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for internacional, o ntcleo a ser investigado relativamente a ordem publica serd
menor, mas caso constatada a ofensa a ordem publica a que alude o artigo 39, II,
da Lei de Arbitragem, a consequéncia sera a recusa na homologacao de sentengas
estrangeiras.

3.2 Ordem publica e arbitragem

Antes de analisar a ordem publica como fator de restricdo a arbitragem (seja
para justificar a anulacdo de sentencas nacionais, seja para justificar a recusa na
homologacdo de sentengas estrangeiras), convém esclarecer que a arbitragem
convive tranquilamente com a ordem publica, devendo ser afastada qualquer
conclusao no sentido de que, se a matéria envolver normas ou preceitos de ordem
publica, ndo pode ser submetida a arbitragem.

A origem desta confusdo estd na mistura de conceitos como a indisponibilidade
de direitos e o controle da ordem ptblica, como se fossem fenomenos idénticos,
ou umbilicalmente associados. No capitulo anterior, demonstrou-se que isto nao
é verdade.

Se é fato que tudo que € indisponivel é de ordem publica, o inverso néo €
verdadeiro. Nem todas as matérias que se inserem na conceituacao de ordem pu-
blica envolvem direitos indisponiveis. Pedro Batista Martins, entre outros autores
de renome, adverte que é um engano considerar que a matéria de ordem publica
ndo seja arbitravel, pois “ao arbitro ndo é vedado decidir questdes que contem-
plem ordem publica, mas, tdo-somente, conflitos que tenham por objeto direito
indisponivel”.®

Como ilustracdo, pondere-se que ha temas que interessam ao Estado ou a
Jurisdi¢do e, ndo obstante, é possivel que a parte renuncie a certa posi¢do pro-
cessual, ou a direitos de que seja titular. Como ja demonstrado, a prote¢dao ao
trabalhador nao significa em absoluto que nédo possa ele transigir sobre créditos
de que seja titular nem o obriga a promover ag¢oes judiciais.

A questao fundamental a ser analisada, portanto, ndo € tanto se a arbitragem
envolve apenas questdes juridicas estritamente disponiveis, sem nenhuma influén-
cia de qualquer matéria que pudesse ser considerada de ordem ptblica, mas a de
examinar se, diante de matérias de ordem publica, o arbitro a analisou devida-
mente, se apreciou o tema e concluiu, fundamentadamente, pelo afastamento da
norma de ordem publica naquele caso concreto. Agindo desta forma, nenhum
reparo podera ser feito a decisédo arbitral.

De outro lado, se o arbitro deixa de levar em conta preceitos de ordem ptiblica,
ou o faz sem a devida fundamentacdo, a decisdo arbitral padecera do vicio de
falta ou deficiéncia de fundamentacdo, que podera determinar a anulacdo da

H

Pedro Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 4.
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sentenga nacional (artigo 32, ITI, da LA) ou a recusa na homologacao da sentenca
estrangeira, eis que este requisito é considerado integrante da ordem publica
nacional, na esteira dos precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica.’

Neste mesmo sentido, referindo-se a demandas envolvendo o direito ambien-
tal, a doutrina afirma, valendo-se de precedentes da jurisprudéncia francesa (pafs
bastante evoluido em matéria de arbitragem, possivelmente influenciado pelo
fato de ser sede da tradicional CCI — CAmara de Comércio Internacional), que a

“[...] arbitrabilidade do litigio néo é excluida pelo simples fato de que uma
norma de ordem publica seja aplicavel em relacio ao direito litigioso. Nao
€, portanto, pelo fato de a matéria ser de ordem puiblica que ela niio é arbi-
travel. Os arbitros também sdo competentes, por exemplo, para decidir liti-
gios sobre matéria de direito comunitdrio da concorréncia. Também o sio
em matéria ambiental, a condicdo de que uma convencio arbitral tenha
sido celebrada”.'®

Ademais, importante que se diga que no momento da determinacio da arbi-
tragem como meio para a solucdo de eventual e futuro litigio, e mesmo conside-
rando que as partes podem livremente escolher a legislacdo que ird regular a
questdo de fundo, néo € possivel considerar que a simples escolha de uma lei seja
causa de violagdo a ordem publica. Nas palavras de Pedro Batista Martins,

“[...] a lei escolhida, ou o mero exercicio da op¢ao, nio viola, necessdria
e antecipadamente, os bons costumes ou a ordem publica. O que pode
vir a violar tais principios é a decisdo proferida pelo arbitro com base na
lei escolhida pelas partes. A lei ndo é, de antemio, atentatdria & ordem
publica ou aos bons costumes. Sua aplicacdo é que podera violar esses
pressupostos de direito”.!!

Além de ser perfeitamente possivel que a matéria submetida a julgamento
em processos arbitrais envolva questdes de ordem publica, ndo se deve olvidar
que € dos proprios arbitros a tarefa inicial e precipua de controlar a incidéncia
e aplicacdo de leis de ordem ptiblica na arbitragem, como forma de assegurar a
plena eficicia da sua decisdo e prevenir ataques, seja em arbitragem nacional,
seja em internacional. A doutrina nacional e estrangeira sobre o tema da arbitra-

Ver, a respeito, Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 477-478. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica sobre homologagao de sentengas estrangeiras em geral, nio apenas as arbitrais, revela
porém que este tema tem sido pouco invocado. Um dos julgamentos mais recentes envolve sentenca judicial,
no qual foi recusada a homologacéo por motivacio insuficiente em agao de alimentos. SEC 880-Itdlia. Rel. Min.
Fernando Gongalves, j. 18.10.2006.

" Tomas Clay, Arbitragem e meio ambiente, p. 37.

"' Pedro Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 46.
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gem sustenta tal posicao, inclusive como forma de dar credibilidade a arbitragem
internacional.'?

De fato, fala-se inclusive em principio da eficdcia, justamente porque a
eficdcia é a razdo de ser da arbitragem, de modo que a decisdo arbitral ha de
ser executdvel, seja no local em que foi dada, seja no local em que terd que ser
eventualmente cumprida. “Ora, tal dever implica, necessariamente, a definicao,
pelo arbitro, do que deve ser considerado como regra de ordem ptiblica naquele
pafs ™3

3.3 Arbitragem nacional

A lei brasileira da arbitragem optou por distinguir a sentenca nacional e a
estrangeira segundo o critério do local em que a sentenca arbitral serd proferida.
O artigo 10 da lei exige o local em que sera proferido o laudo como elemento
essencial do compromisso arbitral e o artigo 34, paragrafo tinico, dispoe que
“considera-se sentenga arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do
territério nacional”.

Disso decorre que, para os efeitos da lei,

“pouco importa se os atos do processo arbitral serao praticados no Brasil
ou nao (ou se serao em parte realizados em territorio nacional, e em parte
fora dele). De fato, pode ocorrer que todos os atos sejam praticados fora
do territdrio nacional, e ainda assim a arbitragem seja tida por brasileira:
basta que a sentenca arbitral seja aqui proferida”.'*

No contexto da lei brasileira de arbitragem, relativamente as sentencas
nacionais, a observéancia dos preceitos de ordem publica configura um duplo
requisito. Primeiro, para a definicdo das regras de direito que serdo aplicadas no
julgamento da questdo submetida a arbitragem, conforme dispoe o artigo 22, § 12,
da lei brasileira, que permite as partes a escolha das regras de direito aplicaveis,

12

“Ainda que os arbitros ndo sejam guardides da ordem piiblica nem estejam investidos pelo Estado da
missdo de aplicar suas regras de cumprimento obrigatorio, deveriam, nao obstante, ter um estimulo para fazé-lo
mesmo sobre um sentido de dever em relacio a sobrevivéncia da arbitragem internacional como instituigdo.”
Cremades e Cairns, El arbitraje en la encrucijada entre la globalizacion y sus detractores, p. 374-379, apud
Pedro Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 55. Diego P Ferndndez Arroyo ensina que a
ampliacao da autonomia das partes traz como consequéncia que se confiem aos drbitros o controle das questoes
de ordem publica, o que representa avanco notdvel para a eficicia da arbitragem, pois uma arbitragem sobre
litigio que afete a ordem publica de um Estado néo significa necessariamente a frustracio da arbitragem, na
medida em que o tribunal arbitral ndo vulnere os principios de ordem publica relacionados. Diego P Fernandez
Arroyo, Los dilemas del estado frente al arbitraje comercial internacional, p. 111-114, apud Pedro Batista Martins,
Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 55. Ver, ainda, Rodrigo Garcia da Fonseca, O principio competéncia-
-competéncia na arbitragem: Uma perspectiva brasileira, p. 277-303.

