicial no Pais, a vista do art. 90 do CPC,'® que, proibindo a litispendéncia internacional
(extingiiibilidade de um processo judicial no Brasil, por existir um semelhante em curso
em outro pais), com mais forte razao, proibiria efeitos junto ao Poder Judiciario nacional,
de decisdes de 6rgdos privados estrangeiros ou de entidades privadas estrangeiras. Esta
questdo diz respeito & competéncia de 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro, e, portanto,
constitui matéria de ordem piblica, o que impede que qualquer Direito estrangeiro
possa substituir o Direito nacional brasileiro neste campo.

Na fase arbitral propriamente dita, que se inicia, nas arbitragens entre
particulares, com a instalagdo do arbitro inico ou do tribunal arbitral (no Direito
brasileiro, a partir da aceitagdo das nomeagdes, pelo arbitro tinico ou por todos os
componentes do tribunal arbitral, cf. art. 19 da Lei n. 9.307/1996), os procedimentos
arbitrais desenvolvem-se, conforme as regras que os litigantes direta ou indiretamente
instituiram, ou que deixaram ao(s) arbitro(s) fixar. A autonomia da vontade dos litigantes
€ plena, pois a referida Lei institui tal liberalidade, nos termos do seu art. 24, podendo,
no caso, os litigantes ou o(s) arbitro(s) escolherem normas de 6rgdos ou entidades

16. Assim sc I¢ o referido art. 90 do CPC do Brasil: “A agdo intentada perante tribunal estrangeiro
ndo induz litispendéncia, nem obsta a que a autoridade judicidria brasileira conhega da mesma ¢ das
que lhe sdo conexas”.
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estrangeiras, para as arbitragens brasileiras, sempre que ndo haja ofensa a ordem publica
brasileira. Na eventualidade de necessidade de medidas cautelares ou de providéncias
constritivas contra terceiros (a exemplo: condugao de testemunhas “sub vara”, exibi¢ao
compulséria de livros contdbeis, realizagdo de pericia ou para a produgao de provas
consideradas imprescindiveis para o prosseguimento da arbitragem), cabe ao(s)
arbitro(s) e ndo a um dos litigantes, solicitd-las ao Poder Judicidrio brasileiro competente,
nos termos do art. 22 e §§ da citada Leli, fato esse que ressalta o carater processual da
arbitragem entre particulares, uma vez que a Lei conferiu ao(s) arbitro(s) legitimidade
ativa para acionar o Poder Judiciario, naquelas matérias procedimentais. Trata-se de
um procedimento de cooperagdo entre 6rgdos judicantes, a semelhanga das cargas
precatorias intercambiadas entre 6rgdos do Poder Judiciario nacional, segundo o qual,
a autoridade deprecada tem o dever de cumprir com um pedido de outra.

Enfim, na fase pds-arbitral, que, nas arbitragens entre particulares, se
inicia com a prolata¢do da sentenga arbitral, os direitos constituidos por esta, saem da
esfera da arbitragem, que se considera, portanto, terminada (art. 29 da Lei n. 9.307/
1996), para integrar o universo “erga omnes” dos direitos e deveres entre os litigantes,
salvo nas hipoteses de ainda permanecer algum ponto litigioso ndo-resolvido pelo(s)
arbitro(s) (sentengas arbitrais “citra petita”), de haver a decisdo arbitral sido proferida
fora dos limites da convengdo arbitral ou de faltar a decis@o arbitral um dos requisitos
obrigatorios que a Lei exige, hipoteses essas que legitimam o Poder Judicidrio, num
pedido de decretagdo da nulidade da sentenga, ou em embargos do devedor, ordenar
ao(s) arbitro(s) que profiram nova sentenga arbitral (art. 33 § 2°inc. [l e § 3°da Lei n.
9.307/1996). Esta fase da arbitragem entre particulares se situa eminentemente num
campo do processo civil, onde inexiste a autonomia da vontade dos litigantes, uma
vez que se trata de efeitos instituidos em relagdo aos mesmos, mas referenciados ao
Poder Judiciario do pais em que a arbitragem foi realizada; portanto, é matéria de
ordem publica.

1I1. A Tipologia das Arbitragens entre Particulares: Arbitragens Nacionais e Arbitragens
Estrangeiras.

Relembre-se que a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, é uma Lei
brasileira, originaria de fontes legisladoras brasileiras e, sendo assim, disciplina ela
fendmenos juridicos acontecidos no Brasil, ou que devem produzir efeitos no territorio
nacional. Ndo pretende ela ter efeitos além do territorio nacional e, portanto, nio tem
efeitos extraterritoriais, ou seja, ndo poderia regulamentar as arbitragens que podem,
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eventualmente, ser validas em qualquer outra parte do mundo; tais atributos somente
podem ser conferidos as arbitragens, através da uma disciplina juridica conferida por
uma norma de fonte internacional, como os tratados e convengdes internacionais ou
ainda os usos e costumes do comércio internacional. Isto posto, & necessario ressaltar
que a Lei brasileira, ademais da sua vocagdo de disciplinar as arbitragens tipicamente
brasileiras, versa unicamente aquelas arbitragens estrangeiras, que se pretende serem
vélidas e eventualmente exeqiiiveis no Brasil. Portanto, a Lei brasileira somente versa
de dois tipos de arbitragens: as brasileiras e as estrangeiras, pouco importando que
estas ultimas tenham ou nao uma nacionalidade, ou que sejam despregadas de qualquer
vinculo com legislagdes nacionais de outros paises, que sejam validas em qualquer
lugar do mundo ou ainda regidas por uma “lex mercatoria” Portanto, para a Lei
brasileira, conforme se vera, as arbitragens ou sdo brasileiras, com ou sem incidéncia
de leis estrangeiras, ou sdo estrangeiras.

