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RESUMO

A Dissertagao trata da influéncia da Ordem Publica na arbitrabilidade das disputas
comerciais internacionais, na perspectiva brasileira. Na sua primeira parte, tracam-se as bases
teoricas da nocdo de Ordem Publica e as suas repercussdes no ordenamento brasileiro. Na
segunda parte, examina-se a Convencao de Nova York de 1958 e, especialmente, o papel que
a no¢ao de Ordem Publica desempenha no seu regime. A partir dai, aborda-se a questdo da
arbitrabilidade e do dever dos arbitros de proferir uma sentengas exequivel para se concluir que
a observancia da Ordem Publica € um requisito de arbitrabilidade, nos termos da Convengao de

Nova York de 1958.

Descritores: Ordem Publica — Arbitragem Comercial — Convengdo de NY



ABSTRACT

The thesis regards the influence of Public Policy in the arbitrability of international
commercial disputes, in the Brazilian perspective. In its first part, it sets the theoretical basis of
the Public Pulicy notion and its repercussion in the Brazilian legal system. In its second part, it
examines the 1958 New York Convention and, especially, the role of Public Policy in the
Convention’s regimen. From that point, it analyzes the issue of arbitrability and the arbitrators’
duty to render an enforceable award, to conclude that compliance with Public Policy is a

requirement of arbitrability under the 1958 New York Convention.

Descriptors: Public Policy — Commercial Arbitration — NY Convention
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo tem por objetivo investigar a influéncia da no¢do de Ordem
Publica na arbitrabilidade das disputas comerciais internacionais. Tal investigacao, ainda que
invariavelmente envolva o exame de normas internacionais que se destinam a uma aplicacao
uniforme, enfoca predominantemente a perspectiva brasileira, em detrimento de uma andlise

comparatista mais generalizada.

Nesse sentido, cumpre esclarecer trés pontos centrais que orientam e delimitam o
escopo deste trabalho. O primeiro ponto ¢ relacionado com a nogao Ordem Publica, o segundo

ponto com a Arbitragem, e o terceiro com uma visdo pragmatica dos fendmenos juridicos.

Ainda que mais adiante se defenda uma unidade conceitual do instituto da Ordem
Publica, a no¢ao de Ordem Publica abordada nesta dissertacdo se reporta as relagdes entre partes
privadas (nacionais e estrangeiras), principalmente no contexto de relagdes comerciais

igualitarias. Quer dizer, numa o6tica civilista e comercialista.

Nao integram esta investigagdo, portanto, determinadas facetas da Ordem Publica
aplicadas no campo do Direito do Trabalho, do Direito do Consumo, do Direito Administrativo
e/ou do Direito Penal. Justamente para deixar clara essa ideia € que se fala em Ordem Publica
no Direito Privado, mesmo que tal expressao, em alguma medida, configure uma impropriedade

terminolégica.

O instituto da Arbitragem sobre o qual se centra esta dissertagdo ¢ o da Arbitragem
Comercial. Por mais que ao longo das ultimas décadas a Arbitragem Comercial tenha se
expandido tanto, ao ponto que ndo ¢ raro tratar de disputas que ndo se enquadram nas
concepgdes mais tradicionais de Direito Comercial, a alcunha ainda ¢ utilizada para fazer a
distingdo em relacdo a Arbitragem de Investimentos. Na Arbitragem de Investimentos ha
diversos principios e mecanismos que diferem da Arbitragem Comercial, que fogem aos limites

tracados para este trabalho.
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Ressalta-se, ademais, que ao longo desta dissertagdo sdo apresentados diversos
conceitos técnicos envolvendo a Ordem Publica, bem como alguns dos debates doutrindrios
que permeiam sua especifica distingdo e forma de aplicacdo. Nao obstante, prima-se por uma
visdo pragmatica de tais fendmenos, visando-se sempre uma solucao funcional a ser adotada

nos casos praticos, em detrimento de eventual observancia estrita da dogmatica.

Uma vez esclarecidos os pontos orientadores, ¢ possivel apresentar a estrutura desta

dissertacao.

O trabalho esté dividido em duas partes, sendo a primeira destinada a investigagao da
nog¢ao de Ordem Publica e a segunda destinada ao exame da Convengdo de Nova York de 1958
e a influéncia que a Ordem Publica exerce na arbitrabilidade de disputas comerciais

internacionais dentro do seu regime.

Assim, na primeira parte desta dissertacdo, delineia-se a nog¢do de Ordem Publica,
partindo-se de suas origens histdricas e passando-se por suas principais caracteristicas, chega-
se até as facetas que apresenta atualmente na sua interagdo com os diferentes planos do
ordenamento juridico e, em especial, sua distincdo em relagdo a outros institutos que lhe sao
bastante proximos. Logo em seguida, aborda-se o tratamento dado a essa no¢do no Direito
brasileiro, com especial foco no que diz com sua aplicagdo na Arbitragem Comercial

internacional na perspectiva brasileira.

Ja na segunda parte da desta dissertacao, examina-se a Conven¢ao de Nova York de
1958 e, em especial, a no¢do de Ordem Publica nela contida, bem como seu papel no sistema
da Convencao. E, assentado esse papel, passa-se a investigacdo do conceito de arbitrabilidade
das disputas comerciais internacionais, bem como do dever do arbitros de proferirem uma
decisdo exequivel, para se chegar a caracterizacdo da observancia a Ordem Publica como

condi¢do para a propria arbitrabilidade de tais disputas.

Ao final, com base na concatenacdo das ideias abordadas ao longo do trabalho,
conclui-se que a Ordem Publica € instituo antigo nos ordenamentos juridicos, mas que sua
compreensdo vem ganhando cada vez mais importancia na seara da Arbitragem Comercial
internacional. De fato, os arbitros tem por dever observar ndo apenas a Ordem Publica do local

da sede do procedimento arbitral, mas também a Ordem Publica os demais paises conectados
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com a disputa em apreco, visando a posterior execucdo da futura sentenca arbitral que sera
proferida. Por isso, a no¢do de Ordem Publica passa definitivamente a condicionar a propria

arbitrabilidade das disputas comerciais internacionais.
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1. ORDEM PUBLICA: A CONSTRUCAO DE UMA NOCAO E SEU TRATAMENTO
NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

A Ordem Publica ¢ um instituto presente nos mais distintos ordenamentos juridicos ha
bastante tempo. Verifica-se sua presenca tanto nas tradi¢des da civil law como da common law.
Todavia, sua conceituagdo varia enormemente de pais para pais e, mesmo dentro de cada pais,

ao longo de sua historia.

Assim, examinar-se-a justamente o significado deste complexo instituto da Ordem
Publica e a forma que essa no¢ao adquiriu nos ordenamentos atuais (1.1.), para depois examinar

o tratamento dado a tal instituto do Direito Privado brasileiro (1.2.).

1.1. Construc¢ao de uma No¢ao de Ordem Publica

Para delinear o instituto da Ordem Publica, ¢ necessario compreender suas origens,
que levaram a doutrina especializada a trata-la como uma nog¢ao (1.1.1.). A partir dai, & possivel
definir suas principais caracteristicas (1.1.2.), bem como os seus diferentes niveis, conforme os
planos do ordenamento juridico (1.1.3.). Também ¢é importante tragar uma distingdo entre a
noc¢ao de Ordem Publica e outros institutos com que tem uma relagdo bastante proxima, e até
chegam a desempenhar fungdes parecidas no sistema juridico, mas que definitivamente ndo sao

seus sinonimos (1.1.4.).

1.1.1. No¢do de Ordem Publica

Assim como ¢é proprio dos grandes fendmenos juridicos, ¢ muito dificil — e
invariavelmente superficial — apontar uma origem Unica e precisa para o surgimento da nogao
de Ordem Publica. Diante desse cendrio incerto, ¢ igualmente proprio desses fendmenos que

sua investigagdo tenha como ponto de partida o Direito Romano.
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ESPERSON faz referéncia a formula romana “privatorum conventio juri publico non

9]

derogat”™, que também pode ser encontrada em outra versdo no Digesto: “jus publicum
privatorum pactis mutari non poteste’”. Os romanos usavam esses adagios para distinguir as
normas que se aplicavam “ad singulorum utilitatem” (aos interesses privados dos individuos)
do que eles chamavam de “jus publicum”. As normas “ad singulorum utilitatem” podiam ser
derrogadas, ja as disposi¢oes de “‘jus publicum” ndo, pois se entendia que tais disposi¢cdes
afetavam mais diretamente a sociedade como um todo do que os cidaddos em si. Tratava-se,
portanto, de uma distingdo entre normas publicas e interesses privados®. E interessante notar

que, ainda que de forma embrionaria, estava-se falando em um limite da autonomia privada

face a disposi¢des que tinham por natureza resguardar os interesses da sociedade.

Essa ideia foi transmitida mediante o processo histérico de desenvolvimento do Direito
de cada localidade, alcangando mesmo aqueles paises que ndo tem na familia do Direito
Romano sua origem primaria. Por isso, pode-se afirmar que todos, ou praticamente todos,
ordenamentos juridicos atuais apresentam uma espécie de limite, de salvaguarda aos interesses
basicos de sua sociedade. E claro, contudo, que nem em todos ordenamentos essa no¢ao esta
ou esteve presente desde sempre sob a nomenclatura de Ordem Publica. A Doutrina
especializada aponta que, em alguns ordenamentos, tal no¢do se confunde ou esta abarcada

pelos conceitos de boa moral, bons costumes e/ou direitos e principios fundamentais®.

Isso nao significa, contudo, que a nomenclatura “Ordem Publica” seja algo moderno.
Na verdade, ela ja estava presente nos primeiros movimentos de codificacdo. No artigo 6° do
Cdédigo Civil francés de 1804 (Codigo de Napoledo) se encontrava o seguinte: “ndo se pode

derrogar, pelas convengoes particulares, as leis que interessam a ordem publica e a boa

" ESPERSON, Pierro. Le droit international privé dans la législation italienne. J. de Droit International 255.
2 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 9* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008., p. 393;

3 RACINE, Jean-Baptiste; SAUTONIE, Laura; TENENBAUM, Aline; WICKER, Guillaume. European Contract
Law — Materials for a Common Frame of Reference: Terminology, Guiding Principles, Model Rules.
FAUVARQUE-COSSON, Bénédict; MAZEAUD, Denis (eds.). Produzido por Association Henri Capitant des
Amis de la Culture Juridique Frangaise e Societé de Législation Comparée. Munique: Sellier, 2008, p. 123.

4 RACINE, Jean-Baptiste; SAUTONIE, Laura; TENENBAUM, Aline; WICKER, Guillaume. op. cit. p. 124-129
e 137-139.
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moral". RACINE, SAUTONIE, TENENBAUM e WICKER indicam que foi BOULAY DE LA MEURTHE

quem sugeriu a inclusdo da expressdo “Ordem Piblica” no referido artigo®.

Tal dispositivo permanece até hoje no Codigo Civil francés, assim como também
influenciou diversos outros codigos que contém disposigdo similar atualmente. A titulo de
exemplo, vale destacar o artigo 280°(2) do Cddigo Civil portugués, o artigo 6(2) do Cddigo
Civil espanhol’ e o artigo 1.343 do Codigo Civil italiano®,

Codigo Civil portugués:

Artigo 280°
(...)

2. E nulo o neg6cio contrario & ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes.

Cédigo Civil espanhol:

Artigo 6
(...)