% Arnoldo Wald, Homologacio de sentenca arbitral estrangeira. SEC 802, Jurisprudéncia comentada, p. 205.

' Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 204.
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desde que ndo violem os bons costumes e a ordem ptiblica. E justamente este dis-
positivo que permite a doutrina especializada concluir pela ampla possibilidade
de submeter a arbitragem matérias pertinentes a ordem publica, pois “seria des-
necessdrio a lei exigir das partes — e indiretamente do drbitro — o respeito a ordem
publica, se as matérias a esta pertinentes ja estivessem, de antemao, totalmente
excluidas do ambito da arbitrabilidade”.'®

O segundo requisito de observancia da ordem publica se dd em relacao a sen-
tenca arbitral, que ndo pode ser dada em violagdo as normas de ordem publica,
sob pena de sua anulacdo. A lei brasileira da arbitragem traz em seu artigo 32 as
hipéteses que justificam a anulac@o da sentenca arbitral. Sao hipéteses restritas,
numerus clausus, interpretadas pela doutrina especializada como as tnicas situa-
¢oes capazes de justificar a interferéncia do Poder Judicidrio em rela¢io ao pro-
cesso que se desenvolveu por este método alternativo.

3.3.1 O controle judicial sobre as sentencas arbitrais com
fundamento na violagdo a ordem ptiblica

Apesar da diccio legal, que fala em nulidade da sentenca arbitral, convém
ressalvar que ndo se trata propriamente de uma acéo de nulidade. Carlos Alberto
Carmona pondera que o correto € considerar que se trata de anulabilidade, pois,
até que seja cassada ou anulada, a decisdo arbitral produzira seus efeitos, circuns-
tdncia prépria dos atos anuldveis, e ndo dos atos nulos. A acao que visa a atacar a
sentenca arbitral é, portanto, constitutiva negativa, com efeitos ex nunc.'®

De outro lado, se contra a sentenca judicial ha a previsao da acao rescisoria,
como forma de desconstituir a coisa julgada que sobre ela se formou, no plano
da sentenca arbitral, s6 se pode cogitar da acdo anulatéria prevista no artigo 33,
nao se podendo falar de aplicacdo conjunta ou subsididria das hipdteses da acao
rescisoria a lei de arbitragem.'”

*  Ricardo Ramalho Almeida, Arbitragem Comercial Internacional e Ordem Publica, p. 109. Em sentido contra-
rio, afirmando que “a ordem publica — por seu cardter marcadamente indisponivel — nao pode, porém, ser objeto
de sentencga arbitral, pois ndo pode ser objeto de compromisso e se nao o for e houver decisdo a ela atinente,
estard fora dos limites da convencdo de arbitragem. A ordem publica, portanto, sempre sera causa de nulidade
da sentenca arbiral (Lei de Arbitragem, art. 32, I e IV)". José Augusto Fontoura Costa e Rafaela Lacorte Vitale
Pimenta, Ordemn piiblica na Lei n¢ 9.307/96, p. 205-206.

16

“De fato, enquanto ndo manejada, com sucesso, a demanda de que trata o artigo 33, permanece integra
a decisdo arbitral, sendo certo que, decorrido o estreito prazo decadencial de 90 dias para o ataque ao laudo
defeituoso, ndo hd mais como impugna-lo (excecio feita aos laudos condenatdrios, eis que reservada ao execu-
tado a possibilidade de oposicio de defesa de que trata o art. 475-L do Cadigo de Processo Civil.” Carlos Alberto
Carmona, Arbitragem e processo, p. 398-399.

7 Nesse sentido, Flavio Yarshell explica que o controle judicial da sentenca arbitral deve se dar pela acdo anu-

latoria (ou embargos ao devedor) prevista no artigo 33 da Lei de Arbitragem, e jamais pela acdo resciséria de
que trata o artigo 485 do Codigo de Processo Civil, pois a regra especial deve prevalecer sobre a geral, devendo
ser entendida a disciplina da acdo rescisoria como tal. A prova disso é o proprio prazo que se aplica para a
demanda de nulidade, que € o decadencial de 90 dias e nao o de dois anos do artigo 485 do Cddigo de Processo
Civil, também decadencial. Acio anulatéria de julgamento arbitral e agao rescisdria, p. 96.

.
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A doutrina também esclarece que o prazo de 90 dias referido no artigo 33 é
decadencial, e ndo meramente prescricional. Como decadéncia que €, implica a
perda do direito de impugnar a decisdo, por todos os fundamentos ali previstos.
A excecdo ¢ dada pelo prdprio artigo 33, § 39, que autoriza a tentativa de anu-
lagdo da sentenca arbitral mediante Impugnacdo ao Cumprimento da Sentenca,
nas hipéteses do artigo 475-L do Cédigo de Processo Civil.'® De toda forma, sdo
hipdteses bem mais restritas do que as trazidas no artigo 32, as quais nio podem,
em qualquer hipdtese, ser deduzidas apds o prazo de 90 dias.

Ao devedor abrem-se entdo duas alternativas. A primeira, de propor acao
anulatoria da sentenca arbitral, no prazo decadencial de 90 dias, arguindo as
matérias trazidas no artigo 32. A segunda, de opor como matéria de defesa em
eventual execucdo da sentenca arbitral as matérias do artigo 475-L do Cddigo
de Processo Civil.'"” Se a execucdo tiver inicio imediatamente apds a prola¢io
da sentenca arbitral e a Impugnacdo ao Cumprimento da Sentenca puder ser
apresentada dentro dos 90 dias, entao nesta hipétese o devedor podera cumular
as alegacoes do artigo 32 e do artigo 475-L do Cédigo de Processo Civil. Passado
aquele prazo, ndo mais se podera discutir qualquer alegacao contida na Lei de
Arbitragem, pois esta é a interpretacdo adequada ao proprio espirito da lei e a
tentativa de conferir grande carga de eficdcia a sentenca arbitral.

Por esta mesma razao, equivocada a doutrina que considera possiveis outros
mecanismos de ataque a arbitragem, inclusive no seu curso (por exemplo, agao
de nulidade de compromisso ou clausula compromissoria), pois o sistema da lei
impoe que todos os defeitos, sejam do procedimento, seja da propria sentenca,
sejam objeto de um unico ataque concentrado, pela via da a¢do de anulacdo do
artigo 32.2%?! Como tivemos oportunidade de afirmar em breve estudo acerca
do controle judicial sobre o processo arbitral, “o que ndo se pode, contudo, é pre-
tender escolher o melhor dos dois mundos. A agilidade e a especialidade da arbi-

' No Projeto do novo Cadigo de Processo Civil, o artigo 475-L passa a ser o artigo 511.

¥ Neste sentido, ver o Agravo de Instrumento n® 7.125.995-9, 16.05.07, Rel. Des. J. B. Franco de Godoi, do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo.

" Marcus Vinicius Tenério da Costa Fernandes admite a propositura de agio declaratoria de nulidade para
que o Poder Judicidrio analise as peculiaridades de cada caso e impega a instauragio do procedimento arbitral.
“Se essa situagio puder ser atacada antes da prolacdo da sentenca arbitral, como € o caso (do art. 32, I, da Lei
de Arbitragem), ndo hd razdo para que se guarde a pritica de tal ato processual.” Anulagdo da sentenca arbitral,
p. 61. No sentido do texto, Carreira Alvim observa que: “Esses casos (do art. 32) sdo taxativos, nao sendo facul-
tado as partes amplid-los além dos limites legais, como ndo podem também prever formas de impugnacio de
sentenca, em sede judicial, além da agfio de nulidade prevista pela propria lei (art. 33, LA).” Tratado geral da
arbitragem, p. 474.

