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RESUMO

O presente trabalho trata da excec¢do de ordem publica prevista no artigo V (2) (b) da Convengao
de Nova York de 1958 como 6bice ao reconhecimento e a execucdo de sentengas arbitrais
estrangeiras no Brasil, nos Estados Unidos e no Reino Unido. O artigo mencionado permite que
os tribunais dos Estados contratantes neguem o reconhecimento e a execugao de uma sentenca
arbitral estrangeira caso entendam que a decis@o viola a ordem publica daquele pais. O objetivo
desta monografia consiste em comparar a aplicagao da excecao de ordem publica pelos tribunais
brasileiros, norte-americanos ¢ ingleses. O problema principal que se analisa ¢ se ha
convergéncia de entendimentos entre o STJ e os tribunais norte americanos e ingleses na
aplicagdo da exceg¢do de ordem publica aos processos de reconhecimento e execucdo de
sentencas arbitrais estrangeiras. Para responder a essa questdo, o trabalho foi dividido em trés
capitulos, seguidos da conclusdo. No primeiro capitulo sdo apresentados os principais aspectos
da arbitragem como método de resolu¢do de disputas internacionais, dos procedimentos de
reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil, nos Estados Unidos e
no Reino Unido e do papel da excecao de ordem publica nesses processos. No segundo capitulo,
¢ exposto um panorama geral de como o STJ aplica a exce¢do de ordem publica desde 2005,
quais pardmetros sdo utilizados e em quais circunstancias se nega a homologa¢do de uma
sentenga estrangeira. No terceiro capitulo serdo analisadas as decisdes estrangeiras, com foco
em responder se o STJ julgaria as mesmas acdes da mesma forma que os tribunais norte-
americanos e britanicos. Por fim, conclui-se que apesar de algumas questdes ainda continuarem
em aberto, observa-se convergéncia na forma em que os trés paises aplicam a exce¢do de ordem
publica. O método de pesquisa escolhido foi o dedutivo, partindo-se de premissas gerais para
particulares. Foram utilizados de instrumento para a elaboracdo desta monografia a pesquisa
bibliografica e a anélise legislativa e de jurisprudéncia.

Palavras-chave: Arbitragem internacional. Reconhecimento e execucao de sentencas arbitrais

estrangeiras. Ordem publica.



ABSTRACT

The present work seeks to examine the application of the public policy exception provided for
in article V (2) (b) of the 1958 New York Convention as an obstacle to the recognition and
enforcement of foreign arbitral awards in Brazil, United States and United Kingdom. The
aforementioned article allows the courts in contracting states to deny the recognition and the
enforcement of a foreign arbitral award if it finds that the award violates that country’s public
policy. The purpose of this work is to identify the application of the public policy exception by
Brazilian, American and English courts. The central premise analysed by the present work is
whether there is convergence between the understandings of the Brazilian Superior Court of
Justice and the American and English courts when applying the public policy exception in the
proceedings of recognition and enforcement of foreign arbitral awards. To answer this question,
the paper is divided in three chapters, followed by the conclusion. The first chapter examines
the main aspects of arbitration as a method for resolution of international disputes, the
proceedings for recognition and enforcement of foreign arbitral awards in Brazil, in the United
States and in the United Kingdom and the role of the public policy exception in these
proceedings. The second chapter presents an overview of how the Brazilian Superior Court of
Justice applies the public policy exception since 2005, the baselines applied, and under which
circumstances it denies the recognition of an arbitral award. The third chapter analyses the
foreign decisions, focusing on answering whether the Brazilian Superior Court of Justice would
judge the same actions in the same way as the American and British courts. Lastly, it was
concluded that although some questions remain open, there is convergence between the way
the three countries apply the public policy exception. The research method chosen was the
deductive one, based first on general premises which lead to probable conclusions.
Bibliographic research, legislative and case law analysis were used as instruments for the
creation of this work.

Keywords: International Arbitration; recognition and enforcement of foreign arbitral awards;
public policy.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem ¢ o método de resolucdo de disputas mediante o qual as partes conferem
a tomada de decisdo a um terceiro ndo vinculado a atividade estatal do Poder Judiciario. Por se
desvirtuar do procedimento “comum” de resolugdo de litigios, a arbitragem, assim como a
mediacdo e a conciliagdo, ¢ considerada um método alternativo e privado de solugdo de
disputas.

A escolha pela arbitragem geralmente se dé pela inser¢cdo de uma clausula contratual
na qual os contratantes estipulam que quaisquer divergéncias que venham a surgir em relacao
aquele contrato deverdo ser julgadas por arbitro(s). A esse tipo de cldusula da-se o nome de
clausula compromissoria. Também ¢ possivel que as partes optem por se submeterem a
jurisdi¢do arbitral ap6s o surgimento de um conflito. Nesse caso, serd firmado um compromisso
arbitral, por meio do qual sera conferida jurisdi¢do ao(s) arbitro(s) para julgar o mérito da
disputa ja existente. Em ambas as hipoteses, ¢ facultado as partes escolher a lei que sera
aplicavel no julgamento, quantas e quais pessoas devera(do) atuar como arbitro(s), a sede da
arbitragem e a lei aplicavel a clausula compromissoria.

A administragdo do procedimento arbitral podera ser feita pelas proprias partes em
conjunto com o tribunal arbitral (aqui entendido como arbitro tnico ou como conjunto de
arbitros) ou por uma instituicao especializada (cAdmara de arbitragem). Na segunda hipotese,
todo o procedimento serd submetido as regras daquela instituicdo. Os regulamentos das camaras
de arbitragem estabelecem regras em relacdo a forma de nomeagao dos arbitros, aos prazos para
apresentacao de petigdes, a forma de intimagao das partes, a condugdo de audiéncias e as custas
dos procedimentos, que envolvem taxas administrativas, honorarios dos arbitros e de eventuais
peritos. A Lei de Arbitragem Brasileira (Lei 9.307/1996) permite a ado¢ao da arbitragem para
o julgamento de litigios que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, € sua promulgacao
impulsionou a adesdo a via arbitral no pais, sobretudo nas disputas que envolvem comércio
exterior.

Nas disputas que envolvem litigantes de paises distintos, a principal vantagem da
arbitragem ¢ a possibilidade de aplicacdo de uma lei que seja neutra em relagdo a ambas as
partes. Ao optar pela arbitragem, evita-se o risco de se submeter a procedimentos judiciais no

territorio da parte contraria, e, consequentemente, a um sistema judicial pode favorecer o
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litigante conterraneo em detrimento do estrangeiro. A arbitragem também oferece um processo
de tomada de decisdo que ¢ considerado mais célere em comparacao aos procedimentos
judiciais, e a possibilidade de escolha dos arbitros permite que a disputa seja julgada por um
tribunal arbitral com formacao técnica especializada no ramo da disputa, o que nem sempre
ocorre nos casos que sao julgados por um juiz togado.

Ao contrario do que acontece no judicidrio, contudo, a via arbitral ndo dispde de
processos de execucao. Um arbitro escolhido pelas partes ndo pode determinar medidas
coercitivas para fazer cumprir sua decisdo, haja vista que esse poder s6 ¢ conferido por lei a
autoridades estatais. No caso das sentencgas arbitrais estrangeiras - proferidas fora do pais onde
devera ser cumprida a obrigacdo - fica ainda mais evidente a impossibilidade de o arbitro
determinar medidas executdrias, sob pena de afronta a soberania de outro Estado. Por isso,
quando a sentenca arbitral (nacional ou estrangeira) ndo ¢ cumprida voluntariamente, faz-se
necessaria a intervencao do judicidrio para obrigar a parte condenada ao cumprimento de sua
obrigagao.

A sentenca arbitral proferida em territério estrangeiro ndo pode ser imediatamente
executada pelo Poder Judiciario. Primeiramente, ¢ necessario que a decisdo seja reconhecida
no ordenamento juridico nacional, mediante o procedimento de homologacdo. Depois de
homologada, a sentenca estrangeira se torna equiparavel a uma decisdo judicial, podendo entdao
ser submetida ao processo de execugdo. O reconhecimento e a execucao de sentencas arbitrais
estrangeiras sdo regulamentados internacionalmente pela Convencdo de Nova York Para o
Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de 1958, adotada por mais
de 160 paises, incluindo o Brasil.

Em seus dezesseis artigos, a Convencdo de Nova York impde obrigagdes aos Estados
contratantes, preve regras uniformes para os procedimentos de reconhecimento e execucao das
sentencas arbitrais estrangeiras e lista os fundamentos pelos quais o Poder Judiciario de um pais
pode negar o pedido de homologagdao. Um desses fundamentos ¢ a excegao de ordem publica,
pela qual as cortes de um pais podem negar o reconhecimento e a execucao de uma sentenga
arbitral estrangeira caso entendam que os efeitos da decisdo seriam contrarios a ordem publica
daquele pais.

O texto da Convengdo de Nova York nao fornece parametros para a interpretacao do
termo “ordem publica” ou para sua aplicagdo pelos tribunais. A abordagem comumente adotada

entre os paises signatarios ¢ conferir a exce¢do de ordem publica um escopo de aplicagao
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restrito, em consonancia com o proposito da Convengdo, que ¢ facilitar e difundir o uso da
arbitragem como forma de resolucdao de conflitos internacionais. Sob esse viés, a autoridade
judiciaria s6 poderia negar o reconhecimento e a execu¢ao de uma sentenga arbitral estrangeira
caso houvesse afronta as nogdes basilares de justica, moralidade e soberania daquele pais.

Ainda assim, parte da doutrina considera o processo de reconhecimento e execucdo
das decisoes arbitrais como sendo o elo fraco da cadeia de resolugdo de disputas internacionais
pela via arbitral, dada a auséncia de definicdo do termo “ordem publica” e a variedade de
interpretagdes possiveis pelas autoridades judiciarias de cada pais.

Ante esse contexto, a presente monografia abordara o seguinte problema: existe
convergéncia na forma em que Brasil, Estados Unidos e Reino Unido aplicam a excecdo de
ordem publica nos processos de reconhecimento e execucao de sentencas arbitrais estrangeiras?
A hipotese inicial ¢ que ndo, dada a dificuldade em definir um conceito para o termo “ordem
publica” e as diferencas de interpretacdo que podem surgir entre os paises com base em suas
culturas juridicas.

Para responder essa questao, o trabalho sera dividido em trés se¢des: na primeira, sera
apresentado um breve panorama da arbitragem como forma de resolugdo de disputas, seu
desenvolvimento histérico nos ultimos séculos e suas vantagens e desvantagens em relagdo ao
Poder Judiciario. Além disso, seré feita uma exposi¢ao sobre o procedimento de homologagao
das sentencgas arbitrais estrangeiras, em quais hipoteses ele se faz necessario e sua evolugao
historica, com foco nos tratados internacionais firmados sobre a matéria no século XX até o
advento da Convencao de Nova York, em 1958. Em seguida, serdo apresentados os contornos
dos procedimentos de homologagdo de sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil, nos Estados
Unidos e no Reino Unido. Por fim, ainda na primeira se¢do, serd apresentada a visdo de autores
da area de arbitragem internacional sobre a excecao de ordem publica, com foco nas defini¢des
doutrinarias sobre o tema, seus limites e sua forma de aplicacdao. O objetivo da primeira se¢ao
¢ que o leitor se familiarize com o que ¢ a arbitragem e sobretudo com a forma como uma
sentenga proferida por um tribunal arbitral pode surtir efeitos no territorio de um pais
estrangeiro.

Na segunda se¢do, serd abordada a forma como a ordem publica ¢ aplicada nos
processos de homologagdo de sentencas arbitrais estrangeiras no Brasil. Para isso, serdao
analisadas 20 (vinte) decisdes. Para os fins deste trabalho, delimitou-se o escopo de andlise para

incluir apenas decisdes proferidas a partir de 2005, ano em que o STJ assumiu a atribui¢do de
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homologar sentengas arbitrais estrangeiras, com o advento da Emenda Constitucional n® 45. As
decisoes foram retiradas do portal de pesquisa de jurisprudéncia do STJ, mediante pesquisa
pelos termos “sentenga arbitral estrangeira" e "ordem publica”, realizada em marco de 2021.
Dentre as decisdes encontradas, serdo analisadas aquelas consideradas mais relevantes, nas
quais uma das partes alegou que a homologagao da sentenga arbitral estrangeira poderia suscitar
alguma violacao a ordem publica brasileira e a Corte Superior adentrou no mérito da alegagao.
O objetivo da segunda se¢ao € que o leitor tenha um panorama geral de como o STJ lida com a
questdo da ordem publica nos processos de homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras.

Na terceira se¢do, sera tragado um paralelo da aplicacdo da excecdo de ordem publica
no Brasil em compara¢do com os Estados Unidos e com o Reino Unido. Para isso, serdo
examinadas decisdes de homologacao de sentengas arbitrais estrangeiras originarias desses dois
paises, e cada decisdo serd comparada com ao menos um dos casos julgados pelo STJ expostos
na secdo anterior. As decisdes estrangeiras que foram analisadas foram retiradas da base de
dados de jurisprudéncia da Convengdo de Nova York, mediante pesquisa pelas decisdes nas
quais se aplicou o artigo V (2) (b) da referida Convencgdo. A pesquisa para esta se¢do foi
realizada em janeiro de 2022. Para os fins deste trabalho, foram escolhidas para analise as
decisdes que apresentam conjunturas faticas semelhantes a algum dos casos expostos na se¢ao
2, possibilitando a comparacao entre a jurisprudéncia do STJ e a dos tribunais estrangeiros em
cenarios semelhantes. O objetivo da terceira secdo do trabalho € averiguar se, com base no que
foi analisado na se¢do 2, € possivel inferir que o STJ chegaria a conclusdes similares as dos
tribunais ingleses e norte-americanos nas mesmas circunstancias.

Importante destacar que esta monografia nao pretende sugerir que o STJ e os tribunais
dos paises de common law possuem entendimentos idénticos no que tange a excec¢ao de ordem
publica, uma vez que devem ser levadas em consideracdo as diferencas nas culturas juridicas
entre os paises e a existéncia de divergéncias jurisprudenciais mesmo dentro da mesma
jurisdi¢do. O que se busca com esta monografia € apenas indicar os pontos de convergéncia e
de divergéncia nas decisdes proferidas nos trés paises.

Para a elaboragdo da primeira parte do trabalho, foram utilizados livros e artigos que
versavam sobre a arbitragem como método de resolugdo de conflitos e sobre seu o
desenvolvimento historico, sobretudo em relacdo aos instrumentos para reconhecimento e
execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras e a interpretacdo do conceito de ordem publica.

Para a elaboragdo dos ultimos dois capitulos, foram utilizadas predominantemente decisdes
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judiciais sobre reconhecimento e execu¢do de sentengas arbitrais estrangeiras proferidas no
Brasil, nos Estados Unidos e no Reino Unido.

Parte consideravel das fontes usadas para este trabalho ¢ de lingua inglesa, tendo em
vista a grande quantidade de publicagdes sobre o tema da arbitragem internacional nas
literaturas inglesa e norte-americana. Além disso, todas as decisdes judiciais analisadas nas
duas ultimas se¢des do trabalho foram proferidas em paises de lingua inglesa. Todas as
tradugdes para o portugués foram realizadas pela autora, e as passagens citadas de forma direta
foram traduzidas no corpo do texto, mantendo-se a redacdo original em lingua estrangeira nas
notas de rodapé.

A escolha pelo tema deste trabalho se deu pela afinidade da autora com a temadtica e
pela importancia e atualidade do assunto. O interesse da autora pelo tema da arbitragem teve
inicio com a sua participagdo no VII Seminario de Conciliacdo, Media¢do e Arbitragem de
Santa Catarina em 2018, e foi aprofundado gragas a sua atuacdo na 28* edigcdo do “Willem C.
Vis International Commercial Arbitration Moot” e na III Competicdo de Arbitragem do
Agronegocio. Durante sua participacdo nas competigdes, a autora aprofundou os estudos sobre
a Convengdo de Nova York e notou que seu artigo V (2) (b), que versa sobre a exce¢do de
ordem publica, parece ser o dispositivo que concede maior poder de discricionariedade aos
tribunais dos paises signatarios para indeferir o reconhecimento a uma sentenga arbitral
estrangeira. Surgiu entdo o interesse em averiguar se existem discrepancias consideraveis na
forma de aplicag@o desse dispositivo entre os tribunais do Brasil, dos Estados Unidos e do Reino
Unido.

O segundo motivo que justifica a escolha desse tema € sua crescente relevancia em
nivel internacional. Em relatorio publicado pela CCI em 2020, observou-se que o niimero de
arbitragens administradas pela institui¢do atingiu um recorde histérico de mais de 1.800
procedimentos, sediados em mais de 60 paises (CCI, 2022). A tendéncia de aumento do nimero
de litigios resolvidos pela via arbitral em diferentes jurisdi¢cdes certamente provocard um
crescimento no numero de processos de reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais
estrangeiras e a intensificacdo dos debates sobre o papel da excecdo de ordem publica nesses
processos.

Em relagdo ao método de pesquisa utilizado, optou-se pelo método dedutivo, partindo-
se de premissas gerais para particulares, e utilizando pesquisa bibliografica, sobretudo na

primeira se¢ao do trabalho, e decisdes judiciais, nas duas seg¢des seguintes.
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2 O PROCEDIMENTO DE RECONHECIMENTO E HOMOLOGACAO DE
SENTENCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS E A EXCECAO DE ORDEM PUBLICA

2.1 A ARBITRAGEM COMO FORMA DE RESOLUCAO DE DISPUTAS

Nas palavras do professor Carlos Alberto Carmona, a arbitragem ¢

uma técnica para a solucdo de controvérsias através da intervengdo de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convengao privada, decidindo com base
nesta convengdo sem intervengdo do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir
eficacia de sentenga judicial (CARMONA, 2009, p. 15).

A arbitragem ¢ considerada uma forma alternativa de resolucdo de disputas, visto que
foge a regra de que os litigios serdo levados a apreciacdo do Poder Judiciario. Parte da doutrina
entende mais adequado o uso dos termos “equivalente jurisdicional” ou “método adequado de
resolugdo de litigios” (CARMONA, 2009). H4 ainda autores que entendem que o papel da
arbitragem no ordenamento juridico brasileiro ¢ de substituto da jurisdi¢cdo estatal
(LEMES,1991).

Carlos Alberto Carmona (2009) também ressalta o caracter jurisdicional da
arbitragem, pontuando que a Lei 9.307/96 equiparou os efeitos da sentenga arbitral aos da
sentenca judicial e extinguiu a necessidade de confirmacdo da decisdo arbitral pelo Poder
Judicidrio para que possa surtir seus efeitos em territdrio brasileiro.

As partes que desejarem submeter seus litigios a via arbitral deverao fazé-lo por meio
de uma convengdo de arbitragem. Conforme previsao do artigo 3° da Lei 9.307/96, a convencao
de arbitragem compreende duas espécies: a clausula compromisséria e o compromisso arbitral®.

Nas palavras de Francisco Cahali (2017):

A clausula compromissoria ¢ a previsdo em contrato de que eventuais conflitos dele
emergentes serdo resolvidos pela arbitragem. Tem carater preventivo, na medida em
que as partes estdo na expectativa de contratar e honrar seus compromissos
contratuais, porém desde entdo deixam previsto que eventual conflito decorrente do
contrato sera resolvido por arbitragem, ndo pelo Judiciario. J& o compromisso arbitral
¢ o instrumento firmado pelas partes por meio do qual, diante de um conflito
manifesto, ja deflagrado entre os envolvidos, faz-se a op¢ao por direcionar ao juizo
arbitral a jurisdi¢do para solucionar a questao (CAHALI, 2017).

1O artigo 3°da Lei 9.30796 estabelece que: “As partes interessadas podem submeter a solugio de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencao de arbitragem, assim entendida a cldusula compromissoria € o compromisso
arbitral”.
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Feita a opgao pela via arbitral, as partes terdo a liberdade de escolher o(s) arbitro(s)
responsavel(is) pela resolucao da controvérsia, conforme disposto no artigo 13, caput e §1°, da
Lei 9.307/96%. A arbitragem também podera ser ad hoc ou institucional. Na primeira hipotese,
os arbitros deverdo gerenciar a arbitragem de forma direta. J4 na arbitragem institucional, o
procedimento sera administrado por um 6rgao aparelhado (CAHALI, 2017).

Sobre o desenvolvimento histérico do instituto, Sérgio Mourdo Corréa Lima afirma
que o surgimento da arbitragem pode ser tragado nas relagdes mercantis surgidas entre
comerciantes ap6s o desmantelamento do Império Romano. As origens da arbitragem condizem
com o surgimento do ius mercatorum como instituto jurisdicional autonomo, de natureza
negocial, caracteristicas proprias e carater internacional (LIMA, 2008).

Arno Dal Ri Jr e Lucas Carlos Lima (2011) comentam que, nos séculos XVI e XVII,
a arbitragem foi pouco difundida e utilizada, voltando a ganhar destaque na resolu¢ao de litigios
internacionais apenas no século VXIII (DAL RI JR; LIMA, 2011). No século seguinte, a
demanda por um método adequado de resolucao de conflitos se intensificou, a medida em que
se desenvolvia o comércio internacional (DAL RI JR.; LIMA, 2011).

No Brasil, a arbitragem nao adquiriu grande relevancia até a década de 1990. A
doutrina e a jurisprudéncia sobre o tema eram escassas, a escolha da arbitragem como método
de solucdo de litigios ocorria em casos excepcionais € a participacdo de empresas brasileiras
em procedimentos arbitrais era limitada a contratos internacionais que previam arbitragens
sediadas no exterior (LOBO, 2016). Calmon (2004) comenta que a arbitragem ja era
consolidada na América do Norte e na Europa desde o inicio do século XX, mas apenas adquiriu
prestigio no Brasil entre o final da década de 1990 e o inicio do século XXI, periodo que
coincide com a entrada em vigor da Lei de Arbitragem Brasileira (Lei 9.307/96).

Por se tratar de instituto que substitui, em certos casos, a jurisdi¢ao estatal, cabe fazer
uma analise comparativa entre a arbitragem e os processos judiciais. A doutrina aponta que a
arbitragem como forma de resolucdo de conflitos apresenta uma série de vantagens em relagao
a via do Poder Judiciario, dentre as quais se destacam: (i) o nivel de especializagdo técnica dos

arbitros (em comparacdo com os juizes togados), (ii) a celeridade na tomada de decisao, (iii) o

20O artigo 13 da Lei 9.307/96 estabelece que: “Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga
das partes. § 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ntimero impar, podendo nomear, também,
0s respectivos suplentes.”
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sigilo, (iv) a neutralidade dos julgadores e (v) os custos baixos a médio prazo (CALMON,
2004).

Além disso, nos litigios que envolvem o comércio transnacional, a arbitragem se
mostra como uma alternativa que, além de mais eficiente, permite que o procedimento seja
customizado para melhor atender as necessidades das partes do conflito (DEL LUCA; WELSH,
2014). Por fim, Gary Born (2021) elenca como uma das principais vantagens da arbitragem a
possibilidade de que as sentencas arbitrais sejam internacionalmente reconhecidas e executadas.

Como desvantagens da via arbitral, a doutrina nota que a arbitragem ¢ baseada na
autonomia das partes e no consentimento, o que pode trazer dificuldades em relagdo a
participagdo de terceiros nao signatarios da convengdo arbitral. Além disso, a previsibilidade
das decisdes arbitrais pode ser prejudicada pela auséncia de um sistema de precedentes
vinculantes, ao contrario do que ocorre no judiciario (BLACKABY et al., 2015).

Também pode ser pontuada a crescente tendéncia de controle judicial sobre o processo
arbitral e a possibilidade de que os custos da arbitragem alcancem patamares mais altos do que
aqueles dos procedimentos judiciais. Por fim, a demora na tomada de decisdo também ¢
apontada por muitos como uma desvantagem da arbitragem. Ainda assim, a arbitragem ¢ hoje
0 meio mais utilizado para a resolucdo de conflitos internacionais, sejam eles entre empresas,

entes estatais ou pessoas fisicas (BLACKABY et al., 2015).

2.2 O PROCEDIMENTO DE HOMOLOGACAO DAS SENTENCAS ARBITRAIS
ESTRANGEIRAS

Ao contrario do que acontece com as decisdes proferidas por um juiz togado, as
decisdes emitidas por um arbitro ndo podem ser executadas pela mesma autoridade que as
proferiu (PERMESLY; LAHLOU, 2018). Isso porque a autoridade do arbitro e a autoridade do
juiz possuem fontes distintas. A jurisdi¢do do arbitro advém do desejo das partes de se
submeterem a sua autoridade. Por sua vez, o poder do juiz advém da autoridade que lhe foi
conferida por lei. Nesse sentido, ndo cabe ao arbitro determinar qualquer processo coercitivo
em relacgdo as partes, e a sentencga arbitral deve ser transformada em uma decisdo judicial, para
entdo dar-se inicio ao processo coercitivo (DESHPANDE, 1987).

Contudo, na maioria dos casos, 0 processo coercitivo ndo se faz necessario para que a

sentencga arbitral produza seus efeitos. Dados coletados pela CCI mostram que mais de 90%
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(noventa por cento) das decisdes proferidas em procedimentos arbitrais administrados por essa
institui¢ao sdo cumpridas de forma voluntaria pelas partes (UNCTAD, 2003). Essa tendéncia

também ¢ explicada por Marco Aurélio Gumieri Valério (2010):

As sentencas arbitrais normalmente sdo cumpridas de forma voluntéria, até porque as
partes envolvidas t€ém nocdo dos efeitos negativos em futuros contratos advindos do
inadimplemento. O consequente abalo de confianga na imagem ndo impede, todavia,
que o descumprimento da decis@o ocorra até com uma certa frequéncia. Na hipotese
de inadimpléncia em sentenca arbitral estrangeira, s resta a parte adimplente pleitear
seu reconhecimento junto ao 6rgao judiciario competente do pais em que a decisdo
devera surtir seus efeitos (VALERIO, 2010, p. 62).