Na verdade, como existe a possibilidade, por sinal cada vez mais
freqliente, sobretudo na area de negécios juridicos, da presen¢a de elementos
estrangeiros nos negocios celebrados no territorio nacional ou que tenham relagio
com o Brasil, os quais contaminam as rela¢des juridicas vigentes no Pais, com direitos
e deveres regulados por normas de outros paises, o sistema juridico nacional deve
regular tais fendmenos, em que um elemento de estraneidade relevante se apresenta.
Como se sabe, é fungdo do Direito Internacional Privado nacional, determinar a norma,
entre a nacional e a estrangeira, que devera reger aquele fendmeno, onde incidem, ao
mesmo tempo, duas ou mais normas de sistemas juridicos nacionais; no caso do sistema
juridico brasileira, o Direito Internacional Privado se encontra na Lei de Introdugéo ao
Cdédigo Civil, (arts. 7°a 19) e na legislagdo esparsa, que regula os fendmenos varios
do Direito, nos aspectos em que emerge a presenca de um elemento estrangeiro relevante.
Neste particular, na hipétese de numa arbitragem haver a incidéncia de leis estrangeiras,
se a sentenca arbitral for proferida no Brasil (a contrario sensu, como se verd), ela sera
brasileira, ainda que haja importantes e muito relevantes vinculos significativos com
sistemas juridicos estrangeiros.

No caso das arbitragens entre particulares, a Lei n. 9.302/1996 regula,
no seu Capitulo VI, ementado “Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras”, insista-se, tio-somente as arbitragens estrangeiras, e néo as arbitragens
internacionais; quanto as arbitragens nacionais com a incidéncia de vinculos relevantes
com sistemas juridicos estrangeiros, sdo elas reguladas nos demais capitulos daquela

Lei, ou seja, conforme o mesmo regime juridico que as arbitragens totalmente nacionais,
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com os temperamentos trazidos pelo Direito Internacional Privado brasileiro. As
sentencas arbitrais estrangeiras, se fossem as arbitragens unicamente contratos, teriam
validade direta no territdrio nacional, mas, sendo igualmente jurisdi¢do, necessitam de
um procedimento de sua nacionalizacdo, que tem por finalidade, conferir as arbitragens
estrangeiras os mesmos efeitos entre as partes e em relagdo a terceiros, que uma sentenga
arbitral nacional produz, e outros efeitos tipicos de negdcios internacionais (como a
necessidade de prova de um titulo judicial para a remessa de valores para o Exterior)
ou ainda tem por fim tornar um titulo de natureza privada originado no Exterior, num
titulo exeqiiivel no Brasil, num eventual processo de execugao judicial compulséria.

O legislador brasileiro, dentre os possiveis critérios existentes para a
tipificagdo das arbitragens como sendo estrangeiras,'” determinou no art. 34 paragrafo
nico, que fosse o lugar em que a sentenga arbitral foi proferida, bem como determinou
que tal lugar devera constar como elemento obrigatério do compromisso arbitral (art.
10 inciso IV). O critério é sem davida imperfeito, pois o melhor parece que teria sido
conferir uma “sede juridica” da arbitragem no Brasil ou no Exterior; como se sabe, o
“lugar da pratica de um ato” ndo se confunde com “sede juridica” que significa um
universo mais amplo que a simples localizagdo espacial de um negécio através de um
dos seus elementos constitutivos, por sinal, 0 menos relevante, como sua formalizagio
por escrito; o conceito de sede de uma arbitragem, conforme utilizado na maioria das
legislagbes comparadas, é complexo, e se baseia em critérios menos simplistas, tais
como “centro de gravidade das arbitragens” “interesses do comércio internacional”
“ligaces relevantes através de varios elementos de conexdo da arbitragem, com uma
legislagdo nacional”

De qualquer forma, respeitada a opgdo do legislador brasileiro, ainda
sobreleva uma dificuldade: nos casos de arbitragens fundadas numa clausula