2 Entre tais medidas nio contempladas no ordenamento brasileiro, estd a acio declaratdria de nulidade de
sentenca arbitral estrangeira. Se a sentenca nacional pode ser objeto de uma acao declaratéria, nos prazos e
limites referidos no texto, a sentenca arbitral estrangeira certamente néo pode ser atacada por acdo declarato-
ria. Como bem observa Jodo Bosco Lee, até a homologacao pelo Tribunal Superior indicado pela Constituicdo
(desde a EC 45/2004, o STJ), a sentenca estrangeira nao existe para o ordenamento juridico brasileiro. Jodo
Bosco Lee, O caso CAOA v. Renault, jurisprudéncia estatal nacional. Revista Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo:
Editora Sintese; CBAr, Comité Brasileiro de Arbitragem, n® 3, jul./set. 2004, p. 142.
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tragem, aliada ao controle judicial no decorrer do processo”, o que néo infirma a
validade e a utilidade deste mecanismo de solucao de controvérsias.?

Sédo oito as hipdteses de anulacio da sentenca arbitral, adiante resumidas:
(i) se for nulo o compromisso, (ii) proferida por quem nao podia ser arbitro, (iii)
proferida sem os requisitos do artigo 26 da Lei (que por sua vez trata dos requi-
sitos da sentenca arbitral, que sdo o relatério, a fundamentacdo, o dispositivo e a
data e local em que foi dada).

Também ¢é anuldvel (iv) a sentenca proferida fora dos limites da convencao
de arbitragem, (v) a que ndo decidir todo litigio submetido a arbitragem, (vi) ou
aquela comprovadamente proferida por prevaricacdo, concussido ou corrupgao
passiva. As duas ultimas hipdteses sdo as de (vii) desrespeito ao prazo estipulado
para o julgamento e (viii) desrespeito aos principios processuais do contraditdrio,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convenci-
mento.??

Questdo que se debate na doutrina é a de saber se cabe a anulacdo da sentenga
por outras hipéteses, ndo tipificadas na lei, mas que, acaso verificadas, poderiam
igualmente justificar este enquadramento na cldusula mais geral de violagio a
ordem publica.

A maior parte da doutrina considera que o rol do artigo 32 é taxativo, nao
pode ser ampliado pelas partes. E de Ricardo Ramalho Almeida a ponderacio de
que “notadamente, inexiste qualquer dispositivo, especifico ou geral, que diga
respeito a ordem publica material, isto €, a questdes relacionadas ao mérito da
causa”. Nao obstante, mesmo que se considere que ampliar as hipoteses violaria
a propria lei de arbitragem, o autor sustenta que em casos excepcionalissimos
deve-se admitir tal extensdao, em vista dos principios de acesso a justica e de
ampla defesa, entre outras garantias constitucionais relacionadas ao processo.
Tal interpretacdo, “embora contra legem, é mais conforme a Constitui¢do”, e em
qualquer caso, o controle judicial deve ser sempre muito excepcional e rarefeito.?*

#  Ricardo de Carvalho Aprigliano. Poder Judicidrio e arbitragem: controle judicial sobre as sentencgas arbi-
trais. Tribuna do Direito, dez./2010, p. 8.

#  Das situagdes do artigo 32 e em especial do seu artigo 33, § 2¢, decorre que a anulacéo da sentenca arbitral
gera duas possiveis consequéncias. A primeira delas, em que o vicio € de tal natureza que impoe a eliminacio da
decisao, sem sua substituicdo ou complementacdo por outra. Ocorre a decretacdo total da nulidade da sentenca
e, em decorréncia, do processo arbitral como um todo. Esta decisao remeterd as partes a uma futura acio judi-
cial, para submeter o mesmo conflito perante o Poder Judicidrio. Sdo as situagoes que implicam em nulidade da
convencao de arbitragem ou do seu procedimento. Diferente ordem de consequéncias advira se a anulagio se
der pelas demais hipdteses do artigo 32, quando entdo o ¢rgdo jurisdicional apenas anula a parte indispensavel
da sentenga arbitral (naquilo que excedeu a convencao arbitral ou que deixou de decidir integralmente o litigio,
por exemplo) e remete ao Tribunal arbitral para que complete sua tarefa, se for o caso. Em nenhum caso, o
Judiciario toma para si, por forca da prdpria agio anulatéria, a funcio de julgar o caso. Exerce, portanto, apenas
um juizo rescindente da sentenca arbitral, sem substitui-lo.

#  Ricardo Ramalho Almeida entdo complementa seu pensamento, sugerindo possiveis limites ou contornos
para que esta revisao possa ser feita: (i) a decisdo for juridicamente intoleravel, (ii) preceitos de ordem ptiblica
tenham sido invocados, e decididos pelo drbitro, fundamentando a decisao “de forma irracional e ilégica” ou
de forma deficiente. No primeiro caso, padecendo do minimo de juridicidade, a sentenca arbitral poderia ser
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De toda forma, na casuistica forense o que se observa ¢ a tentativa de revisao
das sentencas arbitrais pelo enquadramento da situacdo concreta em algumas
das hipoteses ja contempladas na lei. Como os incisos do artigo 32 comportam
preceitos com certo grau de generalidade, as tentativas de anulacao tém se valido
do direito positivo, sem recorrer a alegacido de violacdo a preceitos de ordem
publica que ndo tenham reflexo na propria lei.

E isto se d4, em grande medida, porque, em maior ou menor grau, todas as
hipdteses do artigo 32 tém alguma relacdo com a ordem publica, ou seja, em
todas as hipdteses que autorizam a anulagdo da sentenca arbitral pode-se identi-
ficar o elemento comum da protec¢do a viola¢do da ordem publica.® Mesmo nas
situacoes em que nenhum vicio de ordem formal ocorreu, e que o objetivo ndo
declarado ¢ a mera revisdo da decisdo em seu conteudo, as alegacdes das partes
quase sempre se vinculam a suposta violacdo dos principios processuais, ou
inexisténcia de compromisso arbitral capaz de subtrair o exame daquela questao
ao Poder Judicidrio.

Neste tema, a jurisprudéncia brasileira tem dado mostras de perfeita sintonia
com o objetivo de preservacdo da sentenca arbitral, do favorecimento e prestigio
a este método de solucdo de conflitos, redundando em improcedéncia a maior
parte dos pedidos anulatodrios.*®

H4, de um lado, a percepc¢do da necessidade de favorecimento da arbitragem,
a partir de interpretagdo um tanto restritiva quanto ao enquadramento das situa-
¢Oes concretas nas excecoes da lei ou na cldusula geral de observancia da ordem
publica. De outro lado, impoe-se a anula¢do das decisdes que, por exemplo, envol-
vam litigio que ndo foi efetivamente submetido a este método de solucao de
conflitos, ou de decisdo que, ndo obstante a validade do compromisso arbitral,
tenha abrangido tépicos nédo incluidos naquele compromisso, ou ainda que tenha
infringido principios processuais extremamente sensiveis do ordenamento, entre
outras situacoes. A violacao a ordem publica é justamente o principio mais geral
que justifica o controle jurisdicional que se exerce sobre a sentenca arbitral.

impugnada por seu resultado ser totalmente indesejavel para a sociedade, indo frontalmente de encontro com
principios fundamentais do ordenamento juridico ou questdes de ordem piiblica. No segundo caso, o drbitro
faltou com seu dever de fundamentacao, emitiu seu voto com desidia. Permite-se, assim, um possivel enquadra-
mento no inciso 11T do artigo 32 da Lei de Arbitragem, por vicio na explicitacio dos fundamentos da decisdo. A
anulaciio de sentengas arbitrais e a ordem puiblica, p. 267.

# Ver, a respeito, Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 411-418.

% O comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr), em parceria com a Escola de Direito de Sao Paulo, da Fundagao
Getulio Vargas, realizou pesquisa sobre Arbitragem e Poder Judicidrio, analisando a jurisprudéncia brasileira
sobre o tema. Entre outros temas, foram compiladas e analisadas decisdes sobre a Invalidade da Sentenca
Arbitral. O resultado da pesquisa, que atesta efetivamente o panorama favoravel referido no texto, pode ser
encontrado em <www.char.org.br/PDF/Pesquisa_GV-CBAr relatorio final 1 etapa 2fase 24.06.09.pdf>. Ver,
também, decisao do Tribunal de Justica do Fstado de Sdo Paulo no Agravo de Instrumento 1106247-0/0,
i-24.04.2007, 27¢ Camara de Direito Privado, Rel. Des. Berenice Marcondes Cesar. O acordio analisou e rejeitou
a alegacio de violacio ao devido processo legal (cerceamento de defesa por indeferimento de prova pericial).
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Na doutrina alema também se reconhece que determinados motivos para a
anulacdo de sentencas arbitrais nacionais e para a recusa a homologacio de sen-
tencas arbitrais estrangeiras, nao obstante sua aparente gravidade e pertinéncia
com a ordem publica, s6 podem ser reconhecidos se a parte os invoca. Contudo,
reconhece-se, de uma forma geral, a invocacdo do principio da ordem ptiblica
processual se hd a violacdo a principios processuais fundamentais, como do trata-
mento desigual das partes ou falta de imparcialidade do érgéo arbitral, o que
pode conduzir a recusa na homologacdo “independent of a party’s action”.?”

