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I INTRODUCAO

A presente nota pretende ressaltar as modificagGes mais importantes
para a arbitragem internacional, sob o prisma das inovagdes trazidas pela
Lei 9.307/96. Seu advento representa, além de radical mudanga para a
efetividade do instituto da arbitragem comercial no Brasil, uma adequagao
arealidade do atual contexto internacional, haja vista a crescente tendéncia
de desnacionalizacdo das relagdes contratuais em todo o mundo'.

Neste sentido, busca-se aqui elencar tais inovagdes — dentre as quais,
a consagracdo do principio da autonomia da vontade e a efetivagdo da lex
mercatoria como fonte para solugdo de litigios arbitrais. Ao final busca-se
analisar a (ja controversa) questdo da homologacdo da sentenga arbitral
estrangeira.

II PRINCIPAIS PONTOS DA LEI

Inicialmente, deve-se notar que o legislador brasileiro ndo tragou dis-
positivos normativos distintos aplicdveis a arbitragem interna e a arbitra-
gem internacional. Em outras palavras, a Lei 9.307 regula ambos os meca-
MSmos, sejam as partes brasileiras ou ndo.

e ——

' Cf. Casella, “Efetividade da Nova Lei”, p. 13.
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Esta observagdo € pertinente, uma vez que a tendéncia mais moder-
na, demonstrada pelo direito comparado, vem se constituindo em leis dis-
tintas para cada hipétese’. Ou seja, regras mais estritas quanto a ordem
publica e ao procedimento, para a arbitragem interna; regras mais liberais
para a arbitragem internacional. Distin¢@o justificada pelo fato de que or-
dem piblica nacional e ordem publica internacional estao sujeitas a princi-
pios nem sempre coincidentes®.

No caso do Brasil, a nova lei caracteriza como estrangeira apenasa |
sentenca proferida fora do territério nacional*. Desta forma, afastou-se de
outros critérios normalmente utilizados para se estipular o caréter alienigena
da arbitragem, como a nacionalidade distinta das partes ou o direito aplicé-
vel.

Uma indagacao pertinente seria quanto a segura conveniéncia de uma
tal distincao no direito brasileiro. Afinal, num pais onde a arbitragem é
quase desconhecida, a aprovagao — inicialmente — de uma lei para arbitra-
gem internacional atenderia aos principais utilizadores desse mecanismo,
ao mesmo tempo em que serviria para divulgar paulatinamente as vanta-
gens da arbitragem.

Uma inovagdo digna de registro, na nova lei, € a consagracdo do
principio da autonomia da vontade é fundamental nas relagGes contratuais
internacionais. “A possibilidade de as partes se livrarem das incertezas do
direito aplicdvel em suas obrigacOes internacionais, através da escolha da
lei, sempre foi considerada como uma vantagem para garantir que os obje-
tivos almejados pelas partes ndo sofressem interferéncias do Estado™ .

Recupera-se assim tal principio no direito brasileiro, que passa a per-
mitir pratica comum dos negdcios internacionais: a elei¢ao de lei estrangei-
ra a ser aplicavel ao mérito de futuro litigio entre os contratantes.

Deve-se observar, contudo, que autonomia da vontade ndo passa a
ser automdtica e genericamente reconhecida nos negdécios juridicos. Seu

~

Neste sentido: Convengdo Européia sobre Arbitragem Internacional (Genebra, 1961), art
1°; Protocolo Relativo a Cldusulas de Arbitragem (Genebra, 1923).

V. Magalhdes, “Reconhecimento e Execugdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros”, p. 124.
Art. 34, par. tinico: “considera-se sentenga arbitral estrangeira a que tenha sido proferid2
fora do territério nacional”.

Araiijo, “A Nova Lei de Arbitragem Brasileira e os Principios...”, p. 96.
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ambito de validade € justamente o mecanismo arbitral, embora n@o neces-
sariamente a arbitragem internacional.

Em outras palavras, se o contrato contiver clausula compromissoria,
a autonomia da vontade € plena, e as partes poderdo eleger qualquer lei
estrangeira para solucionar o litigio, desde que nao haja ofensa a ordem
piblica nacional. Se, entretanto, o litigio for decidido no judiciario, a auto-
nomia da vontade € questiondvel, diante do dispositivo que determina a
aplicacdo da lei do domicilio do proponente (LICC, art. 9°, § 2°).

Por outro lado, foi inovadora a lei ao permitir as partes a eleicdo ndo
somente do direito estrangeiro, mas também das regras internacionais do
comércio (lex mercatoria) e da equidade®.

Desta forma, observa-se que a lei foi bastante liberal, tanto ao incor-
porar os principios mais atualizados da arbitragem internacional quanto no
sentido de legitimar a autonomia da vontade das partes.