17. As outras opgdcs sc cncontram arroladas na Lei Modclo de Arbitragem Comercial Internacional,
da Comissao das Nag¢des Unidas para o Coméreio Internacional, Uncitral, de 1985, no scu art. lo § 30
assim redigido: “Uma arbitragem ¢ internacional quando: a. as partes numa convengao de arbitrarem,
no momento da conclusdo da mencionada convengao, tém seus domicilios em Estados diferentes; b. um
dos lugares a seguir mencionados, se encontra situado fora do Estado no qual as partes tém seus
domicilios; c. o lugar da arbitragem, se estiver estipulado na convengao de arbitragem ou determinado
em virtude da mesma: d. qualquer lugar onde deva ser executada uma parte substancial das obrigagoes
origindrias da relacdo comercial ou o lugar com o qual o objeto do litigio tenha a conex@o mais relevante;
c. as partes expressamente convencionaram que o objeto da convengao de arbitragem tenha
relacionamento com vdrios paises” Vcja-sc nosso trabalho “Arbitragem Comercial Intcrnacional o
Projcto da Uncitral (Lci Modclo)”, publicado na Revista da Faculdade de Direito da USP, Sio Paulo, v.
83 (jan/dcz) 1988, pp. 176-218.
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compromisséria, em que as partes tendo deixado ao(s) arbitro(s) ou a um 0rgéo ou
institui¢do arbitral estrangeiros determinarem a norma de procedimento, poderdo estes
fixar livremente o lugar onde sera proferida a sentenga, numa arbitragem que, por
todos os seus titulos, deveria ter sido realizada no Brasil! Nossa convic¢do é de que a
matéria da determinagdo do lugar onde sera proferida uma sentenga arbitral, é matéria
de processo civil, portanto de ordem publica, uma vez que, conforme se vera a seguir,
implica na determinago do regime juridico da validade, no territorio nacional, de um
ato privado, com efeitos na competéncia e jurisdigdo do Poder Judiciario brasileiro e,
inclusive, na determinagdo do juiz de primeiro grau que terd competéncia para decretar
eventuais medidas cautelares pedidas pelos arbitros, e todo regime das nulidades do
compromisso e da sentenga arbitral. Na verdade, as arbitragens nacionais produzem os
mesmo efeitos entre as partes € seus sucessores que as sentengas proferidas pelos 6rgidos
do Poder Judicidrio brasileiro e, sendo condenatorias, constituem, no Brasil, titulo
executivo (art. 31), bem como se encontram submetidas a controles de validade dos
orgdos do Poder Judiciario brasileiro (em particular, art. 32 e art. 33), ao passo que as
arbitragens estrangeiras, somente tém seus efeitos reconhecidos no Pais e podem ser
executadas no territorio nacional, apos sua homologagao pelo Supremo Tribunal Federal,
nos termos do art. 35 da Lei brasileira. Por outro lado, nas arbitragens brasileiras, os
arbitros tém uma competéncia paralela aquela dos juizes nacionais de primeiro grau, a
ponto de terem legitimidade de pedir, por direito proprio, “medidas coercitivas ou
cautelares ao 6rgdo do Poder Judicidrio que seria originariamente competente para
julgar a causa” (art. 22 § 4°); ora, nas arbitragens estrangeiras, mal se vé como poderia
um juiz de primeiro grau aceitar um pedido precatério provindo do Exterior (e muito
menos o STF, érgdo do Poder Judiciario para conhecer, originariamente das arbitragens
estrangeiras), sem pelo menos uma chancela do “exequatur” do STE.'® Ademais, deixar
tais incidentes relativos a competéncia e jurisdigdo de orgdos do Poder Judiciario
brasileiro, ao alvedrio de drgdos e entidades estrangeiras especializados em arbitragem,
seria completa subversdo de principios que regem o Processo Civil brasileiro, razio
pela qual, a fixagdo do lugar onde é proferida uma sentenga arbitral, pelas conseqiiéncias

18. Na verdadc, sc for considerado que o pedido de um érbitro a um juiz de primciro grau scja
scmelhante a uma carta precatdria, com mais forte razio um pedido de um érbitro estrangeiro devera ser
assimilado a uma carta rogatéria, cuja cxccugio no Brasil, como sc sabc, depende do “cxequatur” do STF.
Outro cntendimento, scria dar a um pedido de um arbitro scdiado no estrangciro, mais forga dc
autocxccutoricdade no territorio nacional, do que um pedido formal advindo dc um érgao do Poder
Judiciario cstrangciro.
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que acarreta, na 6rbita do processo civil, ¢ uma questdo de ordem publica, pois aquela
fixagdo ir4 determinar se uma arbitragem € brasileira ou estrangeira.

As normas que regem a validagfio da sentenga arbitral estrangeira no
territério nacional, como se disse, exigem sua homologagédo pelo Supremo Tribunal
Federal. Vale a pena transcrever o art. 35 da Lei n. 9.307/1996: “Para ser reconhecida
ou executada no Brasil, a sentenga arbitral estrangeira esta sujeita, unicaimente, a
homologagdo do Supremo Tribunal Federal” O advérbio “unicamente” constante
neste dispositivo da Lei, ndo foi por acaso: com ele, instituiu-se a competéncia exclusiva
para o STF de conhecer, originariamente, pedidos de homologag¢do de sentengas
arbitrais estrangeiras, em paridade a sentengas judiciarias estrangeiras, tendo-se assim,
tornado caducos os precedentes daquela Suprema Corte, que exigiam a apresentacio
das sentengas arbitrais estrangeiras, homologadas por Poderes Judicidrios de outros
paises.'” Estando afastado o sistema da dupla homologagdo de sentengas arbitrais
estrangeiras, a Lei brasileira fot coerente com os principios que adotou quanto as
arbitragens nacionais: se as sentengas arbitrais nacionais ndo mais dependem de
homologagao dos juizes de primeiro grau, para produzirem seus efeitos (relembre-se,
elas tém o mesmo valor que as sentengas judiciais), igualmente as sentengas arbitrais
estrangeiras, independem da homologagéo dos juizes de primeiro grau estrangeiros,
do lugar onde foram proferidas. Por outro lado, pelo fato de ter a Lei afastado a dupla
homologagao, afastou ela, em definitivo, o fantasma de provar-se haver sido citada a
parte residente no Brasil, de conformidade com os procedimentos rogatérios do
Regimento Interno do STF, no entdo exigido processo de homologac¢io da sentenga
arbitral estrangeira, que tinha curso, quando possivel,”’ frente aos Poderes Judiciarios
estrangeiros.

Outra conseqliéncia de tal regime novo da Lei, no relativo as arbitragens
estrangeiras, foi o de haver-se dado aos procedimentos citatdrios da parte residente ou
domiciliada no Pais, utilizados nas arbitragens, os efeitos de plena validade no Brasil,

19. Para uma aprcciagao da jurisprudéncia do STF no rcgimc normativo brasilciro, anterior a Lei n.
9.307 dc 23 de sctembro de 1996, vejam-sc nossos trabalhos: “Arbitragens Comerciais Internacionais no
Brasil: Vicissitudes” Revista dos Tribunais, Sio Paulo, Ano 78, v. 641, (mar. 1989), pp. 29-57 ¢ “0O
Supremo Tribunal Federal e as Arbitragens Comerciais Internacionais: “De Lege Ferenda”. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, Ano 78, v. 642, (mai. 1989), pp. 38-71.