3.4 Arbitragem internacional: A violacdo a ordem publica como
motivo para negar a homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras

A disciplina legal para o reconhecimento e homologacéo de sentencas arbi-
trais estrangeiras no Brasil decorre tanto da Lei de Arbitragem, editada em 1996,
como do Decreto 4.311, de 23.7.2002, que ratificou a adesdo do Estado Brasileiro
a Convencao sobre o Reconhecimento e a Execucéo de sentencas Arbitrais Estran-
geiras, de Nova lorque, de 10.6.1958.%

Em linhas gerais, as regras do artigo 39 da lei brasileira sdo substancialmente
equivalentes as hipdteses do artigo V; 1, da CNY, e esta coincidéncia ndo se deu
por acaso. Na realidade, o legislador patrio optou por adicionar a lei brasileira a

#  Karl-Heinz Bockstiegel. “In this context, public policy remains one of the last resorts to protect what is

considered by states as their specific national sacrosanct taboos and interests. Though public policy is used less
and less in practice as barring recognition and enforcement or arbitral awards, the many concepts and interpre-
tations still found in practice and legal writings produce an unwarranted insecurity and lack of predictability.”
Public policy as a limit to arbitration and its enforcement, p. 169 e 173.

* 1. O reconhecimento e a execucdo de uma sentenca arbitral poderéo ser indeferidos, a pedido da parte
contra a qual ela € invocada, unicamente se esta fornecer, & autoridade competente onde se tenciona o reco-
nhecimento e a execugéo, prova de que: (a) as partes a que se refere o artigo IT estavam, em conformidade com
a lei a elas aplicdvel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo nio ¢ vélido nos termos da lei & qual as
partes o submeteram, ou, na auséncia de indicacio sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a sentenca
foi proferida; ou (b) a parte contra a qual a sentenca é invocada nio recebeu notificacio apropriada acerca
da designacdo do arbitro ou do processo de arbitragem, ou lhe foi impossivel, por outras razdes, apresentar
seus argumentos; ou (c) a sentenca se refere a uma divergéncia que nfo estd prevista ou que nio se enquadra
nos termos da cldusula de submissdo a arbitragem, ou contém decises acerca de matérias que transcendem
o alcance da cldusula de submissdo, contando que, se as decisdes sobre as matérias suscetiveis de arbitragem
puderem ser separadas daquelas nfo suscetiveis, a parte da sentenca que contém decisbes sobre matérias
suscetiveis de arbitragem possa ser reconhecida ou executada, ou (d) a composicao da autoridade arbitral ou o
procedimento ndo se deu em conformidade com o acordado entre as partes, ou, na auséncia de tal acordo, nio
se deu em conformidade com a lei do pais em que a arbitragem ocorreu; ou (e) a sentenca ainda nio se tornou
obrigatdria para as partes ou foi anulada ou suspensa por autoridade competente do pais em que, ou conforme
a lei do qual, a sentenca tenha sido proferida.

2. O reconhecimento e a execugdo de uma sentenga arbitral também poderdo ser recusados caso a autoridade
competente do pais no qual se pretende o reconhecimento e execugdo constatar que (a) segundo a lei daquele
pais, o objeto de divergéncia nio é passivel de solugio mediante arbitragem; ou (b) o reconhecimento ou a
execucio da sentenca seria contrario 4 ordem publica naquele pais.
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mesma sistemdtica da Convencédo de Nova lorque, tornando sua aplicacao certa
desde logo, independentemente da futura e incerta ratificacdo daquele tratado
pelo ordenamento brasileiro.

Além de servir de inspiracdo para o diploma brasileiro, a Convencdo de Nova
Iorque, que completou 50 anos em 2008, é também a origem de intimeros outros
dispositivos legais, em diversos paises.?’ Na Itdlia, por exemplo, o reconhecimento
e execucdo de laudos estrangeiros serdo recusados, mesmo de oficio, nas mesmas
situacoes que no Brasil, caso (i) la controversia non potesse formare oggeto di
compromesso secondo la legge italiana e (ii) il lodo contenga disposizioni contrarie
all’ordine pubblico (CPC italiano, artigo 839).3% %!

Também quanto as sentencas estrangeiras, as hipoteses de anulacéo sdo taxa-
tivas e ndo exemplificativas, numerus clausus.*? Para Pedro Batista Martins, a corte
local ndo pode entrar no mérito da decisdo arbitral estrangeira, ja transitada
em julgado. “Sua andlise estd, rigorosamente, adstrita as questdes formais que
a lei autoriza o réu alegar ou a corte judicial, de oficio, abordar. Nem mais, nem
menos.”*?

E de um modo geral é esta a posicido majoritdria na doutrina, de conferir ao
citado dispositivo interpretacao sempre restritiva. Tal elenco constitui a garantia
minima e a exigéncia maxima de requisitos a serem verificados. Garantia mini-
ma, porque o Superior Tribunal de Justica deve analisar se nenhum deles estd
presente, para concluir pela possibilidade de homologacdo da sentenca arbitral
estrangeira. Exigéncia maxima, porque verificada a auséncia de infracdo a estes
dispositivos (devidamente alegados pela parte interessada, no caso do artigo 38,
e mesmo de oficio, nas hipoteses do artigo 39), ao Superior Tribunal de Justica
somente é dado homologar a referida decisdo, sem perquirir outros motivos,
além daqueles expressamente ali previstos.**

#  Paulo Borba Casella afirma, com acerto, que a Convencdo de Nova lorque ¢ uma das mais bem-sucedidas
experiéncias de uniformizacio juridica pela via convencional, tendo ja sido ratificada por 139 paises. Homolo-
gacdo de sentenca arbitral estrangeira anulada, p. 208, coautoria com Daniel Gruenbaum.

% Contudo, diversos paises ndo adotam a sistematica da CNY. “Hé paises que sequer aceitam a eficdcia de
sentencas estrangeiras, fundamentadas no principio da territorialidade, exigindo que seja proposta uma nova
lide no pafs para que o Estado se pronuncie sobre a questdo e lhe confira efetividade. Paises como Holanda,
Noruega, Suécia e Dinamarca desconhecem completamente a homologacio, recusando-a total, formal e mate-
rialmente, considerando a sentenca estrangeira como um simples fato.” Fernanda Lucas Bessa, A homologagdo
de sentencas estrangeiras e o cardter paradoxal das normas de DIP, p. 79.

3t Sobre a arbitragem no direito italiano, em especial o procedimento para o reconhecimento de sentencas
arbitrais estrangeiras, ver Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, p. 791-792, e Luigi Paolo
Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile, p. 146-155.

*  Arnoldo Wald e Valéria Galindez, Homologagdo de sentenga arbitral estrangeira. Contrato ndo assinado.
Desnecessidade de concorddncia expressa com a cldusula compromissoria, p. 242.

*# Pedro A. Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 382.

*#  André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Homologagdo de sentencas arbitrais estrangeiras, p. 126. Sobre o
tema, ver também Danilo Knijnik. Reconhecimento da sentenca estrangeira e tutela da ordem ptiblica processual
pelo juiz do foro, ou verificacfo, pelo Superior Tribunal de Justica, do “modo de ser” do processo estrangeiro,
p. 64-75.
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E de fato, ha vérios precedentes dos Tribunais Superiores que reafirmam a
impossibilidade de examinar o mérito das decisdes proferidas por autoridade
estrangeira (estatal ou arbitral).3>

3.4.1 Distingdo entre ordem publica nacional e internacional

No contexto do direito internacional privado, e ao se cogitar do instituto da
ordem publica como causa para possivel recusa a homologacéo de sentencas arbi-
trais estrangeiras, ndo se pode olvidar da disting¢do, feita em doutrina, entre os
conceitos de ordem publica interna e ordem publica internacional.