Gary Born explica que a porcentagem de sentencas arbitrais estrangeiras que sao
cumpridas de forma voluntéria € superior ao indice de sentengas judiciais estrangeiras que sao
cumpridas espontaneamente. Esse fendmeno pode ser explicado, em parte, pela facilidade que
a Convengao de Nova York trouxe para a execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras a nivel
supranacional (BORN, 2016). Parte da doutrina considera que a facilidade para executar as
sentencas arbitrais no territorio de outros paises ¢ a principal vantagem da arbitragem como
forma de solugdo de conflitos comerciais internacionais (BLACKABY et al., 2015).

Contudo, existem casos nos quais a parte condenada pela sentenga arbitral se recusa a
cumpri-la de forma voluntaria, sendo necessaria a intervengao do Poder Judiciario para executar
adecisdo. A interferéncia do Poder Judiciario geralmente ocorre apds a decisao arbitral se tornar
vinculante, e pode ocorrer de duas formas: mediante o reconhecimento e execugdo da sentenca,
ou por meio de sua anulacdo (UNCTAD, 2003). O procedimento de anulacdo geralmente ¢
iniciado pela parte condenada, e devera ser proposto perante o tribunal que teria competéncia
para a resolucdo da controvérsia caso as partes houvessem optado pela via do Poder Judiciério
(UNCTAD, 2003).

Ja o processo de reconhecimento e execugdo geralmente ocorre quando a parte
condenada se recusa a cumprir a decisdo arbitral voluntariamente, sendo o meio pelo qual se
confere a sentenga arbitral a for¢a executoria, e € considerado por parte da doutrina como o “elo
fraco” na cadeira de resolu¢do de disputas (BLESSING, 1996 apud UNCTAD, 2003). Isso
porque, apesar do progresso alcancado pela Convencao de Nova York na harmonizagao dos
procedimentos para reconhecimento e execugdo das decisdes arbitrais e de sua larga adesdo no
cendrio internacional, na pratica, sua aplica¢do varia de forma significativa entre os paises

signatarios (BORN, 2016).
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A homologacdo da sentenca arbitral estrangeira no pais em que vai ser cumprida a

obrigacao ¢ necessaria para compelir a parte devedora ao adimplemento, porque:

No plano internacional, a sentenca arbitral ndo tem a mesma eficacia das decisdes
nacionais. Essa circunstancia decorre da nogéo de soberania, que, a seu turno, traga os
limites da jurisdi¢do. A decisdo proferida por autoridade estrangeira ndo adquire
eficacia extraterritorial de forma automatica, sujeitando-se na forma de tratado
internacional ou de legislagdo nacional sobre a matéria, a processo especifico de
homologagio e de execugio (SOUZA JUNIOR, 1997, p. 311 apud VALERIO, 2010,

p. 63).

Portanto, a parte que pretender compelir a outra ao cumprimento da sentenga arbitral
devera recorrer ao judiciario e propor o ajuizamento do processo de reconhecimento e execucao
da sentenca, que obedecera as leis domésticas do pais onde a acdo for ajuizada (MAURER,
2013).

Sobre o processo de homologagao, esclarece Marco Aurélio Gumieri Valério (2010):

A homologacio ¢, assim, o tramite processual por meio do qual a justica togada exerce
controle sobre alguns dos elementos e dos aspectos da sentenga estrangeira, seja ela
arbitral ou estatal, para obter uma declaragdo no sentido de que a decisdo goza das
condigdes exigidas pela lei interna ou tratado internacional aplicavel para ser
executada. Cumpre frisar que ela ndo implica uma andlise de mérito, mas apenas uma
avaliagdo de requisitos meramente formais (VALERIO, 2010, p. 68).

Até as primeiras décadas do século XX, cada pais valia-se de suas proprias normas
internas para reger os processos de homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras. Como
consequéncia, ndo havia uniformidade nas leis aplicaveis nem na forma de condugdo dos
procedimentos homologatoérios, o que resultava na inexequibilidade de muitas decisdes
(UNCTAD, 2003). A tentativa de uniformizagdo normativa sobre o assunto em ambito
supranacional veio apds a Primeira Guerra Mundial. Os primeiros tratados internacionais a
versarem sobre a arbitragem internacional foram o Protocolo de Genebra Sobre Clausulas
Arbitrais, datado de 1923 e a Convencao de Genebra Sobre a Homologagdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras, de 1927 (UNCTAD, 2003).

A Convengao de Genebra surgiu por iniciativa da CCI e tinha como objetivo fomentar
a adesdo a arbitragem como forma de resolucdo de disputas relacionadas ao comércio

internacional (MAURER, 2013). Seu escopo de aplicacdo se restringia as sentengas arbitrais
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que tivessem como base convengdes de arbitragem que se enquadrassem nos termos do
Protocolo de Genebra (UNCTAD, 2003).

A Convencao de Genebra estipulava que os paises contratantes deveriam reconhecer
tais decisdes como vinculantes e promover sua homologagdo de acordo com suas proprias
normas internas, desde que a sentenga arbitral tenha sido proferida no territério de outro pais
contratante e que as partes da arbitragem estejam submetidas a jurisdicdo de algum desses
paises (MAURER, 2013).

Nas décadas que se seguiram, sobretudo apds o fim da Segunda Guerra Mundial, ja
era visivel o descontentamento da comunidade internacional com o sistema estabelecido pelo
Protocolo e pela Convengdo de Genebra. A insatisfacdo deu origem a formulagdo de um novo
projeto de convencdo (VAN DEN BERG, 2008), que surgiu também por iniciativa da CCI e foi
apresentado em Nova York, entre maio e junho de 1958 (UNCTAD, 2003).

A CCI entendia que o sistema estabelecido pela Convencdo de Genebra ndo era mais
suficiente para atender as demandas do comércio internacional da segunda metade do século
XX e que era necessaria a adogdo de um novo tratado que fosse capaz de acompanhar o
desenvolvimento das relagdes comerciais supranacionais (MAURER, 2013). Considerava-se
também que a adocao de um procedimento mais célere de execucdo de sentengas arbitrais
estrangeiras aumentaria a eficiéncia da arbitragem comercial internacional (LEW; HOLM,
2013).

A proposta de convengdo elaborada pela CCI foi discutida em assembleia convocada
pela Secretaria Geral das Nagdes Unidas. O objetivo da assembleia era nao apenas a discussao
sobre 0 novo projeto de convengdo, mas também estimular o debate sobre outras medidas que
pudessem fomentar o uso da arbitragem e aumentar sua eficiéncia em nivel internacional
(MAURER, 2013). O entendimento da CCI sobre a necessidade de substitui¢ao da Convengao
de Genebra por um instrumento mais eficiente também foi exteriorizado por representantes de
diversas nagdes que participaram da assembleia. Sobretudo no terceiro e no quarto encontros,
membros das delegacdes manifestaram o desejo pela adogdo de um mecanismo que permitisse
a execucdo imediata das decisdes arbitrais estrangeiras, o que garantiria maior efetividade a
arbitragem (MAURER, 2013).

O projeto elaborado pela CCI continha elementos que ja estavam presentes tanto na
Conveng¢ao quanto no Protocolo de Genebra e foi apresentado pelo Conselho Socioeconomico

das Nagoes Unidas (UNCTAD, 2003). O texto deu origem a Conven¢ao de Nova York para
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Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de 1958, que entrou em vigor
em 7 de junho de 1959 (LEW; HOLM, 2013).

A Convencao de Nova York ¢ hoje o acordo mais abrangente na area de arbitragem
internacional (VALERIO, 2010) e tem como escopo de aplicagio a homologagdo e o
reconhecimento de sentencgas arbitrais proferidas fora do pais onde se busca a homologagao

(VAN DEN BERG, 2008). Nos termos de seu artigo I (1):

Artigo |

1. A presente Convengdo aplicar-se-a ao reconhecimento e a execu¢@o de sentengas
arbitrais estrangeiras proferidas no territorio de um Estado que ndo o Estado em que
se tencione o reconhecimento e a execugdo de tais sentengas, oriundas de divergéncias
entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A Convengdo aplicar-se-a igualmente a
sentengas arbitrais ndo consideradas como sentengas domésticas no Estado onde se
tencione o seu reconhecimento ¢ a sua execugao.

A Convengdo aplica o critério territorial para conceituar as sentengas arbitrais
estrangeiras, assim como a Lei de Arbitragem Brasileira (VALERIO, 2010). De acordo com o
Artigo I (1), acima transcrito, uma sentenca arbitral serd considerada estrangeira caso tenha sido
proferida fora do territorio do Estado onde se busca a homologagao.

Também ¢ possivel que os paises signatarios ampliem o conceito de sentencas arbitrais
estrangeiras para além do critério territorial (ZENKNER, 2020). Dessa forma, qualquer
sentenga que ndo seja considerada doméstica pelas leis do Estado onde de busca seu
reconhecimento e execugdo poderd também ensejar a aplicagdo da Convengdo de Nova York,
conforme a segunda parte do artigo I (1).

A consequéncia pratica desse dispositivo ¢ que uma sentenga arbitral pode ser
homologada em um pais signatario da Convencao de Nova York independentemente do local
onde tenha sido proferida, ainda que seja no territorio de um Estado ndo-signatario (UNCTAD,
2003).

Além de conceituar seu escopo de aplicagdo e promover procedimentos uniformes para
o reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras, a Convenc¢do de Nova York impde
deveres as autoridades judiciarias dos paises signatarios (DEL DUCA/ WELSH, 2014). O
primeiro deles est4 previsto no ja mencionado artigo I (1) e diz respeito ao reconhecimento dos
acordos firmados entre as partes para resolugdo de litigios por meio de arbitragem (convengdes
arbitrais). A consequéncia do reconhecimento das convengdes arbitrais ¢ que se o Poder

Judiciario constatar, no curso de um processo, que as partes estdo vinculadas a uma clausula
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dessa natureza, o processo devera ser suspenso e as partes deverdo ser direcionadas para a
arbitragem (LEW; HOLM, 2013).

O segundo dever imposto as autoridades judiciarias dos paises contratantes ¢ o de
reconhecer e executar as decisdes arbitrais, ressalvadas as raras hipoteses nas quais se permite
que o tribunal indefira o pedido homologatério (MAURER, 2013). Ainda, o artigo III da
Convengao proibe que os Estados imponham condi¢des mais onerosas, custas ou taxas mais
dispendiosas para a execucao das sentengas estrangeiras, em comparagdo com procedimentos
para execucdo de sentencas domésticas® (MAURER, 2013).

Por sua vez, as condi¢des pelas quais as autoridades judiciarias de um pais podem
negar a homologacdo de uma sentenca arbitral estrangeira estdo dispostas no artigo V da
Convengao. O relatdrio apresentado pela CCI para o projeto preliminar da Convengdo menciona
que os motivos elencados naquele artigo sdo taxativos e que se a recusa a homologacdo da
sentencga arbitral estrangeira tiver como base questdes que envolvam a ordem publica daquele
pais, a autoridade judiciaria podera indeferir de oficio o pedido de homologacdo (MAURER,
2013).

A Convencao de Nova York trouxe duas mudancgas significativas em relacdo a sua
antecessora, a Convengao de Genebra. A primeira diz respeito a inversao do 6nus da prova, que
agora deve ser suportado pela parte que se opde a homologagdo da sentenga, € a segunda diz
respeito ao fim da exigéncia de que a sentenca arbitral s6 podera ser executada caso tenha se
tornado definitiva (final) no pais em que foi proferida (LEW; HOLM, 2013).

A exigéncia de que a sentenga tenha se tornado obrigatoria (binding) entre as partes
ainda persiste, mas ndo deve ser confundida com a imposi¢do de que seja definitiva (final).
Sobre a diferenga entre os termos final (Convencao de Genebra) e binding (Convencao de Nova
York), explica o ex Juiz Presidente do Tribunal Supremo de Mumbai, Venkat Shrinivas

Deshpande:

O artigo V(1)(e) da Convengdo de Nova York estabelece que o reconhecimento ¢ a
execucdo da sentenga devem ser recusados se a parte contra a qual ela ¢ invocada
provar a autoridade competente que a sentenga ainda ndo se tornou obrigatoria para

3 O artigo 111 da Convengdo de Nova York estabelece que “Cada Estado signatario reconhecera as sentengas como
obrigatoérias e as executard em conformidade com as regras de procedimento do territério no qual a sentenga é
invocada, de acordo com as condigdes estabelecidas nos artigos que se seguem. Para fins de reconhecimento ou
de execucgdo das sentengas arbitrais as quais a presente Convencdo se aplica, ndo serdo impostas condigdes
substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrang¢as mais altas do que as impostas para o reconhecimento ou
a execuc¢ao de sentencas arbitrais domésticas.”
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as partes ou foi anulada ou suspensa por autoridade competente no pais em que, ou
conforme a lei do qual, a sentenga tenha sido proferida. Enquanto a Convengdo de
Genebra no artigo 1 (d) usa o termo ‘definitiva’, a Convengao de Nova York (Artigo
1 (v)) usa o termo ‘obrigatoria’. A distingdo entre os dois é essa. Qualquer deciséo
entre as partes as obriga, a nao ser que tenha sido anulada. Mas nem toda decisdo entre
as partes ¢ definitiva se alguns passos ainda devem ser tomados para que se torne
definitiva. O que parece ¢ que o carater obrigatorio da sentenga precede seu carater
definitivo. Contudo, mesmo que a sentenga tenha se tornado obrigatoria/vinculante
talvez ndo seja final, mas é possivel que a palavra “vinculante” seja usada na
Convencdo de Nova York (Artigo V(1)(e)) no mesmo sentido em que a palavra
“definitiva” é usada na Conveng¢io de Genebra (Artigo 1(d))*. (DESHPANDE, 1987,
pp- 44-45)

A Convencao de Nova York também confere aos Estados signatérios a possibilidade
de inserir ressalvas que restrinjam seu escopo de aplicagio (UNCTAD, 2003). A primeira
ressalva diz respeito a reciprocidade, e limita a aplicacdo da Convengdo a sentencas arbitrais
que tenham sido proferidas no territério de outros Estados contratantes. A segunda ressalva
restringe a aplicacdo a sentengas arbitrais proferidas no ambito de relagdes comerciais (DEL
DUCA; WELSH, 2014).

Até a data de conclusdo deste trabalho, a Conven¢do de Nova York foi adotada por
169 paises (UNCITRAL, 2022) e ¢ considerada um dos tratados mais importantes concebidos
no ambito das Nacdes Unidas (UNCITRAL, 2016).

Apesar disso, os procedimentos de reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais
estrangeiras ainda variam consideravelmente a nivel internacional. Nos paises que adotam o
sistema da common law, por exemplo, as decisdes arbitrais devem ser transformadas em
sentencas judiciais, para entdo serem executadas. Ja nos paises de civil law, estabeleceu-se a
pratica de execucao direta das decisdes arbitrais. Ainda assim, mesmo dentre os paises que
adotam o sistema de civil law, as regras procedimentais nao sdo uniformes (UNCTAD, 2003).

A seguir, serdo comparados os procedimentos de homologacao de sentengas arbitrais

estrangeiras em dois paises de common law (Reino Unido e Estados Unidos) e em um pais de

4 Trecho original: “Article V(1)(e) of the New York Convention states that recognition and enforcement of the
award may be refused if the party against whom it is invoked proves that the award has not yet become binding
on the parties, or has been set aside or suspended by a competent authority of the country in which or under the
law of which that award was made. While the Geneva Convention Article 1(d) uses the word ‘final’, the New
York Convention (Article 1 (v)) uses the word ‘binding’. The distinction between the two is this. Every decision
between the parties is binding on them unless it is set aside. But not every decision between the parties is final if
some steps are still to be taken to make it final. It would appear, therefore, that the binding nature of the award
precedes its finality. Therefore, even if an award has become binding it may not have become final, but it is
possible that the word ‘binding’ is used in the New York Convention (Article V(1)(e)) in the same sense in which
the word ‘final’ is used in the Geneva Convention (Article 1(d))”
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civil law (Brasil). Todos os paises mencionados aderiram a Convengao de Nova York. A analise
levara em conta como a legislagao interna de cada um dos paises diferencia sentengas arbitrais
domésticas e estrangeiras, as leis e regras aplicaveis ao procedimento de homologacao, quais
cortes ou tribunais possuem jurisdi¢do para esse procedimento, como ocorreu a incorporagao
da Convencao de Nova York a legislacdo interna de cada pais e algumas especificidades sobre

os métodos de homologacao.

2.2.1. O procedimento de homologacao no Brasil

A defini¢do de sentenga arbitral estrangeira no direito brasileiro pode ser encontrada
no artigo 34, paragrafo Unico, da Lei de Arbitragem Brasileira: “considera-se sentenga arbitral
estrangeira a que tenha sido proferida fora do territério nacional” (BRASIL, 1996).

O critério territorial, adotado tanto pela Lei Brasileira de Arbitragem quanto pela
Conven¢ao de Nova York, ¢ enaltecido por parte da doutrina por ser objetivo ¢ de facil
entendimento (ZENKNER, 2020). O direito brasileiro ja previa a arbitragem como forma
alternativa de resolugdo de disputas desde a Constituicdo Federal de 1824, apesar de ndo haver
uma pratica consolidada de utilizagao da justica arbitral a época. A popularizagdo da arbitragem
sO veio a ocorrer como reagdo a complexidade e a burocratizacdo do Poder Judiciario no final
do século XX, culminando na Lei Brasileira de Arbitragem (CALMON, 2004).

A Lei 9.307/96 concedeu carater jurisdicional a arbitragem. Por forca do artigo 18, a
sentenca arbitral foi equiparada a sentenca judicial, o que teve reflexos também no sistema de
homologac¢ao de decisdes arbitrais estrangeiras (ZENKNER, 2020).

Além da Lei 9.307/96, regulam o procedimento de reconhecimento e execugdo de
sentencas arbitrais estrangeiras no Brasil o Decreto n®4.311/2002, que promulgou a Convengao
de Nova York, e o regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Em matéria de arbitragem,
o Brasil também promulgou a Conven¢do Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional do Panama, de 30 de janeiro de 1975 e a Conven¢do Interamericana sobre a
Efic4cia Extraterritorial das Sentengas e Laudos Arbitrais Estrangeiros de Montevidéu, de 8 de
maio de 1979.

Conforme exposto, o Brasil aderiu a Convengdo de Nova York em 2002, por meio do
Decreto n°® 4.311/2002. Contudo, a professora Selma Ferreira Lemes (2006) nota que ja era

possivel notar os efeitos da Convencao no direito brasileiro mesmo antes da sua adesdo, ainda
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na década de 1990. O capitulo VI da Lei 9.307/96, que versa sobre o reconhecimento ¢ a
execu¢do de sentengas arbitrais estrangeiras, foi inspirado na Conven¢dao de Nova York e
introduz duas inovagdes: a inversao do onus da prova e a dispensa de homologagao da sentenca
no pais em que foi proferida.

Antes da Lei 9.307/96, vigorava o sistema de dupla homologacdo, pelo qual uma
sentenca arbitral estrangeira s6 poderia ser homologada no pais caso tivesse sido anteriormente
sancionada pelo Poder Judiciario do pais onde a arbitragem foi sediada (VALERIO, 2020). A
abolicdo dessa exigéncia tornou mais simples o procedimento de homologagdo, e parte da
doutrina elogia essa a mudanca legislativa (ZENKNER, 2020).

Desde 2005, cabe ao STJ homologar as sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil,

atribuicdo que antes era conferida ao STF. Nas palavras de Zenkner:

17331}
1

Com a Emenda Constitucional 45/2004, introduziu o artigo 105, I, “i”, da Constitui¢@o
Federal, conhecida como reforma do judiciario, a competéncia para reconhecer
sentencas arbitrais alienigenas antes atribuida ao Supremo Tribunal Federal passou a
ser conferida ao Superior Tribunal de Justica, o qual editou a Resolucdo n° 22,
regulando a matéria e sujeitando-a ao rito previsto nos artigos 215 a 244 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal — RISTF. Além dessas normas, a lei n® 9.307/96
também delineia as balizas do processamento de homologacao das sentencas arbitrais
estrangeiras (ZEKNER, 2020, p. 221).

O procedimento de homologagao realizado pelo STJ segue o método de juizo positivo
de delibagdo, por meio do qual apenas se verifica a existéncia dos pressupostos formais da
sentenca a ser homologada, abstendo-se de proferir decisdo sobre seu mérito (LEMES, 2006).
De acordo com esse sistema, cabe a autoridade judicial unicamente verificar a possibilidade de
que a decisdo alienigena seja recepcionada no ordenamento nacional (GAMA, 2005 apud
DECCACHE, 2015).

Vale ressaltar que o sistema de delibacao nao ¢ unanimidade no ambito internacional,
e varios paises adotam métodos distintos para a homologacdo de sentengas arbitrais
estrangeiras. Nas palavras de Deccache (2015):

Existem, no entanto, outros sistemas de recep¢ao de sentengas estrangeiras, que sao
adotados em outros Estados, como o da reciprocidade, em que a sentenca estrangeira
¢ reconhecida desde que seja proveniente de Estado em que a sentenga local também
seja reconhecida; o da exigéncia de nova agdo, em que o Estado de destino analisa
novamente o mérito da sentenga, sendo proferido novo julgamento; e os que

emprestam as sentengas estrangeiras carater meramente probatorio (DECCACHE,
2015, p. 97).
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Caso a sentenca arbitral estrangeira seja homologada pelo STJ, sera algada ao status
de titulo executivo judicial nos termos do artigo 515, VIII, do Codigo de Processo Civil® e estara

sujeita as regras para execucao ali previstas.

2.2.2 O procedimento de homologac¢io no Reino Unido

A Lei de Arbitragem Inglesa de 1996 distingue as sentencgas arbitrais em domésticas,
referindo-se aquelas proferidas no Reino Unido, e estrangeiras, aquelas proferidas fora do Reino
Unido. O critério adotado para verificar onde a decisao foi proferida € o lugar onde a arbitragem
foi sediada (TEVENDALE; CANNON, 2013). Os dispositivos aplicaveis as sentencas
estrangeiras foram incluidos na parte I1I da Lei de Arbitragem Inglesa.

No entanto, a sentenca arbitral ter sido proferida em arbitragem sediada fora do Reino
Unido ndo ¢ suficiente para que seja considerada uma “sentenga da Convengao de Nova York™.
Isso porque o Reino Unido adotou a ressalva de reciprocidade, que continua vigente até hoje
(NEW YORK CONVENTION GUIDE). A consequéncia dessa restricao ¢ que a Convengao de
Nova York somente sera aplicavel a sentengas arbitrais proferidas em outro Estado signatario
(MISTELIS; DI PIETRO, 2015).

Na atual Lei de Arbitragem Inglesa, o reconhecimento e a execugdo de sentencas
arbitrais estrangeiras sdo regulados pela parte III (se¢des 99 a 104). No total, existem seis
métodos distintos para homologacdo de uma sentenca arbitral estrangeira no Reino Unido, dos
quais cinco sdo previstos pela legislagdo e um por um procedimento proprio de common law. E
possivel que dois ou mais métodos sejam aplicaveis simultaneamente (LEW, 1976).

Este trabalho se ocupard com as sentengas que se encontram no escopo da Convengao

de Nova York, para as quais existem as seguintes formas de homologacdo no Reino Unido:

Dois métodos de execucdo de uma sentenca da Convengdo de Nova York estdo
abertos ao requerente sob essas subse¢des. Eles sdo cumulativos e nao alternativos. O
primeiro ¢ um pedido direto para executar uma sentenca da mesma maneira que um
julgamento ou um despacho com o mesmo efeito. Se a permissdo for dada, o
requerente pode executar a decisdo arbitral como se fosse uma decisao judicial, sem
que uma sentenga judicial tenha sido realmente proferida. [...] O Segundo método,
quando a permissao for dada, ¢ um pedido para que um julgamento seja proferido nos

5 “Art. 515. Sio titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: [...] VIII - a sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica”
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termos da sentenca arbitral. Tal julgamento deve refletir com precisdo os termos da
decisdo arbitral (HARRIS et al., 2014, p. 465)”°.

Em sintese, a decisdo pode ser executada, mediante autorizacao do tribunal, da mesma
forma em que uma sentenga judicial seria executada, ou o tribunal pode proferir uma sentenca
nos mesmos termos da decisdo arbitral (TEVENDALE; CANNON, 2013).

Antes da adesdo a Convencao de Nova York, o Reino Unido havia aderido ao
Protocolo de Genebra de 1923 e a Convengdo de Genebra de 1927, cujo escopo de aplicacao
era limitado (LEW; HOLM, 2013). A adesdo a Convencdo de Nova York ocorreu apenas em
1975, por meio da insercdo das provisdes da Convencdo na nova lei de arbitragem naquele
mesmo ano (LU, 2006).