20. Rclembre-se que muitos pedidos de homologagido de arbitragens cram repelidos em Judiciarios
cstrangciros, pela simples razdo de que cram pedidos intiteis ¢ incxistentes nas legislagdes estrangciras,
scndo dado quc cstas ja considcravam as scntengas arbitrais cm paridade com as scntengas judiciais
locais.
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desde que levados a cabo de conformidade com a convengdo de arbitragem ou da lei
processual do pais onde se realizou a arbitragem, “admitindo-se, inclusive, a citagdo
postal com prova inequivoca de recebimento, desde que assegura a parte brasileira
tempo habil para o exercicio do direito de defesa” (art. 39, paragrafo tinico). Sendo
assim, o STF, ao homologar uma sentenga arbitral estrangeira, ndo mais podera invocar
a ordem publica e indeferir um pedido de homologagdo, com a fundamentagdo de que
na arbitragem realizada no Exterior, os procedimentos de citagdo da parte residente ou
domiciliada no Brasil, ndo seguiram os moldes e os caminhos impostos pelo Cédigo
de Processo Civil brasileiro, para as citagdes judiciais no Pais.

Uma analise do capitulo da Lei brasileira sobre arbitragem relativa ao
reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, revela sua perfeita
harmonia com as normas das conven¢des multilaterais internacionais vigentes na
maioria dos Estados da atualidade, seja daquelas regionais em que o Brasil é parte,
seja daquela universal em que ainda ndo ¢ parte, tal a Conveng@o de Nova York
sobre o Reconhecimento e a Execu¢do de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, assinada
na sede da ONU, a 16 de junho de 1958. Aquele capitulo é bastante simples: tendo
realizado a equiparagdo da sentenca arbitral estrangeira a natureza de uma sentenga
judiciaria estrangeira, a Lei n. 9.307/96 no seu art. 36, manda aplicar os
procedimentos homologatorios ja existentes no Brasil no concernentes a esta (arts.
483 e 484 do CPC que fazem remissdo aos dispositivos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal),?’ aos procedimentos homologatérios de sentengas
arbitrais estrangeiras. Somente sdo elencados as necessidades particulares de, nos
pedidos de homologag@o de sentencas arbitrais estrangeiras, juntarem-se: “a. o
original da sentenca arbitral ou copia devidamente certificada, autenticada pelo
Consulado brasileiro, acompanhada de tradugado oficial e b. o original da convengdo
da arbitragem ou copia devidamente certificada, acompanhada de tradugdo

21. Como sc sabc, a homologagdo dc uma sentenga judicidria cstrangeira perantc o STF, scgue o
denominado procedimento delibatério: o magistrado brasilciro, ndo podendo julgar o mérito do que sc
cncontra decidido pelo Judicidrio cstrangeiro, ou homologa por intciro uma decisdo judicial, ou ndo a
homologa, scndo-lhc vedado modificar os dispositivos daqucla decisdo. As causas de dencgagdo da
homologabilidade sdo restritas ¢ cncontram-sc clencadas no Regimento Interno do STF, de mancira taxativa,
noart. 211 (scus cfcitos “atentem contra a soberania nacional, a ordem publica ¢ os bons costumes™) ¢ no
art. 212: auséncia “de algum dos seguintes requisitos. I- revestir-se das formalidades necessdrias a sua
execugdo, segundo as leis do respectivo Estado: 11- ter sido proferida por juiz competente, apos cita¢io
das partes ou verifica¢io de sua revelia, consoante os preceitos legais; 1l1- ser irrecorrivel; 1V- estar
autenticada pelo consul brasileiro e acompanhada de tradugdo oficial, dispensada a sua transcrigdo no
registro publico”
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oficial” 2 Da mesma forma como as causas de denegacdo da homologagio da
sentenga judiciria estrangeira, as causas de denegac¢do da homologagdo para o
reconhecimento ou execu¢do de sentenga estrangeira sdo taxativas, nos arts. 38 e
39 da Lein. 9.307/96, e configuram, igualmente, um procedimento delibatério (que
limita o poder do juiz homologador, a meramente conceder ou denegar eficicia no
Brasil a sentenga arbitral estrangeira, sem que o mesmo possa julgar o mérito do
“decisum” dos arbitros no Exterior). Tais normas nada mais sdo do que a transcrigao,
no ordenamento juridico nacional, das normas da Convencdo de Nova York para o
Reconhecimento e Execug@o de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de 10 de junho
de 1958, as quais, por sua importancia, conforme reescritas nos dispositivos da Lei
brasileira, merecem transcrigdo “in verbis”:

Art. 38 — Somente podera ser negada a homologagdo para o
reconhecimento ou execucao de sentenga arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar
que:

I- as partes na convengdo de arbitragem eram incapazes;

II- a convengdo de arbitragem ndo era valida segundo a lei a qual as
partes a submeteram, ou, na falta de indicagdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca
arbitral foi proferida;

I1I- n#o foi notificado da designag@o do arbitro ou do procedimento de
arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditério, impossibilitando a ampla
defesa;

IV- a sentenga arbitral foi proferida fora dos limites da convengio de
arbitragem, e ndo foi possivel separar a parte excedente daquela submetida a arbitragem;

V- a instituigdo da arbitragem ndo est4 de acordo com o compromisso
arbitral ou clausula compromissoria;

VI- a sentenga arbitral ndo se tenha tormado obrigatdria para as partes,
tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgdo judicial do pais, onde a
sentenca arbitral for prolatada.