A ordem publica interna tem aplicacdo nas rela¢oes desenvolvidas dentro do
proprio Estado, sujeitas a sua exclusiva jurisdicdo. Aplica-se a um sem-ntimero
de situacoes, a generalidade das pessoas e relacdes juridicas, que contratam, ven-
dem, compram e praticam atos dentro do préprio pais, com partes contrdrias
igualmente domiciliadas no Brasil, para que produzam efeitos e sejam executa-
dos sob a égide apenas e tao somente da legislacdo nacional. Deste prisma o nu-
cleo que compoe a ordem ptblica brasileira serd necessariamente mais amplo do
que aquele abrangido pelas relacoes internacionais das quais o Brasil faca parte.

Segundo Carlos Alberto Carmona,

“[...] a ordem publica internacional funciona como verdadeiro filtro de
leis, sentencas (arbitrais ou estatais) e atos em geral que devam ter eficdcia
no territério nacional, impedindo tal eficicia quando ameacados relevan-
tes valores de justica e de moral”.®

Para que uma sentenga arbitral estrangeira possa ser homologada no Brasil é
preciso verificar se ela ndo ofende preceitos de ordem puiblica que o Brasil esta-
belece em suas relacdes internacionais. Ndo se deve examinar a questdo sob a
otica das normas cogentes que o Pais adote em suas rela¢des internas, pois estas
serdo necessariamente mais amplas e abrangentes.

No direito estrangeiro, tal distincao tem igual aplicacao. Assim, segundo in-
forma André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, na Alemanha os tribunais consi-
deram que nem toda violagdo a normas imperativas do direito nacional justificam
a negativa em homologar sentengas estrangeiras, o0 mesmo se aplicando a Suica
e aos Estados Unidos.*”

*  Na Sentenca Contestada Estrangeira — SEC 611, j. 23.11.2006, e relatada pelo Ministro Jodo Otavio de
Noronha, foram afastadas alegacdes supostamente formais, mas que pretendiam rever o mérito. Na SEC 760,
julgada em 19.6.2006, relatada pelo Ministro Felix Fischer, afirmou-se que o controle judicial da sentenca arbi-
tral estrangeira esta limitado a aspectos de ordem formal, nao podendo ser apreciado o mérito do arbitramento.
No Supremo Tribunal Federal, os precedentes sobre a impossibilidade de exame do mérito ndo se restringem
as sentencas arbitrais, mas a qualquer sentenca estrangeira. Ver, a propdsito, a SEC 5778/EUA, relatada pelo
Ministro Celso de Mello, e publicada na Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 5, p. 184.

% Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 80.
¥ André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Homologagdo de sentengas arbitrais estrangeiras, p. 207.
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Na realidade, a Convencao de Nova Iorque € a origem de tais dispositivos,
que se encontram nos diversos paises signatdrios, pois seu artigo V, II, b, clara-
mente prevé que devem ser observados os preceitos de ordem publica do Estado
ad quem, referindo-se ao que a doutrina convencionou chamar de ordem ptblica
internacional, em contraposi¢ao a ordem publica interna.

Nesta perspectiva, por ordem publica internacional nao se deve entender
preceitos de direito internacional ou valores de justica e moral que sejam com-
partilhados pelas nacoes (conceito que vem referido na doutrina como ordem pu-
blica transnacional, ou verdadeiramente internacional), mas apenas o conjunto
de valores e preceitos fundamentais que um determinado pais adote em suas
relacdes internacionais.*® Por isso é que devemos falar em ordem publica inter-
nacional brasileira, como o requisito a ser verificado pelo Superior Tribunal de
Justica no contexto da objecao existente no artigo 39, II, da Lei de Arbitragem.

Este conceito, como visto, é necessariamente mais restrito do que a ordem
publica nacional, e o principio mais geral de favorecimento da arbitragem impoe
que seja ele o sentido a ser adotado no contexto do reconhecimento das sentencas
estrangeiras. Se para verificar a conformacao de negécios juridicos internacionais
a ordem publica se considerar necessaria a adequacdao daquele negécio (e da
arbitragem a ela relativa) a preceitos domésticos, a conclusao inexoravel é de que
muitos dos julgamentos proferidos nesta sede acabarao por ser invalidados, por
excessivo rigor na sua verificacao.

O objetivo deve ser justamente o contrario, o de restringir o alcance desta
verificacdo aos limites estritamente necessarios, a fim de evitar fraudes e o predo-
minio de solucoes juridicas que sejam francamente contrdrias ao nucleo essencial
de dispositivos legais que o Estado brasileiro pretenda preservar neste contexto de
relagbes internacionais. Por isso é que o artigo 39, I, da Lei de Arbitragem “deve
ser interpretado a luz da sua norma inspiradora, o artigo V, I, b da Convencéao
de Nova lorque, redigido em termos idénticos (public policy of that country)”.*

Na mesma linha de raciocinio, encontram-se numerosas outras manifesta-
coes, todas preocupadas com os efeitos colaterais que uma concep¢do muito
ampla deste controle da ordem publica poderia causar ao préprio instituto da
arbitragem. Alids, se a ordem ptiblica é um fendmeno que se contrapoe e serve de
freio para a autonomia da vontade, e se a arbitragem tem como sua caracteristica
fundamental justamente a potencializacdo desta ideia, bem se vé que, quanto

#  Para Carmem Tibtrcio, “a ordem piblica tem um &mbito de aplicacio decrescente, com uma atuacao maior
na esfera doméstica e mais restrita quando se cuida da aplicacio da lei estrangeira, sendo que na hipotese de
aplicacdo indireta da lei estrangeira, de que é espécie a homologacio de sentenca estrangeira, hd uma restricio
ainda maior. Nessa ultima hipdtese, a regra serd o respeito a situagoes jd validamente constituidas no exterior. A
ordem publica impord o nfo reconhecimento da deciso estrangeira apenas em circunstancias extremas, quan-
do principios fundamentais do foro em que se pretende executar a decisdo venham a ser gravemente violados™.
A ordem piblica na homologagdo de sentengas estrangeiras, p. 211.

#  André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras, p. 209.
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mais temas forem considerados como inerentes a ordem ptiblica, mais limitado
estard o campo da arbitragem.

Por isso € que se sustenta uma interpretacao restritiva sobre o que se deve en-
tender por matérias protegidas pela ordem publica, para que, em contraposicao,
se amplie a interpretacao das matérias submetidas a esta autonomia da vontade,
resultando desta equacédo o pleno desenvolvimento da arbitragem.

E se este fendmeno se aplica no contexto da arbitragem nacional, em que a
ordem publica interna apresenta espectro bem mais amplo, para limitar a escolha
das partes quanto a legislacao aplicdvel ao caso concreto, com ainda maior razao
esta perspectiva limitativa deve ser adotada no exame da ordem publica interna-
cional, que representa um rol de matérias bem mais restrito.

Como afirma Pedro Batista Martins,

“[...] quer dizer que, se na formulacéo da lei aplicavel as regras de conflito
de lei somente devem afastar a lei de escolha das partes se esta for frontal-
mente colidente com as normas fundamentais do foro, e nao, simplesmente,
distintas, com muito maior rigor ha de se impor restricdo mais ampla a
ordem publica no momento do pedido de reconhecimento ou execucdo de
sentenca arbitral estrangeira”.*

Tratando-se de reconhecimento e execucao de sentencas estrangeiras — arbi-
trais ou nao —, o controle do pais ad quem deve ser mais limitado, porque sua
atividade envolve, de um lado, o respeito as regras de comércio internacional
(que podem e em geral sao diferentes das regras internas de cada pais), respeito
a uma decisdo de natureza jurisdicional transitada em julgado (proferida por
orgao jurisdicional ou ente privado, como na arbitragem). De outro lado, envolve
o controle que se deve exercer para que o resultado desta decisdo ndo implique a
violagdo a preceitos fundamentais do ordenamento juridico do pais.*!

No entanto, cuidando-se de relagdes internacionais, em que vige o principio
da igualdade, da cooperacdo entre os povos e do respeito mutuo entre as nagoes,
nao se pode de fato pretender que as mesmissimas regras e cautelas sejam ado-
tadas, em comparacdo a uma decisdo doméstica, integralmente regulada pela
legislacao brasileira.

O autor exemplifica com restricdes a4 ordem publica impostas por decisoes envolvendo o FMI, com o afas-
tamento expresso de normas de ordem publica, como interesses cambidrios do pafs contratante, em prol do
“interesse do concerto das nagoes na estabilidade das relagoes financeiras globais”. Apontamentos sobre a Lei de
Arbitragem, p. 400.