As previsdes contidas na Convengdo foram inseridas nas segdes 1, 3 ¢ 5 da Lei de

Arbitragem de 1975, conforme explicam Julian Lew e Melissa Holm (2013):

A sec¢do 1 previa a suspensdo das agdes judiciais trazidas em contravengdo a uma
clausula que previsse arbitragem em algum lugar que ndo o Reino Unido, a ndo ser
que tal clausula fosse nula e vazia,inoperante ou que nio pudesse ser aplicada,
conforme previsto no artigo II da Convengao. A se¢do 3 dava as sentengas proferidas
em conformidade com uma cldusula compromissoria [arbitration agreement] no
territorio de de um Estado parte da Convengdo de Nova York, exequibilidade, de
forma equiparada as sentengas arbitrais domésticas, na forma da secdo 26 da Lei. A
parte que buscasse a execu¢do deveria fornecer copias ou as versdes originais da
sentenca proferida e da clausula compromissoria. A se¢do 5 delineava os motivos
pelos quais as cortes inglesas poderiam se recusar a executar um laudo arbitral
estrangeiro de acordo com o Artigo V da Convencdo de Nova York. A lei [de
arbitragem] de 1975 foi revogada e suas provisdes incluidas na lei de 1996 (LEW;
HOLM, 2013, p. 6-7)".

® Trecho original: “Two methods of enforcement of a New York Convention award are open to an applicant under
these subsections. They are cumulative rather than alternative. The first is an application directly to enforce the
award in the same manner as a judgment or order to the same effect. If permission is given, the applicant may
issue execution upon the award as if it were a judgment, without actually entering a judgment [...] The second
method, where permission has been given, is an application actually to enter a judgment in terms of the award.
Such judgment should reflect the terms of the award precisely.”

7 Trecho original: “Section 1 provided for a stay of court proceedings brought in contravention of an agreement
providing for arbitration elsewhere than in the United Kingdom unless the arbitration agreement was null and
void, inoperative or incapable of being performed, as provided in Article II of the Convention. Section 3 made
Convention awards, issued in pursuance of an arbitration agreement in the territory of a state party to the New
York Convention, enforceable in the same way as domestic arbitration awards under section 26 of the 1950 Act.
(44) A party seeking enforcement had to produce an original or a certified copy of the award and the arbitration
agreement. (45) Section 5 outlined the grounds on which English courts could refuse to enforce an award in
accordance with Article V of the New York Convention. The 1975 Arbitration Act was repealed and its
provisions were included in the 1996 Act.”
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A Lei de 1975 foi substituida por outra versdao em 1979 e finalmente, pela versao de
1996, até hoje vigente no pais (LEW; HOLM, 2013). A inovagao trazida pela Lei de Arbitragem
Inglesa de 1975 foi criticada por parte da doutrina a época, que considerava que o novo
ordenamento introduziria mais um método de reconhecimento e execugdo das sentengas
arbitrais estrangeiras, ao invés de trazer clareza aos métodos ja existentes (LEW, 1976).

A jurisdicdo para homologagao de decisdes arbitrais estrangeiras que se enquadram
nos termos da Convencao de Nova York era da Alta Corte (High Court) do Reino Unido.
Embora a Alta Corte ainda possua essa atribuicao, a nova lei abriu também a possibilidade de
reconhecimento e execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras nas cortes mercantis ou nos
tribunais distritais, que julgam a maior parte dos casos civeis naquele pais. Essa previsdao pode
ser encontrada nos comandos da Corte Superior e dos Tribunais Distritais e nas diretrizes de
pratica de arbitragem sob as Regras de Procedimento Civil (Civil Procedure Rules), parte 62
(HARRIS et al., 2014).

Quanto as especificidades desse procedimento, destacam-se que o pedido pode ser
feito sem antincio prévio a parte contraria (Regra 62.18) e caberd ao tribunal decidir quais partes
deverdo ser citadas (Regra 62.18[2]). Assim como ocorre no Brasil, a autoridade judicidria
responsavel pela homologacdo ndo revisa o mérito da decisdo arbitral (TEVENDALE;
CANNON, 2013). Cabera ao tribunal, ainda, decidir se o procedimento ocorrerd de forma
sumaria (HARRIS et al., 2014) e se as audiéncias deverdo ocorrer de forma privada (Regra

10.1).

2.2.3 O procedimento de homologacio nos Estados Unidos

O direito norte-americano aplica o critério do local da sede da arbitragem para
conceituar as sentengas arbitrais estrangeiras. Dessa forma, se uma sentenca for proferida por
um tribunal arbitral sediado fora do territério dos Estados Unidos, sera considerada estrangeira,
independentemente da nacionalidade das partes (DEL DUCA; WELSH, 2014). E relevante,
neste ponto, a diferenciacdo entre sentengas estrangeiras e senten¢as nao domésticas:

A Convengdo de Nova York se aplica a dois tipos de sentengas: ‘estrangeiras’ € ‘nao
domésticas’. Sentengas estrangeiras sdo aquelas nas quais a arbitragem tem sede fora
do territorio dos Estados Unidos. Mesmo que a sede da arbitragem seja dentro do
territorio dos Estados Unidos, contudo, o Federal Arbitration Act prevé a

homologagdo de uma sentenga que ‘envolva propriedade localizada no exterior,
preveja o cumprimento ou a execucdo no exterior, ou tenha algum relacionamento
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razoavel com um ou mais Estados estrangeiros’'. As cortes tém interpretado o Federal
Arbitration Act para constatar que essas decisdes sao ‘“ndo domésticas” e que a
Convengdo também se aplica a elas.”® (DEL DUCA; WELSH, 2014, p. 71).

A Convengao de Nova York e a Lei Federal de Arbitragem Americana (Federal
Arbitration Act) sdo as principais fontes para o reconhecimento e a execugdo de sentencas
arbitrais estrangeiras no direito daquele pais (PERMESLY; LAHLOU, 2018). Os termos da
Convengao de Nova York foram incorporados no capitulo 2 da Federal Arbitration Act, inserida
no titulo 9, Se¢des 201 a 208 do US Codeé’.

O pais também faz parte da Convengao Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional, ou Convencao do Panama. Sobre a relagdo entre os dois instrumentos, comentam

Louis Del Duca e Nancy A. Welsh:

A Convengdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional (de aqui em
diante Convengdo do Panama) foi assinada no Panama em 1975 em uma conferéncia
especial da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) sobre direito internacional
privado. Adotada pelos Estados Unidos e promulgada pelo capitulo 3 da Lei Federal
de Arbitragem, a Convengao possui 17 signatarios localizados nas Américas. A ndo
ser que as partes disponham de forma contraria expressamente, se a maioria dos
envolvidos em uma arbitragem for cidadao de Estados que ratificaram ou aderiram a
Convencdo e esses Estados também forem membros da OEA, a Convengdo do
Panama sera aplicada e precederd a Conveng@o de Nova York. Em todas as demais
arbitragens comerciais internacionais, serd aplicada a Conven¢do de Nova York™!?
(DEL DUCA; WELSH, 2014, p. 74).

Além disso, o pais optou por fazer duas ressalvas: comercial e de reciprocidade (DEL
DUCA; WELSH, 2014). Pela reserva comercial, a Conven¢ao de nova York se ocupa com
sentencas que versam sobre relacdes juridicas que sejam consideradas comerciais pela lei

daquele pais (Titulo 9, secdo 202, US Code).

8 Trecho original: “The New York Convention is applicable to two types of awards: "foreign" and "non-domestic"
awards. Foreign awards are those in which the arbitration was conducted in a seat outside United States territory.
Even if the seat of the arbitration was within the United States, however, the FAA provides for the enforcement
of an award that "involves property located abroad, envisages performance or enforcement abroad, or has some
other reasonable relation with one or more foreign states."

% Codigo que consolida as leis gerais e permanentes dos Estados Unidos, separadas por assunto.

19 Trecho original: “The Inter-American Convention on International Commercial Arbitration 23 (herein Panama
Convention) was signed in Panama in 1975 at a special conference of the Organization of American States (herein
OAS) on private international law.24 Adopted by the United States and enacted through Chapter 3 of the FAA,25
the Convention has seventeen signatory nations located throughout the Americas. 26 Unless the parties expressly
agree otherwise, if a majority of the parties involved in an arbitration are citizens of Panama Convention ratifying
or acceding states and these states also are OAS members, the Panama Convention will apply and, indeed,
preempts the New York Convention. In all other international commercial arbitration matters, the New York
Convention will apply.”
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Geralmente, essa declaracdo exclui sentengas advindas de relagdes matrimoniais,
custodia, sucessdes, disputas trabalhistas e direito internacional publico (DEL DUCA; WELSH,
2014). Em sintese, para que uma sentenga arbitral estrangeira se encaixe no escopo da
Convenc¢dao de Nova York de acordo com o direito americano, deve ser considerada
“estrangeira” ou “ndo doméstica”, satisfazer as duas ressalvas adotadas pelo pais — comercial e
de reciprocidade — e estar fora do escopo de aplicagdo da Convengdo do Panaméa (HENIN;
DIGON, 2018).

Quanto aos tratados que antecederam a Convengao de Nova York, os Estados Unidos
ndo fizeram parte da Convencao nem do Protocolo de Genebra, assim como ndo aderiram a
Convengao de Nova York em 1958 (BERGLIN, 1986). A razdo para isso foi o ceticismo da
delegacao norte-americana que participou da conferéncia que deu origem a Convengao de Nova
York. A delegacdo recomendou que o pais ndo se tornasse signatario a época, por receio de que
sua ado¢do demandaria mudangas muito expressivas nos procedimentos judiciais norte-
americanos (DEL DUCA; WELSH, 2014).

Essa desconfianca foi aos poucos abandonada, na medida em que a resolu¢ao de
disputas relacionadas ao comércio internacional perante o Poder Judicidrio se tornou mais
custosa e lenta, o que culminou com a aderéncia a Conven¢do de Nova York em 1970 (DEL
DUCA; WELSH, 2014).

Quanto a jurisdi¢do para o processo de reconhecimento e execugdo de sentengas
arbitrais que se encaixam no escopo da Convenc¢do de Nova York, comentam Jennifer L.
Permesly e Yasmine Lahlou (2018):

A sec¢do 203 da FAA prevé que as cortes federais possuem jurisdi¢do material sobre
as agOes para confirmar sentencas arbitrais que sejam abrangidas pelo escopo de
aplicacdo das convengdes de Nova York e do Panama. A se¢do 205 ainda prevé que
se uma parte ajuiza uma agdo ou procedimento regido pelas convengdes em uma corte

estadual, o réu pode remover a agdo para uma corte federal''. (PERMESLY;
LAHLOU, 2018, p. 475-476).

O reconhecimento e a execucdo da sentencga arbitral estrangeira devem ser requeridos

a Corte Federal que possuir jurisdi¢do sobre a parte condenada pela sentenca arbitral ou sobre

"Trecho original: “Section 203 of the FAA provides that federal courts have subject-matter jurisdiction over
actions to confirm arbitral awards that fall within the scope of the New York and Panama Conventions. Section
205 further provides that if a party files an action or proceeding governed by the Conventions in a state court, the
defendant may remove the action to a federal court.”
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os bens que compoem seu patrimonio (PERMESLY; LAHLOU, 2018). Isso porque a execucao
recai sobre o ativo da parte devedora, cabendo ao credor identificar onde se encontram seus
bens e iniciar naquele local o procedimento executorio (BLACKABYet al., 2015).

A acdo também podera ser ajuizada para homologacao de decisdes provisorias interim
awards). Para isso, € necessario que a decisdo, embora provisdria em relacdo ao litigio como
um todo, seja definitiva em relagao a matéria sobre qual ela versa e que a inteng¢ao do tribunal
arbitral seja de que a decisao seja executada imediatamente (ZIEGLER et al., 2018).

Apds o ajuizamento da agdo, caberd a Corte competente homologar a sentenca,
indeferir a homologacao, ou suspender e adiar o procedimento. Na primeira hipotese, a decisao
de homologac¢ao emitida pela corte sera exequivel como qualquer outra decisao judicial. Trata-
se de um procedimento sumario, no qual a decisdo arbitral ¢ convertida em uma decisao judicial
(ZIEGLER et al., 2018). Na segunda hipotese, a decisdo que indeferir a homologacdo sera
considerada decisao de mérito, sujeita a preclusao (DEL DUCA; WELSH, 2014).

Por fim, a autoridade judiciaria podera adiar a decisdo caso entenda que alguma
circunstancia impede a homologacio da sentenca naquele momento. E o caso, por exemplo, de
quando uma das partes solicita a anulagdo do laudo arbitral perante os tribunais do pais sede da
arbitragem, hipdtese na qual a homologacao devera ser suspensa até que seja emitida decisao

na acao anulatoria (DEL DUCA; WELSH, 2014).

2.3 A EXCECAO DE ORDEM PUBLICA COMO OBICE AO RECONHECIMENTO E A
EXECUCAO DE SENTENCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS

Como visto, os trés paises aqui analisados aderiram a Conveng¢do sobre o
reconhecimento e a execu¢do de sentengas arbitrais estrangeiras de 1958 (Convengdo de Nova
York). A Convengdo traz, em seu artigo V, os motivos pelos quais as cortes de um pais

signatario podem negar a homologacdo de uma sentenca arbitral estrangeira:

Artigo V 1. O reconhecimento e a execug@o de uma sentenga poderdo ser indeferidos,
a pedido da parte contra a qual ela ¢ invocada, unicamente se esta parte fornecer, a
autoridade competente onde se tenciona o reconhecimento e a execugdo, prova de que:
a) as partes do acordo a que se refere o Artigo II estavam, em conformidade com a lei
a elas aplicavel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo ndo ¢ valido nos
termos da lei a qual as partes o submeteram, ou, na auséncia de indica¢do sobre a
matéria, nos termos da lei do pais onde a sentenca foi proferida; ou
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b) a parte contra a qual a sentenca ¢ invocada ndo recebeu notificagdo apropriada
acerca da designacdo do arbitro ou do processo de arbitragem, ou lhe foi impossivel,
por outras razdes, apresentar seus argumentos; ou

¢) a sentenca se refere a uma divergéncia que ndo esta prevista ou que ndo se enquadra
nos termos da clausula de submiss@o a arbitragem, ou contém decisdes acerca de
matérias que transcendem o alcance da clausula de submissdo, contanto que, se as
decisdes sobre as matérias suscetiveis de arbitragem puderem ser separadas daquelas
ndo suscetiveis, a parte da sentenga que contém decisdes sobre matérias suscetiveis
de arbitragem possa ser reconhecida e executada; ou

d) a composi¢cdo da autoridade arbitral ou o procedimento arbitral ndo se deu em
conformidade com o acordado pelas partes, ou, na auséncia de tal acordo, ndo se deu
em conformidade com a lei do pais em que a arbitragem ocorreu; ou

e) a sentenca ainda ndo se tornou obrigatdria para as partes ou foi anulada ou suspensa
por autoridade competente do pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenca tenha
sido proferida.

2. O reconhecimento ¢ a execugdo de uma sentenga arbitral também poderdo ser
recusados caso a autoridade competente do pais em que se tenciona o reconhecimento
e a execugdo constatar que:

a) segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia ndo ¢ passivel de solugdo
mediante arbitragem; ou

b) o reconhecimento ou a execugdo da sentenca seria contrario a ordem publica
daquele pais.

Apesar de ndo previsto expressamente no artigo V, diversos paises incluiram em suas
legislacdes nacionais a previsao de que uma parte ndo podera se opor ao reconhecimento ou a
execucdo com base em circunstancias que ja conhecia previamente e que nao alegou até o
ajuizamento do processo de homologacao (OTTO; ELWAN, 2010).

O artigo V divide as razdes para o indeferimento da homologacao das sentencas em
dois grupos. Aquelas listadas na primeira parte do artigo s6 poderdo ser aplicadas caso haja
provocagdo pela parte ré. J4 a segunda parte do artigo trata de hipoteses que poderdo ser
reconhecidas de oficio pelo tribunal (OTTO; ELWAN, 2010).

Ainda, conforme a licdo de W. Lawrence Craig, William Park e Jan Paulsson:

As razdes prescritas no Artigo V podem ser divididas em duas categorias: 1) aquelas
que podem ser invocadas pelas partes (Artigo V (1)) e 2) aquelas que a corte do pais
pode invocar ex officio (Artigo V (2)). Enquanto a primeira categoria pretende
proteger os interesses da parte devedora, a segunda serve aos interesses vitais do pafs'?
(GRAIG; PARK; PAULSSON, 1998, p. 684)

2Trecho original: “The grounds prescribed in Article V may be divided into two categories: 1) those that may be
invoked by the parties (Article V (1)), and 2) those that the court may invoke ex officio (Article V(2)). Whereas
the first category is intended to protect the interests of the award-debtor, the second serves the vital interests of
the forum country”.
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A previsdo de que uma sentenca podera ndo ser homologada ou executada em um pais
estrangeiro se ferir a ordem publica daquele pais estd contida na segunda parte do artigo V,
podendo ser declarada de oficio pelos magistrados, sem provocacao das partes.

Previsdo semelhante ja existia na Convencdo de Genebra de 1927. Seu artigo primeiro
previa que seria necessario, para obten¢do da homologacdo da sentenca arbitral, (i) que a
decisdo tivesse sido proferida nos termos de uma convengao de arbitragem valida sob a lei a ela
aplicavel, (if) que a matéria tratada na sentenga poderia ser submetida a arbitragem segundo a
lei do pais onde se busca a execug¢do e (iii) que a homologacao da sentenca ndo fosse contraria
a ordem publica ou aos principios legais daquele pais (OTTO; ELWAN, 2010).

Nesse sentido, a exce¢do de ordem publica como um possivel 6bice a homologagao
existe desde o inicio do século XX e ¢ considerada por parte da doutrina como a hipotese mais
controversa dentre aquelas listadas no Artigo V, ja que pode abrir espago para interpretagcdes
abrangentes pelos tribunais (TEVENDALE; CANNON, 2013). Além disso, o historico
legislativo da Convengdo de Nova York ndo oferece qualquer orientagdo sobre a interpretagao
do Artigo V(2)(b) (BERGLIN, 1986).

Também foi ressaltado por Lauro Gama (2005, pp. 62-66 apud Deccache, 2015, p. 98)
que a excecdo de ordem publica € a unica hipotese pela qual € permitido ao Poder Judiciario
discutir questdes ligadas ao mérito da decisdo arbitral. H4 também autores que consideram que
a propria redacdo do artigo V da espago para que surjam interpretacdes diversas do termo
“ordem publica” com base nas singularidades de cada pais. Nas palavras do autor Anton Maurer

(2013);

Com base na redag@o do art. V (2) (b) é totalmente aceitavel que o termo ‘ordem
publica’ possa ser interpretado de forma diferente em cada Estado da Convengéo,
considerando-se o compromisso geral de que ndo se deve dar um escopo de aplicacdo
amplo a essa previsao. Portanto, a ordem publica € um principio muito relativo. O que
¢ considerado parte da ordem publica de um Estado, baseado em seus sistemas
econdmico, politico, religioso ou social, em outro Estado com sistemas distintos pode
ndo ser parte da ordem publica!* (MAURER, 2013, p. 57).

BTrecho Original: “Based on the wording of Art. V (2) (b) it is fully acceptable that the term “public policy” may
be interpreted differently in each Convention state, however considering the general commitment that the
provision “should not be given a broad scope of application”. Therefore, “public policy is a very relative
principle. What is considered to be part of the public policy of one state based upon its economic, political,
religious or social system, may in another state with a different system may not be part of public policy”.
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O autor nota ainda a influéncia de questdes linguisticas na interpretacdo do termo
“ordem publica”, uma vez que a Convencao foi redigida em cinco idiomas oficiais. Ao passo
~ . . L . - ~ A
que a expressao em lingua inglesa ¢ “public policy”, na versao francesa da Convengao utiliza-
se “ordre public” e, na versao em lingua espanhola, “ordine publico”. O ideal, segundo o autor,
€ que os termos sejam vistos como sinénimos (MAURER, 2013).
Outra discussdo que permeia a aplicagdo do artigo V(2)(b) da Convengao diz respeito

ao nivel da ordem publica da qual o dispositivo trata. Nesse sentido:

A ordem publica possui trés niveis distintos: doméstica, internacional e transnacional.
Quando apenas um pais estd associado com a arbitragem, as leis e normas que formam
a ordem publica daquele pais sdo aplicaveis. Como uma extensdo da ordem publica
doméstica, a ordem publica internacional consiste nas regras de ordem publica de um
pais aplicadas em um contexto internacional. Quando o procedimento arbitral tem
elementos internacionais, como partes oriundas de paises distintos, as cortes
homologatérias se atentam 4 ordem publica internacional'*” (LU, 2006, p. 771)

Na doutrina nacional, merece destaque a licdo do professor Carlos Alberto Carmona

sobre o tema:

A doutrina costuma visualizar o conceito de ordem publica sob dois angulos distintos,
tratando assim da ordem publica interna e da ordem publica internacional: aquela diz
respeito as normas e principios que nao podem ser afastados pela vontade das partes,
impondo barreiras limitadoras a atividade individual de contratar; esta (a ordem
publica internacional) vincula-se aos atos praticados no exterior que tenham
repercussao no territorio nacional (CARMONA, 2009, p. 69).

Os professores Emmanuel Gaillard e John Savage compartilham da visdo de que a
noc¢do de ordem publica deve ser interpretada pelas cortes de forma distinta nos casos de
arbitragens domésticas e nos casos de arbitragens internacionais. Ao comentar o caso Scherk v.
Alberto-Culver Co., julgado pela Suprema Corte Americana, os autores comentam que apesar
de a redagdo do artigo V(2)(b) ndo estabelecer qualquer distingdo entre os niveis de ordem
publica, a visdo predominante ¢ a de que a ordem publica a ser considerada no processo de
homologacdo ¢ a ordem publica internacional da jurisdi¢cdo anfitrid (GAILLARD; SAVAGE,
1999).

4Trecho Original: “Public policy has three distinct levels: domestic, international, and transnational.221 When
only one country is associated with the arbitration, then the laws and standards that form the domestic public
policy of that country apply.222 As an extension of domestic public policy, international public policy consists
of the rules of a country’s domestic public policy applied in an international context.223 When the arbitration
proceedings have international elements, such as parties from different countries, enforcing courts look to
international public policy”
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Para Anton Maurer (2013), a expressdo “daquele pais” ao final do artigo V(2)(b)
sugere que o objetivo da Convengdao de Nova York ndo era de conferir uma natureza
transnacional ao conceito de ordem publica. No mesmo sentido, Dirk Otto e Omaia Elwan
(2010) afirmam que, no ambito da Conven¢do de Nova York, apenas ¢ relevante a ordem
publica do pais onde se busca a execugdo do laudo arbitral.

A propria conceituagcdo de ordem publica também ¢ objeto de debates doutrindrios e
jurisprudenciais. Para Belizario Anténio de Lacerda (1998, pp. 99-100 apud Valério, 2010, p.
70) a ordem publica ¢ “o complexo legal positivo de um pais juridicamente organizado que lhe
possa garantir o funcionamento de suas instituigdes e poderes constituidos, necessarios e
essenciais a sobrevivéncia do estado e da propria coletividade” e compreende também a nogao
de bons costumes, que o autor define como “os atos que nao arrepiem o consenso médio de um
povo dentro de uma determinada época e de um determinado territorio”.

O autor Julian Lew cita como vicios que podem levar a ndo homologagdo de uma
sentenga por contrariedade a ordem publica: a ndo observancia de preceitos basicos de justica
natural pelo tribunal arbitral e a existéncia de fraude no proferimento da decisdo (LEW, 1976).
Ja Albert Jan Van den Berg (1981, p. 361) cita “regras fundamentais de direito natural,
principios de justica universal, jus cogens do direito internacional publico e principios gerais
de moralidade.

Nesse ponto, merece destaque a recomendacdo emitida pela International Law
Association sobre a interpretagdo do conceito de ordem publica. Nas palavras de Dirk Otto e

Omaia Elwan (2010):

A International Law Association adotou recomendac¢des com foco em definir uma
abordagem comum ao conceito de ordem publica no campo da arbitragem
internacional. O objetivo ¢ impulsionar a manutengdo das decisdes arbitrais
internacionais, exceto em circunstancias extraordinarias. As recomendagdes sugerem
que a ordem publica deve incluir (i) principios fundamentais de justi¢a e moralidade
que o Estado queira proteger; (ii) regras destinadas a protecdo de interesses sociais,
politicos ou comerciais essenciais para o Estado em questao e (iii) o dever de respeitar
as obrigacdes em relacdo a outros paises (isso ¢é, obrigacdes sob o direito
internacional) ou organizag¢des internacionais”'® (OTTO; ELWAN, 2010, p. 365)

3Trecho Original: “The International Law Association has adopted recommendations aimed at defining a common
approach to public policy in the field of international arbitration. The goal is to promote upholding international
arbitration awards in all but extraordinary circumstances. The recommendations suggest that public policy
includes(i) fundamental principles of justice and morality that a state wishes to protect, (ii) rules designed to
protect essential social, political, or commercial interests of the state concerned, and (iii) the duty to respect
obligations towards other states (that is, obligations under international law) or international organizations”
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Com vistas a manter a tendéncia de privilegiar o reconhecimento das decisdes arbitrais,
¢ comum que alguns paises apliquem a exce¢ao de ordem publica apenas a situagdes na qual ha
risco de violagdo as suas nogdes mais basicas de moralidade e justica (ZIEGLER et al., 2018).
No direito comparado, ¢ possivel observar a aplicagdo desse instituto as decisdes proferidas por
arbitros parciais, que possuam conexdo com uma das partes ou conflitos de interesses que
impecam sua atuacdo independente, decisdes que carecem de fundamentagdo e decisdes
proferidas em procedimentos arbitrais eivados de irregularidades (UNCTAD, 2003).