2. A exclusdo voluntaria da lei aplicavel e a rentincia aos direitos nela
reconhecidos s6 serdo validas quando nao contrariarem o interesse ou a ordem
publica, nem prejudicarem terceiros.

Codigo Civil italiano:

Artigo 1.343

Causa ilicita — A causa ¢ ilicita quando é contraria a normas imperativas, a
ordem publica ou aos bons costumes.

Mesmo na perspectiva do Direito Internacional, a no¢do de Ordem Publica esta
presente desde os primordios da disciplina. Sem ignorar o ius gentium romano € mesmo a

tradi¢do anterior a este, percebe-se a conjun¢do de varios aspectos, desde a Lex Mercatoria

5 Tradugdo nossa: "on ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent I’ordre public
et les bonnes maeurs".

¢ RACINE, Jean-Baptiste; SAUTONIE, Laura; TENENBAUM, Aline; WICKER, Guillaume. op. cit. p. 123.

7 Tradugdo nossa: “La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos
solo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros.”

8 Tradugdo nossa: “Causa illecita — La causa é illecita quando é contraria a norme imperative, all’ordine pubblico
o al buon costume.”
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medieval® até os primeiros achados dos estatutarios italianos BARTOLO e BALDO!? no séc. X VI,
que levaram a cléassica formulacdo do movimento pelo Direito Internacional Privado, inspirado

no conceito de “Comunidade Juridica dos Povos”!' de SAVIGNY.

Os mencionados estatutarios faziam a distingdo entre “estatutos favoraveis” e

“estatutos odiosos”!?

— estes ultimos tinham sua aplicagdo vedada no férum em questdo.
Ademais, o proprio SAVIGNY, no mesmo tratado em que apresentou o referido conceito de
“Comunidade Juridica dos Povos”, fez ressalvas com relagdo a leis de determinados povos
atinentes a escraviddo, a poligamia e ao antissemitismo, que seriam inaceitdveis em outros

ordenamentos.

E justamente nas ligdes de SAVIGNY que muitos autores enxergaram o surgimento da
no¢ao de Ordem Publica, ao menos de modo mais claro em relagdo aos conceitos com que se
havia trabalhado até entdo. HAROLDO VALLADAO, no entanto, anota que nao ¢ de todo correto
atribuir @ SAVIGNY a formulagao da nogao de Ordem Publica no moderno Direito Internacional
Privado, pois o célebre juiz da Suprema Corte Americana JOSEPH STORY teria esbocado o
conceito em publicacdo datada de alguns poucos anos antes do célebre tratado do jurista

alemao!’.

Com efeito, a nocdo de Ordem Publica se desenvolveu junto a propria evolugdo do

Direito Internacional (Ptiblico e Privado). E com propriedade que DOLINGER'* afirma:

O principio [da ordem publica) foi, desde ha muito, incorporado nos sistemas
codificados bem como em inimeros tratados e convengdes bi e multilaterais,
tendo sido expressamente adotado na maioria das convengdes de direito
internacional privado, inclusive nas Conven¢des de Haia, nos Tratados sul-
americanos de Lima (1878) e Montevidéu (1889 e 1940) e no Codigo de

 FRADERA, Véra Maria Jacob de. 4 saga da uniformizacdo da compra e venda internacional: da lex mercatoria
a Convengdo de Viena de 1980. In: Wagner Menezes (org.). O direito internacional e o direito brasileiro:
homenagem a José Francisco Rezek. [jui: Editora UNIJUI, 2004, p. 809-832.

19 LAURENT, F. Le droit civil international. Bruxelas: Bruylant-Christophe, 1880, p. 304.

"' No vocabulo germanico original, “Volkerrechtlichen Gemeinshaft”, vide FRADERA, Véra Maria Jacob de. op.
cit. p. 810.

2 LAURENT, F. op. cit.p. 304.
13 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado.v. 1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1974, p. 489.

14 DOLINGER, Jacob. Ordem publica mundial: ordem publica verdadeiramente internacional no direito
internacional privado. Texas Law Journal, vol. 17,n°2 . p. 167-193.
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Bustamante (1928), que contém dezenas de referéncias ao termo “ordem
publica”, bem como nas convengdes mais recentes, assinadas no Panama e em
Montevidéu (1979).

Em que pese tal amplitude, o debate acerca da exata definicao do conceito de Ordem
Publica ainda ¢ intenso na doutrina e extremamente sensivel na jurisprudéncia de qualquer corte
— seja nacional, supranacional ou arbitral. Nao raras vezes os julgadores se deparam com a
tarefa de interpretar quais seriam as concepgoes de valores, justica e moralidade de um povo

sem maiores instrumentos para tanto.

Inimeras foram as tentativas de defini¢do ao longo da histéria. Todos os esforcos,
contudo, levaram a féormulas invariavelmente incompletas e/ou excessivamente abstratas — e,

portanto, de pouca relevancia pratica.

Nio obstante, DOLINGER apresenta a sua definicdo de Ordem Publica!®:

(...) o principio da ordem publica ¢ o reflexo da filosofia socio-politico-
juridica imanente no sistema juridico estatal, que ele representa a moral basica
de uma nag@o e que protege as necessidades econémicas do Estado. A ordem
publica encerra, assim, os planos filosofico, politico, juridico moral e
econdmico de todo Estado constituido.

Logo em seguida, contudo, o proprio DOLINGER reconhece a falta de funcionalidade

de tal conceito'®:

Mas nao encontramos formulado o que vem a ser basico na filosofia, na
politica, na moral e na economia de um pais. O aplicador da lei ndo dispoe de
uma bussola para distinguir dentro do sistema juridico de seu pais o que seja
fundamental, de ordem publica, ndo podendo ser desrespeitado pela vontade
das partes ou pela aplicagdo de uma lei estrangeira, do que néo seja essencial,
podendo tolerar um pacto entre particulares, consagrando as suas vontades, ou
admitir que se aplique uma lei estrangeira contendo norma juridica diversa da
constante no direito patrio.

15 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado... op. cit. p. 394.
16 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado... op. cit. p. 394.
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De fato, a natureza filoséfica da nocdo de Ordem Publica encerra o que, talvez, seja o
seu trago mais marcante: a impossibilidade de defini¢do do seu conceito — ou, ao menos, a
impossibilidade de defini¢do precisa do seu conceito. E nesse sentido a observagdo do jurista
portugués JOAO BAPTISTA MACHADO'”: “a ordem publica é indefinivel conceitualmente, como

indefinivel é o «estilo» ou a «almay de uma ordem juridica”.

Essa impossibilidade de defini¢dao, leva RODOLFO SACCO a tecer severa critica a

(auséncia de) funcionalidade das defini¢des de Ordem Publica intentadas até entdo'®:

Nesse campo [conceituacdo da Ordem Publica), definigdes ndo afetam nem
muito nem pouco sua aplicagdo pratica! De um ponto de vista realista, a
melhor definicdo seria aquela que reunisse uma generalizacao das solucdes
encontradas na experiéncia pratica. Tal defini¢do ndo se encontra em tratados
académicos e nem (obviamente) na jurisprudéncia.

Justamente por causa dessa imprecisdo do seu contetido € que a maioria da doutrina
especializada prefere se referir 2 Ordem Publica como uma nogao, com caracteristicas e niveis
variados de aplicagdo. Conforme aponta LUIZ OLAVO BAPTISTA, “/m]as nem por ser indefinivel
o conceito estd fora de nossa compreensdo. O que é importante é buscar suas caracteristicas

e finalidade, pois dai decorre sua compreensdo™"°.

1.1.2. Caracteristicas

Se a busca por uma defini¢dao precisa da Ordem Publica ndo traz grandes frutos, o
mesmo ndo vale para a investigacdo dos atributos essenciais dessa nogdo. A compreensao de
tais atributos ¢ de suma importancia, pois sdo as principais ferramentas a disposi¢do do

intérprete quando chamado a identificar o conteudo da Ordem Publica em um caso concreto.

" MACHADO, Jodo Baptista. Ligdes de Direito Internacional Privado. 3* ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 253.

18 SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giorgio. Il Contratto. t. 11, 3* ed., Turim : UTET 2004. Tradugdo nossa: "In
questo campo le difinizioni non condizionano né tanto né poco le applicazioni pratiche! Dal punto di vista
dell’aderenza al reale, la definizione migliore serebbe quelle che si riducesse ad um generalizzazione dele
solutioni tratte dall’esperienza. Tale definizione non si trova, peraltro, né nei trattati dei teorici, né (ovviamente)
nelle massime giurisprudenziali.”

Y BAPTISTA, Luiz Olavo. 4 Aplicagdo do Direito Estrangeiro pelo Juiz Brasileiro. In: Revista de informagdo
legislativa, v. 36, n. 142. 1999, p. 273.
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DOLINGER chama esses atributos de caracteristicas da ordem piiblica®®, e as resume
em trés pontos. A primeira caracteristica seria a Relatividade/Instabilidade (1.1.2.1.); a
segunda, a Contemporaneidade (1.1.2.2.); e a Gltima seria o que denominou de Fator Exogeno

(1.1.2.3)).

1.1.2.1. Relatividade/Instabilidade

A caracteristica da Relatividade/Instabilidade diz com o fato de que a nogdo de Ordem
Publica ¢ eminentemente territorial. Ela ¢ relativa, pois difere no espaco, variando de Estado
para Estado e, muitas vezes, variando entre regides dentro de um proprio pais. Ha também o
caso de paises em que, dependendo da regido, ha predominancia de determinada religido ou de

corrente religiosa, importando em significativas diferencas culturais.

Aliés, essas diferencas culturais — ndo so as religiosas — € que remetem a de ideia de
instabilidade. Para além das diferengas territoriais, a nogdo de Ordem Publica varia junto com

a propria evolucao dos fendmenos culturais — o que leva a proxima caracteristica.

1.1.2.2. Contemporaneidade

A caracteristica da Contemporaneidade diz com a variagdo temporal da nocdo de
Ordem Publica. As sociedades evoluem ao longo do tempo e seus valores se alteram conforme
as suas experiéncias historicas. Assim, certa medida em determinada época pode ser contraria
a Ordem Publica, contudo, em outra época, pode ndo o ser mais. Por isso que, para além de
temporalidade, fala-se em contemporaneidade. Independentemente do momento em que se
concretizou o fato, o intérprete da ordem publica ird medi-la com base momento atual, com

base no momento em que se postula o reconhecimento de determinado efeito juridico.

Aqui o exemplo cléssico ¢ o instituto do divércio. Muitos paises demoraram a

reconhecé-lo e muitos ndo o reconhecem até hoje. Nesses casos, a dissolugdo de um casamento

20 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado... op. cit. p. 397.
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regularmente contraido era ou ¢ considerada ato atentatério a Ordem Publica. LUz OLAVO

BAPTISTA destaca esse ponto?!:

Caracteriza-se a ordem publica pela sua dinamica historico-geografica: ela é
uma em determinado momento, para no momento seguinte deixar de ser a
mesma. Exemplo gritante ¢ o divorcio, instituicdo que fornecia farta messe de
jurisprudéncia da Suprema Corte, em matéria de sentengas estrangeiras a que
se recusava o exequatur em nome do principio da indissolubilidade do
matrimonio, antes inscrito na Constitui¢do. Hoje, desparecida a proibigao
constitucional, ndo cabe mais a exce¢ao de ordem publica nesse caso. Mas, se
o divorcio era inadmissivel a ordem publica brasileira, ndo o era na sistematica
juridica do Uruguai, nosso vizinho proéximo, na do México, ou na dos EUA.
Varia, assim, no espago € no tempo.