# Luis Antonio Gama e Silva, adotando raciocinio semelhante ao de Goffredo Silva Teles, considera que
“ordem publica quer dizer harmonia, boa disposi¢ao das coisas, para alcancar um bem geral”. Este bem geral é
o que reflete interesses superiores da sociedade, decorrente de seus elementos constitutivos da sua organizacao
juridica, social, econémica, moral e religiosa. Assim, Gama e Silva acaba por definir ordem publica como “o
conjunto de direitos, de cardter privado, cuja obediéncia o Estado impoe, para que haja harmonia entre o Estado
e os individuos, e destes entre si, em salvaguarda de interesses substanciais da sociedade”. A ordem piiblica em
direito internacional privado, p. 168-169.
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A objecao da ordem puiblica nas sentencas arbitrais estrangeiras deve, assim,
se voltar a realidade internacional do comércio e das relacoes juridicas, e nao
as particularidades do Estado em que se buscam a homologacdo e a execucao
daquela decisao, medida que se impde até mesmo para que este procedimento
nao termine por prestar desservi¢co a arbitragem internacional e se tornar um
fator de denegacdo de justica.*?

Conclui-se, portanto, que a ordem ptiblica internacional de um pais € necessa-
riamente mais tolerante que a sua ordem publica interna, sendo aquela somente
manejavel em situa¢des mais drasticas, em que haja manifesto risco de afronta
aos valores consagrados e protegidos pela Constitui¢do.** Exemplos classicos sdo
o de sentencas que reconhecam efeitos aos institutos da escravidao, servidao,
morte civil, poligamia, leis que permitam discriminacao racial, ou ainda, processo
sem citacdo regular, violacdo ao devido processo legal e falta de motivacdo da
decisdo.**

A se demonstrar que o sistema brasileiro efetivamente admite esta nocao de
ordem publica internacional, vale mencionar o precedente do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que o sistema do juri civil, adotado pelo ordenamento ame-
ricano, nao fere o principio de ordem publica no Brasil (SEC 4415, j. 11.12.1996,
Rel. Min. Francisco Rezek). Nesta mesma ordem de ideias, ja se decidiu pela
homologacao de sentenca condenatoria estrangeira baseada em divida de jogo,
posto que nao obstante a vedacdo do sistema brasileiro, a divida foi contraida em
pais onde os jogos de azar sao permitidos. O aspecto da boa-fé e a vedacao de
se beneficiar da propria torpeza foram determinantes para a homologacio desta
decisdo.*

O universo de controle que se deve fazer a respeito de decisoes estrangeiras
nao pode ser tal que negue a eficdcia de decisdes proferidas em processo judicial
absolutamente diverso do sistema doméstico, pois isto equivaleria a pretender
impor o modelo de organizacao judicidria e a técnica processual brasileira a uma
sentenca de outro pais, o que ndo ¢ admissivel nem desejavel, sob o suposto argu-
mento de controle da ordem publica.

“2  FEsta aplicagao restritiva da ordem publica internacional foi definida por Priscila Knoll Aymone como a “vio-
lacdo manifesta de uma regra de direito considerada essencial ou de um principio fundamental, respeitando as
relacOes cada vez mais internacionais, ligadas a diferentes ordens juridicas de diversos Estados, sem relevar os
valores de uma sobre as demais, de modo a impor-lhes suas prdprias regras”. Complementa a autora afirmando
que “a violagdo & ordem piblica nio pode coincidir com o nao atendimento a qualquer norma cogente do foro
(lois de Police), mas deve ser uma violagdo manifesta, flagrante, efetiva, concreta, ou ainda uma “ilicitude que
salte aos olhos”. Jurisprudéncia comentada, SEC 874 do STJ, p. 225.

Ve, ainda, Jacob Dolinger, A evolugdo da ordem puiblica no direito internacional privado.

#  Sobre o tema da fundamentacido das decisoes judiciais no processo brasileiro, ver, por todos, a tese de dou-

torado de Ana de Lourdes Coutinho Silva, Estude da motivagao das decisoes judiciais no século da jurisdigdo: uma
reavaliagio do momento jurisprudencial do direito.

% Carta Rogatdria. Citacio. Cobranca. Divida. Jogo. Exterior. Exequatur. Possibilidade. Nao afronta a soberania
nacional ou a ordem publica a concessio de exequatur para citar alguém no Brasil a fim de que se defenda em
acao de cobranca de divida de jogo contraido em Estado estrangeiro no qual tal pretensfo é licita. AgRg na CR
3.198-US, j. 30.6.2008.
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3.4.2 A homologagao das sentencas arbitrais estrangeiras perante o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica

Estabelecida a premissa do reconhecimento das matérias de ordem publica em
carater apenas excepcional, como método para o seu correto dimensionamento,
bem como a adog¢ao do conceito mais restrito da ordem ptublica internacional, em
relacao as arbitragens internacionais. cumpre agora analisar qual tem sido a pos-
tura adotada pelas Cortes Superiores brasileiras a este respeito.

Até a Emenda Constitucional 45, a competéncia para o reconhecimento de
sentencas estrangeiras era do Supremo Tribunal Federal, que por breve periodo
de tempo efetivamente examinou as sentengas arbitrais estrangeiras a luz da
nova legislacdo editada em 1996. A partir de 2004 a competéncia foi transferida
para o Superior Tribunal de Justica, razao pela qual serdo analisadas decisoes dos
dois Tribunais.

De um modo geral, hd raros casos em que sentengas arbitrais estrangeiras
deixaram de ser homologadas por violacdo 4 ordem ptblica, especialmente sob
argumentos faticos que nao pudessem, de uma forma ou de outra, ser extraidos
de algumas das hipoteses do artigo 38 da Lei de Arbitragem. Nas poucas situa-
¢bes em que se reconheceu potencial violacao a ordem publica nacional (em sua
perspectiva internacional, frise-se), uma das situa¢bes indicadas neste artigo foi
constatada, com especial énfase para alegacoes relacionadas a defeitos na eleicdo
da arbitragem como método de solucdo de litigios, ou indicacdo precisa de um
6rgao jurisdicional, bem como por defeitos na fundamentacao da decisao que se
pretendia homologar.

Em todas estas situacdes, o vicio formal reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica tinha previsdo legal expressa, nao
sendo necessario invocar a cldusula geral do artigo 39, II, como tnico dispositivo
a amparar a pretensdo da parte.

Especificamente em relacdo a vicios que podem ser considerados como de
“invalidade objetiva da convencao de arbitragem”, vale referir o procedimento da
Sentenca Estrangeira Contestada — SEC 967, julgado em 15.2.2006. O Superior
Tribunal de Justica negou a homologac¢do de uma sentenca arbitral estrangeira
por nio ter ficado provado que a parte havia aderido & convencéo de arbitragem,
aspecto que configura matéria de ordem publica, “porquanto afronta principio
insculpido em nosso ordenamento juridico, que exige aceitacdo expressa das
partes por submeterem a solugdo dos conflitos surgidos nos negécios juridicos
contratuais privados a arbitragem”.

A empresa requerida se defendeu ponderando que ndo escolheu a Camara
Arbitral em questdo, sendo ela incompetente para o julgamento do litigio, de
forma que a sentenca arbitral violara o principio da autonomia da vontade e
em consequéncia ofendera a ordem ptiblica nacional. Na decisdo, relatada pelo
M:illi’s’tro José Delgado, levaram-se em consideracdo a excepcionalidade e a impor-
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tancia da renudncia a via estatal, que impde a clara demonstracio da vontade dos
contratantes, ainda que dispensando rigores e formalidades excessivas.*

Naquele caso concreto, pesou o fato de a empresa requerida ter alegado a sua
incompeténcia em todas as oportunidades que compareceu ao juizo arbitral. Foi
reconhecida a violagdo a um preceito fundamental da ordem piblica nacional,
que ¢ a validade da convencédo de arbitragem. Na SEC 866, julgada em 17.5.2006,
relatada pelo Ministro Felix Fischer, considerou-se que “a decisdo homologanda
ofende a ordem puiblica nacional, uma vez que o reconhecimento da competéncia
do juizo arbitral depende da existéncia da convencdo de arbitragem”. Também
neste caso concreto, a empresa requerida alegou a incompeténcia da corte arbi-
tral na primeira oportunidade que teve.