Outro exemplo desses principios se materializou no art. 34, que pas-
sa a garantir a supremacia dos tratados internacionais, no que se referir ao
reconhecimento e execugao das sentengas arbitrais estrangeiras’ . Desta for-
ma, aplicar-se-ao as disposi¢oes das convengdes internacionais, tendo a lei
cardter supletivo e subordinado.

Neste sentido, estdo em vigor no Brasil: o Protocolo de Genebra so-
bre Cldusulas Arbitrais®; a Convengdo Interamericana sobre Arbitragem
Comercial Internacional®; a Convengdo Interamericana sobre Eficicia
Extraterritorial de Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros'’; e o Proto-
colo de Cooperacio e Assisténcia em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista
¢ Administrativa do Mercosul'' . Parte da doutrina entende que, no tocante

® Art. 2° “A arbitragem poder ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes. § 1°
Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito aplicdveis na arbitragem, desde
que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem piblica. § 2° Poderao, também, as
partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito,
NOs usos e costumes € nas regras internacionais de comércio.”

Art. 34: “A sentenga arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no Brasil de confor-
midade com os tratados internacionais com eficicia no ordenamento interno e, na sua au-
séncia, estritamente de acordo com os termos da Lei.

Genebra, 1923. Promulgada no Brasil pelo Decreto n® 21.187, de 5.2.32.

Panam4, 1975. Aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n° 90, de 6.6.95.
Montevidéu, 1979. Promulgada no Brasil pelo Decreto n® 1.902/96.

Las Lefias, 1992. Aprovado no dmbito do Mercosul pela Decisio n° 02/96 do CMC.
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aos paises do Mercosul, serd aplicavel o Protocolo de Las Lefias. Quantg
aos demais Estados americanos, a Convenc¢do do Panama'?. '

Contudo, € interessante notar que a Lei ndo chegou a delegar aos
arbitros a escolha do direito aplicdvel. Ou seja, inexistindo disposicao eletiva
de direito estrangeiro, deverd o arbitro aplicar a lex fori.

Se estas inovacgoes atualizam as regras aplicaveis a arbitragem inter-
nacional no Brasil, incorporando os principios hodiernos sobre a matéria,
deve-se notar uma enorme auséncia normativa: a nao-ratificacao da Con-
vencao de Nova Iorque, de 1958".

Com efeito, o Brasil ratificou finalmente a Conven¢ao do Panami,
mas inexplicavelmente nem mesmo assinou a Convencao de Nova lorque,
que constitui hoje o principal documento uniforme sobre o reconhecimento
de laudos arbitrais estrangeiros. Basta recordar, e este propésito, que aludi-
da Convencao ja foi firmada por mais de 130 paises.

Esta observagao se torna mais legitima a medida em que se recorda
os efeitos da nao-ratificacdo pelo Brasil. Isto €, com o regime legal adotado
pela Lei brasileira, qualquer laudo estrangeiro que cumpra os requisitos
indicados terd validade no Brasil. O oposto ndo é necessariamente verda-
deiro, uma vez que determinados Estados somente reconhecem a validade
de laudos prolatados no territério de outros Estados Partes da Convengéo
de Nova Iorque. Em consequéncia, o Brasil ndo serd um local confidvel
para arbitragens internacionais, estando excluido do forum shopping, hoje
habitual nas arbitragens internacionais.

Esta conseqiiéncia € tanto mais nefasta se confrontada com duas
constatagoes: a) inexiste politica deliberada contra a assinatura da Conven-
¢do de Nova Iorque; e b) os dispositivos da Lei e da Convengao do Panamé
ja implicam compromissos equivalentes em relacdo a arbitragem.

12 Ramos, “O Reconhecimento de Sentenga Arbitral Estrangeira e a Cooperagao Jurisdicional
no Mercosul”, p. 303. Este entendimento no entanto nao € pacifico. NOODT entende que 2
Convengao do Panama é o documento bésico para a arbitragem internacional no Mercosul,
inclusive porque ratificada por todos os seus membros. Cf. Noodt, “Arbitraje internacional
entre particulares en el Mercosul”, p. 12.

¥ Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, New York,
10.6.58; em vigor desde 07/07/59.
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Com efeito, existem evidéncias a demonstrar que pode ter havido
certa indisposi¢do politica do Brasil em relagdo a Convengédo de Nova Iorque
quando de sua negociagdo'*. Nada explica entretanto que esta indisposig@o
persista, quando, quarenta anos depois, praticamente todos os Estados ame-
ricanos a ratificaram. A explicacao mais plausivel parece ser a inércia dos
formuladores de politica externa, aliada a falta de atencdo da sociedade
civil para com o assunto.