22. A cquiparagio quc a Lein. 9.307/96 faz cntrc a scntenga arbitral cstrangeira ¢ a sentenga judicial
cstrangeira, ¢ cvidentc. Na verdadc, tal como o Regimento Interno do STF cexige a autenticagdo pelo
cdnsul brasilciro de um sentenga judicial cstrangeira (art. 212 inc. [V), a Lei igualmentce exige autcnticdgﬁo
consular das scntengas arbitrais cstrangeiras. Note-sc que, no que sc refere a convengdo arbitral, por se
tratar dc um ato privado cntrc dois particularcs, sem a intervengdo de arbitro(s), a Lei dispensa sua
autenticagio consular, no caso dc sc tratar dc copia, mas tio-somente cxige uma cépia certificada, de
qualquer modo accita no Processo Civil brasilciro.
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Art. 39 — Também sera denegada a homologagio para o reconhecimento
ou execugdo de sentenga arbitral estrangeira se o Supremo Tribunal F ederal constatar
que:

I- segundo a Lei brasileira, o objeto do litigio ndo ¢ suscetivel de ser
resolvido por arbitragem;

11- a decis@o ofender a ordem publica nacional.

Paragrafo (inico-Nio serd considerada ofensa a ordem publica nacional,
a efetivagdo de citagdo da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da
convengdo de arbitragem ou da lei processual do pais,onde se realizou a arbitragem,
admitindo-se, inclusive, a citagdo postal como prova inequivoca de recebimento, desde
que assegure a parte brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa.

Finalmente, o art. 40 da Lei n. 9.307/96, permite a renovagao pela parte
interessada, do mesmo pedido de hemologagdo para reconhecimento ou execugao de
sentenga arbitral estrangeira, que tenha sido denegado por vicios formais, “uma vez
sanados os vicios apresentados”. A nosso ver, os Unicos vicios sanaveis dizem respeito
a uma decisdo arbitral “citra petita” (inc. IV do art. 38), eventualidade em que as
partes deverdo, de comum acordo, novamente dirigir-se ao(s) arbitro(s) para que
completem a sentenga arbitral, e a perda de provisoriedade desta, no lugar onde foi
proferida (inc. VI), seja por se ter tornado obrigatéria, seja pelo fato de sua suspenséo
por 6rgdo judicial do pais daquele lugar sido tornada sem efeito, naquele foro. A nosso
ver, os demais vicios sdo insandveis numa sentenga arbitral estrangeira que ja tenha
sua homologacdo sido rejeitada pelo STF.

IV. As Arbitragens Internacionais: Suas Fontes Normativas e as Instituigdes Arbitrais
Privadas no Comércio Internacional.

As dificuldades inerentes a tipificagdo do que seja um contrato
internacional, em confronto com os contratos tipicamente nacionais, se refletem na
arbitragem entre particulares, pois, como ja acentuamos, esta tem um carater misto de
contrato e jurisdigdo. Por outro lado, a questdo da competéncia internacional dos Poderes
Judiciarios internos dos Estados, no que se refere a validade de seus atos, nos
ordenamentos juridicos de outros Estados, igualmente se encontra presente no assunto,
dada aquela natureza bivalente das arbitragens e ao carater de assimilagdo a uma sentenca
judiciaria, que, na atualidade, os laudos arbitrais (perfeito sinénimo de “sentenca
arbitral”) se revestem. Sendo assim, a arbitragem verdadeiramente internacional, que

se denomina arbitragem comercial internacional, seria aquela que estaria ancorada em
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normas de natureza internacional, que estariam vigentes no territorio de qualquer Estado,
cuja fase preliminar de existéncia da arbitragem, e fases pré-arbitral, do procedimento
arbitral e fase pos-arbitral, estariam reguladas por normas de extragdo internacional,
em particular: tratados e convengdes multilaterais entre os Estados e sobremaneira os
usos € costumes do comércio internacional. De igual forma importa notar, que, em
principio, uma arbitragem comercial internacional, por pretender ter uma validade em
qualquer lugar do mundo, no pressuposto de que existiria uma relativa harmonia ou
unifica¢do entre normas internas dos Estados, dispensaria a necessidade de se ter de
escolher entre normas conflitantes, e, portanto, nela, o Direito Internacional Privado
ndo teria guarida. Enfim, o lugar da sede da arbitragem comercial internacional seria
um incidente de importidncia menor, unicamente importante para as eventuais
providéncias e medidas compulsérias solicitadas a um Poder Judicidrio local, tendo
em vista que elas se tipificam como “internacionais”, ou seja, “estrangeiras” em qualquer
parte do mundo. Isto posto, a atribui¢do de uma “nacionalidade” a uma arbitragem
comercial internacional, teria efeitos bastante limitados, quando seus atos fossem
apreciados por autoridades administrativas internas dos Estados, em particular, seus
Poderes Judiciarios.?

Na verdade, a doutrina internacionalista tem admitido a existéncia de
uma “‘lex mercatoria” um verdadeiro “corpus juridicus” composto de normas
juridicas, que regeriam as arbitragens comerciais internacionais. Tais normas seriam
um “jus scriptum” constante de tratados ou conveng¢des multilaterais ou de atos
unilaterais de organizagdes interestatais, como a ONU ou a OEA, e/ou expressas em
normas costumeiras do comércio internacional ou em decisdes arbitrais repetidas,
proferidas por arbitros unicos ou por tribunais arbitrais, constituidos sob a égide de
orgaos ou institui¢des privadas especializadas em arbitragem, de fama internacional,
entidades essas que tém um corpo de regras ¢ decisdes colegiadas, e, sobretudo,
normas declaradas em varias decisdes arbitrais pelo mundo afora, e que uma
substancial contribuigio da doutrina comparada internacional tem procurado tipificar
¢ analisar.