Mas apenas para que se ilustre como uma questdo de ordem publica pode ser
afastada na prépria decisdo arbitral (item 3.2), basta pensar na hipétese em que
a parte, durante o processo arbitral, ndo se insurge quanto a validade da conven-
¢ao, apresenta defesa, e posteriormente se volta contra o vicio formal da falta de
assinatura. Neste exemplo, a validade da convencéo de arbitragem, clara matéria
de ordem ptblica, sera analisada e afastada pelos 4rbitros, sob o argumento de
que € vedado as partes efetuarem este tipo de reserva mental, ou violarem o prin-
cipio geral do venire contra factum proprium.

Adotando as mesmas premissas, na SEC 856, julgada em 18.5.2005 e relatada
pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, o Superior Tribunal de Justica
deferiu o pedido de homologacfio, pois a parte que se insurgia contra a decisdo
arbitral havia participado do processo, deduzido defesa etc., sem impugnar em
nenhum momento a existéncia de clausula compromissoria.

A decisao constata que

“[...] se a empresa tomou conhecimento da instaura¢io do juizo arbitral e
se manifestou sobre o mérito da controvérsia, sem impugnar o juizo em si,
nao me parece razodvel acatar a impugnacao apresentada na contestacao.
Néo se pode negar que houve o reconhecimento da cldusula arbitral”.

Em seus comentdrios a esta decisdo, que veio a ser o primeiro caso de homo-
logacéo de sentenca arbitral estrangeira julgado pelo Superior Tribunal de Justica,
Arnoldo Wald lembra ainda que o artigo 20 da Lei de Arbitragem estabelece um
momento preclusivo para a alegacgao de nulidade, invalidade ou inefic4cia da con-

“  Diz ainda o acérdao: “Em que pese ndo se exija, ao menos segundo a lei nacional, uma forma solene para

a cldusula compromissoria, é essencial que o ajuste, além de escrito, surja de uma comunhio de vontades.
Admite-se, € certo, sua convencio mediante troca de correspondéncia, telegrama, fac-simile, ou outro modo
expresso qualquer, desde que, conforme assevera Carreira Alvim, comprovada a proposta de uma das partes e
a aceitagdo da outra.”
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vencdo de arbitragem, fato que também impediria a aceitaciao deste argumento
apenas em sede de homologacao da sentenca estrangeira.*

Mais recentemente, na SEC 978, o Superior Tribunal de Justica negou a
homologacao, pois

“[...] impossibilita a homologacao da sentenca arbitral estrangeira a ausén-
cia de assinatura na clausula de eleicao do juizo arbitral contida em con-
trato de compra e venda, no seu termo aditivo e na indicacdo de drbitro em
nome da ora requerida, porquanto isso ofende o principio da autonomia
da vontade e a ordem publica (artigo 4, § 29, da Lei n® 9.307/1996)".%

Outra hipodtese concreta que merece comentario diz respeito a violagao ao
devido processo legal e ao contraditorio. A despeito de ser hipotese prevista no
artigo 38, IlI, e portanto depender de alegacdo da parte, é fora de duvida que,
dada a gravidade que a violacao ao devido processo legal assume perante a ordem
publica brasileira, tal fator de invalidacdao do laudo estrangeiro pode também ser
reconhecido de oficio, pelo artigo 39, II, de que ora se cuida.

Na casuistica do Superior Tribunal de Justica, encontram-se situagoes em que
se discutiu a auséncia de notificacdo a parte sobre o inicio do processo arbitral.

Na SEC 887, julgada em 3.4.2006 e relatada pelo Ministro Jodo Otdvio de
Noronha, o demandado alegou que o processo correra a sua revelia, mas o tribunal
considerou que cabia a ele provar tal alegacao. Como o demandado ndo provou
que a revelia decorreu de néo ter sido devidamente comunicado da instauracdo
do procedimento arbitral, o tribunal deferiu o pedido de homologac¢édo. Concluiu
o tribunal que se a revelia decorreu de ndo comparecimento espontaneo do reque-
rido, nenhuma ofensa a ordem puiblica houve, nem ao inciso III do artigo 38.

A respeito deste 6nus da prova que o artigo 38 impoe ao réu, na medida em
que sdao excecdes que competem ao réu alegar (e consequentemente provar),
Carlos Alberto Carmona ensina que se o réu nao recebeu nenhuma notificagao, o
6nus da prova se transfere ao autor. De outro lado, se a negativa do réu se refere
a alguma circunstancia de tempo e de lugar (e nao se trata, portanto, de uma
“negativa indefinida”), é do préprio réu o 6nus de provar nao ter havido aquela
intimacao especifica.*

Ha um segundo precedente sobre a regularidade da citagdo do processo arbi-
tral. Na SEC 874, julgada pelo Superior Tribunal de Justica em 19.4.2006 e rela-
tada pelo Ministro Francisco Falcao, foi rejeitada a alegacdo de que a revelia

7 A decisdo em si nao refere expressamente, mas a doutrina de Arnoldo Wald comenta o prestigio ao principio
da boa-fé, base e mola propulsora que rege as negociacoes internacionais, de forma que ndo pode uma parte
acatar a arbitragem na fase negocial e depois pretender se furtar a ela, porque a decisdo de mérito lhe foi desfa-
voravel. Homologacio de sentenca arbitral estrangeira. SEC 802, Jurisprudéncia comentada, p. 210.

“  Sentenca Estrangeira Contestada — SEC 978-GB, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 17.12.2008.

“  Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 471.
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configura ofensa a ordem publica nacional, pois dos documentos apresentados
restou provado que a parte havia recebido vérias intimacdes.

Néo prevaleceu a alegacdo de violagao a ordem publica pelo fato de a citacao
da parte nao ter sido realizada por carta rogatodria. Alids, a adverténcia da doutrina
no sentido de que o respeito ao devido processo legal nao deve ser entendido
como a observancia de regras processuais locais é de todo apropriada, pois, de
fato, o principio que se deve respeitar é o do devido processo legal, segundo seus
standards universais, sem considerar “os particularismos processuais da ordem
juridica interna, sobre o modo, o tempo e a forma dos atos do procedimento aqui
sediados”.*®

Decisao neste mesmo sentido foi proferida na SEC 3660-GB, relatada pelo
Ministro Arnaldo Esteves de Lima e julgada em 28.5.2009. Foi homologada a
sentenca arbitral, ndo obstante a falta de citacdo pela via da carta rogatoria,
“ante a comprovacgdo de que o requerido foi comunicado acerca do inicio do
procedimento de arbitragem, bem como dos atos ali realizados, tanto por meio
das empresas de servicos de courier, como também via correio eletronico e fax”.*!

Contudo, o requisito da citacao da parte no Brasil apenas pela via da carta
rogatoria foi e permanece sendo exigido, em relacdo a homologacao de sentencas
judiciais estrangeiras, na esteira dos precedentes criados pelo Supremo Tribunal
Federal.®? A Lei de Arbitragem resolveu este problema, e, como afirma Selma
Lemes, “agrega disposi¢ao que contribui com a cooperacao e com o trafego juri-
dico internacionais”, expressamente excluindo a exigéncia de citacido por carta
rogatdria, preservando a finalidade da citacdo, que é a de assegurar o efetivo
direito de defesa, independentemente da sua forma.>

' Andreé de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Homoelogagdo de sentengas arbitrais estrangeiras, p. 148.

*I No mesmo sentido, a SEC 3661-GB, relatada pelo Min. Paulo Gallotti e julgada também em 28.5.2009,
assim ementada: “Sentenca estrangeira. Pedido de homologacao. Nulidade da citagcao no procedimento arbitral.
Inexisténcia. Art. 39, pardgrafo tnico, da Lei n¢ 9.307/1996. 1. Comprovado que o requerido foi devidamente
comunicado de todos os atos do procedimento arbitral, tendo a requerente, inclusive, trazido aos autos os reci-
bos fornecidos pela empresa encarregada da postagem, ndo ha que se falar em nulidade da citacéo. 2. Presentes
os requisitos indispensaveis a convalidacao da sentenca estrangeira, nao havendo ofensa a soberania nacional
ou & ordem publica, deve ser deferido o pedido de homologacio. 3. Sentenca estrangeira homologada.”