No Brasil, o divércio s6 foi reconhecido a partir de 1977. Logo, o que configurava
séria infragdo a Ordem Publica deixou de sé-lo. Mesmo no caso, por exemplo, de uma sentenca
estrangeira de divorcio prolatada anteriormente a 1977, mas cuja homologagdo tenha sido
requerida posteriormente a essa data, deve-se reconhecer sua legalidade — afinal o que importa
ao intérprete ¢ a configuracdo da Ordem Publica no momento da interpretacdo, e nao da
ocorréncia do fato interpretado. Alids, inclusive atualmente o instituto do divércio continua
sendo um exemplo da caracteristica da contemporaneidade da Ordem Publica. Com a Emenda
Constitucional n° 66, modificou-se o art. 226, §6° da CRFB para possibilitar o divorcio
imediato, sem a necessidade de periodo de separacao judicial ou de fato. Assim, os periodos de
separacao de fato previstos no art. 7°, §6°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) e no art. 1.580 do Cédigo Civil passaram a ndo ser mais impeditivos ao divorcio. Quer
dizer, mais uma vez se modificou a nogao basica da sociedade brasileira sobre o divorcio e/ou
a manutencao do casamento civil e quem estava aguardando os prazos para conversdo da

separacao em divorcio pode imediatamente ter seu divorcio decretado.

Vale destacar, ainda, que o inverso também ¢ verdadeiro. Pode ocorrer que
determinado ato seja conforme a ordem publica no momento de seu cometimento, mas que
posteriormente seja-lhe negado determinados efeitos juridicos em razao da alteragdo da Ordem
Publica. Seria o caso, por exemplo, da negativa de homologacao de sentenca penal condenatoria
expedida contra sujeito que, a época do crime, era imputavel, mas que com a alteragdo

superveniente da legislagdo ficou abaixo da maioridade penal.

21 BAPTISTA, Luiz Olavo. 4 Aplicagdo... op. cit., p. 273.
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1.1.2.3. Fator Exdgeno

A caracteristica do Fator Exogeno, por fim, diz com a complexa interagdo do direito
interno com o direito internacional na seara da ordem publica. Desde cedo, falou-se na
dicotomia entre a no¢ao de ordem publica interna e a no¢ao de ordem publica internacional. A
ordem publica no plano interno funcionaria como um elemento neutralizador da autonomia
privada, vedando aos particulares a liberdade de disposi¢ao sobre determinados direitos. J& no
plano internacional, a no¢ao de ordem publica funcionaria como um elemento limitador a
aplicagdo do direito estrangeiro na esfera local, ainda que a normas de Dir. Internacional

Privado incidentes apontassem para sua aplicacao.

SAVIGNY ja falava em disposicdes de direito inderrogaveis (“leis absolutas™) e outras
que seriam passiveis de flexibilizag¢do face a aplicagc@o do direito estrangeiro. Muitos autores
do séc. XIX, partindo desse pressuposto, dedicaram-se a classificar as leis entre normas
disponiveis, normas de natureza cogente interna (ordem publica interna) ¢ normas

insubstituiveis por leis de outras jurisdigdes (ordem publica internacional).

Todavia, DOLINGER?? critica essa abordagem, afirmando que a ordem publica nido é
um fator imanente a norma juridica, e sim aos efeitos praticos de sua aplica¢do — dai a referéncia

ao fator exogeno:

(...) a norma juridica territorial ndo é, basicamente, uma manifestacdo da
ordem publica, sendo passivel de substituigdo por norma juridica estrangeira,
desde que esta nao fira a ordem publica do forum, ordem publica esta que ¢
uma realidade externa, exdgena a qualquer ordem juridica.

Luiz OLAVO BAPTISTA* acompanha esse entendimento de que a Ordem Publica é

condi¢do externa a norma positivada:

Na realidade, encontramo-nos na presenga de um principio, 0 mesmo que
inspirou o legislador a editar essas leis. Portanto, a ordem publica antecede as
normas escritas: ela é fundamento da ordem juridica. Foi por ignorar esse
aspecto fundamental de que ha um principio geral — o da ordem publica — que
integra o sistema que certos autores foram levados ao naufragio na tentativa
de sua defini¢do ou ao fracasso, na enuncia¢do do que seria “de ordem
publica”. Ora, sendo um principio, assente nas origens do sistema juridico,

22 DOLINGER, Jacob. Direito internacional... op. cit., p. 402.
23 BAPTISTA, Luiz Olavo. 4 Aplicagdo... op. cit., p. 274.
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confundindo-se com a concepg¢do que o grupo social tem do direito e que o
Estado tem de sua organizagao, ¢ facil ver que ndo se a pode definir. Nem se
podem elencar regras de ordem publica, ou casos em que ela opera, de modo
exaustivo ou permanente. Qualquer enunciacdo sera falha: ou porque casos
novos podem surgir, ou porque o conceito evoluiu. Ele é amebiano.

1.1.3. Niveis da Ordem Publica

Em que pese sua unidade conceitual, identificam-se diferentes niveis da Ordem
Publica, que variam conforme sua aplicag¢do nos planos do ordenamento juridico. Nesse sentido,
ha uma divisdo classica dos niveis da Ordem Publica (1.1.3.1.), todavia, com a franca evolugao
do Direito Internacional a partir da segunda metade do século XX, novos niveis emergiram.
Sao eles a Ordem Publica Transnacional e/ou “verdadeiramente” internacional (1.1.3.2.) ¢ a

Ordem Publica Regional (1.1.3.3.), que tornam ainda mais complexa a sua interagdo (1.1.3.4.).

1.1.3.1. Niveis Classicos

Os niveis classicos da Ordem Publica sdo a Ordem Publica interna (1.1.3.1.1.) e a

Ordem Publica internacional (1.1.3.1.2.)

1.1.3.1.1. Ordem Publica Interna

A Ordem Publica interna ¢ constituida por principios juridicos absolutamente
imperativos que formam os quadros fundamentais do sistema, sobre eles se alicer¢ando a ordem
econOmico-social. Tais principios sdo inderrogaveis pela vontade dos individuos (restringindo
assim a liberdade individual, a autonomia privada), conforme exemplifica BAPTISTA

MACHADO?, afirmando que a Ordem Publica interna diz com:

(...) as regras fundamentais da organizagdo economica, as que visam garantir
a seguranca do comércio juridico e proteger terceiros, as que tutelam a
integridade dos individuos ¢ a independéncia da pessoa humana e protegem
os fracos e incapazes, as que respeitam a organizagdo da familia e ao estado
das pessoas, visando satisfazer um interesse geral da colectividade, etc.

2# MACHADO, Jodo Baptista. Li¢des de Direito Internacional Privado. 3* ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 254.
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A ordem publica constitui, deste modo, um fator sistematico de limita¢ao da autonomia
privada. Pelo que a autonomia privada ¢é, assim, limitada ndo s6 por normas juridicas
imperativas, mas também por principios advindos da propria Constituicdo, das demais cartas
legislativas que tracam as diretrizes fundamentais da sociedade, bem como construidos pela

ciéncia juridica.

Sem duvida que, muitas vezes, tais principios se encontram expressa ou
implicitamente consagrados, desde logo, na Constituicdo. Em todo o caso, a Lei Fundamental
ndo encerra e, portanto, ndo constitui um limite a determina¢@o do conjunto de principios que
dizem respeito a Ordem Publica. Lembre-se, alids, caracteristica exdgena da Ordem Publica,
produzindo efeitos independentemente da existéncia de uma norma juridica expressa, sendo
assim suscetivel de atuar, € na maior parte das vezes atuando de fato, para além de disposigdes

legais especificas.

Por outro lado, e muito embora, um negbcio, por exemplo, possa ser ilicito por
contrariar a lei € a0 mesmo tempo violar principios fundamentais do ordenamento juridico, a
verdade € que a contrariedade a lei, em si mesma, pode ndo envolver qualquer ofensa a um

principio de Ordem Publica.

1.1.3.1.2. Ordem Publica Internacional

A Ordem Publica internacional diz com a interface dos principios basicos da sociedade
quando da interagdo com o direito estrangeiro. A doutrina especializada trata a Ordem Publica
internacional como uma faceta mais maleavel ou flexivel dos principios basicos da sociedade.

Luiz OLAVO BAPTISTA fala em gradagio®:

Ela [Ordem Publica Internacional] é nocdo que se aplica gradualmente,
medida pela sensibilidade do juiz diante da antinomia entre a lei ou a deciséo
estrangeira € o nosso sistema juridico. Dai ser um conceito amplo, protegido
quer pelo direito interno, quer pelas regras de Direito Inter- nacional Publico.
Podemos lembrar a existéncia de certos principios ndo-escritos de Direito
Internacional Publico que impedem, negam eficacia a tratados que colidem

2> BAPTISTA, Luiz Olavo. 4 Aplica¢do... op. cit., p. 273.
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com eles. Em seguida, a nogdo de ordem publica apresenta as caracteristicas
de operar em primeiro grau, quando se respeita a aplicagdo do direito
estrangeiro no momento da operagdo da regra conflitual, e em segundo grau,
ao se negar a execugao de atos estrangeiros que com ele choquem.

De qualquer sorte, o que ¢ necessario destacar de tudo visto até entdo ¢ o carater
negativo da nogao classica de ordem publica — especialmente no que diz com papel que
desempenha na disciplina do Direito Internacional. Tradicionalmente a ordem publica ¢ vista
como um obstaculo a expansdo do Direito Internacional, como uma verdadeira excegdo a

aplicagdo das normas externas em ambito interno, conforme destaca MARISTELA BASSO?%:

(...) a nogdo que se tem de ordem publica é sempre no sentido de barreira,
limite ao campo de atuacao do direito internacional privado, no que diz
respeito a aplicacdo do direito estrangeiro.

1.1.3.2. Ordem Publica Transnacional e/ou “verdadeiramente internacional”

A ascensdo do Direito Internacional no séc. XX, notadamente a partir do pds-guerra,
fez evoluir e aflorar toda uma nova gama de direitos. E nesse contexto que se desenvolve a

nog¢do de ordem publica transnacional ou “verdadeiramente internacional”.

Para além da dicotomia referida no topico anterior, reconheceu-se a existéncia de um
consenso minimo, de um nicleo minimo de valores pretensamente comuns a todos os povos da
humanidade. Na verdade, essa no¢do consiste muito mais numa nova tradugdo de principios
tradicionais da disciplina do Direito Internacional — tendo a ver, em grande medida, com o
conceito de ius cogens € com os direitos internacionais derivados de tratados. Assim, a nogao
de ordem publica transnacional passou a ser utilizada por operadores nacionais e internacionais
na limitacdo da legalidade de certos atos praticados em ambito internacional, com referéncia a

esse minimo comum.

26 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 261.



26

Isso ndo significa, contudo, que por ter relagdo com o ius cogens que se refere apenas
a Direito Publico. Pelo contrario: também envolve principios tipicamente de Direito Privado.