A segunda constatag@o sobre quanto € descabida a ndo-ratificag@o da
Convencdo de Nova Iorque se baseia no fato de que seus principios sdao
consentaneos com os da nova lei e da Convencdo do Panama. Inclusive
quanto aos motivos para impugnacao do laudo arbitral estrangeiro, seus
textos sdo similares, com pequenas diferencas de redagdo' .

Neste sentido, vale lembrar também a consonéncia entre a Conven-
¢ao do Panama e a Lei n® 9.307, ambas em vigor desde 1996. A tnica dis-
posicdo conflitante se refere ao procedimento a ser adotado no siléncio das
partes. A Lei incumbe ao arbitro disciplinar o procedimento'®, enquanto a
Convenc@o determina que a arbitragem seja efetuada de acordo com as
normas de procedimento da Comissdao Interamericana de Arbitragem Co-
mercial’ . Se se entender que o principio da supremacia dos tratados € vili-
do também quanto a esta matéria, haverd que prevalecer esta tltima dispo-
sicdo.

[ITHOMOLOGACAO DE SENTENCA ARBITRAL
ESTRANGEIRA '

Uma iltima inovagdo da Lei deve ser analisada, confrontando-a com
a polémica recentemente suscitada a propésito de sua constitucionalidade.

' Sobre o tema, veja-se Garro, “Enforcement of Arbitration Agreements and Jurisdiction of
! Arbit.ral Tribunals in Latin America”.
Os critérios para impugnagio sdo os seguintes: a) incapacidade das partes; b) invalidade da
convengdo; c) auséncia de notificag@o; d) sentenga extra petita; e) institui¢ao da arbitragem
em desacordo com o compromisso; e f) ndo-obrigatoriedade, suspensdo ou anulagdo da
sentenca arbitral proferida. Cf. Lei 9.307/96, art. 38, inc. I a VI; Convengdo de Nova lorque,
4 art. 5% Convengado do Panam4, art. 5°.
Art. 21, § 1°.
7 Art. 3,
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Trata-se aqui da homologagdo da sentenca arbitral estrangeira, que a Lej
atribuiu, unicamente, ao Supremo Tribunal Federal'®.

Ao que parece, o designio do legislador foi justamente de reverter
entendimento jurisprudencial arraigado, que entendia como homologéve]
somente a sentenga judicial estrangeira. Desta forma, impunha-se ao
exequente a necessidade de dupla homologagdo, por 6rgao judicidrio do
Estado onde foi prolatada a sentenga e pelo Supremo Tribunal Federal.

Esta sistemadtica tornava por vezes impraticavel a execug@o do laudo
arbitral estrangeiro, uma vez que os judicidrios locais ndao reconheciam a
necessidade da homologac¢a@o do laudo.

Entretanto, a disposicdo da Lei sofre entretanto critica do Prof. JOSE
CARLOS DE MAGALHAES que vé af uma inconstitucionalidade, uma
vez que norma ordindria ndo pode estender a competéncia constitucional-
mente estabelecida. Segundo aquele doutrinador, “pode a lei ordinéria am-
pliar a ja tao desnecessariamente ampla competéncia do STF estabelecida
pela Constituicao Federal? (...) Essa inclusdo [dar ao Supremo competén-
cia para homologar sentengas arbitrais estrangeiras] equivaleria a emendaa
Constituigdo, cujo rito, estabelecido no art. 60, obviamente, ndo foi obser-
vado”?.

Assim, MAGALHAES parte da premissa de que o laudo arbitral é
titulo executivo extrajudicial, nao podendo ser comparavel a sentenca. Isto
adviria de seu cardter contratual. Sendo assim, seria automaticamente
exeqiiivel no Brasil, devendo ser encaminhado diretamente ao juiz da exe-
cucdo, o qual, por sua vez, deverd apenas verificar se estdo presentes 0§
requisitos do art. 17 da LICC?. A alterag@o produzida pelo art. 41 da leino
art. 584, III, do CPC (introduzindo o laudo arbitral como titulo executivo
Jjudicial) “foi tecnicamente incorreta e desnecessaria™?! .

Desta forma, “[0] laudo arbitral ndo é sentenca judicial, e o artificio
utilizado de assim denomind-lo ndo lhe altera o caréter de ato privado, des-
provido de autoridade piiblica, a justificar a interveng¢do do Supremo Tribu-
nal Federal, j4 tdo sobrecarregado de processos, que lhe impedem o cum-

!

18 Art. 35.

19 Magalhaes, op. cit., p. 120.
2 Magalhaes, id., p. 118.

2 1d, ibid, p. 117.
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primento de sua missdo maior, a de interpretar a Constitui¢ao”. E conclui
que, embora a lei tenha sido um avango no plano interno, “no plano inter-
nacional ndo apresentou qualquer inovagdo, ou seja, piorou o tratamento
anteriormente dado”?.