Algumas dessas questdes dizem respeito a observancia do devido processo e do
principio do contraditorio entre as partes, matérias que também sdo reguladas pela primeira
parte do Artigo V. Nesses casos, se o fundamento para a ndo homologagdo for alguma das
hipdteses previstas no Artigo V (1), ndo € necessario pontuar que também ha ofensa a ordem
publica (MAURER, 2013). Parte da doutrina também considera que a segunda parte do artigo
V prevé hipoteses adicionais nas quais podera ser indeferida a homologacao, para além daquelas
listadas no primeiro paragrafo do dispositivo (OTTO; ELWAN, 2010).

A relacdo entre os dois paragrafos do Artigo V foi assim descrita em documento

elaborado pela Conferéncia das Nagdes Unidas para Comércio e Desenvolvimento:

Enquanto o paragrafo 1(b) lida com devido processo, o paragrafo 2(b) do artigo V
prevé a hipdtese de recusa a homologacao se a sentenga arbitral for contraria a ordem
publica do pais onde se busca a execugio. E geralmente reconhecido que o devido
processo constitui parte da ordem publica. Nesse contexto, surge o questionamento de
se a previsdo especifica do artigo V(1)(b) exclui da previsdo geral do artigo V(2)(b) a
hipotese do devido processo. A importancia dessa questdo ¢ obvia diante do fato de
que a primeira hipotese pode ser considerada pelo tribunal apenas se levantada pelas
partes, ao passo que a corte considera a segunda hipdtese ex officio. Em fungdo da
posicdo essencial da exigéncia do devido processo, pode-se concluir que a previsdo
especifica do artigo V(1)(b) foi incluida como uma manifesta¢do de sua importancia.
Assim, deve ser interpretado que o artigo V(2)(b) inclui a hipétese especifica a qual
se refere o artigo V(1)(b)”'® (UNCTAD, 2003, p. 32).

16Trecho Original: “While paragraph 1(b) deals with due process, paragraph 2(b) of Article V stipulates the ground
for refusal of enforcement if the arbitral award is contrary to the public policy of the country where enforcement
is sought. It is commonly recognized that due process constitutes part of public policy. In this context the question
arises whether the specific provision of Article V(1)(b) excludes the due process grounds from the general
provision of Article V(2)(b).75 The importance of this question is obvious in light of the fact that the former
ground may be considered by the court only if raised by the parties themselves, whereas the court takes account
of the latter ex officio. Given the essential position of the due process requirement, it may be concluded that the
special provision of Article V(1)(b) was inserted as a manifestation of its importance. Therefore, Article V(2)(b)
should be interpreted as including the specific ground referred to in Article V(1)(b)”
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Por fim, o exame a ser feito pelo tribunal ndo diz respeito a violagdo de ordem publica
pela decisao arbitral em si, mas sim se sua homologagao produziria um resultado contrario a
ordem publica (OTTO; ELWAN, 2010).

No capitulo seguinte, serd analisado como o STJ aplica a exce¢do de ordem publica
nos procedimentos de reconhecimento e execucgdo de sentengas arbitrais estrangeiras. Pretende-
se catalogar as decisOes nas quais a parte ré arguiu a previsao do artigo V(2)(b) da Convengao
de Nova York como matéria de defesa e verificar os parametros usados pelo STJ para deferir

ou indeferir o pedido de homologacao.

3 A APLICACAO DA EXCECAO DE ORDEM PUBLICA NA HOMOLOGACAO DE
SENTENCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS PELO STJ

A exposi¢ao feita no capitulo anterior teve como objetivo apresentar os principais
contornos sobre a utilizacao da arbitragem como forma de resolu¢do de conflitos internacionais
e sobre a maneira como os paises dao eficacia as decisdes arbitrais em seus territorios.

No capitulo que se inicia, serdo analisadas as principais decisdes de homologacao de
sentencas arbitrais estrangeiras do STJ nas quais foi alegada como matéria de defesa a excecao
de ordem publica. Pretende-se averiguar, principalmente, quais matérias sao alegadas pelas
partes como atentatorias a ordem publica brasileira e os pardmetros utilizados pela Corte
Superior para deferir ou indeferir o reconhecimento e a execu¢ao das decisoes arbitrais.

Foram selecionadas para anélise vinte decisdes extraidas da base de jurisprudéncia do
STJ, mediante pesquisa realizada em margo de 2021 pelas expressdes “sentenca arbitral
estrangeira" e "ordem publica”. Dentre os resultados da pesquisa, foram escolhidos aqueles
considerados mais relevantes para os fins deste trabalho, que sdo as decisdes nas quais a excegao
de ordem publica foi alegada por uma das partes e a Corte Superior analisou se as questoes ali
contidas podem ser consideradas como parte da ordem publica brasileira.

Em um primeiro momento, sera apresentado um breve resumo do litigio, incluindo a
relagdo entre as partes, os contornos principais do conflito e como o tribunal arbitral decidiu a
matéria. Em seguida, sera explorada a discussao especifica sobre a ordem publica, incluindo as

alegacdes trazidas pelas partes e a forma como o STJ lidou com a questao.
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3.1 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 9.880

3.1.1 Historico do conflito e decisao arbitral

A decis@o do STJ na SEC n° 9.880 discorre sobre a relacdo entre a ordem publica
brasileira e irregularidades na citagdo feita sem carta rogatoria. O caso ndo apresenta detalhes
sobre a relacao entre as partes nem sobre como teria surgido o conflito. Sabe-se que as partes
no polo ativo sdo Cimc Raffles Offshore (Singapore) Limited e Yantai Cimc Raffles Ofshore
Limited (conjuntamente, “Requerentes”). No polo passivo, estdo as empresas Schahin Holding
S.A, Schahin Engenharia S.A, Sea Biscuit International Inc, Black Gold Drilling LLC,
Baerfield Drilling LLC e Soratu Drilling LLC (conjuntamente, “Requeridas”).

O tribunal arbitral foi constituido sob as regras do Centro Internacional para Resolugao
de Disputas e condenou as Requeridas, de forma solidaria, ao pagamento de mais de US$
43.980.382,00 (quarenta e trés milhdes novecentos e oitenta mil e trezentos e oitenta ¢ dois
dolares americanos). Diante do ndo cumprimento voluntario da sentenga arbitral, as

Requerentes buscaram a homologagado em territorio brasileiro, perante o STJ.

3.1.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestagdo, as Requeridas alegaram que a ordem publica brasileira teria sido
violada “em diversos matizes e pontos” da sentenca arbitral, sobretudo porque a decisdo nao
seria exequivel no pais de origem e porque as Requeridas ndo teriam sido citadas por carta
rogatoria.

Ambas as alegacdes foram rechacadas no voto da Ministra Maria Thereza de Assis
Moura que ressaltou, sobre a inexequibilidade do laudo, o artigo 35 da Lei 9.307/96, que exige
apenas a homologagdao da sentenca pelo poder judiciario brasileiro, independente de
confirmagio pelo judiciario do pais onde ocorreu a arbitragem!”. Sobre a auséncia de citagdo
por carta rogatdria da parte residida no Brasil, a Ministra citou o artigo 39, paragrafo tnico, da
Lei 9.307/96, que contém previsao expressa de que nao ofende a ordem publica nacional a

citagdo realizada por outros meios que nao a carta rogatoria, desde que respeitados os requisitos

170 artigo 35 da Lei 9.307/96 estabelece que “Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral
estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologagdo do Supremo Tribunal Federal”.
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legais do local onde se realizou a arbitragem. A sentenga arbitral estrangeira foi homologada

por unanimidade, nos termos do voto da Ministra Relatora.

3.2 HOMOLOGACAO DE DECISAO ESTRANGEIRA N° 1.236

3.2.1 Historico do conflito e decisao arbitral

Na HDE n° 1.236 também foi analisada a questdo da desnecessidade de citagao por
carta rogatoria ¢ a possibilidade de comunicagdo por meio eletrénico sobre o inicio do
procedimento arbitral. O conflito envolveu as empresas BBC Chartering Carriers CMBH &
CO. KG (“BBC” ou “Requerente”) e Primavera Importagdo e Exportacdo de Cereais LTDA.
(“Primavera” ou “Requerida”).

As partes firmaram contrato mediante o qual a BBC deveria fornecer uma embarcagao
para que a Primavera realizasse o transporte ¢ o carregamento de graos no municipio de
Imbituba — Santa Catarina. A Requerida teria descumprido o contrato e se negado a ressarcir a
contraparte pelas despesas decorrentes do inadimplemento.

A disputa foi submetida a um tribunal arbitral sediado nos Estados Unidos, que
reconheceu o direito da Requerente de ser ressarcida pelos prejuizos causados pela Primavera.

A Requerente demandou a homologagao da sentenca arbitral em territdrio brasileiro pelo STJ.

3.2.2 Debate sobre a ordem publica

A Requerida afirmou que a decisdo arbitral ndo poderia ser homologada sob pena de
transgressdo da ordem publica brasileira, uma vez que ndo teria assinado a convengdo de
arbitragem e nao teria sido regularmente notificada sobre o inicio do procedimento arbitral. A
alegacao foi rechagada pelo Ministro Felix Fischer.

O Ministro pontuou que o tribunal arbitral j& havia deliberado sobre a alegada auséncia
de assinatura na convencao arbitral e concluido que a requerida havia sido representada na
conclusdo do contrato pela empresa LT Cargo Transporte € Armazéns Gerais. Da analise dos
documentos juntados aos autos, concluiu-se que a Primavera havia demonstrado anuéncia com

os atos praticados em seu nome, inclusive com a submissdo a clausula compromissoria.
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O Ministro também pontuou que tanto a clausula firmada entre as partes quanto a
legislacao do pais onde ocorreu a arbitragem permitem que as partes sejam notificadas por e-
mail sobre o inicio do procedimento arbitral, sem quaisquer formalidades adicionais. Além
disso, havia provas de que as comunicagdes eletronicas haviam sido recebidas pela Requerida,
que optou por permanecer inerte durante a arbitragem. Em decisdo monocratica, a sentenga

arbitral foi homologada.

3.3 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N°4.213

3.3.1 Historico do conflito e decisao arbitral

Na SEC n° 4.213, o STJ também deliberou sobre a necessidade de citagdo por carta
rogatoria e sobre a possibilidade de que a parte domiciliada no Brasil tome conhecimento dos
atos praticados na arbitragem por outras formas. As partes do processo de homologagdo sao
Weil Brothers — Cotton Inc. (“Weil Brothers” ou “Requerente”) e o espolio de Ivo de Freitas
(“Espolio” ou “Requerido”). A Weil Brothers firmou uma série de contratos para a compra de
algodao produzido por Ivo no estado de Mato Grosso, com intermediag¢do do procurador de Ivo,
Chris Ward. Extrai-se da decisdo que os quatro tltimos contratos firmados entre as partes nao
foram integralmente cumpridos por Ivo.

Com o falecimento de Ivo em 2007, a Weil Brothers foi informada de que Chris Ward
ndo mais representava os interesses do falecido e de que a fazenda na qual o algoddo era
produzido havia sido alugada e ndo seria mais utilizada para esse fim. A Requerente tentou
liquidar os contratos cujo cumprimento encontrava-se pendente, mas nao obteve resposta.

Diante disso, a Weil Brothers deu inicio a um procedimento arbitral perante a
International Cotton Association Limited, conforme cldusula compromissoria inserida nos
contratos firmados entre as partes. A Requerente afirmou que o Espdlio foi notificado acerca
de todas as etapas do procedimento arbitral, inclusive por meio de carta registrada, mas que
nunca se manifestou nos autos. A decisdo do STJ ndo apresenta detalhes sobre a sentenca

arbitral, mas menciona que a Weil Brothers requereu por sua homologacao pelo STJ.
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3.3.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestacdo, o Espolio argumentou que teria havido violacao da regra do artigo
39, paragrafo unico, da Lei 9.307/96, porque o dispositivo, apesar de permitir que a parte
residente no Brasil seja citada por via postal, exigiria que a parte tivesse tempo habil para
apresentar defesa. O Ministro Jodo Otavio de Noronha observou que houve prévia comunicagao
ao Espolio sobre a instauragdo da arbitragem e que havia indicios de que o Requerido estava
ciente dos atos praticados no procedimento arbitral.

Nao hé informagdes nos autos sobre o meio pelo ocorreu a referida comunicagao, mas
o ministro citou precedentes da Corte Superior nos quais se considerou que o objetivo da citagao
¢ atendido quando, por algum meio, a parte requerida toma conhecimento da instauracdo da
arbitragem. Com base nesses fatos, o0 Ministro entendeu que ndo houve ofensa a ordem publica
brasileira e votou pela homologagao da sentenca arbitral, no que foi acompanhado pelos demais

ministros da Corte Superior.

3.4 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 833

3.4.1 Historico do conflito e decisao arbitral

A decisdo proferida na SEC n° 833 foi a unica na qual o STJ negou homologagao a
sentenca arbitral estrangeira com base na ofensa a ordem publica por alegado vicio de citagao.
As partes do conflito sio Subway Partners C.V (“Subway Partners” ou “Requerente”) e Subway
Brasil Sanduiches e Saladas LTDA. (“Subway Brasil” ou “Requerida”). Sabe-se que as partes
firmaram contrato de franquia, cuja cldusula de resolucdo de disputas dispde que as
controvérsias entre as partes seriam resolvidas por arbitragem em conformidade com as regras
da Associagdo de Arbitragem Americana.

O tribunal arbitral foi constituido em conformidade com a clausula compromissoria e
o procedimento ocorreu a revelia da Requerida, porque nao foi possivel localizar seus socios. A
Requerente pleiteou no STJ a homologac¢do do laudo arbitral e juntou aos autos a decisdo
emitida por um tribunal dos Estados Unidos na qual se confirmou a regularidade da sentenca
arbitral, ndo obstante o feito ter tramitado a revelia da Requerida. Também no processo de

homologacdo perante o STJ, os representantes da Subway Brasil ndo compareceram, mesmo
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apos citacdo por edital. Foi nomeado curador especial, que apresentou contestacdo e pleiteou

que a sentenca arbitral nao fosse homologada.

3.4.2 Debate sobre a ordem publica

A excec¢do de ordem publica nao foi arguida em contestagao, mas analisada de oficio
no procedimento homologatorio. Em seu voto, a relatora Ministra Eliana Calmon entendeu nao
haver vicio de nulidade no processo arbitral por falta de citagdo por carta rogatdria, sobretudo
porque nao teria sido possivel localizar os representantes da Requerida.

O Ministro Luiz Fux divergiu do voto da relatora e pontuou que a homologacao de
sentenca estrangeira exige prova de citacdo valida, e que a revelia s6 ocorre quando ha prova
inequivoca de que a citacdo chegou ao destinatario, o que ndo ocorreu no caso concreto. O
Ministro votou contra a homologagao.

O Ministro Nilson Naves lembrou que a Lei 9.307/96 afasta a ofensa a ordem publica
quando ha citagao por meio postal, mas entendeu que se faz necessaria a prova inequivoca de
recebimento e de que a parte brasileira tenha tido tempo habil para apresentar sua defesa.
Também acompanharam a divergéncia os ministros Ari Pargendler, José Delgado, Fernando
Gongalves, Carlos Alberto Menezes Direito, Felix Fischer e Hamilton Carvalhido. O STJ, por

maioria, indeferiu o pedido de homologacao.

3.5 HOMOLOGACAO DE DECISAO ESTRANGEIRA N° 120

3.5.1 Historico do conflito e decisao arbitral

A decisdo proferida na HDE n°120 versa sobre a existéncia de vinculos econdmicos
entre uma das partes e o arbitro, € como essa relacdo pode influenciar na sua imparcialidade. A
decisdo também versa sobre a natureza de ordem publica dos principios da imparcialidade e da
independéncia do julgador.

As partes do caso sao Lévi Strauss de Espafia S.A (“Levi Strauss” ou “Requerente”) e
Ganaderia Brasil Industria e Comércio de Acessorios de Moda LTDA (“Requerida”). A
Requerente pleiteou a homologacdo de uma sentenca arbitral proferida por tribunal arbitral

sediado no estado da California, Estados Unidos, que condenou a Requerida ao pagamento de
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US$ 1.386.800,18 (um milhdo trezentos e oitenta ¢ seis mil e oitocentos délares americanos e
dezoito centavos) em disputa envolvendo a licenca para uso da marca Levi Strauss.

A Requerida alegou em sua contestagdo, dentre outras questdes, a existéncia de
vinculos entre o arbitro Abraham Sofaer e a Levi Strauss, que comprometeria a imparcialidade
do julgador. Conforme narrado na decisdo, o arbitro era membro de institui¢des para as quais
os diretores da Levi Strauss teriam realizado doa¢des milionarias. A Requerida nao relacionou
esses fatos a eventual violagdo da ordem publica brasileira, mas a questao foi analisada de oficio

pelo STIJ.

3.5.2 Debate sobre a ordem publica

A Ministra Nancy Andrighi recusou o argumento de parcialidade do arbitro ao pontuar
que sua nomeacao ocorreu de forma conjunta entre as partes, € que o prazo para impugnagao
transcorreu sem manifestacdo da Requerida. A Ministra votou favoravelmente a homologagao
da sentencga arbitral e foi acompanhada pelos demais ministros da corte, com excec¢ao do
Ministro Herman Benjamin.

Em voto-vista, o Ministro afirmou que a imparcialidade do juiz € prevista na
Constituicao Federal, sendo um preceito de ordem publica que se entende também - de forma
ainda mais intensa - aos arbitros. Pontuou que a Lei 9.307/96 estabelece o dever de
imparcialidade do arbitro e ressaltou que cabe a Corte Superior negar a homologagdo caso
constate que a “rigorosa imparcialidade” nao foi observada no procedimento arbitral.

Ao analisar as circunstancias faticas envolvendo a Levi Strauss e o arbitro, o Ministro
pontuou que o arbitro Abraham Sofaer ¢ membro da diretoria do da Koret Foundation, que criou
um centro de aprendizado dentro do Centro Haas, que leva o nome da familia fundadora da
Levi Strauss. Para cria¢do desse centro, a fundagao Koret teria investido US$ 1.500.000,00 (um
milhdo e quinhentos mil ddlares americanos). Além disso, a familia Haas seria uma grande
patrocinadora da Universidade de Stanford, onde Abraham Sofaer era professor.

Diante disso, o Ministro concluiu que o arbitro falhou em seu dever de revelar as partes
todas as circunstancias que pudessem causar duvida quanto a sua imparcialidade e
independéncia. O Ministro teceu consideracdes sobre os principios constitucionais da igualdade

e do devido processo legal e votou contra a homologagdo, por entender que o arbitro agiu de



49

maneira parcial. Contudo, a maioria da Corte Superior acompanhou o voto da Ministra Nancy

Andrighi e homologou a sentenca arbitral estrangeira.

3.6 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N°9.412 (CASO ABENGOA)

3.6.1 Historico do conflito e decisao arbitral

Na SEC n°9.412, o STJ versou sobre imparcialidade do arbitro e vinculos econdmicos
entre o julgador e as partes do litigio. Ao contrario do que se observou na decisdo anterior, as
sentencgas arbitrais estrangeiras nao foram homologadas.

No polo requerente da acdo estdo Asa Bioenergy Holding A G e quatro empresas do
grupo Abengoa (conjuntamente, “Requerentes”). No polo requerido estdo Adriano Giannetti
Dedini Ometto, pessoa fisica, e a sociedade Adriano Ometto Agricola Ltda (conjuntamente,
“Requeridos”). As Requerentes pleitearam a homologacao de duas sentengas proferidas em seu
favor por tribunal arbitral constituido sob as regras da CCI, nas quais se aplicou a lei brasileira.

A Asa Bioenergy Holding A G teria firmado com o requerido Adriano em um contrato
de compra e venda de quotas do grupo Dedini Agro, com o objetivo de transferir a propriedade
de usinas sucroalcooleiras no estado de Sdao Paulo. O grupo Abengoa teria participado da
transagcdo como interveniente anuente e a Adriano Ometto Agricola Ltda teria figurado como
garantidora das obrigagdes contraidas por Adriano. A Asa Bioenergy Holding A G deu inicio
aos procedimentos arbitrais alegando que Adriano teria manipulado informacdes durante as
negociagdes e violado as garantias prestadas. As decisOes arbitrais foram favordveis as

Requerentes, que pleitearam no Brasil a homologacao das duas sentengas.

3.6.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestacdo, os Requeridos arguiram a parcialidade do arbitro presidente do
tribunal arbitral, David Rivkin, que era socio sénior de banca de advocacia que teria
representado a contraparte em outras ocasides e que teria recebido mais de US$ 6.000.000,00
(seis milhoes de dolares americanos) do grupo Abengoa a titulo de honorarios. Nao obstante os
honorérios serem relativos a causas que ndo guardam relagdo com as arbitragens em questdo, o

pagamento teria ocorrido durante o curso dos procedimentos arbitrais.
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Além disso, o escritério de David Rivkin teria prestado assessoria para empresas,
fundos de investimentos e até para o Departamento de Energia dos Estados Unidos em
transagdes milionarias envolvendo agdes do grupo Abengoa. Tais circunstancias seriam
contrarias a ordem publica brasileira e deveriam impedir a homologagao das sentencas arbitrais
estrangeiras. Os Requeridos também alegaram que o tribunal arbitral teria aplicado de forma
errdnea o artigo 944 do Codigo Civil'®, que limita a indenizagio aos prejuizos comprovados, o
que teria gerado onerosidade excessiva aos Requeridos. Ambas as alegagdes foram enfrentadas
pela Corte Superior.

A alegacao de onerosidade excessiva foi rejeitada pelo STJ. Os Ministros Herman
Benjamin e Felix Fischer entenderam que o quantum indenizatério e a justeza da aplicagdo da
lei brasileira sdo matérias de mérito, que ndo devem ser analisadas no juizo de homologacdo. A
Ministra Nancy Andrighi ndo se manifestou sobre o ponto e o Ministro Jodo Otavio de Noronha
acatou a tese dos Requeridos de que o montante da indenizagdo fixada pelo tribunal arbitral
afronta o principio da reparacao integral, mas restou vencido neste ponto.

A Corte Superior se debrucou de forma mais detalhada sobre a questdo da parcialidade
do arbitro presidente. O Ministro Felix Fischer entendeu que a competéncia para adentrar o
mérito da questdo seria do poder judiciario do local onde foi realizada a arbitragem, no caso, os
Estados Unidos. A alegagdo de parcialidade dos arbitros havia sido submetida ao Poder
Judiciario e rejeitada pela justica daquele pais, ndo podendo ser reapreciada em juizo de
homologacdo. Parte da doutrina considera equivocada a consideragao feita pelo Ministro Felix
Fischer, e entende que as conclusdes dos tribunais estrangeiros podem ser utilizadas como meio
de prova no processo de homologagdo, mas nao vinculam a Corte Superior (APRIGLIANO et
al., 2017).

Em sentido contrario, o Ministro Jodo Otdvio de Noronha entendeu que a decisdo da
justica federal americana ndo vincula o STJ, e que o procedimento de homologacao permite o
reexame do mérito da sentenca arbitral de forma excepcional na hipotese de violagdo a
soberania nacional, a ordem publica ou aos bons costumes. Pontuou que a imparcialidade do
julgador ¢ matéria de ordem publica no ordenamento brasileiro e que no caso concreto existiam
elementos objetivos que colocavam em duvida a imparcialidade do arbitro e que ndo foram

revelados as partes. Por isso, votou contra a homologagao.

18 Art. 944. A indenizagio mede-se pela extensdo do dano.
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Também a Ministra Nancy Andrighi entendeu que a imparcialidade do julgador
decorre de garantias constitucionais fundamentais de ordem publica, sendo dever da Corte
Superior reanalisar a questdo. A Ministra classificou como “irrelevante” que a questao tenha
sido submetida anteriormente ao crivo do Poder Judicidrio norte-americano e pontuou que o
STJ nao pode se vincular ao entendimento das cortes de outro pais, sob pena de ofensa a
soberania brasileira. Concluiu que as sentengas ofendem a ordem publica por incompatibilidade
com a Constituicao Federal. A Ministra votou pelo indeferimento das sentengas arbitrais.

O mesmo entendimento foi manifestado pelo Ministro Herman Benjamin, que
ressaltou que a imparcialidade do juiz € principio fundador do judiciério brasileiro e deve se
aplicar também ao arbitro. Assim como a Ministra Nancy Andrighi, considerou que a decisao
da corte norte-americana sobre a matéria nao ¢ vinculante ou relevante para o STJ. O Ministro
consignou em seu voto que a existéncia de pagamentos pelo grupo Abengoa ao arbitro
presidente denota de forma objetiva sua parcialidade. Por fim, votou pela ndo homologacao das
sentengas arbitrais. Restou vencido o Ministro Felix Fischer, e a Corte Superior ndo homologou

as sentencas.
3.7 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 11.969
3.7.1 Historico do conflito e decisao arbitral

Na SECn° 11.969 o STJ se manifestou sobre a relagdo entre a ordem publica brasileira
e a condenacao em moeda estrangeira. No polo requerente da acdo estava a empresa Caterpillar
CMGCK e, no polo requerido, as empresas Multiner M S/A e Termelétrica T I S/A
(conjuntamente, “Requeridas”). A sentenca arbitral foi proferida nos Estados Unidos e
condenou as Requeridas ao pagamento de € 5.175.651 (cinco milhdes, cento e setenta e cinco
mil, seiscentos e cinquenta € um euros) mais juros de 9% (nove por cento) ao ano.