MANUEL PEREIRA BARROCAS ilustra o ponto®’:

Ora, sem que nos envolvamos em abstragdes pouco utilitarias e concretas, o
certo € que se tem sustentado, com o que alids concordamos, que existe um
conjunto mais ou menos vasto de principios e normas de carater nao juridico
positivo, mas fruto da ciéncia do Direito, do Direito Natural ou do sentimento
de jurisdicidade universal ou largamente transnacional, que constituem
elementos enformadores da ordem juridica internacional comum a inimeros
estados. Sdo exemplos disso grandes principios do Direito das Obrigagdes
como ¢ o caso do pacta sunt servanda, do principio da proibigdo do
enriquecimento sem justa causa, do principio fraus omnia corrumpit, etc., etc.
(...) E, de certo, alguns deles integram a denominada ordem publica
transnacional, do mesmo modo que podem também integrar a ordem publica
internacional de muitos estados dado o seu caracter para-universal ou, ao
menos, transnacional.

O acréscimo desse novo plano a no¢do de Ordem Publica, contextualizado com os
outros dois planos ja referidos, pode causar confusdo ao leitor mais apressado. Afinal de contas,
a moral e os valores de uma sociedade, ainda que de dificil defini¢cdo, sdo um corpo unico de

regras.

1.1.3.3. Ascensdo da Ordem Publica Regional

O paradigma da ordem publica como uma excegdo, apesar de persistente, tem sofrido
uma notavel mudancga de perspectiva no que diz com o desenvolvimento de um novo ramo do
Direito Internacional. Na segunda metade do séc. XX, o mundo assistiu ao nascimento de
diversos processos integracionistas, que visavam a aproximacdo politica, econdomica e/ou
juridica dos paises de uma mesma regido — ¢ claro que com intensidades e celeridades
diferentes, dependendo do caso. E, tdo logo as caracteristicas impares desse fenomeno foram
se revelando, percebeu-se que os principios insculpidos nos tratados integracionistas, nas suas
normativas derivadas, e na jurisprudéncia das cortes supranacionais instituidas posteriormente

a partir deles, na verdade, representavam um novo campo do Direito Internacional, que nao se

27 BARROCAS, Manuel Pereita. 4 Ordem  Piublica na  Arbitragem. Disponivel em:
http://www.oa.pt/upl/%7Ba3c0fd19-433b-4558-8aa0-f412022d855b%7D.pdf
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enquadrava na tradicional distingdo entre Plblico ou Privado®® - justamente o Direito
9

Comunitario®.

Desse movimento, destacou-se desde cedo a experiéncia europeia. Com origem na
Comunidade Europeia do Carvao e do Ago (CECA), iniciou-se um processo de integracdo sem
precedentes que culminou na atual Unido Europeia. Em que pese a riqueza do historico desse
bloco e a sua interessantissima ¢ complexa organizacao atual, para os fins desta exposi¢do, o
que cumpre analisar ¢ a inovacao alcangada na tematica da ordem publica, especialmente na

jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

A exce¢do da ordem publica sempre esteve registrada nas normativas da Unido
Europeia, desde os primeiros tratados integracionistas, supostamente prescrevendo uma valvula
de escape aos Estados-Membros para evitar a aplicagdo de determinadas disposigdes
comunitarias. Com reda¢ao dada ja no Tratado de Roma de 1957, o atual paragrafo segundo,

do art. 4°, do Tratado da Unido Europeia (TUE) assim dispde:

A Unido respeita a igualdade dos Estados-Membros perante os Tratados, bem
como a respectiva identidade nacional, refletida nas estruturas politicas e
constitucionais fundamentais de cada um deles, incluindo no que se refere a
autonomia local e regional. A Unido respeita as fungdes essenciais do Estado,
nomeadamente as que se destinam a garantir a integridade territorial, a manter
a ordem publica e a salvaguardar a seguranca nacional. Em especial, a
seguranga nacional continua a ser da exclusiva responsabilidade de cada
Estado-Membro. (Grifo nosso)

Nao obstante, o Tribunal de Justica da Unido Europeia iniciou verdadeira revolugdo

no Direito Comunitdrio europeu na década de 1960. Na célebre decisao de Flaminio Costa v.

28 VIEGAS LIQUIDATO, Vera Lucia. Direito Internacional Publico e Direito da Integragdo: Desafios Atuais.
In: Direito da Integragdo. CASELLA, Paulo Borba e VIEGAS LIQUIDATO, Vera Lucia (coord.). Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006. p. 59-86.

2 Cumpre esclarecer que utilizamos a expressdo “Direito Comunitario” na sua acep¢do mais genérica e ampla,
posto que nao ¢ raro encontrarmos na doutrina especializada uma distin¢do entre “Direito da Integracdo” e “Direito
Comunitario”, referindo-se este ultimo somente a ordenamentos normativos regionais com caracteristicas
avancadas de supranacionalidade e compostos por uma estrutura complexa de organismos regionais. Sobre o
ponto, vide VIEGAS LIQUIDATO, Vera Licia. op. cit. Referimos, ainda, que, apds as novas concepgdes trazidas
pelo Tratado de Lisboa de 2009, boa parte da doutrina especializada sustenta ter o bloco europeu atingido nova
fase do processo integracionista, de modo que o mais correto agora seria falar em “Direito da Unido” ou “Direito
nional” quando tratamos do sistema juridico da Unido Europeia, em detrimento de “Direito Comunitario”.
U 1? do trat do sist dico da U E , em det to de “Direito C tario”
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ENEL (1964)*°, o TIUE consagrou o primado do direito comunitario sobre o direito doméstico.
E, em Van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen (1963)*!, o Tribunal

tragou as bases para o efeito direto das disposi¢cdes comunitarias®2.

Quer dizer, através da construc¢do jurisprudencial do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, as disposi¢des dos tratados integracionistas, as Diretivas e as demais regulagdes de
Direito Comunitario do bloco europeu atingiram um status sem precedentes. Para além da
primazia hierdrquica sobre as normas de direito interno, passou-se a lhes reconhecer o efeito
direto e a possibilidade de aplicacdo imediata. Sempre que determinada normativa do Direito
Comunitério seja suficientemente clara e tenha conteudo suficientemente definido, impde-se a
sua aplicagdo direta por parte das autoridades e das jurisdigdes nacionais, independentemente
de qualquer processo de internaliza¢do e/ou de eventual regra doméstica que venha em sentido

contrario a normativa.

No que diz com a ordem publica, a primeira vez que o Tribunal de Justi¢ca da Unido
Europeia apreciou diretamente o tema foi em Yvonne van Duyn v. Home Office (1974).
Tratava-se de uma senhora holandesa que teve sua entrada no Reino Unido negada pelas
autoridades locais. Essa senhora era afiliada a seita ou religido da Cientologia e, na época, havia
leis britanicas que combatiam expressamente a disseminagdo dessa crenga, por considera-la

prejudicial & ordem social.

O TJUE adotou uma postura mais tradicional ou classica. Declarou que a ordem
publica era um fendmeno territorial e que, portanto, seu contetido ¢ definido pelos Estados-
Membros. Assim, no confronto entre a Liberdade de Circulagao de Pessoas prevista no Tratado
de Roma com a ordem publica britanica, o Tribunal manteve a posicao das autoridades do Reino

Unido, indeferindo o pedido da Sra. Yvone van Duyn.

30 Caso 6/64, Flaminio Costa v. ENEL [1964] ECR 585.

31 Caso0 26/62, NV Algemene Transporten Expeditie Onderneming van Gend en Loos v Nederlandse Administratis
der Belastingen [1963] ECR.

32 Efeito direto diz com a invocagdo imediata das normas comunitdrias perante as jurisdigdes nacionais,
determinando-se sua incidéncia direta, independentemente de qualquer processo de internalizagdo previsto pelo
direito doméstico dos Estados-Membros da Unido Europeia. Em Amministrazione delle Finanze dello Stato v.
Simmenthal SPA (1978), o TIUE consolidou o efeito direto das normas comunitarias esbogado em Van Gend en
Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen (1963).

33 Caso 41/74, Yvonne van Duyn v. Home Office [1974] ECR.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61964J0006:EN:NOT

29

De todo modo, nessa decisdo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia ja dava algumas
pistas da diferente abordagem que teria do tema no futuro. Em que pese a defini¢ao do conteudo
da ordem publica ser relegada aos Estados-Membros, a Corte manisfestara que o exato impacto
das disposi¢des de ordem publica na aplicagdao do Direito Comunitario estd sujeito ao controle
do TJUE. Afinal de contas, as disposi¢cdes de ordem publica ndo poderiam restringir as

normativas comunitarias além do necessario.

Logo em seguida, em Regina v. Pierre Bouchereau (1977)**, o Tribunal de Justi¢a da
Uniao Europeia comecgou a interferir diretamente na liberdade dos Estados-Membros em definir
o conteudo da sua ordem publica. O caso dizia com a possibilidade das autoridades britanicas
deportarem um francés residente no Reino Unido, com histérico criminal envolvendo

entorpecentes.

O TJUE manifestou que a existéncia de historico criminal per se ndo ¢ suficiente para
restringir a Liberdade de Circulagdo de Pessoas prevista no Direito Comunitario, devendo a
ordem publica ser interpretada pelas autoridades locais de maneira estrita. E mais: imp0s a
exigéncia do preenchimento de dois critérios para que se configurasse infragdo a ordem publica

passivel de afastar a aplicagdo do Direito Comunitario. Segue breve trecho do acordao:

Na medida em que pode justificar certas restricdes a livre circulacdo das
pessoas sujeitas ao direito comunitario, o recurso por uma autoridade nacional
a no¢ao de ordem publica pressupde, em todo o caso, a existéncia, afora a
perturbagdo da ordem social que qualquer infracdo a lei constitui, de uma
ameaca real e suficientemente grave, que afete um interesse fundamental
da sociedade. (Grifo nosso)

Ou seja, para uma disposi¢do doméstica ser considerada de ordem publica pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, esta deve se reportar a uma ameaca real e
suficientemente grave e que diga com um interesse fundamental da sociedade — no

entendimento da propria Corte, e ndo na percepc¢ao das autoridades locais.

A partir dai, a jurisprudéncia do TJUE evolui no sentido de cada vez mais restringir e
uniformizar a aplica¢do da exceg¢do da ordem publica prevista no Tratado da Unido Europeia.

Passou-se a ir cada vez mais fundo na analise das disposicoes doméstica de cada Estado-

3% Caso 30/77, Regina v. Pierre Bouchereau [1977] ECR.
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Membro, produzindo-se verdadeiros juizos de valores sobre essas disposi¢des, seu papel no

ordenamento interno, ¢ a compatibilidade da sua aplicacdo com o Direito Comunitario.

O tipico caso em que a Corte aborda essa tematica passou a ser aquele decorrente dos
conflitos gerados quando companhias sediadas em determinados Estados-Membros passam a
prestar servigos, com seus proprios quadros, em outros Estados-Membros, gerando todo o tipo
de descompasso em relacdao a legislagdo trabalhista aplicavel — normas que, usualmente, os

Estados-Membros tem como de ordem publica.

Um exemplo bastante ilustrativo dessa situacao esta em Payroll Data Services v. Italia
(2002)*°. A empresa italiana Payroll Data Services, constituida por duas sociedades francesas,
atuava no ramo de processamento e edicdo de folhas de salarios de empresas que desejassem
terceirizar essa tarefa. Era-lhe vedado, contudo, oferecer seus servigos a empresas italianas com
menos de 250 empregados. Ocorre que a legislagdo italiana previa que, para prestar esse tipo
de servico a empresas com menos de 250 empregados, a sociedade deveria ser constituida e
composta exclusivamente por membros registrados na Ordem dos Advogados italiana e/ou no

Conselho de Contabilidade italiano.