A titulo de exercicio intelectual, apresentam-se a seguir alguns argu-
mentos em contrdrio a este raciocinio. O primeiro deles se assenta numa
interpretacdo literal da Constitui¢do, segundo a qual compete ao Supremo
“a homologac@o de sentencas estrangeiras e a concessdao do exequatur as
cartas rogatorias™? .

Este é um dos pontos principais da argumentagdo do prof. Maga-
Ihdes, que ndo concorda que a norma do art. 35 da lei esteja suportada pela
norma do art. 102, I, “h”, da CF, uma vez que esta deve ser interpretada
restritivamente, ou seja, deve referir-se apenas as sentengas judiciais es-
trangeiras.

Ora, a Lei equivaleu os efeitos da sentenga judicial e da sentenca
arbitral**, optando desta forma pelo caréter jurisdicional da arbitragem. A
mudanca terminolégica, de laudo para sentencga, teve justamente 0 €SCOpo
de asseverar esta equivaléncia, ndo sé para os efeitos internos, mas ainda
para as decisdes proferidas no estrangeiro, seja por um 6rgao estatal, seja
por um éarbitro. i

Além do mais, conforme ja lembrava HANS KELSEN?®, a norma
juridica nada mais é do que um esquema de interpretagdo, um enunciado
lingiifstico que comporta determinados significados. Interpretar a lei é
redefini-la constantemente, moldura-la segundo os casos especificos sob
seu foco.

No caso especifico do art. 102, I, “h”, em nenhum momento esta
prescrita a expressdo “sentenca judicial estrangeira”. Assim, lembra o
constitucionalista PINTO FERREIRA:

“A locucdo constitucional sentengas estrangeiras tem um sentido
amplo e compreende: a) todos os atos emanados do Poder Judicidrio, (...)

Id, ibid, p. 121.
CF/88, art. 102, 1, “h”.
* Art. 18.

* Teoria Pura do Direito, p. 363 ¢ ss.

2B
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tanto na jurisdi¢do contenciosa como na voluntaria (...); b) todos os atos
emanados de 6rgaos nao-judicidrios, como os tribunais administrativos; c)
os laudos arbitrais (...).”*® (grifo nosso)

Nao bastasse esta disposi¢ao da Lei, deve-se recordar ainda que a
Convencdo do Panama também sustenta esta equivaléncia, determinando
que os laudos “terdo for¢a de sentenga judicial definitiva™ . E aqui deve-se
recordar que as convengdes se sobrepdem ao direito interno no tocante ao
reconhecimento de laudos arbitrais estrangeiros® .

Outro argumento a sustentar a pertinéncia, fatica e juridica, da ho-
mologacdo pelo Supremo se refere a andlise da conformag¢do com a ordem
publica. A homologacao de sentencas estrangeiras - um juizo de delibacdo
- constitui tradi¢ao no direito brasileiro justamente por materializar a opor-
tunidade de verificacdo desta conformacao.

Evidentemente, todos os defensores da arbitragem vislumbram as
desvantagens de um tal procedimento, principalmente no que se refere ao
atraso provocado pelo exame no Supremo. Ndo se pode entretanto - com
base num empecilho fético - sustentar uma antinomia com a Constitui¢ao.

Além do que, se se fosse apresentar um argumento fatico, deve-se
atentar que a defesa da inconstitucionalidade da homologagdo do laudo
estrangeiro comporta duas op¢oes, contraditérias quanto a sua praticidade.
Se os defensores da arbitragem pregam sua desnecessidade, e em
consequéncia a legitimidade da execugao direta do laudo estrangeiro, agi-
tar-se-ao os formalistas de sempre, que passardo a exigir a homologac¢ao no
Estado originério, argumentando pela vetusta dupla homologacao. Tal eraa
pratica anterior a lei, e, na pratica, a homologac@o nao era facilmente aceita
pelo STF?.

Por outro lado, a desnecessidade de homologacao por parte do Su-
premo apenas em tese traria mais agilidade ao procedimento arbitral. Isso
porque, ao ser executada pelo juizo comum, a parte poderia levantar a questao
da “ordem publica”, por exemplo, como embasamento de recurso as ins-
tancias superiores e, consequentemente, chegar até ao STF.

Comentdrios a Constituigao Brasileira, p. 112-3.

Art. 4°,

Art. 34,

V. Santlebem, “Histérico da Arbitragem no Brasil”, p. 75 e ss.

8 8B 3 R
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Assim, o que poderia parecer um “atalho” acabaria se tornando um
caminho mais longo, bastando apenas haver simples resisténcia de uma das
partes em cumprir o laudo®.

Sob este prisma, a solucdo da Lei foi uma solu¢dao de compromisso.
Nem tdo conservadora a ponto de manter a impraticavel dupla homologa-
¢do; nem tao avangada que houvesse eliminado a atuagdo do Supremo e
dado argumentos aos profetas do apocalipse juridico.
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