Sobre o conflito entre as partes, sabe-se que as requeridas descumpriram um contrato
de fornecimento de equipamentos que seriam utilizados para a constru¢do de uma usina de
geracdo de energia. A decisdo ndo apresenta mais detalhes sobre o surgimento da disputa nem

sobre a decisao do tribunal arbitral.
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3.7.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestacdo, as Requeridas alegaram que a sentenca arbitral violou a ordem
publica ao ndo reconhecer a ilegitimidade passiva da Multiner, ao determinar a incidéncia de
juros anteriores a cita¢ao na arbitragem e ao condenar as requeridas ao pagamento de quantia
em moeda estrangeira.

As duas primeiras alega¢des ndo foram analisadas pelo STJ. O relator da acao,
Ministro Raul Aratijo, concluiu que a condenacdo em moeda estrangeira por si s6 ndo ofende a
ordem publica brasileira, € que essa ¢ uma circunstdncia comum em decisdes proferidas em
arbitragens internacionais. O Ministro observou também que o STJ ja reconheceu a
possibilidade de que as partes acordem em contrato o pagamento em moeda estrangeira, desde
que ocorra a conversao em moeda nacional no momento do cumprimento da obrigagdo. Os
demais ministros acompanharam o voto do relator e a sentenca arbitral foi homologada por

unanimidade.

3.8 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 4.024

3.8.1 Historico do conflito e decisao arbitral

Na homologa¢do da SEC n° 4.024, o STJ teve a oportunidade de analisar a relagdo
entre a ordem publica brasileira e a condenagdo que prevé a incidéncia de juros compostos. O
pedido de homologacao foi formulado por Keytrade AG (“Requerente”) em face de Ferticitrus
Industria e Comércio De Fertilizantes Ltda (“Requerida”). Sabe-se que as partes firmaram
contrato para compra e venda de nitrato de amodnia, que deveria ser entregue no porto de Santos,
Sao Paulo. Contudo, o desembarque teria sido atrasado por culpa da Requerida, gerando
prejuizos a contraparte.

Foi acionada a clausula compromissoéria do contrato e instaurado procedimento arbitral
com sede em Londres, Inglaterra. O tribunal arbitral condenou a Requerida ao pagamento de
USS$ 159.972,90 (cento e cinquenta e nove mil, novecentos e setenta e dois dolares americanos
e noventa centavos) em danos a parte contraria e custas do processo, € £ 3.350,00 (trés mil,
trezentos e cinquenta libras esterlinas) em honorarios arbitrais. O tribunal arbitral também
determinou a incidéncia de juros compostos trimestralmente a taxa de 8% (oito por cento) ao

ano.
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3.8.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestagdo, a requerida alegou que haveria ofensa a ordem publica porque a lei
brasileira repudia a usura e veda a capitalizacao de juros. Citou a Sumula 121 do STF que dispde
que "¢ vedada a capitalizacdo de juros, ainda que expressamente convencionada" (BRASIL,
1964) o artigo 4° do Decreto n° 22.626/33, segundo o qual “é proibido contar juros dos juros”
(BRASIL, 1933).

A relatora da acdo, Ministra Nancy Andrighi, pontuou que a contrariedade com o
sistema juridico brasileiro ndo implica necessariamente em ofensa a ordem publica, desde que
ndo seja constatada “malversacao a valores fundamentais da cultura juridica patria”. A Ministra
acrescentou que o processo de homologagdo ndo comporta questionamentos sobre o mérito da
decisdo arbitral e que ¢ incorreto afirmar que a capitalizagdo de juros ¢ incompativel com o
ordenamento brasileiro, ja que o Cédigo Civil de 2002 permite a pactuagdo de juros compostos
em contratos com fins econdmicos entre particulares. Rechacado o argumento de ofensa a

ordem publica, foi homologada a decisdo, nos termos do voto da Ministra relatora.

3.9 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N°2.410

3.9.1 Historico do conflito e decisao arbitral

Na SEC n° 2.410 o STJ se manifestou sobre a condenacdo em moeda estrangeira e
sobre a cumulagdo entre corre¢do monetaria e variagdo cambial. No polo requerente da agdo
estavam as empresas Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S/A e CAF Brasil Industria e
Comércio S/A (conjuntamente, ‘“Requerentes”). No polo requerido estava a Supervia
Concessiondria de Transporte Ferroviario S/A (“Supervia” ou “Requerida”).

As partes firmaram contrato mediante o qual a Supervia contratou as Requerentes para
a prestacao de determinados servigos, cuja natureza ndo ¢ indicada na decisdo. A Supervia teria
deixado de realizar os pagamentos devidos e teria se negado a ressarcir os prejuizos suportados
pelas Requerentes.

As Requerentes iniciaram a arbitragem e o tribunal arbitral condenou a Supervia a
pagar quantia superior a US$ 6.000.000,00 (seis milhdes de dolares americanos), convertidos

para a moeda corrente no Brasil na data do efetivo pagamento. O montante deveria ser acrescido
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de juros de 1% (um por cento) mensais, com corre¢do monetaria anual conforme o indice

INPC/IBGE até 2003, e segundo a taxa SELIC, até a data do pagamento.

3.9.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestagdo, a Supervia ndo arguiu que a cumulagdo de corre¢do monetaria com
variagdo cambial seria contraria a ordem publica brasileira, mas a matéria foi analisada de oficio
pelo STJ. A Corte Superior chegou a conclusido de que a cumulagdo ofende a ordem publica
nacional. Houve divergéncia, contudo, sobre a possibilidade de homologacao parcial da
sentenca.

O Ministro Francisco Falcdo votou pela homologagdo parcial da decisdo, com
alteracdo dos parametros determinados pelo tribunal arbitral. O Ministro entendeu que deveria
incidir sobre o valor unicamente a variacdo cambial O voto ndo faz meng¢ao a ordem publica,
questdo que foi abordada pela primeira vez no voto da Ministra Nancy Andrighi.

A Ministra considerou que a cumulacao de corre¢ao monetaria e variagao cambial nao
ofende a ordem publica brasileira, mas foi vencida quanto a este ponto. Ressaltou que a
homologacao nos moldes sugeridos pelo relator ndo poderia ser aceita. Isso porque a alteracao
dos parametros determinados pelo tribunal arbitral significaria reexame do mérito da decisdo,
o que ndo deve ser feito no processo de homologacao da sentenga.

De semelhante forma, a Ministra Laurita Vaz reconheceu a ofensa a ordem publica,
mas julgou inadequado que o STJ “decotasse” partes de capitulos da sentenga, sob pena de
modificar o mérito da decisdo. Também o Ministro Jodo Otdvio de Noronha entendeu ndo ser
viavel homologar parcialmente a decisdo ou modificar suas disposi¢des.

O Ministro Humberto Martins acompanhou a divergéncia iniciada pela Ministra
Nancy Andrighi e acrescentou que cada capitulo da sentenga arbitral somente podera ser
homologado, ou ndo, em sua integralidade. O Ministro entendeu que ndo caberia ao STJ
modificar os termos de cada capitulo. A Corte Superior seguiu esse entendimento e deferiu
parcialmente o pedido de homologa¢ao, apenas em relagdao aos capitulos que ndo previam a

cumulagao entre a variacdo cambial e correcao monetaria.

3.10 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 978
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3.10.1 Historico do conflito e decisdao arbitral

Na SEC n° 978, o STJ deliberou sobre a relagdo entre a ordem publica brasileira e a
auséncia de assinatura no contrato que contém a cldusula compromissoria. A parte requerente
na demanda ¢ Indutech SPA e a parte requerida ¢ Algocentro Armazéns Gerais Ltda
(“Algocentro” ou “Requerida™). A decisao da Corte Superior ndo apresenta detalhes sobre a
disputa, mas sabe-se que a Algocentro foi condenada ao pagamento de US$ 416.323,17
(quatrocentos e dezesseis mil, trezentos e vinte e trés dolares americanos e dezessete centavos)
pela quebra de contratos de fornecimento de algoddo. A Algocentro foi citada, mas ndo se
manifestou no processo de homologacao.

O curador nomeado para representar a Requerida alegou que a sentenca arbitral ndo
deveria ser homologada porque os contratos nos quais estavam inseridas as cldusulas

compromissorias ndo foram assinados pela Algocentro.
3.10.2 Debate sobre a ordem publica

O Ministro Hamilton Carvalhido observou que existiam nos autos documentos que
comprovam a eleicdo do foro arbitral, mas que os documentos nao foram assinados pela
Requerida. O Ministro acrescentou que o ordenamento brasileiro preza pela declaragdo
auténoma de vontade das partes para aderir a arbitragem, ja que a escolha por um método
alternativo de resolugdo de disputas importa em rentncia a jurisdigao estatal. Por isso, exige-se
a manifestagio das partes em escrito'’.

Uma vez que os documentos ndo estavam assinados pela Requerida, o Ministro
entendeu que houve ofensa ao principio da autonomia da vontade e a ordem publica brasileira.
Por isso, votou contra a homologagdo e foi acompanhado pelos demais ministros da Corte

Superior.

“Nesse sentido, os artigos 3° e 4° da Lei 9.307/96: “Art. 30 As partes interessadas podem submeter a solugdo de
seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoéria e o
compromisso arbitral. Art. 40. A clausula compromissoéria € a convengao 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. § 1o.
A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em
documento apartado que a ele se refira. § 20. Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoéria sé tera eficacia
se 0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituigao,
desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto expressamente para essa
clausula.”
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3.11 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 866

3.11.1 Historico do conflito e decisiao arbitral

Na SEC n° 866, o STJ analisou novamente a possibilidade de ofensa a ordem publica
brasileira por auséncia de assinatura na clausula compromissoria. A requerente na demanda ¢ a
sociedade argentina Oleaginosa Moreno Hermanos Sociedad Anénima Comercial Industrial
Financeira Inmobiliaria Y Agropecuaria (“Requerente”) e a requerida ¢ a brasileira Moinho
Paulista Ltda.(“Requerida”).

A sentenca arbitral foi proferida pela Grain and Feed Trade Association no Reino
Unido e condenou a Requerida ao pagamento de US$ 1.579.000,00 (um milh&o, quinhentos ¢
setenta e nove mil dolares americanos), mais juros de 7,5% (sete e meio por cento) ao ano, em
razdo do inadimplemento de contratos de compra e venda de trigo argentino.

Os contratos teriam sido realizados por telefone pelos representantes de ambas as
partes, ¢ a Requerida alegou, em contestacdo, que os contratos na verdade seriam inexistentes,

porque a pessoa que agiu como sua representante ndo possuia poderes para tal.

3.11.2 Debate sobre a ordem publica

Citando precedentes do STF, o Ministro Felix Fischer reconheceu que houve ofensa a
ordem publica brasileira porque a jurisdicao do juizo arbitral depende da demonstragao de que
as partes consentiram em renunciar a jurisdi¢do estatal. O Ministro observou que a lei brasileira
e a Convengdo de Nova York, em seu artigo II (2), permitem que a cldusula compromissoria
seja firmada em documento apartado ou em trocas de correspondéncias, mas que as
correspondéncias juntadas aos autos ndo continham assinatura da Requerida ou qualquer outro
indicio que demonstrasse seu consentimento.

Além disso, observou que a Requerida contestou a existéncia da cldusula no
procedimento arbitral, rechacando qualquer hipotese de aceitagao tacita. O Ministro votou pelo
indeferimento, no que foi acompanhado pelos Ministros Luiz Fux e Alberto Menezes
Direito. Por maioria, a Corte Superior entendeu que a homologag¢ao da decisao arbitral violaria

a ordem publica nacional.
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A decisdo aparenta estar em conformidade com o entendimento da doutrina sobre o
assunto. Comentando o artigo II (2) da Convencao de Nova York. Jan Van Den Berg (2008)

afirma que:

[...] uma clausula arbitral em uma confirmag¢@o de compra satisfaz a exigéncia formal
do artigo II (2) se: (a) a confirmacdo ¢ assinada por ambas as partes (primeira
alternativa); ou (b) uma duplicata é enviada de volta, seja assinada ou nao (segunda
alternativa); ou, possivelmente (c) a confirmacdo ¢ posteriormente aceita por outros
meios de comunicacao escritos pela parte que recebeu a confirmagao para a parte que
a expediu. Uma aceitagdo tacita da confirmag@o nao €, em principio, suficiente para
os propositos do artigo II (2) [...]*°” (BERG, 2008, p. 49).

3.12 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 967
3.12.1 Historico do conflito e decisio arbitral

Na SEC n° 967, o STJ enfrentou novamente a questdo da auséncia de assinatura das
partes na clausula compromissodria. A requerente do caso ¢ a companhia inglesa Plexus Cotton
Limited (“Plexus”) e a requerida ¢ a brasileira Santana Téxtil Ltda (“Santana” ou “Requerida”).
As partes pactuaram a venda de algodao cru nigeriano da Plexus para a Santana, e a Requerida
teria descumprido os contratos. A sentenc¢a arbitral condenou a Requerida ao pagamento de
USS$ 231.776,35 (duzentos e trinta ¢ um mil, setecentos e setenta e seis dolares americanos ¢
trinta e cinco centavos).

A Plexus postulou a homologacio da decisio perante o STF?!, que indeferiu o pedido
porque entendeu que a sentenca arbitral ofenderia a ordem publica brasileira ao violar o
principio da autonomia da vontade, ja que o contrato no qual foi inserida a clausula
compromissoria ndo estava assinado pela Requerida e ndo haveria outro meio de verificar se

ambas as partes consentiram com a jurisdi¢ao arbitral.

XTrecho original: [...] an arbitration agreement in a sales or purchase confirmation will meet the written form
requirement of article II (2) if: (a) the confirmation is signed by both parties (first alternative); or (b) a duplicate
is returned, whether signed or not (second alternative); or, possibly, (c¢) the confirmation is subsequently accepted
by means of another communication in writing from the party which received the confirmation to the party who
dispatched it. A tacit acceptance of the confirmation is in principle not sufficient for the purposes of article II (2)
[...]

2! Antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n°® 45, cabia ao STF a homologac¢io de sentencas arbitrais
estrangeiras.
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Em 2006, a Plexus postulou novamente a homologacao da decisdo arbitral, dessa vez
perante o STJ. A Requerente afirmou que a decisdo do STF ndo estaria revestida de coisa

julgada porque o Tribunal Supremo teria negado a homologag¢ao unicamente por vicio formal.

3.12.2 Debate sobre a ordem publica

O STJ entendeu de maneira semelhante ao STF, observando que nao houve
manifestagdo expressa de vontade da Santana para participagao na arbitragem. O Ministro José
Delgado concluiu que a decis@o do Tribunal Supremo estava revestida de coisa julgada e ndo
era passivel de revisdao, mas foi vencido neste ponto.

O Ministro entendeu que ndo houve manifestagdo voluntaria da Requerida para
participar da arbitragem e que a parte alegou a auséncia de jurisdi¢ao do tribunal arbitral durante
o procedimento. Por esse motivo, a homologacao da decisdo seria contraria a ordem publica
brasileira. Nao obstante o tribunal arbitral ter afirmado ter jurisdicdo para o julgamento da
causa, a decisdo se baseou em uma lei inglesa segundo a qual uma cldusula de arbitragem
inserida em um contrato produz efeito ainda que ndo esteja assinada. No Brasil, ao contrario, ¢
necessaria a inequivoca demonstragao de vontade, sob pena de ofensa a ordem publica interna.

O Ministro votou pela ndo homologagdo da sentenca arbitral, e foi acompanhado pelos demais.

3.13 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 14.930

3.13.1 Historico do conflito e decisido arbitral

Na SEC n° 14.930, o STJ analisou a relagdo entre cldusulas compromissorias
assumidas por sub-rogagdo e a ordem publica brasileira. No polo ativo da acdo estdo Alstom
Brasil Energia e Transporte Ltda. e Alstom Power Inc (conjuntamente, “Requerentes”). No polo
passivo esta Mitsui Sumitomo Seguros S.A (“Mitsui” ou “Requerida”).

As requerentes firmaram contrato com a empresa Alunorte-Alumina do Norte do
Brasil S.A (“Alunorte”) para o fornecimento de um sistema de geracdo de vapor. A Requerida
seria seguradora da Alunorte e teria se sub-rogado aos seus direitos e obriga¢des no contrato
apos a ruptura de tubos das caldeiras ter causado prejuizo a Alunorte. Com vistas a evitar
qualquer pedido de ressarcimento por parte da Mitsui, as Requerentes iniciaram o procedimento

arbitral.
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O tribunal arbitral proferiu decisdo que reconheceu a vinculagdo da Mitsui a clausula
compromissoria do contrato e determinou que a Alunorte e as Requerentes nao tém obrigagao
de ressarcir a Requerida. As Requerentes pleitearam a homologacao da sentenga arbitral perante

o STJ.

3.13.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestagdo, a Requerida afirmou que a decisdo arbitral violaria a ordem publica
brasileira porque (7) o direito de se ressarcir do dano decorre de lei e nao do contrato, (i) a sub-
rogacdo legal impossibilita a cessdo da convencao de arbitragem, (#ii) ndo houve consentimento
expresso de sua parte para participar do procedimento arbitral (iv) a sub-rogagdo possuiria causa
de pedir ndo relacionada a Alunorte e (v) a cessdo da cldusula compromissoéria a seguradora
seria contrdria as garantias constitucionais e a legislagdo que formam a concepc¢do de ordem
publica.

O Ministro OG Fernandes discorreu sobre o instituto da sub-rogacao, que transfere até
mesmo os direitos e obrigagdes aqueles relativos a clausula compromissoria. Em ratificacdo ao
seu voto, afirmou que nem toda divergéncia com o ordenamento juridico brasileiro ¢ contraria
a ordem publica do pais, mas apenas aquelas que sejam incompativeis com norma fundante da
ideia de direito e que também sejam capazes de causar repulsa na ordem juridica interna. Nao
havendo norma que expressamente veda a sub-rogagao da obrigagdo relativa a arbitragem, nao
se observaria ofensa & ordem publica. O Ministro votou pela homologagao da sentenca arbitral.

O Ministro Jodo Otavio de Noronha discorreu sobre o conceito de ordem publica, por
ele descrito como “principios e preceitos fundamentais do ordenamento juridico nacional”. Em
seu entendimento, a questdo da possibilidade de transmissdo da clausula arbitral por sub-
rogacdo estd intrinsecamente relacionada ao principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdi¢do estatal, que ¢ matéria de ordem publica. Aduziu que a sub-rogagdo ndo abrange a
totalidade do negdcio juridico originalmente celebrado, € que a lei brasileira exige expressa
manifestagdo de vontade de renuncia a jurisdi¢do estatal, o que julgou ndo estar presente no
caso concreto. Com base nesses fundamentos, votou pelo indeferimento do pedido de
homologacao.

O Ministro Mauro Campbell Marques defendeu ndao haver motivo para que o STJ

adentrasse no mérito da decisdo, ja que o objeto da sentenga era direito patrimonial disponivel
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e a sub-rogagdo ¢ instituto plenamente admitido no ordenamento patrio e compativel com a
ordem publica interna.

Ja a Ministra Nancy Andrighi ressaltou que a auséncia de consensualidade para
celebrar a cldusula arbitral ofende diretamente a ordem publica nacional. Contudo, entendeu
que a decisdo do tribunal arbitral ndo ¢ incompativel com a ordem publica, porquanto a clausula
foi celebrada de forma valida e passou a integrar o patrimonio das partes, de forma que ¢
possivel sua transmissao. A discussao acerca da adequabilidade da transmissao por sub-rogacao
diria respeito a interpretagdo da lei, ndo devendo ser discutida pelo STJ na homologacdo da
sentenca. Por fim, a Ministra votou pelo deferimento, e foi acompanhada pela maioria dos

ministros da Corte Superior.
3.14 HOMOLOGACAO DE DECISAO ESTRANGEIRA N° 1.325
3.14.1 Historico do conflito e decisiao arbitral

Na HDE n° 1.325, o STJ examinou a relacdo entre a ordem publica brasileira e a
homologacdo de sentenca arbitral que aplicou a lei japonesa ao mérito da disputa. As partes sao
Kawasaki Heavy Industries Ltd (“Requerente”) e Ava Industrial S/A (“Requerida”). As partes
firmaram contrato de distribui¢do para a compra e venda de motocicletas que deveriam ser
comercializadas no Brasil. O conflito surgiu porque as partes ndo chegaram a um acordo sobre
a renovacao do contrato. A decisdo do STJ ndo apresenta detalhes sobre a decisdo proferida. A

Requerente ajuizou acao para homologar a sentenga arbitral estrangeira no Brasil.
3.14.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestagdo, a Requerida alegou que a homologa¢do da sentenga arbitral seria
contraria a ordem publica interna, porque a legislagdo japonesa aplicada pelo tribunal arbitral
possui disposi¢des contrarias a lei brasileira sobre a matéria, a saber, a Lei 6.729/79, no que se
refere a possibilidade de rescisdo contratual.

Tais disposi¢des, segundo a Requerida, ndo poderiam ser afastadas pela decisdo do

tribunal arbitral. Além disso, alegou que a decis@o ofende a ordem publica porque a clausula
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arbitral que deu origem ao procedimento estava inserida em contrato de adesdo e ndao observou
o disposto no art. 4°, § 2° da Lei 9.307/962.

A matéria foi analisada de forma monocratica pelo Ministro Benedito Gongalves, que
observou que as partes escolheram livremente a lei japonesa para reger o contrato, € que a
aplicagdo de lei estrangeira na sentenga arbitral, por si sd, ndo representa violagdo a ordem
publica nacional. Além disso, ndo caberia ao STJ analisar se o tribunal arbitral aplicou de forma
adequada a legislacao estrangeira.

Em relagdo ao alegado descumprimento artigo 4°, §2° da Lei 9.307/96, o Ministro
reforgou que as questdes de mérito da decisdo arbitral ndo podem ser novamente discutidas no
processo de homologagdo, e que o conceito de contrato de adesdo ¢ proprio da legislacao
brasileira®®, ao passo que o tribunal arbitral aplicou a lei japonesa, que possui disposicdes

diversas sobre a matéria. Em decisdo monocratica, foi deferida a homologacao.
3.15 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 3.035
3.15.1 Histdrico do conflito e decisao arbitral

Na SEC n° 3.035, o STJ também enfrentou a questdo de homologa¢dao de decisao
arbitral que aplicou legislagdo estrangeira ao mérito da avencga. Nessa ocasido, a Corte Superior
analisou a possibilidade de homologacdo de uma sentenca arbitral que aplicou uma convengao
internacional que ndo havia sido recepcionada no Brasil a época.

As partes no processo de homologagdo sdo Atecs Mannesmann Gmbh, sucessora da
Mannesmann Dematic AG (“Requerente”), e Rodrimar S/A Transportes Equipamentos
Industriais e Armazéns Gerais (“Rodrimar” ou “Requerida’). As partes pactuaram a compra e
venda de um guindaste portudrio, mas o contrato teria sido descumprido pela Requerida. A
disputa foi submetida a um tribunal arbitral que condenou a Rodrimar ao pagamento de €
510.078,90 (quinhentos e dez mil, cento e setenta e oito euros e noventa centavos), acrescidos

de juros. A Requerente pleiteou a homologacao da sentenca arbitral.

22§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera 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.

23Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 326), o contrato de adesdo é aquele no
qual “um dos contratantes nao possui a liberdade de estipulagdo do contetido das cldusulas, restando-lhe apenas
a liberdade de aceitar ou ndo a contratagao (take it or leave it)”.
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3.15.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestacdo, a Requerida alegou que a decisdo ofenderia a ordem publica brasileira
porque ndo teria sido aplicada a legislacdo escolhida pelas partes, ja que o contrato firmado
previa a aplicacao do direito substantivo suico, que deveria incluir apenas a legislacao interna
daquele pais, e que o tribunal arbitral optou por aplicar “regras de direito suicas”, resultando na
aplicagdo da CISG, da qual o Brasil ndo era signatario. Por isso, a decisdo arbitral seria contraria
a ordem publica brasileira e ndo poderia ser homologada.

A relagdo entre os argumentos da Requerida e a ordem publica brasileira ndo foi
enfrentada diretamente pelo relator da acao, Ministro Fernando Gongalves. O Ministro afirmou
que as questdes levantadas pela Rodrimar dizem respeito ao mérito da decisdo arbitral, e por
isso ndo deveriam ser analisadas no procedimento de homologagdo. Ao fim, votou a favor da
homologac¢ao da sentenga.

A questdo relativa a aplicagdo da CISG foi esclarecida no voto da Ministra Nancy
Andrighi, que reconheceu que nao cabe ao STJ avaliar se foi correta a interpretacdo dada pelos
arbitros a expressdo “direito material sui¢o”. Além disso, observou que a inclusdo de uma
convengao recepcionada pelo direito suico ndo implica ofensa aos limites da convencao de
arbitragem ou mesmo a ordem publica brasileira, para fins de homologacao. Isso porque quando
uma convengao internacional é recepcionada no ordenamento juridico de um pais, geralmente
passa a ter o mesmo nivel hierarquico que suas leis internas. Por fim, a Ministra pontuou que
as partes renunciam a aplicagdo das leis de seu pais quando optam pela aplicacdo de uma lei
estrangeira ao contrato, ¢ acompanhou o voto do Ministro Relator. A sentenca arbitral foi

homologada por unanimidade.