23. Na qualificagao dc uma arbitragem pela nacionalidade de um pais, sio possiveis critérios variados,
como a nacionalidadc do arbitro ou do supcrarbitro, o lugar dc prolatagdo da scntenga arbitral, a
nacionalidadc da lci que regula a arbitragem como um todo, ou, cventualmente, a lci que regula a fasc
pré-arbitral, cm particular, a validadc ¢ cfcitos da convengio arbitral. Dentre os cfeitos da atribuicio, num
foro nacional, dc uma nacionalidade a uma arbitragem comercial internacional, cstariam, cventualmente,
razdces de discriminagdo contra determinados Estados, por motivos de reciprocidade ou os condendveis
dc rctorsdo comercial.
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Conforme ja nos expressamos, “nos dias correntes, existe uma simbiose
quase que necessdria entre o instituto da arbitragem e o comércio internacional. 4
extraordindria expansdo das relagées econémicas, nomeadamente as comerciais, entre
pessoas submetidas a sistemas juridicos nacionais distintos, nos nossos dias, coincide
com um revigoramento do instituto da arbitragem, sobretudo naqueles negocios que
necessitam de solugdes expeditas e especializadas, na eventualidade de litigios que
venham a surgir entre parceiros. Os negdcios internacionais, na verdade, em apenas
alguns aspectos limitados, podem ser assimilados aqueles que nascem, se desenvolvem
e se esgotam inteiramente dentro de um sistema juridico nacional: a presenca de
elementos estrangeiros relevantes, pode tornd-los institutos mistos, entre aqueles do
Direito brasileiro e de outros paises, nos quais, na eventualidade de controvérsias
sobre sua interpretagdo e aplicagdo, se necessitem examinadores e/ou julgadores com
um conhecimento diferente de quem se acha habituado a unicamente ter a vista o
Direito brasileiro. Pode-se dizer, com toda certeza, que o atual prestigio do instituto
da arbitragem, nada mais representa que a consagra¢do de um meio de solugoes de
controvérsias, num mundo globalizado, cada vez mais distante das solugées propiciadas
exclusivamente por leis nacionais”

Os tratados e convengdes multilaterais internacionais sobre arbitragem
comercial internacional, fendmeno recente na historia das relagGes internacionais,
cumprem com uma dupla fungo: a. estabelecem padrdes normativos internacionais,
com a obrigag¢do de os Estados-partes adequarem suas legislagdes internas, aos mesmos
(fungdes de um direito uniforme ou de uma harmonizagao das legislagdes nacionais,
seja no que respeita as leis que regulam a arbitragem como um todo, seja no que respeita
as normas do processo civil, no que respeita a validade das sentengas arbitrais); b.
constituem normas que o(s) drbitro(s) do comércio internacional aplica(m) diretamente,
nas arbitragens comerciais internacionais nas quais devem decidir. Podem ser
classificados em trés tipos:

a. universais, abertos a todos os Estados da atualidade, tal a Convengéo
de Nova York para o Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras,
de 10/V1/1958, elaborada sob a égide da ONU e que, na atualidade, juntamente com a
Convengdo do BIRD, de 18/111/1965 (veja-se além), constitui os dois grandes pilares
das arbitragens internacionais, os quais agrupam elas os Estados mais importantes para
o comércio internacional nos dias correntes. Deve dizer-se que o Brasil, até o momento,
unicamente permanece ligado ao Protocolo, de 1923, como um importante Estado do
comércio internacional, solitario, neste diploma legislativo internacional de carater
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mumificado,* o qual continua regendo as relagdes entre os particulares nacionais,
domiciliados ou residentes naqueles paises, que, por ndo serem partes da Convengdo de
Nova York, ainda permanecem partes do mesmo: Albania, Birmania, Congo (ex-Zaire),
Gambia, Guiana, Iraque, Jamaica, Malta, Ilhas Mauricio, Paquistdo e Zambia.?®

b. regionais, circunscritas a Estados de uma determinada regido
geografica, das quais se destacam duas, no continente americano, elaboradas sob a
égide da Organizagido dos Estados Americanos, a OEA, e vigentes na orbita
internacional: 1) a Convengdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional, assinada no Panama, a 30/01/1975 (copia aperfeicoada da Convengéo
de Nova York, de 1958), que o Brasil assinou e promulgou como lei interna, pelo
Decreto n. 1.902 de 09/05/1996, a qual apresenta grande interesse para o Brasil, tendo
em vista que por ela se podem regular as relagdes comerciais, no campo da arbitragem,
entre parceiros comerciais submetidos a Lei brasileira e ao Direito norte-americano e
b) a Convengao Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial das Sentengas e Laudos
Arbitrais Estrangeiros, adotada em Montevidéu, em 1979, assinada pelo Brasil e
promulgada pelo Decreto n. 2.411 de 2/08/1997

c. sub-regionais, naqueles tipos de organizagdes de integragdo econdmica
regional, que ndo adotaram procedimentos judiciais (tribunais judiciarios
institucionalizados) para a solug@o de litigios comerciais, como no Nafta (North
American Free Trade Association) e, em especial, no Mercosul, o Acordo sobre
Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul € o Acordo sobre Arbitragem
Comercial Internacional entre o Mercosul, a Reptblica da Bolivia e a Republica do
Chile (estes paises, Estados associados a0 Mercosul), aprovados pela Resolugio CMC
n. 03/98, de 23/07/1998, ambos, nos dias correntes, em processo de aprovagio pelo
Poder Legislativo brasileiro, para fins de ratificagfdo. No que respeita a facilidades para
o reconhecimento de sentengas arbitrais comerciais prolatados no ambito do Mercosul,
no territorio dos Estados-partes, ainda hé de referir-se as normas do Protocolo de Las
Lefias, de 23/09/1992, sobre Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial,

24. Ha noticias de ja ter sido enviada Mensagem Presidencial a Camara de Deputados, com o texto
da Convengdo de Nova York, para fins dc aprovagdo legislativa, o quc permitira ao Brasil aderir a
mesma.