O TIJUE rechagou o argumento do Governo Italiano de que tal medida visava a
protecdo dos trabalhadores — e, portanto, se enquadrava como exce¢do de ordem publica,
passivel de afastar as disposi¢oes de Liberdade de Estabelecimento do Direito Comunitario.
Segundo o Tribunal, ndo se vislumbrava esse pretenso interesse na protecao ao trabalhador
italiano na medida em que empresas como a Payroll Data Services tinham autorizacdao para
prestar servigos a sociedades com mais de 250 empregados, e, por 6bvio, a legislacdo italiana

ndo reservaria menos protecdo aos empregados dessas empresas de maior porte.

O pertinente para o presente estudo ¢ justamente ressaltar a profundidade da analise
do TJUE, bem como 0 modo como pondera sobre a legislagdo doméstica dos Estados-Membros.
Sem qualquer constrangimento, a Corte acessa o contetido mais profundo do que seria a ordem
publica do Estado-Membro, confrontando-o com os principios € as normas que compoe a Unido

Europeia, garantido sempre a prevaléncia desses ultimos.

35 Caso 79/01, Payroll Data Services v. Italy [2002] ECR 1-8923.
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De fato, alguns anos antes de Payroll Data Services v. Italia (2002), em Arblade e
outros v. Bélgica (1999)*°, o Tribunal de Justica da Unidio Europeia chegou ao ponto de registrar

uma propria defini¢do para a ordem publica de um Estado-Membro, no caso, a Bélgica:

No que se refere (...) a qualificacdo, em direito belga, das disposicdes
controvertidas das leis de policia e de seguranca, cabe entender esta expressao
como visando as disposicdes nacionais cuja observéncia foi considerada
crucial para a salvaguardada organizacio politica, social ou econémica
do Estado-Membro respectivo, a ponto de impor o seu respeito a qualquer
pessoa que se encontre no territorio nacional desse Estado-Membro ou a
qualquer relacio juridica neste localizada. (Grifo nosso)

Na verdade, o que o histdrico jurisprudencial do Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia
revela ¢ o entendimento de que o Principio da Cooperacao (insculpido no paragrafo terceiro do
art. 4° do TUE, e sempre citado nos acdrdaos sobre o tema), teria alterado a propria capacidade
dos Estados-Membros de impedirem a aplicagao das disposi¢des comunitarias com base na sua
Ordem Publica — em grande medida porque os Tratados, internalizados em cada Estado-
Membro (e, portanto, ratificado pelos cidaddos), representariam uma expressao comum e
superior dos valores de cada povo que compde a Unido Europeia. Vai nesse sentido o

comentario de CATHERINE KESSEDJIAN®":

Inicialmente, pensava-se que a exce¢do de ordem publica poderia funcionar
como uma exce¢do as obrigagcdes impostas aos Estados-Membros pelo
Tratado da Unido Europeia. No entanto, nos anos mais recentes ficou cada vez
mais claro que mesmo a exce¢do de ordem publica esta limitada pelo principio
da cooperacao.

Isso, invariavelmente, levanta a pergunta sobre o que seria hoje, entdo, a excegdo da
ordem publica prevista no citado paragrafo segundo, do art. 4°, do TUE e em outras disposicoes

comunitarias. A autora referida acima faz questdo de responder>®:

(...) quando juntamos todas as restricdes que a Corte desenvolveu sobre o uso
das excecdes de ordem publica previstas no Tratado da Unido Europeia,
pergunta-se o que restou. Na nossa opinido, a resposta & ndo muito.

36 Caso 376/96, Arblade e outros v. Bélgica [1999] ECR.
STKESSEDIJIAN, Catherine, Public Order in European Law. Erasmus Law Review, v. 1, n° 1, 2007, p. 33.
38 KESSEDIJIAN, Catherine. op. cit. p. 35.
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Com efeito, através da construgdo jurisprudencial do TJUE, emergiu uma nog¢do de
Ordem Publica Comunitaria — esta consubstanciada nos principios € normativas que compoe o
verdadeiro sistema que é o Direito Comunitario europeu, como ensina JURGEN BASEDOW?’.
Sem qualquer receio, portanto, pode-se afirmar a existéncia dessa no¢do de Ordem Publica
Comunitaria, que, como ¢ proprio das disposi¢des de Direito Comunitdrio europeu, tem
primazia sobre qualquer disposi¢do doméstica — inclusive as atinentes a ordem publica interna
de cada Estado-Membro. E ai, percebe-se verdadeira inversao no paradigma classico da nogao
de Ordem Publica: de excecdo ou limite, na sua acep¢do comunitaria passa a ser instrumento

promotor e uniformizador do Direito Internacional.

1.1.3.4. Interag@o dos Niveis da Ordem Publica

Ap6s verificar os varios niveis da Ordem Publica, invariavelmente h4 de se enfrentar
uma aparente contradicdo. Como visto, a Ordem Publica ¢ o resumo das concepgdes mais
fundamentais e sensiveis de um sociedade. Nesse sentido, como poderia entdo a Ordem Publica

variar dependendo do contexto de sua aplicacdo?

De fato, ¢ uma pergunta sem resposta precisa. No que diz com os niveis classicos da
Ordem Publica (Ordem Publica interna e Ordem Publica internacional), JEAN-FRANCOIS
ROMAIN sugere uma concepg¢do unitaria na qual a Ordem Publica interna envolveria a Ordem
Publica internacional. A representacdo grafica dessa proposta seria dois circulos concéntricos,
uma maior que outro. O externo, mais abrangente, seria a Ordem Publica interna enquanto o
mais nuclear seria a Ordem Publica internacional*.
A ideia ¢ interessante por manter uma concepg¢ao unitaria de Ordem Publica — com a

qual concordamos. Nao obstante, os circulos concéntricos de JEAN-FRANCOIS ROMAIN ndo

3 BASEDOW, Jiirgen. Recherches sur la formation de ['ordre public européen dans la jurisprudence. In :
Meélanges en I’honneur de Paul Lagarde: Le droit international privé: esprit et méthodes. Paris : Dalloz, 2005, p.
55-74.

40 ROMAIN, Jean-Francois. L'ordre publique (notion generale) et Les droits de I'homme. Bruxelas : Bruylant,
1995, p .26.
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respondem totalmente a pergunta, na medida em que ndo tratam dos demais niveis da Ordem

Publica e carecem de repercussao pratica.

De uma perspectiva pragmatica, parece-nos mais interessante ao intérprete tratar os
diversos niveis da Ordem Publica como dimensdes distintas de uma mesmo fendmeno, que se
sobrepde em todo ou em parte conforme o caso concreto. Assim, deve o intérprete atentar para
as diferencas e a finalidade de cada um desses niveis ou dimensdes para fazer uma melhor

aplicacdo destes.

1.1.4. Distin¢oes Importantes

Nao ¢ raro verificar mesmo na doutrina mais especializada certa dificuldade em lidar
com determinados conceitos bastante relacionados, mas ndo iguais ao instituto da Ordem
Publica. Nesse sentido, verifica-se eventual diferenca entres os conceitos de “Ordre Public” e
“Public Policy” (1.1.4.1.), para depois analisar a distingdo entre Ordem Publica e Normas
Imperativas (1.1.4.2.), bem como a distingdo entre Ordem Publica e Normas de Aplicacao

Imediata (1.1.4.3.).

1.1.4.1. Ordre Public e Public Policy

Originalmente havia uma distin¢do entre o conceito de “Ordre Public” da civil law e
de “Public Policy” da common law. A “Public Policy” era tradicionalmente um conceito mais
restrito que o conceito de “Ordre Public”, pois o primeiro ndo envolvia questdes atinentes ao

procedimento, conforme explica CHRISTOPH LIEBSCHER*!.

Todavia, o conceito de Public Policy” da common law tem evoluido no sentido de
incluir no seu significado as expressdes de justi¢a processual das sociedade que seguem essa

tradi¢do juridica. Atualmente, as expressdes “Ordre Public” e “Public Policy” estdo sendo

4l LIEBSCHER, Christoph. European Public Policy - A Black Box? In: Journal of International Arbitration 17.
2000, p. 73, 74.
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usados — ao menos pela doutrina internacionalista — de modo intercambiavel e cada vez mais

até mesmo como sindnimos, segundo ALBERT JAN VAN DEN BERG*.,

1.1.4.2. Ordem Publica e Normas Imperativas

Normas imperativas sdo aquelas normas que tradicionalmente as partes ndo podem
derrogar através do livre exercicio de sua autonomia privada. No ambito interno, portanto,

também se afiguram como um limite a autonomia privada.

Nao obstante, as normas imperativas ndo se confundem com a no¢do de Ordem
Publica. A imperatividade de uma norma € relacionada a norma em si e decorre de uma opgao
legislativa. Ja a nog¢do de Ordem Publica, como visto anteriormente, ¢ exdgena a norma
incidindo sobre os efeitos decorrentes de sua aplicacio. E claro que toda norma positiva editada
pelo legislado possui uma ratio. Todavia, ndo necessariamente essa ratio ¢ fundada em um dos
preceitos basicos da sociedade — até porque tais principios estdo em constante mutabilidade

(vide 1.1.2., acima).

Isso ndo significa que as normas imperativas sejam menos importantes. Apenas nao se
confundem com a nocao de Ordem Publica e, portanto, sdo passiveis de certa flexibilizagao,

especialmente no contexto de interagdo com um direito estrangeiro.

Ademais, também cumpre anotar que ndo € raro vermos na doutrina a utilizacao da
expressido Norma Imperativa como sindnimo de Norma de Aplicag¢io Imediata*®’. Todavia, aqui

adotamos uma distingdo, esclarecida no préximo ponto.

42 BERG, Albert Jan van den. The New York Arbitration Convention of 1958: Towards a Uniform Judicial
Interpretation. Haia: Kluwer, 1981, p. 359.

43 Vide FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Norma Imperativas de Direito Internacional Privado: Lois de Police. Belo
Horizonte: Forum, 2007.
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1.1.4.3. Ordem Publica e Normas de Aplicagao Imediata

Foi FRANCESKAKIS quem pela primeira vez delineou de forma mais clara o conceito
de “Normas de Aplicacdo Imediata” (lois d’application immédiate), sendo de sua alcunha essa
expressdo**. A partir de estudo minuciosa da jurisprudéncia francesa, o referido autor constatou
que as cortes francesas aplicavam imediatamente determinados dispositivos da legislagdo
interna da Franga — em detrimento das regras atinentes ao método do Conflito de Leis do Direito
Internacional Privado. Quer dizer, determinadas normas do direito interno francés eram
aplicadas imediatamente ao caso antes mesmo que se fizesse qualquer juizo a respeito do direito

material aplicavel.

Nao era o caso de afastamento do direitos estrangeiro com base na exce¢do de Ordem
Publica. FRANCESKAKIS percebeu que diante de casos envolvendo o que chamou de
“organizacdo estatatal” (organmisation étatique), as cortes francesas aplicavam diretamente
normas internas do Codigo de Napoledo que reputavam de “lois de police" ou "lois d'ordre

public"®.