3.16 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 802

3.16.1 Historico do conflito e decisido arbitral

No processo de homologagao da SEC n° 802, o STJ analisou a relagdo entre a ordem
publica brasileira e a exce¢ao do contrato nao cumprido. As partes no processo de homologacao
sdo Thales Geosolutions Inc (“Requerente”), sediada nos Estados Unidos, e Fonseca Almeida
Representagdes e Comércio LTDA. (“FARCO” ou “Requerida”) sediada no Brasil. Extrai-se

dos autos que as partes firmaram um contrato para a realiza¢ao de levantamento batimétrico de
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rios, atividade que s6 poderia ser realizada pela Marinha do Brasil, ou mediante sua autorizagao.
Por isso, a FARCO subcontratou a empresa Hidrocart Cartografia LTDA, credenciada na
Diretoria de Hidrografia e Navegagao da Marinha, para a realiza¢ao do servigo.

A Requerente teria se recusado a fornecer os dados que deveriam ser encaminhados a
Marinha, o que acarretou a revogacao dos registros da Requerida e da empresa subcontratada.
A FARCO teria entdo suspendido os trabalhos em face da recusa da Requerente em entregar as
informacodes solicitadas. O tribunal arbitral que julgou o litigio condenou a Requerida ao
pagamento de US$ 1.326.925,06 (um milhao, trezentos e vinte e seis mil, novecentos e vinte e
cinco dodlares americanos e seis centavos) por descumprimento contratual, ¢ a Requerente

ajuizou agdo perante o STJ para homologar a sentenga arbitral.

3.16.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestagdo, a Requerida alegou que a decisao arbitral ofende a ordem publica por
ter desconsiderado que, segundo a regra da exce¢do do contrato ndo cumprido, ela ndo poderia
ser obrigada a cumprir o encargo financeiro, ja que a Requerente também teria deixado de
cumprir suas obrigagdes contratuais.

O Ministro José Delgado entendeu que a excecao do contrato ndo cumprido, embora
positivada no Cédigo Civil**, ndo integra a ordem puiblica brasileira. O que merece destaque,
contudo, sdo os apontamentos do relator sobre o conceito, trazendo defini¢des doutrindrias de
Jacob Dolinger, Gama e Silva e Maria Helena Diniz, e reconhecendo a dificuldade enfrentada
pela doutrina para chegar a um consenso quanto a defini¢do de ordem publica. O Ministro citou
o rol de questdes elencadas pela autora Maria Helena Diniz como sendo relativas & ordem

publica brasileira:

Assentado esta, contudo, que sdo leis de ordem publica:
a) as constitucionais;

b) as administrativas;

C) as processuais;

d) as penais;

e) as de organizagao judiciaria;

f) as fiscais;

g) as de policia;

h) as que protegem os incapazes;

1) as que tratam de organizagdo de familia;

24A excecgdo do contrato ndo cumprido estd prevista no artigo 476 do Cédigo Civil, segundo o qual “nos contratos
bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o implemento da do outro.”
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j) as que estabelecem condicdes e formalidades para certos atos;
k) as de organizagdo econdmica (atinentes aos salarios, a moeda, ao regime de bem)
(DINIZ, 1999, p. 368)

O Ministro também observou que o alegado inadimplemento da Requerente havia sido
analisado na propria decisdo arbitral, nao cabendo reexame no processo de homologagdo. Os
demais ministros acompanharam o voto do relator e a sentenca arbitral estrangeira foi

homologada por unanimidade.

3.17 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 349

3.17.1 Historico do conflito e decisido arbitral

Na SEC n° 349 foi analisada a relagdo entre a ordem publica brasileira e a
irretroatividade da lei. No caso, a relagdo contratual que deu origem a sentenga arbitral
estrangeira surgiu antes do advento da Lei 9.307/96.

As partes no processo de homologagdo sdo Mitsubishi Electric Corporation
(“Mitsubishi”) e Evadin Industrias Amazonia S.A. (“Evadin” ou “Requerida”). As partes
firmaram dois contratos para o licenciamento de tecnologia que seria usada para a produgao de
televisores e videocassetes da marca Mitsubishi. Apds o fim da vigéncia do contrato, a
Requerida teria continuado a utilizar-se da marca, além de ter deixado de quitar valores devidos
a Requerente.

A Mitsubishi entdo instaurou a arbitragem no Japdo, conforme clausula
compromissoria inserida nos contratos. O tribunal arbitral condenou a Evadin ao pagamento de
aproximadamente ¥ 1.500.000.000,00 (um trilhdo e quinhentos milhdes de ienes). A quantia
ndo foi paga de forma voluntaria e a Mitsubishi requereu a homologagao da decisdo arbitral no

Brasil.

3.17.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestacdo, a Requerida alegou que a sentenca emitida pelo tribunal arbitral fere

a ordem publica brasileira porque viola o principio da irretroatividade da lei, ja que os contratos

foram firmados antes da vigéncia da Lei 9.307/96.
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A Ministra Eliana Calmon observou que a Requerida se submeteu livremente a justica
arbitral em pais estrangeiro € nao poderia recorrer ao Poder Judiciario brasileiro para se esquivar
da sentenga arbitral que lhe fora desfavoravel, visto que participou ativamente no processo. Por
isso, proferiu voto pela homologagdo da sentenca.

O Ministro Luiz Fux observou que o procedimento arbitral se iniciou apds a entrada
em vigor da Lei 9.307/96, razao pela qual nao havia dbice a homologag¢ao. Também votou pela
homologa¢ao o Ministro Francisco Pecanha Martins, que observou a vigéncia, a época da
formacdo da cldusula arbitral, do Protocolo de Genebra de 1923, de forma que a homologacao
da sentenga seria compativel com a ordem publica brasileira a época da celebragdo do contrato.
Também acompanharam o voto da relatora os Ministros Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Jodo
Otavio de Noronha, Carlos Alberto Menezes Direito, Felix Fischer e Hamilton Carvalhido,
formando maioria para a homologacao.

Contudo, o Ministro Ari Pargendler mencionou que a cldusula compromissoria
ajustada antes da Lei 9.307/96 nao poderia implicar em rentncia a jurisdi¢do brasileira, porque,
a época, a existéncia de clausula arbitral em um contrato ndo impedia que as partes
posteriormente optassem por resolver seus conflitos no Poder judiciario. Além disso, o Ministro
observou que a Evadin havia contestado a jurisdigdo do juizo arbitral e ajuizado acao ordinaria
perante o Poder Judiciario brasileiro, demonstrando que nao tinha a inten¢do de renunciar a
jurisdi¢do estatal. Por esse motivo, votou contra a homologacao.

Foi acompanhado pelo Ministro José Delgado, que entendeu haver ofensa “muito
evidente” a ordem publica nacional, ja que a Requerida ndo havia renunciado a jurisdicao estatal
e que a acdo por ela ajuizada ainda estava pendente de julgamento no judiciario brasileiro. O
Ministro Antoénio de Padua Ribeiro também acompanhou a divergéncia e votou contra a

homologacdo, mas a Corte Superior homologou a sentenga arbitral por maioria.
3.18 HOMOLOGACAO DE DECISAO ESTRANGEIRA N° 3.671
3.18.1 Historico do conflito e decisido arbitral
Na HDE n° 3.671, o STJ analisou a possibilidade de homologagao de sentenca arbitral

estrangeira que tenha efeitos em processo de recuperacao judicial em transito no Brasil e como

essa circunstancia se relaciona com a ordem publica brasileira. A parte requerente no processo
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de homologacdo ¢ Alperton Capital LTD (“Alperton”) e a parte requerida ¢ Constellation
Overseas LTD (“Constellation”). Ambas sdao acionistas das empresas Amaralina Star LTD. e
Laguna Star LTD.

A Constellation teria excluido a Alperton do quadro societario das referidas empresas
e em seguida iniciou um procedimento arbitral perante a CCI buscando adquirir, de forma
forgada, as quotas pertencentes a Alperton nas duas companhias. O tribunal arbitral proferiu
uma sentenca parcial que determinou que a Constellation se abstivesse de transferir as quotas
societarias pertencentes a Alperton nas empresas Amaralina Star. e Laguna Star.

No processo de homologagdo, a Alperton requereu a concessao de tutela de urgéncia
para impedir o processo de recuperagdo judicial da Constellation, cujo plano incluia as quotas

societarias afetadas pela sentenca arbitral.

3.18.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestacdo, a Constellation alegou que o deferimento da tutela de urgéncia
violaria a ordem publica brasileira em virtude do prejuizo a sua recuperagao judicial ja aprovada
pelos credores e em curso perante o Poder Judiciario brasileiro.

O Ministro Jodo Otavio de Noronha observou que o juizo de delibagdo exercido pelo
STJ visa apenas a conferir eficdcia a decisdo estrangeira, e ndo interfere na forma como o juizo
empresarial deverd interpretar e aplicar a decisdo de homologacgdo. Portanto, a decisdo dos
arbitros, caso homologada, ndo teria o conddo de interferir na ordem publica interna.

O Ministro negou o pedido de obstar a implementagdo do plano de recuperacao
judicial, pois ndo caberia ao STJ interferir nas decisdes de outro juizo, e deferiu o pedido inicial
apenas na modalidade de evidéncia, para homologar provisoriamente a decisdo arbitral

estrangeira, até que a causa fosse decidida de forma definitiva.

3.19 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 1.914

3.19.1 Historico do conflito e decisido arbitral

Na HDE n° 1.914, a Corte Superior avaliou a natureza de ordem publica dos

principios do contraditorio e da ampla defesa. As partes no processo de homologagdo sdo LCS
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International (“LCS” ou “Requerente”), ¢ SPR Industria de Confeccdo S/A (“SPR” ou
“Requerida”). A sentenga arbitral foi proferida por tribunal formado sob as regras da CCI e
sediado na Franca. A decisao do STJ menciona que a relagdo juridica entre as partes envolvia
a distribui¢do de marcas esportivas no Brasil, mas ndo apresenta detalhes sobre o contrato

firmado ou sobre as circunstancias do conflito.

3.19.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestacdo ao pedido de homologagao ajuizado pela Requerente, a SPR alegou
que a sentenga arbitral estrangeira ndo poderia ser homologada no Brasil porque o tribunal
arbitral teria deixado de analisar dezenas de documentos por ela juntados e teria dado vantagem
indevida a parte contraria, sobretudo no que se refere ao 6nus probatério. Ainda, a sentenca
arbitral teria extrapolado os pedidos das partes e estaria desprovida de fundamentagdo. Essas
circunstancias teriam inviabilizado a ampla defesa da SPR, e, consequentemente, violado a
ordem publica brasileira.

O Ministro Benedito Gongalves observou que a Requerida havia questionado o arbitro
durante o procedimento arbitral sobre a andlise dos documentos por ela juntados, e que a
documentacao teria sido desconsiderada porque a SPR ndo observou as regras procedimentais
da CCI para a apresentagao de novos documentos. O Ministro acrescentou que nao caberia ao
STJ analisar se o juizo arbitral aplicou corretamente o regulamento da CCI, porque essa questio
ultrapassaria o juizo de delibag@o. Pontuou ainda que a sentenga arbitral foi fundamentada e
respondeu as alegacdes das partes, € que o fato de o arbitro ter entendido que as evidéncias
apresentadas pela SPR eram insuficientes ndo significa que foi concedida vantagem imerecida
a Requerente.

Por esses motivos, o Ministro relator entendeu que nao houve ofensa a ordem publica
brasileira e votou pela homologagao da sentenca arbitral estrangeira. O voto foi acompanhado

pelos demais ministros da Corte Superior e a sentenga arbitral foi homologada por unanimidade.
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3.20 SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 5.692

3.20.1 Historico do conflito e decisio arbitral

Na SEC n° 5.692, o STJ deliberou sobre o respeito ao contraditorio e a ampla defesa e
sobre a necessidade de fundamentacdo das decisdes arbitrais. A parte requerente do
procedimento € a empresa norte-americana Newedge USA LLC (“Newedge” ou “Requerente”)
e a parte requerida ¢ Manoel Fernando Garcia (“Manoel”), cidaddo brasileiro.

A sentenga que se buscou homologar foi proferida por tribunal arbitral sediado nos
Estados Unidos e formado sob as regras da Bolsa de Valores ICE Futures U.S. Inc. No polo
passivo da arbitragem participou também a empresa Fluxo-Cane Overseas Limited (“Fluxo-
Cane”), sediada nas Ilhas Virgens Britanicas. A Fluxo-Cane e Manoel foram condenados a
ressarcir a Newedge no montante de US$ 2.924.014,62 (dois milhdes, novecentos ¢ vinte e
quatro mil, quatorze délares americanos e sessenta ¢ dois centavos) pelo inadimplemento de
um contrato firmado entre as partes.

Extrai-se da decisdo que as partes acordaram que a Newedge atuaria em nome da
Fluxo-Cane em operagdes envolvendo commodities na Bolsa de Valores. Por sua vez, Manoel
seria garantidor das obriga¢des oriundas desse contrato, tendo outorgado Carta de Garantia
Pessoal em favor da Requerente. Apesar de o Requerido e a Fluxo-Cane terem sido condenados
de forma solidaria, a Newedge desistiu do pleito em relacdo a Fluxo-Cane e ajuizou a acdo de

homologacdo apenas contra Manoel.

3.20.2 Debate sobre a ordem publica

Em contestacdo, Manoel alegou que a decisdo arbitral ofenderia a ordem publica por
auséncia de fundamentac¢do, por violagdo de seu direito ao contraditério e a ampla defesa e
porque a clausula arbitral ndo teria sido assinada.

O Ministro Relator Ari Pargendler rejeitou os argumentos ao pontuar que Manoel e
Fluxo-Cane participaram ativamente do procedimento arbitral e se manifestaram naqueles autos
em diversas oportunidades. O Ministro observou que o respeito aos principios do contraditério
e da ampla defesa ¢ matéria de ordem publica, mas que a alegada violagdao ndo ocorreu no caso

concreto.
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Quanto a auséncia de fundamentacdo da decisdo, o Ministro observou que eventual
falta de fundamentagdo da sentenga arbitral estrangeira nao pode ser alegada como 6bice ao seu
reconhecimento e execu¢do. O Ministro relator votou pela homologacao da sentenga arbitral
estrangeira, e foi acompanhado pelos demais.

Esse entendimento também ¢ adotado por parte da doutrina, que entende que a

auséncia de fundamentagdo da sentenca arbitral ndo impede seu reconhecimento e execugao.

Nesse sentido, a licdo de Born (2021):

[...] sentencas sem fundamentacdo ndo devem deixar de ser homologadas quando as
partes acordarem implicita ou explicitamente que a fundamenta¢ido nio é necessaria
ou quando a lei da sede da arbitragem permite sentengas ndo fundamentadas. A
exigéncia de fundamentagdo ndo chega ao nivel de uma exigéncia imprescindivel
internacionalmente; se as partes aceitaram a decisdo ndo justificada, seja diretamente
ou pela escolha da sede da arbitragem em um pais que ndo exige sentencgas
fundamentadas, ndo ha justificativa para que se imponha um resultado diverso.
Similarmente, geralmente ndo ha base para concluir que a ordem publica nacional
permite a ndo homologacdo de uma sentenca com base no artigo V(2)(b) da
Convencao de Nova York; se as partes concordaram, em uma arbitragem sediada no
exterior [...] em renunciar a fundamentagao da sentenga, esse acordo normalmente nao
deve violar a ordem publica de outros Estados™ (BORN, 2021, p. 3.299-3.300).

4 A APLICACAO DA EXCECAO DE ORDEM PUBLICA NA HOMOLOGACAO DE
SENTENCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS NOS ESTADOS UNIDOS E NO REINO
UNIDO E A COMPARACAO COM O ENTENDIMENTO DO STJ

O presente capitulo se destina a comparacdo entre o entendimento do STJ e o
entendimento dos tribunais norte-americanos e ingleses em processos de homologacdo de
sentencas arbitrais estrangeiras. As decisdes que serdo expostas neste capitulo foram extraidas
da base de dados de jurisprudéncia da Convengdo de Nova York. A pesquisa foi realizada em

janeiro de 2022, aplicando-se o filtro do artigo V (2) (b), que versa sobre a possibilidade de que

P Trecho Original: “unreasoned awards should not be subject to non-recognition where the parties have expressly
or impliedly agreed that no reasons are required or where unreasoned awards are permitted under the law of the
arbitral seat. The requirement for reasons does not rise to the level of a mandatory international requirement;
where parties have accepted unreasoned awards, either directly or by choice of an arbitral seat that does not
require reasoned awards, there is no justification for imposing a different result. Similarly, there is generally no
basis for concluding that national public policy permits non-recognition of an award under Article V(2)(b) of the
New York Convention; if the parties have agreed, in a foreign-seated arbitration where such agreements are
permitted, to forego reasons, that agreement should not ordinarily violate another state’s public policies.”
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sejanegada a homologacdo da sentenca arbitral estrangeira em caso de violacao a ordem publica
do pais.

Considerando-se o limite de nimero de paginas e o objetivo desta monografia, ndo
serdo analisadas todas as decisdes encontradas na pesquisa. Foram escolhidas aquelas que
apresentam circunstancias faticas similares a algum dos casos analisados no capitulo anterior,
para que seja possivel a comparacgdo entre os entendimentos dos dois paises de common law e
o do STIJ.

Serdo analisadas cinco decisdes originarias nos Estados Unidos e trés originarias no
Reino Unido sobre homologacao de sentencas arbitrais estrangeiras, nas quais analisou-se a
excegdo de ordem publica em situagdes analogas aquelas ja enfrentadas pelo STJ.

A exposi¢ao dos casos sera dividida em duas partes: em um primeiro momento, sera
feito um resumo da disputa, da decisdo arbitral e da decisdo do tribunal estrangeiro que analisou
a homologacao da sentenca arbitral. Em um segundo momento, cada decisdo serd comparada
com ao menos um dos casos julgados pelo STJ, em relacdo aos pardmetros utilizados e aos
pontos de convergéncia e divergéncia entre os tribunais estrangeiros e a Corte Superior
Brasileira. O objetivo deste capitulo € tentar deduzir se o STJ decidira de forma semelhante aos

tribunais americanos e britanicos caso fosse instado a homologar as mesmas sentengas arbitrais.

4.1 DECISOES PROFERIDAS NOS ESTADOS UNIDOS

4.1.1 Rodrigo R. Pagaduan v. Carnival Corporation et al

4.1.1.1 Apresentagdo do caso

No caso Rodrigo R. Pagaduan v. Carnival Corporation et al, o Tribunal de Apelacao
dos Estados Unidos para o Segundo Circuito analisou recurso contra decisdo do Tribunal
Distrital do Distrito Leste de Nova York. O recurso foi interposto por Rodrigo R. Pagaduan
(“Rodrigo”) contra a decisdo que negou seu pedido para indeferir a homologa¢ao ou anular uma
decisdo proferida por tribunal arbitral sediado nas Filipinas.

A sentenca arbitral condenou a Carnival Corporation (“Carnival”) a indenizar Rodrigo
em US$ 5.100,00 (cinco mil e cem dolares americanos) pelas lesdes sofridas a bordo do navio

no qual trabalhava como condutor. A decisdo aplicou a lei das Filipinas ao litigio. Rodrigo
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argumentou que o reconhecimento da decisdo pelos tribunais norte-americanos seria contrario
a ordem publica do pais porque o montante indenizatdério determinado pelo tribunal arbitral
seria inferior ao previsto na lei americana, sobretudo no Jones Act, que permite que os
trabalhadores maritimos obtenham indenizacdo por acidentes de trabalho.

O Tribunal de Apelagdo negou o recurso € pontuou que mesmo que mesmo que a
indenizagdo prevista na lei filipina fosse inferior aquela prevista no Jones Act, a decisao arbitral
nao violaria a ordem publica porque nao atingiria as no¢des mais basicas de moralidade e justica
dos Estados Unidos. Por fim, concluiu que a incompatibilidade entre a lei aplicada na
arbitragem e a lei dos Estados Unidos, por si sd, ndo ¢ suficiente para infringir a ordem publica

daquele pais.

4.1.1.2 Comparagdo com o entendimento do STJ

O caso em questdo ¢ comparavel com a SEC n° 3.305 e com a HDE n° 1.325 em relagdo
a aplicabilidade de leis estrangeiras no procedimento arbitral. Nos trés casos, 0s respectivos
tribunais enfrentaram a questdo da incompatibilidade entre a lei aplicada pelo tribunal arbitral
na resolugdo do litigio e a lei do pais onde ¢ buscada a homologac¢ao da sentenga arbitral.

Na SEC n° 3.035, a lei aplicada a disputa era uma conveng¢do ndo incorporada pelo
Brasil a época da homologac¢do. Na HDE n° 1.325, o tribunal arbitral aplicou ao litigio a
legislagdo japonesa, que continha regras distintas aquelas da lei brasileira sobre a mesma
matéria. De forma semelhante, no caso Rodrigo R. Pagaduan v. Carnival Corporation et al, a
lei aplicada a disputa previa indenizacao inferior aquela que Rodrigo teria direito caso fosse
aplicada a legislacdo norte-americana.

Nos trés casos, os tribunais chegaram a conclusdo de que a desconformidade entre a
lei aplicada ao mérito da disputa e a lei do local onde a sentenga arbitral serd homologada nao
infringe a ordem publica de seus respectivos paises. O Tribunal de Apelacdo do Segundo
Circuito entendeu que a diferenca entre as indenizagdes previstas na lei filipina e na lei norte-
americana ndo ¢ suficiente para atingir a ordem publica dos Estados Unidos, ao passo que o
STJ pontuou que as partes que se submetem a arbitragem internacional renunciam a aplicagao
das leis de seus respectivos paises.

A comparagdo entre os trés casos permite inferir que, caso a sentenca arbitral do caso

Rodrigo R. Pagaduan v. Carnival Corporation et al fosse submetida ao procedimento
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homologatério no Brasil, a Corte Superior também entenderia que Rodrigo abdicou da
aplicacdo do Jomnes Act quando se submeteu a arbitragem, e por isso nao poderia alegar a

excecao de ordem publica para obstar a execucao da decisdo arbitral.

4.1.2 OJSC Ukrnafta v. Carpatsky Petroleum Corporation

4.1.2.1 Apresentac¢do do caso

No caso OJSC Ukrnafta v. Carpatsky Petroleum Corporation, a disputa teve inicio
quando a Carpatsky Petroleum Corporation (“Carpatsky”), sediada no Texas, Estados Unidos,
firmou uma série de contratos com a ucraniana OJSC Ukrnafta (“Ukrnafta™) para
desenvolvimento de projetos envolvendo petrdleo e gas.

O relacionamento entre as partes comecou a deteriorar a medida em que a Carpatsky
deixou de contribuir financeiramente com o projeto, forcando a Ukrnafta a aumentar sua
participacdo para garantir a viabilidade do programa. Em 2004, a Carpatsky tentou restaurar
sua participagao original de 50% (cinquenta por cento) do projeto, mas a companhia ucraniana
recusou a proposta. A recusa levou a Carpatsky a iniciar uma arbitragem com sede em
Estocolmo, conforme previsto na clausula arbitral firmada entre as partes.

Nesse interim, a Ukrnafta tentou processar a contraparte na Suécia, nos Estados Unidos
e na Ucrania. O Poder Judiciario da Ucrania entendeu que a convengao de arbitragem que deu
origem ao procedimento arbitral era inexistente, € a decisdo foi confirmada em segunda
instancia. Nao obstante, o tribunal arbitral proferiu decisao de mérito e condenou a Ukrnafta ao
pagamento de aproximadamente US$ 147.000.000,00 (cento e quarenta e sete milhdes de
dodlares americanos).

A Carpatsky ajuizou a¢do perante o Tribunal Distrital do Distrito Sul do Texas para
homologac¢ao da sentenca e obteve decisao favoravel. Sobreveio apelagdo por parte da Ukrnafta,
e o caso foi analisado em segunda instancia pelo Tribunal de Apelacdo dos Estados Unidos para
0 Quinto Circuito.

Em seu recurso de apelagdo, a Ukrnafta alegou que a homologacao do laudo arbitral
seria contraria a ordem publica dos Estados Unidos, porque afrontaria a decisdo do judicidrio

ucraniano que reconheceu nao haver base para a jurisdicdo do juizo arbitral. Também alegou
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que a homologagdo da sentencga seria contraria ao interesse dos Estados Unidos em manter a
cortesia internacional com a Ucrania.

O Tribunal de Apelagao reconheceu que as cortes norte-americanas prezam pela
cortesia internacional e pelo respeito a soberania dos outros paises, o que limita, por exemplo,
a aplicacdo extraterritorial das leis dos Estados Unidos. No entanto, o tribunal pontuou que o
exercicio da jurisdi¢do secundaria dos tribunais norte-americanos para homologar a decisao
arbitral estrangeira ndo se equipara a imposi¢cdo de suas leis sobre outros paises. Afinal, a
mesma sentenga arbitral poderia ser submetida ao procedimento de homologagdao também na
Ucrania, hipotese na qual caberia as autoridades judiciarias daquele pais conceder ou nao
eficdcia a decisdo arbitral em seu territorio.

Por fim, o tribunal observou que, em contrapartida a preocupagdo com a cortesia
internacional, existe uma politica enfatica dos tribunais norte-americanos de favorecimento a
arbitragem internacional e as decisdes proferidas por tribunais arbitrais. Com base nesses
argumentos, o Tribunal de Apelagdo manteve a decisdo da instancia inferior que homologou a

sentenca arbitral estrangeira.