25. Dc acordo com o art. VII § 20 da Convengéo dc Nova York, o Protocolo dec Genebra, de 1923, foi
rcvogado para os paiscs quc assinaram aqucla Convengdo ou a cla adcriram. Confira-sc, apud Ph.
Fouchard, E. Gaillard ¢ G, Goldman, Traité dc I’Arbitragc Commercial International, Paris, LITEC,
1996, p. 140 § 241.
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Trabalhista e Administrativa (em especial, arts. 16 a 24),2 no Brasil promulgado pelo
Decreto n. 2.067, de-12/11/1996, € ao Protocolo de Buenos Aires, de 1994, sobre
Jurisdigdo Internacional em Matéria Contratual (especialmente art. 4°, inc. 2°), no Brasil
promulgado pelo Decreto n. 2.095, de 17/12/1996.

Fato relevante a considerar no presente tema, ¢ que os mencionados
caracteristicos da arbitragem, que a tornam um instituto mais adequado a resolver
litigios entre negociantes internacionais, comparativamente aos procedimentos judiciais
internos dos Estados, tem sido observados, de maneira pragmatica, no correr do Séc.
XX, pelos grandes agentes do comércio internacional, os particulares. Foi por sua
iniciativa que relevantes institui¢des propiciadoras de servigos relacionados a arbitragem
comercial internacional tem sido constituidos, em todas as pragas comerciais do mundo,
alguns de natureza geral, como a Corte de Arbitragem? da Camara de Comércio
Internacional de Paris, a prestigiada CCI, ou a Lorndon Court of International Arbitration,
outros, especializados em determinados assuntos como o comércio de café, de cacau,
de obras cinematograficas, para citar apenas alguns temas. Na verdade, as mais
relevantes cdmaras de comércio bilaterais existentes no mundo, possuem um centro ou
uma comissdo de arbitragem, que copiaram os servigos e regras oferecidos pela CCL
Em data recente, a 1993, por iniciativa dos Estados, foi instituido, junto a Organizagdo
Mundial da Propriedade Intelectual, a OMPI, com sede em Genebra, como um 6rgao
daquela organizagdo internacional, um Centro de Arbitragem e Mediag¢3o, destinado a
solucionar disputas entre particulares, em matéria de propriedade industrial e de direitos
de autor e conexos e que apesar de sua infancia, ja se tem notabilizado por resolver
litigios internacionais em matéria de Informatica Juridica, em particular, no relativo a
nomes de dominio na Internet, em confronto com nomes e marcas comerciais.

Tais centros ou comissdes de arbitragem institucional, que ndo devem
ser confundidos com um arbitro tinico ou com um tribunal arbitral (este, por vezes
igualmente denominado de comissdo arbitral), os quais sdo os julgadores eleitos pelas
partes, através da intervengdo daqueles centros ou comissdes de arbitragem, se
constituem de quatro elementos:

26. O Protocolo dec Las Leiias facilitou o tramitc do processo de reconhecimento das sentengas arbitrais
provindas dc paiscs do Mcrcosul, perantc o STF, conferindo-lhes um tramite de cartas rogatérias, ¢ por
intermédio dc autoridades centrais designadas pelos Estados.

27. Em quc pesc sua denominagdo, ndo sc trata dc uma cortc composta de arbitros, mas dc uma
comissdo composta dc ilustres personalidades cleitas cm varias partes do mundo, scgundo critérios daquela
organizagdo privada.
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a. um corpo de regras sobre os modos de se proceder para a investidura
de um arbitro tnico ou a constitui¢do de um tribunal arbitral;

b. um conjunto de regras minimas sobre o procedimento a ser seguido
pelo arbitro Gnico ou pelo tribunal arbitral no decorrer da arbitragem, bem como sobre
indicagdo do direito material a ser aplicado, normas todas de caréter supletivo, que
podem ser alteradas pelas partes litigantes;

c. normas que instituem um corpo de funcionérios, com a particular
incumbéncia de auxiliarem, na constitui¢do do tribunal arbitral (recebimento e remessa
de notificagdes entre os litigantes, indicagd@o de arbitro, em caso de impossibilidade ou
de recusa de indicag@o pela parte litigante, indicagdo de superarbitro, em casos
semelhantes), de auxiliarem nos procedimentos arbitrais (fornecimento de servigos de
secretariado) e, enfim, de guarda dos atos produzidos durante tais procedimento,
nomeadamente, do laudo arbitral e, finamente,

d. uma lista com nomes de pessoas (eventualmente também de
institui¢des), da qual podem ser retirados os nomes de eventuais arbitros e/ou
superarbitros e seus possiveis substitutos, a serem nomeados pelos litigantes, se assim
o desejarem.