O grande achado de FRANCESKAKIS, na verdade, foi a constatacdo de uma
flexibilizagdo ou relativizagao do sistema conflitual classico do Direito Internacional Privado,
como ensina ANTONIO MARQUES DOS SANTOS*®. Nido obstante, o proprio FRANCESKAKIS
sempre referiu que sua analise seguia a doutrina de SAVIGNY, o qual ja falava em leis absolutas

ou rigorosamente obrigatdrias®’.

Em grande medida, as Normas de Aplicacdo Imediata representam uma simbiose entre
a nogao de Ordem Publica e a nocdo de Normas Imperativas. Elas seriam Normas Imperativas
que, por sua natureza especialmente ligada com questdes centrais de politicas publicas, sociais
e econdmicas, adquirem status diferenciado no ordenamento juridico. Diferem do conceito

geral de Ordem Publica na medida em que integram o ordenamento juridico positivado de um

4 FRANCESKAKIS, Phocion. La théorie du renvoi et les conflits de systmes en droit international privé. Paris:
Sirey, 1958, p. 8.

45 FRANCESKAKIS, Phocion.op.cit., p. 12-14.

4 MARQUES DOS SANTOS, Anténio. As Normas de Aplicagdo Imediata no Direito Internacional Privado —
Esboco de uma Teoria Geral. v. 1 e 2. Coimbra: Almedina, 1991, p. 10.

47 MARQUES DOS SANTOS, Anténio. op.cit., p. 702.
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Estado, exteriorizando valores ja consagrados por aquela sociedade no seu ordenamento,

enquanto a no¢ao de Ordem Publica, vale lembrar, ¢ exdgena as normas positivadas.

ANTONIO MARQUES DOS SANTOS identifica trés sentidos para a expressao Normas de

Aplicagio Imediata*®:

Sdo essencialmente trés os sentidos possiveis da expressdo normas (ou leis)
de aplicacdo imediata: — as leis que ndo necessitam de qualquer
regulamentacdo para serem aplicadas (self executing statutes); — as leis que se
aplicam a situacdes juridicas nascidas anteriormente a sua entrada em vigor
(acepgdo temporal); — as leis que se aplicam no espago independentemente do
sistema geral de normas de conflito de leis (acepgdo espacial).

As Normas de Aplicagdo Imediata tem, portanto, um inegével carater material. Como
jé referido, sdo em verdade Normas Imperativas cuja ratio estd fortemente ligada a principios
sociais fundamentais e, em funcao disso, se sobrepde as normas conflituais do ordenamento,
afastando a aplicac¢do do direito estrangeiro sem nem mesmo antes verificar os efeitos da sua
aplicagdo. Por isso, pode-se dizer que toda Norma de Aplicacdo Imediata ¢ uma Norma
Imperativa — pois ndo pode ser derrogada por convengdo particular —, mas nem toda Norma
Imperativa ¢ uma Norma de Aplicagdo Imediata — isso dependera do papel variavel que lhe €

atribuido pela sociedade no ordenamento juridico.

Nesse ponto, também ficam bastante evidentes as duas diferencas basicas ja esbogadas
acima entre o conceito de Normas de Aplicagdo Imediata e a no¢do de Ordem Publica. Primeiro,
as Normas de Aplica¢do Imediata sdo normas positivas enquanto a no¢ao de Ordem Publica —
ou melhor, a exce¢do de Ordem Publica — tem por caracteristica ser exdgena a norma positivada,
incidindo apenas sobre o efeito da aplicagdo de uma norma. Segundo, as Normas de Aplicagdo
Imediata tem incidéncia direta e, portanto, antecedente a qualquer juizo conflitual para
verificagdo de possivel aplicagdo do direito estrangeiro, enquanto a no¢do de Ordem Publica —
ou melhor, a violagdo a Ordem Publica — s6 sera verificada quando da aplicagdo do direito

estrangeiro, ou seja, em momento posterior a realizacao do juizo conflitual.

4 MARQUES DOS SANTOS, Anténio. op.cit., p. 2.
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r

Um exemplo de Norma de Aplicagdo Imediata no direito brasileiro ¢ o Decreto
Decreto-lei n° 857/69, que dispde serem nulas de pleno direito os contratos, titulos e quaisquer
documentos, bem como obrigacdes que, exequiveis no territdrio nacional, que estipulem
pagamento em ouro, moeda estrangeira ou, que por alguma forma, restrinjam o curso normal
da moeda nacional. No que diz com a circulacdo da moeda nacional, portanto, sequer se
examinara eventual norma conflitual sobre o direito aplicavel; o Decreto-lei n® 857/69 sera

aplicado de imediato.

As Normas de Aplicagdo Imediata, portanto, tem um conceito bastante proxima e, em
alguma media sobreposto, ao conceito de Norma Imperativa e até mesmo a no¢ao de Ordem

Publica. Nao obstante, ainda assim sdo institutos distintos.
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1.2. Tratamento da Nocao de Ordem Publica no Direito Privado Brasileiro

A Ordem Publica também ja estd presente no Direito Privado brasileiro hd muito
tempo, no entanto a doutrina patria mais tradicional faz uma (com)fusao entre a nogao de Ordem
Publica e a de Normas Imperativas ou Normas de Aplicagdo Imediata (1.2.1.). Nesse ponto,
também cumpre investigar a possibilidade de uma Ordem Publica Regional advinda do
MERCOSUL (1.2.2.), bem como a presenca da no¢do de Ordem Publica na Arbitragem

Comercial no Brasil (1.2.3.).

1.2.1. (Con) Fusdo da Nog¢dao de Ordem Publica com Normas Imperativas ou Normas
de Aplicacdo Imediata

Na perspectiva do Direito interno brasileiro, em especial do Direito Privado brasileiro,
tradicionalmente nao havia disposi¢do positiva da no¢do de Ordem Publica similar as previstas
no Codigo Civil francés, no portugués, no espanhol e no italiano (vide 1.1.1., acima). Nao se
encontra no Cddigo Civil de 1916 dispositivo correspondente aos existentes nos aludidos
codigos. Isso ndo significa, contudo, que a no¢do de Ordem Publica nio estivesse presente ha
muito no Direito brasileiro. E o que DOLINGER ja defendia em tese apresentada no concurso de

catedra de direito internacional privado da Universidade do Rio de Janeiro, em 1979%:

(...) no campo do direito interno, [a nog¢do de ordem publica]l pode
perfeitamente permanecer oculta, irrelevada, no anonimato. Sua vigilancia €
uma questdo tdo manifesta, tdo integrante do nosso sistema juridico, que ndo
precisa o legislador se preocupar em manifesta-la expressamente.

Nesse mesmo sentido, € interessante o relato de HAROLDO VALLADAO de que obteve,
apos lutas e larga discussdo, em ultima instincia, a anulagdo de contratos que previam juros
mensais de cinco por cento, antes da Lei da Usura de 1933, com base na alega¢do de violagao

a Ordem Publica.

4 DOLINGER, Jacob. Evolucdo da ordem publica no direito internacional privado. Tese apresentada no concurso
de catedra de direito internacional privado. Faculdade de Direito da Universidade do Rio de Janeiro (UERJ), 1979,
p. 87.

50 VALLADAO, Haroldo. op.cit., p. 480.
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Essa omissao legislativa, todavia, teve consequéncias. RICARDO RAMALHO ALMEIDA
explica que a auséncia de uma referéncia positivada produziu uma “(con)fusdo conceitual” na

maior parte da doutrina patria entre a nocdo de Ordem Publica e a de Normas Imperativas,

levando essa mesma doutrina a falar em “leis de ordem publica™':

Tal omissao, como ¢ evidente, ndo fez com que o conceito se tornasse estranho
ao direito civil brasileiro; entretanto, teve como consequéncia deletéria a
(con)fusdo conceitual, ao menos no plano do direito civil, entre “ordem
publica” (que ¢é principio geral, exdgeno ao ordenamento juridico) e “leis
imperativas” (que sdo conjuntos de normas juridicas positivas), a ponto de se
tornar expressdo corrente no vocabulario juridico o termo hibrido “leis de
ordens publica”.

Para sustentar o ponto, 0 mencionado autor destaca o entendimento que CAIO MARIO

tinha da nogio de Ordem Publica™:

Seu campo de acdo ¢ o direito provado, porque instituem a normagdo das
relagdes entre pessoas singulares; mas sua repercussao na vida coletiva e a
imperatividade do comando estatal que os acompanha imprimi-lhes funda
analogia com o direito publico. Por isso se denominam leis ou principios de
ordem publica, inderrogaveis pela vontade das partes, e cujos efeitos sao
insuscetiveis de renuncia.

E, adicionalmente, reporta-se a doutrina de ORLANDO GOMES>?:

Também adotando o conceito de “leis de ordem publica”, no plano das
limitagcdes a liberdade de contratar, como significando aquelas leis que
“entendem com os interesses essenciais do Estado ou da coletividade, ou que
fixam, no direito privado, as bases juridicas fundamentais sobre as quais
repousa a ordem econdmica ou moral de determinada sociedade”, Orlando
Gomes vai além e as distingue das simplesmente “coativas”, que visam a
protecdo de certos interesses privados, mas nao dizem respeito aos interesses
essenciais da sociedade, pois ndo se configurariam como “regras de ordem
publica”.

S ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 30.
52 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢oes de direito civil. v. 1. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 29.

53 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 31. No trecho citado o autor se reporta especificamente & obra
GOMES, Orlando. Autonomia privada e negocio juridico: reveses. In GOMES, Orlando. Novos temas de direito
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 77-89.
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De fato, a “(con)fusdo conceitual” defendida ¢é bastante evidente, todavia nos parece
mais apropriado colocar tal questdo como — em vez de uma (con)fusdo entre a nogao de Ordem
Publica e Normas Imperativas — uma (con)fusao entre a no¢cao de Ordem Publica e Normas de
Aplicagao Imediata, ao menos quando se tratar do plano internacional; do contexto da interagao

do direito brasileiro com o direito estrangeiro.

Parece-nos que a doutrina brasileira, exemplificada por CAI0 MARIO ¢ ORLANDO
GOMES, ao falar em “leis de Ordem Publica”, ndo esta referindo a normas inderrogéaveis pelas
simples op¢ao do legislador (o que seria mais proximo do conceito de Normas Imperativas),
mas sim de normas inderrogaveis em razdo da sua propria natureza protetiva de interesses
basicos da sociedade (o que, no plano internacional ao menos, ¢ mais proximo da conceito de
Normas de Aplicagdo Imediata). Alids, ¢ justamente esse o sentido da distingdo feita por
ORLANDO GOMES entre normas simplesmente coativas € normas que dizem respeito aos
interesses essenciais da sociedade. A corroborar com essa leitura, em outra passagem, o proprio
ORLANDO GOMES destaca que enxerga uma diferenca entre “leis Imperativas” e o que chama

de “leis de ordem publica™>*:

(...) a primeira vista, poderia parecer que ha coincidéncia necessaria entre lei
imperativa ¢ a lei de ordem publica. A aparéncia ¢ enganosa. Equivoco
perigoso ¢ supor, com efeito, que toda lei imperativa ¢ de ordem publica.