4.1.2.2 Comparagdo com o entendimento do STJ

O caso em questdo ¢ compardvel com a SEC n°® 9.412 (Caso Abengoa) no que diz
respeito a vinculagdo a decisdes de outros paises. No caso julgado pela Corte Superior
Brasileira, o Poder Judiciario dos Estados Unidos ja havia analisado a alega¢do de parcialidade
do arbitro David Rivkin e decidido que ndo houve irregularidade em sua conduta. No processo
de homologagao, a parte requerida trouxe novamente a alegagao de parcialidade do arbitro, e o
STJ teve que decidir se a decis@o do judiciario norte-americano sobre a matéria era vinculante.
O Ministro Felix Fischer entendeu que sim, mas acabou vencido quanto a este ponto.

De semelhante forma, o Tribunal de Apelagdo do Quinto Circuito no caso OJSC
Ukrnafta v. Carpatsky Petroleum Corporation teve de analisar se poderia homologar sentenca
arbitral estrangeira proferida por um tribunal arbitral cuja jurisdi¢@o ja havia sido analisada - e
declarada inexistente - pelo Poder Judicidrio de outro pais. Ressalvadas as diferencas entre os
dois casos, os tribunais dos Estados Unidos e do Brasil parecem estar em concordancia em

relacdo a vinculagdo a decisdes judiciais de outros paises. Ambos concluiram que a jurisdi¢ao
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do lugar onde foi realizada a arbitragem ou de outro pais que tenha decidido sobre a matéria do
litigio ndo vincula a jurisdi¢do secundaria do pais onde se busca homologar a decisao arbitral.
A comparagao entre os casos permite inferir que caso a sentenga arbitral do caso OJSC
Ukrnafta v. Carpatsky Petroleum Corporation fosse submetida a homologagao pelo STJ, a Corte
Superior chegaria a mesma conclusdo, de que a decisdo do judiciario ucraniano nao seria obice

ao reconhecimento e a execug¢ao da sentenga arbitral.

4.1.3 Federal Deposit Insurance Corporation v. IIG Capital LLC

4.1.3.1 Apresentagdo do caso

No caso Federal Deposit Insurance Corporation v. IIG Capital LLC, o Tribunal de
Apelacdo dos Estados Unidos para o Décimo Primeiro Circuito analisou recurso de apelagao
contra a decisdo do Tribunal Distrital do Distrito Sul da Flérida que homologou uma sentenga
arbitral estrangeira. A sentenca arbitral condenou a IIG Capital LLC (“IIG”) ao pagamento de
USS 4.000.000,00 (quatro milhdes de dolares americanos) ao Federal Deposit Insurance
Corporation (“FDIC”) por quebra do contato firmado entre as partes.

A decisdo nao traz detalhes sobre a natureza da relagdo entre a 1IG e a FDIC, nem
sobre surgimento do conflito entre as partes. Sabe-se apenas que o tribunal de primeira instancia
deferiu o pedido de homologagao da sentenca arbitral e que a IIG interp0s recurso alegando que
0 arbitro Uinico do procedimento, Grigera Naon, deixou de revelar seus vinculos anteriores com
Jose Astigarraga, advogado do FDIC. Por isso, a homologacao da sentenca arbitral estrangeira
seria contraria a ordem publica norte-americana.

Segundo narrou a IIG, Grigera Naon teria contratado Jose Astigarraga para um
programa de verdo na American University. O programa teria ocorrido no curso do
procedimento arbitral, no periodo entre as audiéncias e o proferimento da sentenga. Além disso,
Grigera Naon e Jose Astigarraga seriam membros fundadores de associagdes ligadas a
arbitragem na América Latina, circunstincias que ndo teriam sido reveladas pelo arbitro inico
no curso da arbitragem.

O Tribunal de Apelagdao do Décimo Primeiro Circuito concordou com a decisdo da
instancia inferior que entendeu que as relagdes entre o arbitro Uinico e o advogado da FDIC

seriam normais para profissionais atuantes no mesmo ramo. O tribunal entendeu que ndo havia
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indicios de que a participagdo de ambos os profissionais no mesmo programa teria levado o
arbitro a favorecer a FDIC e ainda observou que foi o arbitro tinico quem contratou o advogado
para o programa na American University, ndo havendo motivos para crer que a contratagao o
levou a favorecer o cliente de Jose Astigarraga. Com base nesses argumentos, foi mantida a

decisdo do Tribunal Distrital e foi homologada a sentencga arbitral estrangeira.

4.1.3.2 Comparagdo com o entendimento do ST.J

O caso em questdao ¢ comparavel com a HDE n° 120 e com a SEC n° 9.412 (Caso
Abengoa), nos quais o STJ se debrugou sobre o dever de imparcialidade dos arbitros e sua
relacdo com a ordem publica brasileira. Nos trés casos, alegou-se que a existéncia de relagdes
entre o(s) arbitro(s) e uma das partes deveria obstar a homologacdo da sentenca arbitral
estrangeira. A alegagdo so foi acolhida na SEC n° 9.412.

Analisando a decis@o americana - Federal Deposit Insurance Corporation v. IIG
Capital LLC - em comparacdo com as brasileiras, infere-se que hé pontos de convergéncia entre
os entendimentos das cortes dos dois paises. Primeiramente, ¢ importante fazer a comparagao
entre a HDE n °120 e o Caso Federal Deposit Insurance Corporation v. IIG Capital LLC, nos
quais a alegada parcialidade do arbitro ndo foi suficiente para violar a ordem publica. Apos,
sera feita a comparagdo entre ambos os casos € 0 Caso Abengoa, na qual o STJ chegou a uma
conclusdo distinta.

Em ambos os casos, a fonte da alegada parcialidade era a existéncia de relacdes
profissionais entre o arbitro e uma das partes. Na HDE n° 120, o arbitro era membro da
instituicdo Koret Foundation, criadora de um centro de aprendizado dentro do Centro Haas,
cujo nome faz alusdo a familia proprietaria da Levi Strauss & Co, parte requerente naquele
caso. Sabe-se também que a familia j& fez doagdes milionarias para o Centro Haas e para a
Universidade de Stanford, do qual o arbitro fazia parte. O voto da Ministra Nancy Andrighi nao
examinou em detalhes as circunstancias que levantaram suspeita sobre a imparcialidade do
arbitro, mas frisou que o julgador foi nomeado de forma conjunta pelas partes e que o prazo
para eventual impugnagao decorreu in albis.

No caso Federal Deposit Insurance Corporation v. IIG Capital LLC, o arbitro tnico e
o advogado de uma das partes atuaram juntos em um programa de verdo na American University

e em institui¢des relacionadas ao desenvolvimento da arbitragem na América Latina, das quais
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ambos eram membros fundadores. A Corte de Apelagdo do Décimo Primeiro Circuito entendeu
que as relagdes profissionais decorrentes da atuacdo na mesma area nao sdo suficientes para
caracterizar a suspeicao do julgador.

As decisdes foram baseadas em elementos distintos. Ao passo em que a decisdo
brasileira foi majoritariamente amparada na auséncia de impugnacdo a nomeacgao do arbitro, a
decisdo norte-americana foi baseada no nivel de relagdo entre o julgador e o advogado da parte,
que o Tribunal de Apelagao entendeu ndo ser forte o suficiente para demonstrar auséncia de
imparcialidade. O ponto comum entre as decisdes foi que em ambos os casos se analisou a
existéncia de elementos objetivos que poderiam levar o arbitro a favorecer uma das partes em
detrimento da outra.

No caso Deposit Insurance Corporation v. IIG Capital LLC, a decisdo pontua que a
relagdo entre Grigera Naon e Jose Astigarraga ndo poderia caracterizar a suspei¢ao do arbitro.
Na HDE n° 120, em que pese o voto vencedor ndo ter analisado a questdo com tanta
profundidade, nota-se que ndo had um elemento objetivo entre o arbitro ¢ a familia Haas. As
doagdes da familia a Universidade de Stanford e para o centro onde se localiza a fundagao do
qual o arbitro era membro ndo denota que o julgador teria se beneficiado objetiva e diretamente
pelas acdes da familia Haas.

Esse aparenta ser o ponto que diferencia os dois casos acima analisados da SEC n°
9.412 (Caso Abengoa), no qual o escritério do qual o arbitro era sécio recebeu mais de US$
6.000.000,00 (seis milhdes de ddlares americanos) de empresas do grupo Abengoa a titulo de
honorarios durante o curso da arbitragem. Existe um elemento objetivo verificdvel que mostra
que o arbitro se beneficiou diretamente de uma a¢do do grupo Abengoa, que também era parte
no procedimento arbitral. Essa circunstdncia mostra-se suficiente para verificar que o grupo
Abengoa poderia ter sido favorecido na arbitragem.

Deve ser feita uma ressalva para o fato de que a questao da parcialidade do arbitro no
Caso Abengoa foi analisada pela Justiga Federal Norte-Americana, que entendeu nao haver
elementos suficientes para anular a sentenca arbitral. Por isso, a aparente convergéncia entre os
casos Federal Deposit Insurance Corporation v. IIG Capital LLC e HDE n° 120 nao ¢ suficiente
para atestar que ha uniformidade de entendimentos entre o STJ e o Poder Judiciario Norte-
Americano em relacao ao dever de imparcialidade dos arbitros. A consonancia entre os casos
se restringe apenas ao fato de que as cortes de ambos os paises procuram elementos objetivos

para avaliar se houve ou ndo suspei¢ao por parte do julgador.
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Dito isso, ainda ¢é possivel inferir que se a sentenca arbitral do caso Federal Deposit
Insurance Corporation v. IIG Capital LLC fosse submetida a homologacao em territorio
brasileiro, o STJ chegaria a mesma conclusdo sobre a alegada suspei¢ao do arbitro e possivel
violagdo a ordem publica brasileira. Examinados os parametros usados pelo STJ para averiguar
a existéncia de parcialidade do arbitro, a relagdo entre Grigera Naon e Jose Astigarraga seria
provavelmente considerada pela Corte Superior muito subjetiva para caracterizar uma violagao

a ordem publica brasileira.

4.1.4 Transmarine Seaways Corp. v. Marc Rich & Co.

4.1.4.1 Apresentac¢do do caso

No caso Transmarine Seaways Corp. v. Marc Rich & Co., o Tribunal Distrital do
Distrito Sul de Nova York analisou o pedido da Transmarine Seaways Corp. (“Transmarine”
ou “Requerente”) para homologar uma sentenga arbitral que condenou a Marc Rich & Co.
(“Rich” ou “Requerida”) ao pagamento de US$ 52.587,16 (cinquenta e dois mil, quinhentos e
oitenta e sete dolares americanos e dezesseis centavos).

As partes haviam firmado contrato para a prestacdo de servigos de transporte e
descarga de 6leo para o navio Pegasus, localizado na Ilha Lavan, no Ird. Durante o trajeto, a
Rich notificou a Transmarine sobre sua inten¢do de realizar a transferéncia da carga na ilha de
Ormuz, a aproximadamente 200 quildmetros da localizagdo inicialmente acordada. A mudanca
nao foi aceita pela Transmarine e as partes iniciaram uma disputa sobre o local onde o
descarregamento do 6leo deveria ocorrer. O tribunal arbitral constituido para resolver o litigio
decidiu favoravelmente a Transmarine, e a parte vencedora ajuizou uma agao requerendo que
o Tribunal Distrital do Distrito Sul de Nova York proferisse uma decisdo nos mesmos termos
da sentenga arbitral.

A Requerida alegou que a homologagao da sentenca arbitral seria contraria a ordem
publica norte-americana porque um dos arbitros que julgou a disputa era presidente de uma
empresa que atuou como gerente operacional de uma companhia que ja havia participado de
arbitragens contra a Rich.

Ao analisar as alegagdes, o Tribunal Distrital do Distrito Sul de Nova York entendeu

que o relacionamento entre o arbitro e a parte era muito subjetivo para levar a sua destituicao,
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e destacou que nenhuma autoridade na area defenderia a rentincia de um arbitro por motivos
tao ténues. O Tribunal concluiu nao haver indicios objetivos de que o julgador teria prejudicado
a Rich unicamente por ter representado, em litigio nao relacionado a esse, a parte que contendia

contra a empresa.

4.1.4.2 Comparagdo com o entendimento do ST.J

Conforme exposto na subse¢do acima, a relagao entre a imparcialidade do arbitro ¢ a
excegdo de ordem publica foi examinada pelo STJ na SEC n° 9.412 (Caso Abengoa) e na HDE
n® 120. Em ambos os casos, reconheceu-se a natureza de ordem publica dos principios da
imparcialidade e da independéncia do arbitro. A Corte Superior chegou a conclusdes distintas
em cada um deles, negando a homologac¢do das sentengas do Caso Abengoa e deferindo a
homologacao da sentenga na HDE n° 120. O ponto de convergéncia entre os casos parece ser a
existéncia, ou ndo, de elementos objetivos que evidenciem que o arbitro teria beneficiado uma
das partes em detrimento da outra.

No caso Transmarine Seaways Corp. v. Marc Rich & Co, tal elemento objetivo parece
nao existir. O arbitro cuja imparcialidade estava sendo analisada era diretor de uma empresa
que agenciava uma companhia que ja possuia um historico de disputas contra a Rich. Nado se
sabe exatamente o nivel de controle que o arbitro detinha sobre a companhia, ou se alguma
circunstancia dos litigios anteriores poderia influenciar sua percepcao sobre a Rich a ponto de
prejudica-la na arbitragem. Também ndo ha elementos objetivos que pudessem indicar uma
predilecdo do julgador em relacdo a Transmarine, como a existéncia de vinculos econdmicos,
a exemplo do que ocorreu no caso Abengoa, julgado pelo STJ.

Assim como no caso analisado na subse¢do anterior, as conjunturas da relagdo entre o
arbitro e uma das partes eram abstratas, € por isso parecem nao comprometer a ordem publica
dos Estados Unidos. Assim como na HDE n° 120, faltam elementos objetivos que
comprometam a imparcialidade do arbitro. A comparagdo entre os casos permite inferir que se
a sentenca arbitral do caso Transmarine Seaways Corp. v. Marc Rich & Co. fosse submetida ao
procedimento homologatorio no Brasil, o STJ chegaria a mesma decisao do Tribunal Distrital

do Distrito Sul de Nova York, e homologaria a sentenga arbitral.
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4.1.5 Southwire Co. v. Laminoirs-Trefileres-Cableries de Lens, S.A.

4.1.5.1 Apresentac¢do do caso

No caso Southwire Co. v. Laminoirs-Trefileres-Cableries de Lens, S.A, o Tribunal
Distrital dos Estados Unidos para o Distrito Norte da Georgia analisou um pedido de
homologa¢ao de sentenca arbitral estrangeira formulado pela companhia francesa Laminoirs-
Trefileres-Cableries de Lens, S.A (“LTCL”) em desfavor da empresa americana Southwire Co.
(“Southwire™).

As partes firmaram um contrato para a producdo, compra e venda de cabos de ago
galvanizado. O contrato previa que o pagamento seria ajustado de acordo com o prego de
mercado do produto, que seus termos seriam regidos pelas leis do estado da Georgia, conquanto
que nao fossem contrarias as leis francesas, e que eventuais disputas seriam resolvidas por meio
da arbitragem.

As partes entraram em conflito sobre o ajuste dos precos e a LTCL iniciou a arbitragem
sob as regras da CCI, conforme previsto na cldusula compromissoéria inserida no contrato. O
tribunal arbitral decidiu que a interpretagdo da LTCL sobre o preco dos cabos de aco era correta.
Por isso, a Southwire foi condenada a pagar a diferenca de valor decorrente das divergéncias
de interpretagdo na clausula de preco do contrato. O montante devido seria acrescido de uma
taxa de juros prevista na legislagao francesa.

A Southwire ajuizou uma agao anulatdria de sentenca arbitral, ao passo que a LTCL
ajuizou agdo para que a sentenga arbitral fosse homologada. Ambas foram reunidas em um
processo perante o Tribunal Distrital do Distrito Norte da Geoérgia. Uma das razdes que a
Southwire apontou para que fossem anuladas as sentencas arbitrais foi a adogdo de uma taxa de
juros francesa, que seria muito superior a taxa aplicada no estado da Gedrgia. A adogao dessa
taxa seria contraria a ordem publica dos Estados Unidos.

Ao analisar as alegacdes, o tribunal relembrou que a Suprema Corte do Estado da
Georgia ja havia caracterizado a usura como “odiosa, ilegal e imoral”, mas pontuou também
que aquele estado permite, em certas circunstancias, a adog¢ao de taxas superiores a taxa de juros
legal de 7% (sete por cento). Sendo assim, a aplicacdo de taxas de 9,5% (nove e meio por cento)

e 10,5% (dez e meio por cento) pelo tribunal arbitral ndo seria contraria a ordem publica.
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Contudo, a sentenca arbitral também determinou um acréscimo de 5% (cinco por
cento) na taxa de juros a cada ano, conforme previsto na legislacdo francesa. O Tribunal
Distrital entendeu que essa determinagdo possui cunho puramente punitivo, € nao
compensatdrio. Por isso, a se¢do da sentenca arbitral que determinou o acréscimo anual ndo foi
homologada por ser contraria a ordem publica norte-americana, nos termos do artigo V (2) (b)

da Convencao de Nova York.

4.1.5.2 Comparagdo com o entendimento do STJ

O caso em analise ¢ comparavel com a SEC n° 4.024, na qual o STJ analisou a natureza
de ordem publica da proibicdo de adoc¢do de juros compostos. Naquele caso, a Corte Superior
chegou a conclusdo de que a contrariedade com a lei brasileira em relagdo a juros, por si s0, ndo
seria suficiente para provocar uma ofensa a ordem publica que fosse suficiente para impedir a
homologacdo da sentenga arbitral estrangeira. Isso porque o ordenamento brasileiro permite a
aplica¢do de juros compostos em determinadas circunstancias.

Da mesma forma, no caso em anélise, o Tribunal Distrital verificou que o estado da
Georgia permite, em certos casos, a adocao de juros acima da taxa legal de 7% (sete por cento),
e por isso deferiu a homologagdo da sentenca estrangeira quanto a esse ponto. Portanto, nota-
se convergéncia de entendimentos quanto a essa matéria.

O ponto em comum entre as decisdes parece ser de que, ndo havendo total
incompatibilidade entre o regime de juros adotado na decisdo arbitral e o ordenamento juridico
patrio, ndo ha transgressdo a ordem publica, o que aconteceria apenas em situacdes de
“malversacdo a valores fundamentais da cultura juridica patria”, nas palavras da Ministra Nancy
Andrighi na SEC n° 4.024.

Contudo, o Tribunal Distrital do Distrito Norte da Georgia entendeu haver ofensa a
ordem publica norte-americana nos trechos da decisao que determinaram o acréscimo anual nos
juros, por entender que se tratava de juros punitivos, € ndo meramente indenizatérios. Nesse
ponto, deve ser feita uma ressalva de que os punitive damages sao amplamente aceitos e
aplicados no direito norte-americano (FEI, 2003). Contudo, a doutrina pontua que os punitive

damages sao:

instrumentos do Estado que refletem uma politica publica. A arbitragem ¢ um
processo privado criado pelo acordo entre as partes para remeterem suas disputas para
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a resolugio por um agente privado. Arbitros nio sdo agentes do Estado. Essa distingio
bésica entre a arbitragem e os procedimentos dos tribunais € sempre uma preocupacao
para se ter em mente. |...]

Além disso, o local da homologagdo ¢ provavelmente o pais da parte condenada na
arbitragem ou o pais onde a parte condenada possui bens. O chamado protecionismo
local é um fendmeno comum. As cortes nacionais tendem a simpatizar com seus
cidaddos. Ainda que as cortes tenham que executar a obrigacdo [de pagamento] por
forca da Convencdo de Nova York, elas talvez recorram a verificagdo da ordem
publica sob o artigo V da Convengao. Uma coisa que todos sabemos ¢é que se as cortes
realmente querem achar uma desculpa, sempre o fardo, especialmente quando algo
tdo discutivel quanto punitive damages est4 envolvido (FEI, 2003, p. 28)%6”.

Portanto, o ponto controvertido na decisdo em analise parece ser nao a compatibilidade
dos punitive damages com a ordem publica norte-americana, mas sim a possibilidade de sua
aplicacdo por um tribunal arbitral. Nenhuma das decisdes do STJ estudadas neste trabalho
abordou em detalhe a compatibilidade dos punitive damages com a ordem publica brasileira,
mas sua aplicagdo no Brasil foi analisada de forma mais profunda na obra do Ministro Raul
Aragjo Filho.

O Ministro pontua que o instituto dos punitive damages advém dos paises de tradigao
de common law, sobretudo Inglaterra e caracteriza-se pelo “acréscimo significativo no valor da
reparagdo do dano” com objetivo de “punir o ofensor com o pagamento de elevada quantia
pecunidria, dando a reparagdo nitido carater punitivo-pedagégico” (ARAUJO FILHO,
2014). Com foco no ordenamento brasileiro, o0 Ministro pontua que a aplicagdo dos punitive
damages, desde que feita de forma proporcional e razoavel, ¢ compativel com a Constituigdao
Federal (ARAUJO FILHO, 2014).

A comparacgdo entre os entendimentos dos dois paises permite inferir que se a sentenga
arbitral do caso Southwire Co. v. Laminoirs-Trefileres-Cableries de Lens, S.A. fosse submetida
ao procedimento de homologacdo perante o STJ, a Corte Superior analisaria se a aplicacao dos
punitive damages ocorreu dentro das balizas da proporcionalidade e da razoabilidade, conforme
entendimento do Ministro Raul Aragjo Filho. Parece improvavel que o STJ considere que a

adocdo dos punitive damages, por si sO, representa ofensa a ordem publica brasileira. No

2%QOriginal: instruments of the State and reflect a national public policy. Arbitration is a private process created by
the agreement of the parties to refer their dispute to private individuals for resolution. Arbitrators are not officials
of the state. This basic distinction between arbitration and court proceedings is always a concern to bear in mind
[...] besides, the enforcement place is most likely to be the country of the award debtor or the country where the
award debtor has property. The socalled local protectionism is a common phenomenon. The national courts tend
to sympathize with their own nationals. Even though the courts have to implement the obligation under the New
York Convention, they may turn to the public policy check under Article V of the Convention. One thing we all
know is that if the courts really want to find an excuse, they can always do, particularly when something quite
disputable as punitive damages is involved.
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entanto, essa possibilidade ndo deve ser descartada. Mesmo nos Estados Unidos, onde o
instituto ¢ comumente adotado, ja se decidiu que sua aplicacdo por um tribunal arbitral seria
contraria a ordem publica. Portanto, ndo se pode ignorar a chance de eventual repulsa do STJ

pela utilizagcdo dos punitive damages na via arbitral.

4.2 DECISOES PROFERIDAS NO REINO UNIDO

4.2.1 Alexander Brothers Limited (Hong Kong S.A.R.) v. Alstom Transport SA e Alstom
Network UK Limited

4.2.1.1 Apresentacdo do caso

No caso Alexander Brothers Limited v. Alstom Transport SA e Alstom Network UK
Limited, a Alta Corte da Inglaterra e Pais de Gales na Queen’s Bench Division analisou como
as alegacdes de ilegalidade e suborno se relacionam com a ordem publica daquele pais. As
partes da disputa sdo a empresa Alexander Brothers Limited (“ABL”) sediada em Hong Kong,
e as empresas Alstom Transport e Alstom Network, subsidiarias do grupo Alstom (“Alstom™).

As partes firmaram cinco contratos para que a ABL prestasse servicos de consultoria
em projetos de constru¢cdo de rodovias que a Alstom estava negociando com o governo da
China. A Alstom teria quitado apenas trés dos cinco contratos firmados, o que deu origem a
instauracao da arbitragem.

A justificativa para a falta de pagamento foi a existéncia de investigagdes no Reino
Unido e nos Estados Unidos sobre possivel corrup¢ao envolvendo o grupo Alstom. Em 2009,
o Servico de Fraudes Graves no Reino Unido deu inicio a investigagdes cujo alvo eram
suspeitas de corrupg¢ao nas atividades do grupo em paises asidticos e europeus. No ano seguinte,
o Departamento de Justiga dos Estados Unidos instaurou uma investigagdo para averiguar
indicios de corrupcdo envolvendo consultores contratados por algumas empresas do grupo
Alstom, em servi¢os nao relacionados aos contratos firmados com a ABL.

A Alstom afirmou que, apos essas investigacoes, adotou uma postura mais rigida em
relacdo aos padrdes éticos da empresa e contratou um servigo de auditoria no Reino Unido para

averiguar se as politicas de combate a fraude e a corrupcdo estavam sendo corretamente
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aplicadas. Os contratos firmados com a ABL foram analisados nas auditorias, que constataram
apenas erros de contabilidade e controle interno, mas nenhuma corrupgao ou fraude.

Contudo, a Alstom entendeu que as conclusdes ndo eram suficientes e suspendeu os
contratos, levou a ABL a instaurar a arbitragem sob as regras da CCI. O tribunal arbitral
entendeu que ndo havia evidéncias suficientes de corrup¢ao ou ilegalidade por parte da ABL, e
condenou a Alstom a realizar os pagamentos pelos contratos de consultoria.

A Alstom tentou anular a senten¢a no Poder Judiciario Suico, mas o tribunal entendeu
que a suspeita de corrup¢@o ja havia sido analisada na arbitragem e que seria incabivel seu
reexame. A ABL tentou homologar a sentenca arbitral na Franga, onde primeiramente a
homologacao foi deferida para determinar que a Alstom pagasse a contraparte mais de €
1.800.000,00 (um milhdo e oitocentos mil euros). Em sede recursal, a Corte de Apelagdo de
Paris entendeu que havia sérios indicios de que os valores pagos pela Alstom teriam sido usados
pela ABL para financiar o suborno de autoridades publicas na China. A Corte de Apelagao
entendeu que homologar a sentenga arbitral seria contrario & ordem publica internacional e
ordenou que a quantia paga fosse devolvida.