*2 0 caso objeto da SEC 883 ¢, neste sentido, curioso. Tratou-se de procedimento arbitral realizado nos Esta-
dos Unidos. Apesar de ndo ser mais necessario, a parte submeteu a sentenca arbitral & homologacio judicial
no pais de origem. Assim, o requisito da citacio valida por carta rogatdria foi exigido pelo Superior Tribunal
de Justiga, o qual acabou negando a homologacio daquela sentenca. Comentando o acordao, Thiago Marinho
Nunes invoca outros casos em que a alegacio de defeitos na citagdo nao foi considerada pelo Tribunal como
causa para negar a homologacdo da decisdo arbitral. As peculiaridades deste caso justificaram decisdo em sen-
tido diverso, reconhecendo-se que o Superior Tribunal de Justica é rigoroso no que tange a certas formalidades
que, ndo cumpridas, impedem a homologac¢io. Contudo, nfio infirmam a tendéncia jurisprudencial de favorecer
a arbitragem e impor interpretacio restrita as alegagdes de violacio a ordem publica nacional. Homologacéo de
sentenca estrangeira, citagdo por carta rogatoria e principio do contraditorio, p. 111-147.

* Selma Maria Ferreira Lemes, Sentenca arbitral estrangeira. Incompeténcia da Justica brasileira para anula-
¢io. Competéncia exclusiva do STF para apreciacdo da validade em homologacao, p. 196.
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Alias, este dispositivo em questdo ilustra o que se disse anteriormente, no
Capitulo I, pois a ordem publica internacional brasileira, especificamente no que
tange a arbitragem, ndo considera indispensavel a cita¢do por carta rogatdria,
enquanto este mesmo requisito é tido por indispensavel para os processos esta-
tais, para os quais ndo ha norma expressa dispensando a formalidade. H4 dife-
rentes niveis de exigéncia demonstrando que, de fato, a ordem publica inter-
nacional pode ser graficamente representada como um circulo menor, contido
em circulo maior, representativo da ordem publica nacional, na feliz ilustracio
de Ricardo Ramalho Almeida.**

Ainda sobre o devido processo legal, a ressalva que obrigatoriamente deve
ser feita envolve o requisito da fundamentacfo das decisées, pois, quanto a ele,
formou-se firme precedente ja no Supremo Tribunal Federal, inadmitindo senten-
cas pouco ou nada fundamentadas, ainda que isto fosse autorizado pelo pais que
proferiu aquela deciséo.

Sob uma perspectiva puramente tedrica, o dever de motivacdo deveria ser
considerado um aspecto néo tio essencial ao devido processo legal sob esta pers-
pectiva da ordem publica internacional, aceitando-se com maior facilidade as
circunstancias proprias dos outros ordenamentos, que porventura sejam menos
rigorosos quanto a esta exigéncia. Neste particular, a despeito de sua postura
moderna e de prestigiar as sentencas estrangeiras, respeitando a autoridade dos
julgados provenientes de outros paises, a jurisprudéncia brasileira optou por
impor um requisito tipico de sua ordem publica interna.*®

Ha outras questdes que ja foram enfrentadas pelo Superior Tribunal de Jus-
tica, para negar-lhes a condicdo de matéria de ordem publica, apta a justificar a
recusa na homologacdo das decisdes estrangeiras. Merece destaque a alegacéo
de prescricdo ou a excecdo de contrato ndo cumprido, como fatores de violacao
a ordem publica. Esta ultima, porque compde a disciplina contratual absoluta-
mente disponivel, ndo poderia ser considerada uma questdo de ordem publica
também sob a dtica da ordem publica nacional, em julgamentos versando sobre
litigios de direito interno.® %7

*  Ricardo Ramalho Almeida, Arbitragem comercial internacional e ordem puiblica, p. 25.

**  Como na Sentenca Estrangeira contestada — SEC 879-US, Rel. Min. Luiz Fux, j. 2.8.2006. Da ementa se
extrai: “Destarte, posto matéria de ordem ptiblica, conhecivel de oficio, vislumbra-se nitida nulidade, ante a
auséncia de motivacio da decisdo homologanda, em afronta ao art. 216, RISTF e 17 da LICC que assim dispde:
As leis, atos e sentengas de outro pafs, bem como quaisquer declaracées de vontade, nio terdo eficacia no Brasil,
quando ofenderem a soberania nacional, a ordem piiblica e os bons costumes.”

% SEC 507, j. 18.10.2006, Rel. Ministro Gilson Dipp. Da ementa extrai-se que: “V — Nio resta configurada
a ofensa ao contraditorio e a ampla defesa se as requeridas aderiram livremente aos contratos que continham
expressamente a cldusula compromisséria, bem como tiveram amplo conhecimento da instauracdo do proce-
dimento arbitral, com a apresentacao de consideragdes preliminares e defesa. VI — A Eg. Corte Especial deste
Tribunal ja se manifestou no sentido de que a questao referente & discussio acerca da regra da excecio do con-
trato ndo cumprido nédo tem natureza de ordem publica, ndo se vinculando ao conceito de soberania nacional.
Ademais, o tema refere-se especificamente ao mérito da sentenca homologanda, sendo invidvel sua andlise na
presente via."”
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SEC 802, j. 17.8.2005, Min. José Delgado. Ementa: “Sentenca estrangeira. Homologacao. Inexisténcia de
ofensa a ordem ptiblica, & soberania nacional e aos bons costumes. 1. Sentenga arbitral que decorreu de pro-
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Da casuistica apontada observa-se que as tentativas de alegacdo de ofensa a
ordem ptiblica estdo muito mais atreladas a aspectos processuais do que mate-
riais, e que a efetiva constatacdo de violacdo a ordem ptiblica tem como principal
causa a falta de fundamentagao da decisao estrangeira.

Nio por acaso, Beat Walter Rechsteiner ja advertia que na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, anteriormente a Emenda Constitucional 45/2004,
“sao muito mais as sentencas estrangeiras que violam a ordem publica formal ou
processual que a ordem publica material”.*®

Da anélise realizada, outro aspecto de suma relevéncia € o fato de que todas
as alegacoes de violacdo a ordem publica sdo fundamentadas em ofensa a dispo-
sitivos legais especificos, ou seja, ao menos no direito brasileiro, ndo se discutem
situacoes de ofensa ao principio da ordem ptblica.?

Esta constatacdo ¢ muito importante para que se compreenda que, a par de
toda a dificuldade na defini¢do de um instituto tdo vago e de aplicacdo tdo geral,
fato é que no sistema de direito codificado como o brasileiro, todas as alegadas
ofensas a ordem publica tiveram base e a origem no direito positivo.

cesso sem qualquer vicio formal. 2. Contestagdo da requerida no sentido de que néo estd obrigada a cumprir o
seu encargo financeiro porque a requerente nio atendeu a determinada cldusula a contratual. Discusséo sobre a
regra do exceptio non adimpleti contractus, de acordo com o art. 1.092 do Cédigo Civil de 1916, que foi decidida
no juizo arbitral. Questdo que ndo tem natureza de ordem ptiblica e que ndo se vincula ao conceito de soberania
nacional. 3. Forca constitutiva da sentenca arbitral estrangeira por ter sido emitida formal e materialmente de
acordo com os principios do nosso ordenamento juridico.”

3 Beat Walter Rechsteiner, Sentenca arbitral estrangeira: aspectos gerais de seu reconhecimento e da sua
execucio no Brasil, p. 48.

% Vale ressaltar, porém, que ¢ inegavel que se deve preservar o controle judicial sobre uma sentenca arbitral

estrangeira, que jamais podera ser integralmente eliminado, a pretexto de respeitar e preservar a autonomia das
partes. Pelo contrério, ¢ importante preservar a verificacio de violacio a ordem ptblica e, de um modo geral, o
controle contra sentencas injustas ou arbitrdrias, sob pena de desestimular a arbitragem internacional. Uma vez
que “os possiveis interessados na pratica da arbitragem podem ser desestimulados justamente pela auséncia de
controle judicial. Com isso, permanece o principio da ofensa &4 ordem publica e o principio pelo qual também
ndo se homologam sentengas arbitrais cujas demandas fossem impossiveis de ser submetidas a uma arbitragem
segundo a lei brasileira”. André de Carvalho Ramos, O reconhecimento da sentenca arbitral estrangeira e a Coope-
ragdo Jurisdicional no Mercosul, p. 565-567.