Com efeito, ja foi esclarecido anteriormente que a maior diferenca entre Normas de
Aplicacdo Imediata e a no¢do de Ordem Publica estd no momento de sua aplicagdo. E ¢
justamente essa diferenciacdo que a doutrina brasileira mais tradicional ndo faz — ou ndo faz
com clareza. Simplesmente, reconhece-se que os atos juridicos podem ser cerceados ao
violarem os interesses basicos da sociedade, seja tal violagdo constatada a partir dos efeitos
nefastos de tal ato, seja a partir da infragdo de regras positivadas de natureza especialmente
sensivel. E na seara do plano internacional essas regras positivadas especialmente sensiveis a

sociedade sdo classificadas como Normas de Aplicacao Imediata (vide 1.1.4.2, acima). Nessa

3% GOMES, Orlando. Direito Privado (novos aspectos). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p. 274.
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linha, JEANLISE VELLOSO COUTO situa Normas de Aplicagdo Imediata como parte da nogdo de

Ordem Publica no Brasil®>:

No Brasil, as leis de policia sdo consideradas como conteido da ordem
publica, de maneira que, quando a sentenca arbitral as transgride, o juiz estatal
impede a produgdo de seu efeito em territorio nacional. A equiparagdo ¢ a
inclusdo no contetido da ordem publica geram confusao entre ordem publica
e leis de protecao.

Por essa razao, entendemos que € mais apropriado falar em (con)fusao conceitual entre
Ordem Publica e Normas de Aplicacdo Imediata quando se tratar do plano internacional.
Quando a andlise ¢ sobre o plano estritamente interno, contudo, falar em (con)fusdo conceitual
entre Ordem Publica e Normas Imperativas €, de fato, mais apropriado dada a auséncia de uma

classificagdo adequada que diferencia as Normas Imperativas de naturezas distintas.

Nao obstante essa breve ponderagdo de nossa parte, nossa linha de raciocinio e
argumentagdo ¢ rigorosamente a mesma apresentada por RICARDO RAMALHO ALMEIDA,

inclusive no que diz com a continuidade dessa (con)fusdo conceitual no Cédigo Civil de 2002.

No atual Codigo Civil, a expressao “Ordem Publica” aparece em 5 (cinco)
oportunidades. E em 3 (trés) dessas 5 (cinco) oportunidades a expressdo aparece como um
adjetivo, como uma qualificadora da norma positivada®. Esta-se referindo ao paragrafo tinico

do artigo 606, ao artigo 1.125 e ao paragrafo tnico do artigo 2.035 do Codigo Civil:

Art. 606. (...)

Paragrafo Unico. Ndo se aplica a segunda parte deste artigo, quando a
proibicdo da prestacdo de servico resultar de lei de ordem publica. (Grifo
Nnosso)

Art. 1.125. Ao Poder Executivo ¢ facultado, a qualquer tempo, cassar a
autorizagdo concedida a sociedade nacional ou estrangeira que infringir
disposicio de ordem publica ou praticar atos contrarios aos fins declarados
no seu estatuto. (Grifo nosso)

55 COUTO, Jeanlise Velloso. Arbitro e Estado: interesses divergentes? Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 94. Cumpre
registrar, contudo, que apesar de nos utilizarmos de argumentos langados pela autora, ela fala em (con)fuséo entre
Ordem Publica e Normas Imperativas, e ndo com Normas de Aplicagdo Imediata.

56 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 32.
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Art. 2.035. (...)

Paragrafo unico. Nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a
fungdo social da propriedade e dos contratos. (Grifo nosso)

Ja em relagao aos artigos 20 e 122 do Codigo Civil, a expressao “Ordem Publica”
aparece de modo mais principioldgico, e, portanto, mais préximo de uma nog¢ao de Ordem

Publica relacionada aos efeitos exogenos a norma:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou
a manutencdo da ordem piblica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. (Grifo nosso)

Art. 122. S@o licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrarias a lei, a ordem
publica ou aos bons costumes; entre as condigdes defesas se incluem as que
privarem de todo efeito o negocio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de
uma das partes. (Grifo nosso)

Essa dualidade da no¢ao de Ordem Publica no Cédigo Civil evidencia a continuidade
da aludida (con)fusdo conceitual. E tal (con)fusdo ndo se restringe apenas ao Codigo Civil

brasileiro.

Na perspectiva do Direito Internacional Privado brasileiro, a referéncia expressa a
Ordem Publica esta presente ha muito mais tempo. Cumpre referir o Decreto 6.982 de 1878,
que versava sobre a execu¢do de sentengas civeis ou comerciais no Brasil. O paragrafo 2° do
artigo 2° da aludida legislacdo imperial trazia referéncia a Ordem Publica como obsticulo a

execucdo de sentengas estrangeiras:

Art. 2° Nédo obstante concorrerem os requisitos do artigo antecedente, as ditas
sentencas nao serdo executadas se contiverem decisdo contraria:

§ 2° A's leis rigorosamente obrigatorias, fundadas em motivos de ordem
publica, como sdo as que vedam a instituicdo da alma e das corporagdes de
mao-morta por herdeiras. (Grifo nosso)
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Em que pese a expressdo “Ordem Publica” estar relacionadas a “leis rigorosamente
obrigatorias”, pode-se identificar certa autonomia conceitual na medida em que os “motivos”
nos quais as leis estariam fundadas ¢ que seriam de “Ordem Publica”, e ndo as leis em si. Essa
autonomia conceitual, ao menos no que diz com o texto legislativo, ficou mais clara na
Introducdo do Cédigo Civil de 1916 (que tratava das normas de Direito Internacional Privado

brasileiras). O artigo 17 da Introdugao ao Codigo Civil de 1916 dizia o seguinte:

Art. 17. As leis, atos, sentencas de outro pais, bem como as disposicdes e
convencdes particulares, ndo terdo eficacia, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica ¢ os bons costumes. (Grifo nosso)

Esse mesmo dispositivo continua em vigor até hoje na atualmente denominada Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). A unica modificagdo — nada substancial
— que sofreu ao longo desses anos foi a substitui¢do da expressdo “disposicdes e convengdes
particulares” por “quaisquer declaragdes de vontade” com a entrada em vigor do Decreto-lei n°
4.657, em 1942 (entdo denominado de Lei de Introducdo ao Coédigo Civil — LICC). Assim,
segue a versao atual do artigo 17 da LINDB:

Art. 17. As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer
declaracdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes. (Grifo nosso)

Nao obstante a presenga da expressao “Ordem Publica” ha mais de um século nas
normas de Direito Internacional Privado brasileiras, inclusive articulada de modo que indicasse
uma autonomia conceitual, a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia nacional reproduziram
a (con)fusdo entre a no¢do de Ordem Publica e Normas de Aplicacdo Imediata no ambito

internacional.

Essa (con)fusdo conceitual no plano internacional, sem davida alguma, decorre
principalmente da (con)fusdo conceitual vislumbrada no plano interno. Ha, contudo, outros dois

fatores que tiveram uma influéncia decisiva. O primeiro ¢ uma concep¢ao predominantemente
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unitaria®’ da nogdo de Ordem Publica na doutrina e na jurisprudéncia nacional®®; o segundo,
especificamente em relagdo a execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil, € o sistema
previsto na Convengao de Nova York de 1958 (que abordaremos mais adiante — vide 2.1.3.4..,

abaixo).

Corrobora com essa linha de raciocinio o julgamento do caso Thales Geosolutions Inc.
v. Fonseca Almeida Representacées e Comércio Ltda. (2005)°, pela Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica (STJ), de relatoria do Min. JOSE DELGADO. Tratava-se de pedido de
homologac¢ao de sentenca arbitral prolatada por Tribunal Arbitral constituido em Houston, nos
Estados Unidos, conforme as Regras de Arbitragem da UNICTRAL, que condenava a empresa
brasileira FONSECA ALMEIDA REPRESENTACOES E COMERCIO LTDA., em razdo de
descumprimento contratual, ao pagamento de valores a empresa norte-americana THALES

GEOSOLUTIONS INC.

A empresa brasileira justificou seu descumpriu contratual com base na norma de
exceptio non adimpleti contractus®®, pois a empresa norte-americana ndo teria cumprido com
certas obrigagdes de fornecimento de dados prevista no contrato entre as partes. O Tribunal
Arbitral afastou tais alegacdes e condenou a empresa brasileira. No procedimento de
homologagdo dessa sentenca arbitral no Brasil, a empresa brasileira alegava que a rejei¢ao de
sua tese importava em violagdo a Ordem Publica brasileira e, portanto, a sentenca nao poderia

ser executada.

Instada, a Corte Especial do STJ ndo se limitou a declarar que nao havia violacao a

Ordem Publica na sentenga arbitral em andlise. A Corte Especial reconheceu o intenso debate

7 Vide LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do Mercosul. Curitiba: Jurua, 2002, no
qual o autor desenvolve o argumento de que a distingdo entre ordem publica interna e ordem publica internacional
ndo teve tradicionalmente grande repercussdo no direito brasileiro.

38 Conforme ja referimos anteriormente, somos favoraveis a uma concepgdo unitaria da nogdo de Ordem Publica.
Isso ndo significa que concordamos com a aludida (con)fus@o conceitual no plano interno ou com sua reprodugao
no plano internacional. E inegavel, todavia, que a presenca da (con)fusio conceitual em ambos os planos traz certa
coeréncia ao sistema, que ficaria comprometida caso se limitasse a apenas um dos planos.

59 SEC 802/US (2005/0032123-9-19-9-2005), Rel. Ministro José Delgado, Corte Especial, julgado em 17/08/2005,
DJ 19/09/2005.

60 Regra prevista no art. 1.092 do Cédigo Civil de 1916, em vigor & época da conclusdo contratual, e também
prevista nos arts. 476 e 477 do Cddigo Civil de 2002.
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doutrindrio sobre o tema da Ordem Publica e concluiu que desse debate se extraiam “leis de

Ordem Publica”, as quais listou:

Assentado estd, contudo, que so leis de ordem publica:

a) as constitucionais;

b) as administrativas;

C) as processuais;

d) as penais;

e) as de organizagdo judiciaria;

f) as fiscais;

g) as de policia;

h) as que protegem os incapazes;

i) as que tratam de organizacao de familia;

j) as que estabelecem condig¢des e formalidades para certos atos;
k) as de organizagdo economica (atinentes aos salarios, a moeda, ao regime de
bem).

Em verdade, tal lista consagrada pelo STJ se trata de proposi¢ao doutrinaria formulada
por MARIA HELENA DINIZ®!, conforme registro no proprio acérdio. Resta, portanto, evidente a
(con)fusdo doutrinaria e jurisprudencial entre a no¢ao de Ordem Publica e Normas de Aplicagdo
Imediata. E nesse mesmo sentido, inclusive, a observacdo de JEANLISE VELLOSO COUTO, a0

comentar o mencionado julgado®*:

(...) observa-se na decisdo relatada acima que [em relagdo a nogdo de Ordem
Publica] ainda prevalece a ideia confusa de principio geral e norma positiva
para defini-la.

1.2.2. Ordem Publica Regional no MERCOSUL?

Sem duvida alguma, a experiéncia do MERCOSUL ¢ muito diferente da experiéncia
da Unido Europeia. O processo integracionista do bloco europeu, em que pese enfrentar severa

turbuléncia provocada pela crise economica que se arrasta desde 2008, ¢ muito mais bem

61 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 366.