Finalmente, a ABL tentou homologar a sentenca arbitral no Reino Unido. No processo
de homologacdo, a Alstom afirmou que a sentencga arbitral estrangeira seria contraria a ordem
publica daquele pais, porque os contratos firmados entre as partes estavam eivados de
ilegalidade. Em defesa, a ABL afirmou que o tribunal arbitral j& havia analisado e rejeitado
essas alegagoes, e que por isso a Alta Corte do Reino Unido na Queen’s Bench Division também
deveria rejeita-las.

A questdo foi analisada pela juiza Sara Cockerill, que pontuou que a questao central
do caso era a possibilidade de se impedir a homologacdo da sentenca em razao de argumentos
que foram ou poderiam ter sido levados a andlise do tribunal arbitral. A magistrada destacou
que o favorecer o reconhecimento e a execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras faz parte da
ordem publica do Reino Unido e estd em consonancia com a esséncia da Convencao de Nova
York, cujo objetivo ¢ facilitar e promover a arbitragem em nivel internacional.

Em seguida, a magistrada comentou que violam a ordem publica do Reino Unido os
atos que sejam contrarios as concepcoes fundamentais de moralidade e justica daquele pais e
que ilegalidade e suborno estdo incluidos nesse conceito. Contudo, apenas a existéncia desses
elementos ndo seria suficiente para obstar a homologagdo da sentenga arbitral estrangeira. Em

primeiro lugar, € necessario que a ilegalidade praticada por uma das partes tenha interferido na
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tomada de decis@o dos arbitros. Em segundo lugar, é necessario que as evidéncias apresentadas
pela parte que se opde a homologacdo tenham sido apresentadas também durante o
procedimento arbitral, desde que estivessem acessiveis a €época. Isso porque as questoes faticas
que envolvem o litigio e a relacdo entre as partes devem ser analisadas pelo tribunal arbitral e
s6 podem ser reexaminadas no processo de homologagdo em circunstancias excepcionais.
Nesse caso, a Alta Corte do Reino Unido na Queen’s Bench Division entendeu que a
Alstom falhou em ndo apresentar as evidéncias de suborno durante a arbitragem e durante o
processo de anulacdo da sentenga arbitral perante o Poder Judicidrio da Suiga. A magistrada
Sara Cockerill concluiu que a Alstom deliberadamente omitiu os indicios de suborno durante o
procedimento arbitral e s6 apresentou essas alegagdes no processo de homologagao da sentenga

arbitral. Por isso, foi rechacada a alegacdo de ofensa a ordem publica.

4.2.1.2 Comparagdo com o entendimento do STJ

Em nenhum dos casos analisados no capitulo anterior o STJ enfrentou a relagdo entre
a ordem publica brasileira e a existéncia de corrupgao ou fraude na execugdo dos contratos.
Nesse ponto, portanto, a decisdo em analise ndo ¢ comparavel com nenhuma decisdo da Corte
Superior Brasileira.

No entanto, cabe um paralelo com as decisdes proferidas pelo STJ nas quais se analisou
o conceito de ordem publica. Isso ocorreu nas SECs n°® 802, 4.024 ¢ 14.930. Na SEC n° 802, o
Ministro José Delgado adotou a definicao de ordem publica da autora Maria Helena Diniz, que
define como matérias de ordem publica aquelas relacionadas a preceitos constitucionais,
administrativos, processuais, penais, de organizagao judiciaria, fiscais, de policia, leis voltadas
a protecao dos incapazes, a organizagao de familia, as condi¢gdes e formalidades para certos atos
e a organizagdo economica (DINIZ, 1999). Na SEC n° 4.024, em que pese a questdo de fundo
ser a incidéncia de juros compostos, a Ministra Nancy Andrighi definiu a ordem publica como
aquilo que versa sobre “valores fundamentais da cultura juridica patria”. Ja na SEC n° 14.930,
0 Ministro Jodo Otavio de Noronha definiu a ordem publica como “principios e preceitos
fundamentais do ordenamento juridico nacional”.

No caso Alexander Brothers Limited v. Alstom Transport SA e Alstom Network UK
Limited, entendeu-se que violam a ordem publica os atos que sejam “contrarios as concepgdes

fundamentais de moralidade e justiga”. As Cortes dos dois paises parecem adotar concepgoes
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similares de ordem publica, ndo obstante a dificuldade em se conceituar esse instituto. A
comparagdo entre os casos permite inferir que tanto no Brasil quanto no Reino Unido se
considera que a ordem publica se limita as questdes mais importantes e aos valores mais altos
no ordenamento juridico. Essa tendéncia explica o limitado niimero de decisdes nao
homologadas nesses paises por ofensa a ordem publica.

Também se observa que os tribunais de ambos os paises, apesar de adotarem
procedimentos distintos para o reconhecimento e execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras,
consideram que o processo de homologagao deve se restringir a questdes formais, evitando a
rediscussdo do mérito da decisdo arbitral. Tanto o STJ quanto os tribunais britdnicos parecem
admitir a reanalise de questdes faticas unicamente nos casos em que ha violagdo evidente a
ordem publica.

Dito isso, caso a sentenc¢a arbitral do caso Alexander Brothers Limited v. Alstom
Transport SA e Alstom Network UK Limited fosse submetida a homologa¢do em territdrio
brasileiro, ¢ seguro afirmar que o STJ reconheceria a natureza de ordem publica do combate a
corrupcao e ao suborno. Isso porque o artigo 333 do Codigo Penal Brasileiro tipifica como
conduta criminosa “oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publico, para
determiné-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”, e conforme definicdo adotada pelo
Ministro José Delgado na SEC n® 802, as leis penais integram a ordem publica brasileira. Por
isso, a Corte Superior provavelmente se debrugaria sobre a anélise dos fatos envolvendo as
alegacdes de suborno, e a decisdo de deferir ou indeferir a homologagdo seria baseada

principalmente no nivel de evidéncia de corrup¢do e na seriedade das alegagdes.

4.2.2 Cukurova Holding A.S. v. Sonera Holding B.V.

4.2.2.1 Apresentacdo do caso

No caso Cukurova Holding A.S. v. Sonera Holding B.V, o Conselho Privado da Corte
de Apelacdo das Ilhas Virgens Britanicas analisou recurso interposto por Cukurova Holding
A.S. (“Cukurova”) contra decisdo que decidiu pela homologagcdo de uma sentenga arbitral
estrangeira proferida em favor da contraparte, Sonera Holding B.V (“Sonera”).

As duas empresas controlavam as agdes da companhia Turkcell Holding AS

(“Turkcell”) e firmaram um contrato em 2005 para que a Sonera adquirisse todas as acdes da
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Cukurova na companhia. No mesmo més, foi firmado outro contrato prospectivo de compra de
acoes, cujo prazo para execucao era de 60 (sessenta) dias, € nao foi cumprido pelas partes.

No més seguinte, a Cukurova anunciou que nao venderia suas acdes na Turkcell, e a
Sonera veiculou publicamente que o contrato ndo havia sido executado por falha da contraparte.
A disputa entre as partes foi decidida por um tribunal arbitral constituido sob as regras da CCI,
que decidiu que a Cukurova deveria ressarcir a Sonera em US$ 932.000.000,00 (novecentos e
trinta e dois milhdes de ddlares americanos).

A Sonera buscou a homologacao da sentenca no Reino Unido e a Cukurova apresentou
pedido reconvencional de anulagdo da decisdo arbitral, mas perdeu em duas instdncias. Em
seguida, interpOs recurso para o Conselho Privado da Corte de Apelagdo, alegando que a
sentenca ndo deveria ser homologada por risco de violagdo a ordem publica do Reino Unido, ja
que a arbitragem teria violado regras de justica natural. A justificativa € de que o tribunal arbitral
teria decidido o ponto mais importante da disputa com base em um argumento sobre o qual a
Cukurova ndo teve oportunidade de se manifestar.

Além disso, a Cukurova alegou que o tribunal arbitral se negou a considerar a
conclusdo do expert Christopher Osborne e a realizar a oitiva da testemunha Osman Berkman.
Ao analisar as alegagdes, o Conselho Privado da Corte de Apelacao das Ilhas Virgens Britanicas
rejeitou os pleitos da Cukurova, e pontuou que o tribunal arbitral decidiu se basear nos calculos
do perito contratado pela Sonera porque considerou que seus calculos foram mais conclusivos
do que aqueles apresentados pelo expert da Cukurova.

Quanto a oitiva da testemunha Osman Berkman, o Conselho Privado observou que a
testemunha ndo compareceu na audiéncia por motivos de saude. Depois disso, foi dada a
Cukurova a oportunidade de indicar ao tribunal a importancia do depoimento daquela
testemunha, mas a parte ndo se manifestou nos autos. Por isso, o tribunal arbitral decidiu que a
testemunha ndo seria ouvida.

O Conselho Privado da Corte de Apelacao reconheceu que ¢ contra a ordem publica
do Reino Unido homologar uma sentenga arbitral que viole os principios de justi¢ca natural, e
que essa violagdo ocorre quando ndo ¢ oportunizada a uma das partes o direito de apresentar
sua defesa. Contudo, dadas as circunstancias do caso, concluiu-se que a alegada violagdo nunca
ocorreu, € que nao seria papel da autoridade homologatéria julgar se as decisdes do tribunal
arbitral foram adequadas ou ndo. Por isso, foi mantida a decisdo da instancia inferior que decidiu

ndo haver ofensa a ordem publica britanica no caso concreto.
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4.2.2.2 Comparagdo com o entendimento do STJ

O STJ se debrugou sobre a natureza de ordem publica dos principios do contraditorio
e da ampla defesa na HDE n° 1.914 e na SEC n°® 5.692. Na segunda decisdao, o Ministro Ari
Pargendler reconheceu que esses principios fazem parte da ordem publica brasileira, mas em
ambas as decisdes, o STJ concluiu que a alegada violagdo ndo ocorreu.

No caso em analise, assim como na HDE n°® 1.914, um dos argumentos utilizados foi
que o tribunal arbitral teria deixado de analisar provas consideradas necessarias pela parte
condenada. Tanto na HDE n° 1.914 como no caso Cukurova Holding A.S. v. Sonera Holding
B.V., as provas ndo foram consideradas pelo tribunal arbitral em consequéncia da desidia das
partes em apresentar as provas na forma e prazos determinados pelos arbitros. No caso
brasileiro, as provas haviam sido apresentadas sem a observancia do estatuto da cdmara arbitral.
J& no caso britanico, a parte deixou de justificar a pertinéncia da prova que pretendia produzir.

Os tribunais de ambos os paises aparentam ter entendimentos convergentes sobre a
matéria. Tanto o STJ quanto o Conselho Privado da Corte de Apelagdo das Ilhas Virgens
Britanicas reconhecem que o direito a ampla defesa no procedimento arbitral faz parte da ordem
publica dos respectivos paises, mas consideram que ndo ha cerceamento de defesa quando as
provas sdo desconsideradas ou indeferidas em razdo da conduta das partes, e ndo de
discricionariedade do tribunal arbitral. A comparagdo entre os casos permite inferir que se a
sentenca arbitral do caso Cukurova Holding A.S. v. Sonera Holding B.V. fosse submetida ao
procedimento de homologacdo pelo STJ, a Corte Superior chegaria @ mesma conclusdo, e a

decisdo seria homologada.

4.2.3 Tamil Nadu Electricity Board v. ST-CMS Electric Co. Private Ltd.

4.2.3.1 Apresentag¢do do Caso

No caso Tamil Nadu Electricity Board v. ST-CMS Electric Co. Private Ltd, a Alta
Corte do Reino Unido na Queen’s Bench Division julgou pedido de homologagao de sentenca
arbitral estrangeira formulado por Tamil Nadu Electricity Board (“TNEB”), uma empresa do
conselho nacional de eletricidade da India. A parte requerida no caso é ST-CMS Electric Co.

Private Ltd (“ST-CMS”), empresa indiana incorporada por investidores estrangeiros.
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As partes firmaram um contrato para a constru¢do e operacdo de uma usina elétrica
localizada no estado de Tamil Nadu e fornecimento e distribui¢ao da energia gerada. O contrato
foi reafirmado e emendado trés anos depois, dando origem ao Amended Power Purchase
Agreement (PPA), cuja cldusula de resolugdo de disputas previa que os litigios decorrentes do
contrato fossem resolvidos por arbitragem perante a CCI.

Uma disputa surgiu entre as partes em relacao ao preco base sobre o qual deveriam ser
calculadas as tarifas do contrato, e a ST-CMS acionou a clausula compromissoria inserida no
contrato para dar inicio ao procedimento arbitral. A TNEB, por sua vez recorreu a Alta Corte
do Reino Unido para que fosse declarado que as matérias submetidas a arbitragem somente
poderiam ser discutidas perante o Poder Judiciario. Em contestagdo, a ST-CMS requereu que a
Alta Corte declarasse que a disputa deveria ser resolvida na via arbitral e encaminhasse as partes
para a arbitragem.

O contrato firmado entre as partes era regido por lei indiana e o acordo de arbitragem
que se buscava executar era governado pela legislagdo inglesa. A TNEB sustentou que as partes
ndo poderiam ser compelidas a participar da arbitragem porque em 2003 entrou em vigor na
fndia uma nova lei sobre energia, segundo a qual questdes relacionadas ao pagamento de tarifas
s0 poderiam ser resolvidas por uma comissdo regulatoria estatal daquele pais. A Alta Corte
pontuou que a lei indiana era aplicavel unicamente ao contrato, ao passo que a cldusula
compromissoria deveria ser analisada sob a lei inglesa. Assim, o alegado impedimento na lei
indiana para que a matéria fosse resolvida mediante arbitragem seria irrelevante.

O magistrado Jeremy Cooke, que proferiu a decisdo, pontuou que eventual
contrariedade as leis indianas nao poderia afetar a conclusao da clausula de arbitragem - que ¢
governada por lei inglesa - a ndo ser que a conclusdo da cldusula fosse afetada por questdes de
ordem publica do Reino Unido.

O magistrado admitiu que eventual sentenca proferida na arbitragem entre as partes
poderia ndo ser executada na india por violagdo a ordem publica daquele pais, mas que, no
contexto de um tratado internacional, a ordem publica a ser observada ¢ a ordem publica
internacional, e ndo a doméstica. Por isso, a corte entendeu que nenhum principio fundamental
da ordem publica inglesa seria violado no presente no caso, ja que a ordem publica se restringe

aos “principios fundamentais de justi¢a, bons costumes ou tradi¢cdes arraigadas no bem
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comum”?’. A alegacdo da TNEB foi rejeitada e o pedido da ST-CMS para que as partes fossem

encaminhadas para a arbitragem foi acolhido.
4.2.3.2 Comparagdo com o entendimento do STJ

O caso Tamil Nadu Electricity Board v. ST-CMS Electric Co. Private Ltd se diferencia
dos outros estudados neste trabalho porque ndo se trata de acdo para a homologacao de uma
sentenca arbitral, mas sim de agdo cujo objetivo era que as partes fossem encaminhadas a
arbitragem, o que também faz parte do escopo da Conven¢io de Nova York?®. No caso, foi
analisada a possibilidade de se compelir as partes a arbitragem como base em uma clausula
arbitral que poderia violar a lei do contrato no qual a cldusula estava inserida.

Ainda assim, € possivel estabelecer um paralelo entre a decisao da Alta Corte do Reino
Unido na Queen’s Bench Division e a decisdo do STJ na HDE n° 1.325, na qual se versou sobre
a possibilidade de homologacdo de sentenga estrangeira na qual se aplicou lei estrangeira
incompativel com a lei brasileira.

Ressalvadas as diferengas entre os casos, o STJ e a Alta Corte do Reino Unido na
Queen’s Bench Division enfrentaram um dilema semelhante. No caso britdnico, se o
reconhecimento da convengao arbitral que poderia violar a lei de outro pais seria contrario a
ordem publica britanica. No caso brasileiro, se o fato de a lei aplicada na sentenga arbitral ser
incompativel com a lei brasileira poderia constituir uma violagdo a ordem publica do Brasil.
Em ambos os casos, a resposta foi negativa.

Na decisao proferida na HDE n° 1.325, o Ministro Benedito Gongalves decidiu que
nao viola a ordem publica brasileira a homologagdo de decisdo que aplicou lei estrangeira ao
litigio, ainda que tal lei seja incompativel com a lei brasileira sobre a mesma matéria. Ja a Alta
Corte da Queen’s Bench Division, no caso em andlise, decidiu que eventual violagdo ao
ordenamento juridico da lei aplicavel ao contrato ndo deveria obstar o reconhecimento da
convencao arbitral no Reino Unido, porque nao violaria a ordem publica britanica.

Ambas as cortes parecem estabelecer uma separacao entre a lei do pais onde ocorre a

arbitragem, a lei do contrato e a ordem publica do pais onde a sentenca ou a convencao de

?TTrecho original: “fundamental principles of justice, good morals or deep-rooted tradition of the common weal”.

280 artigo II (1) da Convengdo de Nova York determina que: “cada Estado signatario devera reconhecer o acordo
escrito pelo qual as partes se comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido
ou que possam Vir a surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico definido, seja ele contratual
ou nao, com relagdo a uma matéria passivel de solugdo mediante arbitragem.”
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arbitragem sera reconhecida. Nao ha razdo para crer que a convencao arbitral do caso Tamil
Nadu Electricity Board v. ST-CMS Electric Co. Private Ltd ndo seria reconhecida pelo STJ. A
Corte Superior Brasileira ja reconheceu que eventual incompatibilidade entre a lei aplicavel ao
mérito do litigio e a lei brasileira ndo interfere na ordem publica do pais. Portanto, eventual
incompatibilidade entre as leis do Brasil e da India ndo obstaria o reconhecimento da convengio
de arbitragem.

Ja em relacdo a incompatibilidade entre a lei aplicavel ao contrato e aquela aplicavel a
clausula compromissoria, o ordenamento juridico brasileiro reconhece o principio da
separabilidade, segundo o qual a clausula compromissoria ¢ independente do contrato no qual
se insere. A Lei de Arbitragem Brasileira, em seu artigo 8°, caput, prevé que “a clausula
compromissoria ¢ autbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta”. Segundo Born
(2021, p. 377), uma das consequéncias da separabilidade € que a convengao arbitral e o contrato
no qual ela esta inserida podem ser regidos por leis distintas.

Portanto, em uma circunstancia similar, em que o STJ tivesse que reconhecer uma
convencao arbitral que ¢ valida pela lei brasileira, mas que violaria lei aplicavel ao contrato, ¢
seguro afirmar que a Corte Superior Brasileira reconheceria a convengao sem entender que esse

reconhecimento violaria a ordem publica do Brasil.
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5 CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, verificou-se que a hipotese principal deste trabalho restou
parcialmente confirmada. Por um lado, a aplicagdo da excecao de ordem publica sofre variagdes
a depender da cultura juridica de cada pais e, principalmente, dos fatos de cada caso. Por outro
lado, observou-se que os tribunais do Brasil, dos Estados Unidos e dos Reino Unido utilizam
os mesmos parametros e chegam a conclusdes semelhantes diante de circunstancias faticas
analogas.

Verificou-se como ponto em comum entre o entendimento dos trés paises uma
abordagem bastante restritiva em relagdo a exce¢ao de ordem publica. Considerando que a regra
nos paises que aderiram a Convencdo de Nova York ¢ justamente favorecer a arbitragem
internacional, a tendéncia é esperada. Em algumas decisoes, foi destacado que faz parte da
ordem publica dos paises signatarios da Convengao de Nova York a criagdo de um ambiente
propicio ao desenvolvimento da arbitragem internacional.

No Brasil, dentre as 20 (vinte) decisdes analisadas, foi negada a homologacdo em
apenas seis oportunidades, sendo que em uma delas, negou-se a homologacdo a somente
algumas sec¢des da sentenga arbitral. No Reino Unido, dentre as decisdes analisadas, nao foi
negada a homologacdo em nenhuma oportunidade, e dentre as decisdes proferidas nos Estados
Unidos, foi negada a homologacdo, de forma parcial, em apenas um caso.

Além disso, verificou-se que os trés paises cujas decisdes foram examinadas possuem
defini¢des semelhantes de ordem publica, como sendo os aspectos que compdem as nogdes
basilares de seus ordenamentos juridicos. No Brasil, a ordem publica foi definida como “valores
fundamentais da cultura juridica patria” e como “principios e preceitos fundamentais do
ordenamento juridico nacional”. Para fins de indeferimento de homologacao, verificou-se que
sdao incompativeis com a ordem publica brasileira questdes relacionadas a falta de
imparcialidade do arbitro, a cumulacdo entre variagdo cambial e correcdo monetaria, a auséncia
de citagdo valida e a auséncia de assinatura na conveng¢ao de arbitragem ou de outros elementos
que demonstrem o consentimento das partes para se submeterem a jurisdi¢ao arbitral.

No Reino Unido, apesar de nao ter sido analisada nenhuma decisao que indeferiu a
homologacdo das decisdes arbitrais estrangeiras, foi possivel concluir que sdo considerados
ofensivos a ordem publica os atos que sejam “contrarios as concep¢des fundamentais de

moralidade e justica”, defini¢do que se aproxima daquela adotada pelo STJ. De forma
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semelhante, nos Estados Unidos, considera-se parte da ordem publica as nogdes mais basicas
de moralidade e justica daquele pais.

Também foi possivel concluir que esta consolidado na jurisprudéncia dos trés paises
que o 6nus de demonstrar a violagdo a ordem publica é da parte que se opde ao reconhecimento
ou a execucdo da sentenca arbitral estrangeira. Também chama a aten¢do, como ponto em
comum entre Brasil, Estados Unidos ¢ Reino Unido, que os magistrados demonstram uma
preocupacao em nao adentrarem o mérito da decisao arbitral. Observando as decisoes expostas
neste trabalho, percebe-se que a rediscussdo do mérito da sentenga somente ocorre nos casos
de violagdo séria e evidente a ordem publica. Caso contrario, o Poder Judiciario procura se ater
aos aspectos puramente formais no processo de homologacao.

Por fim, este trabalho permitiu concluir que existem mais pontos de convergéncia do
que de divergéncia na forma de aplicacdo da excecdo de ordem publica pelo STJ e pelos
tribunais estrangeiros. Ao analisar as decisdes origindrias dos Estados Unidos e do Reino Unido
sob circunstancias similares aquelas ja abordadas pelo STJ, constatou-se grande semelhanga
entre os parametros utilizados.

Quanto a homologagdo de decisdes baseadas em leis estrangeiras incompativeis com
a lei do pais onde se busca executar a sentenga, a tendéncia ¢ de se considerar que as partes
renunciam a aplicagdo das leis de seus paises quando escolhem participar de uma arbitragem
internacional. Quanto a questdo de parcialidade de arbitros, a tendéncia nos trés paises €
indeferir a homologac¢do da sentencga arbitral somente se forem constatados elementos objetivos
que denotem a suspei¢ao do julgador.

Em relagdo a aplicagdo de regimes de juros distintos daqueles adotados no pais onde
se busca o reconhecimento da sentenga, a tendéncia ¢ de se deferir a homologagdo, desde que
o regime de juros aplicado pelo tribunal arbitral ndo seja completamente vedado no pais onde
a sentenga serd homologada. No que tange aos principios do contraditorio e da ampla defesa,
observou-se uma tendéncia geral de se considerar que ¢ contrario a ordem publica a
inobservancia desses principios, desde que seja constatado de que fato o tribunal arbitral tolheu
o direito de manifestacao de uma das partes.

Nao obstante a conclusdo de que existe uma tendéncia majoritaria a homologagao das
sentencas arbitrais estrangeiras e de que o STJ chegaria a conclusdes semelhantes aquelas dos
tribunais estrangeiros em casos analogos, a aplicacdo da excecao de ordem publica deve passar,

necessariamente, por uma andlise casuistica. Apenas a analise das circunstincias concretas



93

permite verificar se existe uma violagdo grave o suficiente a ordem publica capaz de se sobrepor
a tendéncia geral de reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras. O que se buscou nesta
monografia foi apenas destacar os pontos de convergéncia e de divergéncia entre as decisdes
brasileiras e estrangeiras que trataram de assuntos semelhantes.

Uma comparac¢ao mais ampla entre os entendimentos dos trés paises sera possivel a
medida em que mais discussdes sobre o reconhecimento ¢ a execucao de sentencas arbitrais
estrangeiras chegarem aos tribunais, fomentando discussdes sobre assuntos que ainda foram
pouco desenvolvidos. No Brasil, por exemplo, a aplicagdo de punitive damages na arbitragem
e a existéncia de suspeita de corrup¢do na execugdo do contrato sdo questdes que ndo foram
enfrentadas pelo STJ até o momento.

Diante do exposto, acredita-se que a aplicagao da exceg¢ao de ordem publica ¢ um tema
que permanece em aberto e fomentara uma série de outras discussdes doutrindrias e
jurisprudenciais nas proximas décadas, sobre as quais ndo foi possivel se aprofundar nesta
monografia. Certamente, o desenvolvimento da arbitragem internacional sera acompanhado por
desdobramentos pertinentes em relacdo a homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras,

sobre os quais a autora pretende aprofundar em trabalhos futuros.
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