Enfim, o presente estudo ndo ficaria completo, sem referéncia obrigatoria
a uma forma especial de arbitragem, ja referida, ou seja, a arbitragem entre um Estado e
um particular estrangeiro, que se encontra regulamentada, em nivel internacional, pela
Convencdo de Washington, de 18/03/1965, sob os auspicios do Banco Mundial, que
instituiu o Centro Internacional para a Resolugdes de Disputas Relativas a Investimentos,
o CIRDI (ou, em inglés ICSID). Na verdade, a Convengao CIRDI de Washington
contempla aqueles quatro elementos que compdem as arbitragens institucionais tipicas
entre particulares, anteriormente mencionados: um corpo de regras de constitui¢io e
investidura dos julgadores arbitrais, um conjunto de regras supletivas sobre procedimentos
e direito aplicavel a substancia do litigio, dispositivos sobre atribui¢des a funcionarios
do Centro e, finalmente, uma lista com nomes de pessoas elegiveis a arbitros e/ou
superarbitros. Note-se que o Brasil ndo assinou nem aderiu a Convengio de Washington,
de 1965, nao sendo, portanto, parte do CIRDI, que, como se sabe, é uma das entidades
que constituem o que se denomina o Grupo do Banco Mundial 2

28. Os componcntes do denominado “Grupo do Banco Mundial”, s3o: o proprio Banco Mundial (ou
scja, o BIRD), a Corporagdo Financcira Internacional (CFI), a Agéncia Intcrnacional de Desenvolvimento
(AID), o CIRDI, ¢ a Agéncia Intcrnacional de Garantia de Investimentos (o denominado MIGA, a partir
da sigla dc sua dcnominagdo em inglés). Como sc dissc, o Brasil somentc nio ¢ partc do CIRDI.
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V. Perspectivas das Arbitragens Estrangeiras e das Arbitragens Comerciais
Internacionais no Brasil.

No caso de ser considerada pelo Supremo Tribunal Federal, uma norma
que ndo conflita com a vigente Constituigdo Federal do Brasil,”” a Lei n. 9.307, de 23
de setembro de 1996, colocara o Pais, no devido lugar que lhe cabe, como um “global
trade”, que ele é, e que portanto, deve oferecer aos agentes do comércio internacional,
a solugdo mais apropriada para eventuais conflitos que venham a surgir no campo dos
negocios celebrados no Brasil, com vinculos relevantes viculados as legislagGes
estrangeiras ou em negocios internacionais. A adogdo daquela Lei ndo representou
uma necessidade isolada do Pais de adequar seu sistema de solugdes de litigios internos,
a medidas universalmente dominantes na atualidade, mas antes deve ser interpretada
como uma imposi¢do resultante da economia vigente nos dias correntes, de inicio de
século, qual seja, da formagdo de blocos de integragdo econdmica regional. Na verdade,
a quantidade de normas referentes a arbitragem, que regem as relagdes entre particulares
no Mercosul, provam tal assertiva.

No que se refere & adequagdo da Lei brasileira as normas internacionais,
acreditamos que a mesma ¢ das mais perfeitas. Ndo-sé a Lei n. 9.307/96 encontra-se
coerente com as normas de convengdes internacionais regionais vigentes no Pais, como
a Convengao Interamericana do Panama, mas também baseou-se no modelo preconizado
pela Comissao das Nagdes Unidas para o Direito do Comércio Internacional, a Uncitral,
a qual extraiu da maioria das legislagdes internas dos Estados mais importantes da
atualidade, os principios e regras juridicas neles encontrados, como compendiou usos
e costumes do comércio internacional, na forma de sua Lei Modelo, de 1985, que
constitui um perfeito paradigma para legislagdes nacionais sobre arbitragem.

Deve ressaltar-se, igualmente, como ja o fizemos, que a Lei n. 9.307/96
se encontra perfeitamente concatenada aos principios € normas da Convengdo de Nova

29. Como se sabe, encontra-se, desde novembro de 2000, em julgamento pendente perante o STF, no
Agravo Regimental em Sentenga Estrangcira, N. 5206-7 Rcino da Espanha, sendo partes M. B. V.
Commercial and Export Management Establishcment (agravante) ¢ Resil Industria ¢ Comérecio Ltda
(agravada), um pedido de homologagio de laudo arbitral cstrangeiro, prolatado na Espanha, cujo pedido
fora encaminhado de comum acordo entre as partcs, com a finalidade de constituir-sc um titulo judicial,
para efcitos de remessa dc divisas ao Exterior. Numa agdo incidental, o Ministro Relator invocou a
constitucionalidade da Lci n. 9307, de 23/09/1996, na partc que confere cfeitos processuais a convengdo
de arbitragem, em particular os negativos, Lci cssa que, conforme scu voto, cstaria cm conflito com a
norma da Constituigdo Federal, dc 1988, contida no art. 5o, inciso XXXV, assim rcdigida: “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.
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York sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras,
assinada na sede da ONU, a 16 de junho de 1958 e que, como ja constatado, constitui
a norma por exceléncia que rege as arbitragens que incidem nas relagdes do comércio
internacional, em nivel mundial.

Ora, estando a Lei brasileira sobre arbitragem numa situagdo da mais
plena conformidade com aquela Convengdo de Nova York, poderia haver a indagagao
de ainda ser necessario, para aperfeicoamento do sistema juridico nacional da
arbitragem, a adesdo aquela Convengio.

Nossa resposta ¢ obviamente pela afirmativa. Bastaria analisar a reag@o
de investidores estrangeiros ou de negociantes internacionais, inclusive norte-
americanos (que desconhecem a Convengdo Interamericana do Panama), de
perplexidade frente a uma situagdo de um Pais como o Brasil, que, na esfera
internacional, ainda ndo se comprometeu, perante a comunidade dos Estados, a conferir
as arbitragens estrangeiras, ou naquelas em que h4 um elemento estrangeiro relevante,
uma eficacia no seu ordenamento juridico interno, conforme a esmagadora maioria
dos Estados da atualida..e o fazem!

Sdo Paulo, margo de 2001.