62 COUTO, Jeanlise Velloso. op. cit., p. 96.
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sucedido, apresentando uma intensidade e um aprofundamento das relagdes entre seus Estados-

Membros ainda muito distante do MERCOSUL.

Nio obstante, conforme leciona MARTHA L. OLIVAR JIMENEZ®, os principios
fundamentais do MERCOSUL, insculpidos no Tratado de Assungdo, sdo tdo ousados quanto
0s previstos nas cartas europeias. E isso imediatamente remete a questao sobre se as inovagdes
alcancadas no processo integracionista europeu vistas anteriormente (vide 1.1.3.3., acima)
teriam possibilidade de reproducdo, resguardados os respectivos estagios de evolugao, no bloco
mercosulino. Essa questdo se impde até mesmo porque, como Vvisto, tais inovagdes foram
construidas pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE) a partir da aplicagdo dos

principios previstos nos tratados integracionistas europeus.

Antes de mais nada, por ser etapa crucial, cumpre investigar a possibilidade — ao menos
teorica — da primazia das normativas mercosulinas sobre o direito interno dos Estados-Membros

do MERCOSUL. E, sobre o ponto, ALEJANDRO PEROTTI®* ¢ categdrico:

(...) efetivamente, o Tratado de Assung¢@o e seus instrumentos complementares
se distinguem claramente dos tratados internacionais classicos, dando origem
aum ordenamento juridico proprio, distinto, mas, integrado no direito proprio,
cuja obrigatoriedade impde-se as autoridades nacionais, incluindo aos juizes
dos Estados. Assim mesmo, a entrada em vigéncia do direito do Mercosul no
direito interno e mais em geral os termos e o espirito do tratado tém como
consequéncia a impossibilidade de que os estados fagam prevalecer contra um
ordenamento juridico por eles aceito sobre uma base de reciprocidade, uma
medida unilateral posterior, que ndo pode se opor a tal ordenamento. Do
contrario, permitindo-se a legitimidade juridica de normas nacionais
incompativeis com o direito do Mercosul, isso provocaria, por um lado a
violagcdo do Art. 38 do Protocolo de Ouro Preto, de outro, uma situacdo
discriminatdria proibida no marco regional.

(...) tal como pode ser comprovado, a preeminéncia do Direito do Mercosul
ndo esta baseada, juridicamente, em uma permissdo, autorizacdo ou
reconhecimento por parte do Direito Nacional ou Internacional, nem mesmo
quando este foi sustentado em base a doutrina judicial dos Tribunais Supremos
dos Estados membros. Para tal, o principio de primazia do Direito do
Mercosul, se deriva da mesma natureza da norma regional, de sua esséncia,
de sua finalidade e do proprio sistema instrumentado a partir do Tratado de
Assuncgao.

6 JIMENEZ, M. L. O. La comprension de la nocién de derecho comunitario para una verdadera integracion en
el Cono Sur. In: BASSO, Maristela (org.). Mercosul. Seus efeitos juridicos, economicos e politicos nos Estados
membros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 33-88.

64 PEROTTI, Alejandro Daniel. Los principios del derecho comunitario y el derecho interno en Europa y la
Comunidad Andina: aplicabilidad en el derecho del MERCOSUR. Coérdoba: Mediterranea, 2006. p. 23 e 36.
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Assim, fundamentada a possibilidade de primazia do que seria o direito comunitario
mercosulino sobre as regulacdes domésticas dos Estados-Membros, pode-se sustentar, como
fez o TJUE na Unido Europeia, o primado dos principios integracionistas fundamentais do

MERSOCUL sobre qualquer disposi¢do interna — ainda que atinentes a Ordem Publica.

De fato, é o que aconteceu na Opinido Consultiva 01/2007% emitida pelo Tribunal
Permanente de Revisdo do MERCOSUL (TPR). O caso versava sobre uma empresa paraguaia
que ingressou com uma agao reparatoria, na justica do Paraguai, contra empresa argentina em
razdo do alegado descumprimento do contrato havido entre as partes. O contrato, porém,
prescrevia que a legislagdo aplicével era a argentina e que o forum competente para aprecia-lo
seria o de Buenos Aires. A empresa argentina, portanto, sustentava a incompeténcia do forum
paraguaio com base no Protocolo de Buenos Aires. A empresa paraguaia, de seu turno, dizia
ser a justica do Paraguai exclusivamente responsavel para dirimir a questdo, em razao da Ordem

Publica daquele pais.

Instado pela justica paraguaia, o TPR opinou pelo afastamento da incidéncia das
disposi¢des de Ordem Publica interna, declarando a primazia do que chamou de Ordem Publica

Regional:

Em um sistema de integragdo, na realidade o que existe ¢ uma ordem publica
regional que precisamente faz imperiosa a prevaléncia da norma de um direito
de integragdo sobre qualquer outra lei nacional no sentido amplo, que pudesse
ser corretamente tipificada como de ordem publica em qualquer de suas duas
modalidades. E precisamente essa ordem publica regional, a custodia e a
garantia da imperatividade de qualquer norma do Direito de Integragdo, e em
consequéncia, este conceito de ordem piblica regional deve prevalecer
como regra geral sobre qualquer outro conceito de ordem publica, dentro
do espago de integragdo em questdo. (Grifo nosso)

E bem verdade que uma opinido consultiva do Tribunal Permanente de Revisdo do
MERCOSUL nao tem a mesma for¢a vinculante que uma sentenca do Tribunal de Justica da
Unido Europeia — seu carater € meramente orientador. Isso, alids, evidencia o atraso do processo

integracionista mercosulino em relacdo ao do bloco europeu.

65 Opinido Consultiva 01/2007. Tribunal Permanente de Revisdio do MERCOSUL.
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Ademais, ¢ impossivel deixar de reconhecer que 0 MERCOSUL passa por uma séria
crise, na medida em que seu processo integracionista ndo vislumbra avangos significativos ha
mais de uma década. Em verdade, hd muito tempo as diferengas politicas e econdmicas entre
seus Estado-Membros tem se sobressaido em relacdo a qualquer interesse concreto de

integracdo, ao ponto de que ndo ¢ raro encontrar quem defenda a dissolu¢do do Bloco.

Nesse sentido, em que pese a ousadia dos tratados que compde o MERCOSUL, ¢
dificil sustentar que seus Estados-Membros ja chegaram em um estdgio de integracdo que
configurou uma unidade de valores basicos, reconhecidos e aplicados pela doutrina e pela
jurisprudéncia de cada um desses paises, aos moldes da no¢do de Ordem Publica na Unido
Europeia. De qualquer sorte, o que se extrai de toda essa discussao ¢ que o MERCOSUL esboca
as mesmas ferramentas normativas que viabilizaram o desenvolvimento da nog¢do de Ordem
Publica no processo integracionista europeu. E uma eventual retomada do seu processo
integracionista, especialmente com o fortalecimento da competéncia e da vinculacdo das
decisdes do TPR, possivelmente sera marcada pela ascensdo de uma nog¢do de Ordem Publica

Comunitaria ou Regional no MERCOSUL.

1.2.3. Ordem Publica na Arbitragem Comercial

Para identificar a presenca da no¢do de Ordem Publica na Arbitragem Comercial
brasileira, cumpre examinar as fontes nacionais da arbitragem comercial (1.2.3.1.), bem como

as fontes internacionais da arbitragem comercial (1.2.3.2.).

1.2.3.1. Ordem Publica nas Fontes Nacionais da Arbitragem

Ainda que a Arbitragem Comercial se fizesse presente no ordenamento brasileiro
desde a época Imperial, especialmente nas Ordenacgdes Filipinas, historicamente haviam
obstaculos para o seu desenvolvimento. Nao ¢ a toa que CLOVIS DO COUTO E SILVA em artigo

publicado originalmente em 1988 conclui que o Direito patrio ndo favorecia a Arbitragem:
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“Resulta de todo o exposto a constatag¢do de o direito brasileiro ndo ser favoravel ao juizo

arbitral”®®.

Esse panorama mudou radicalmente com o advento da Lei n® 9.307 de 1996 — a Lei de
Arbitragem, também conhecida como “Lei Marco Maciel”. Conforme consta na Justificacdo de
seu anteprojeto®’, a referida lei foi assumidamente inspirada na Convenc¢do de Nova York de
1958 e na Convencao do Panama de 1975 (vide 1.2.3.2.3. ¢ 2.1., abaixo) e, em especial, na Lei

Modelo sobre Arbitragem Comercial da UNCITRAL de 1985%.

A nova Lei de Arbitragem somada a posterior apreciacdo e consequente declaragdo de
constitucionalidade de todas as suas disposi¢des pelo Supremo Tribunal Federal (STF)®
representou o marco inicial de um periodo de franca expansdo da Arbitragem no Brasil. Para
os fins desta exposi¢do, todavia, cumpre focar no papel da Ordem Publica nessa legislacao que
contem dispositivos atinentes tanto a Arbitragem nacional como a homologacao de sentencas

arbitrais estrangeiras.

O paragrafo 1° do artigo 2° da Lei 9.307/96 introduziu no Brasil a possibilidade das
partes escolherem a lei aplicavel a sua relacdo — ao menos quando sua eventual controvérsia for
resolvida por arbitragem. Essa possibilidade era vedada anteriormente, mesmo no plano

internacional por conta do bastante criticado artigo 9° da LINDB,

% COUTO e SILVA, Clévis Verissimo do. O juizo arbitral no Direito Brasileiro. In: FRADERA, Véra Maria
Jacob de (org.). O Direito Privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 189.

67 CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro A. Batista. Anteprojeto de Lei sobre
a Arbitragem no Brasil — Justificagdo. Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/justificativa.pdf. p. 2.

% A Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL, sigla em inglés) é um
orgao subsidiario da Assembleia Geral. Desempenha uma fungao de relevo no desenvolvimento do quadro juridico
do comércio internacional, através da preparacdo de textos legislativos, para que os Estados os utilizem na
modernizagdo do direito do comércio internacional, e textos ndo legislativos, para que as partes os utilizem na
negociacdo de suas transagdes comerciais. A Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional de 1985 se
trata de texto com carater legislativo destinado a inspirar, ou até mesmo a ser copiado ipsis literis, na confeccao
da lei de arbitragem de cada Estado.

9 Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira n® 5.206-7 (Reino da Espanha), Rel. Min. Sepuveda Pertence, Pleno
do STJ, julgado em 12.12.2001.

0 Art. 9°. Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem.

§1°. Destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera esta observada,
admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§2°. A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.



50

De fato, a limita¢do exacerbada da autonomia privada ¢ um anacronismo do Direito
Brasileiro, de modo que essa nova possibilidade de escolha de lei introduzida no sistema foi
bastante saudada pela doutrina especializada. Todavia, esta registrado no préprio dispositivo

em analise que a escolha de lei aplicavel nao pode exceder os limites da Ordem Publica:

Art. 2°. A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.

§1°. Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacido aos bons costumes e
a ordem publica. (Grifo nosso)

Isso significa que as regras aplicadas a arbitragem — sejam as regras procedimentais;
sejam as regras materialmente aplicadas a resolu¢do do conflito — devem respeitar a Ordem
Publica brasileira. Dai decorre o dever do arbitro ou do tribunal arbitral de sempre analisar se a
escolha adotada na convengdo de arbitragem ndo viola os fundamentos basicos da sociedade
brasileira, conforme leciona CARMONA’!. Essa ¢é a consequéncia logica do artigo 18 da Lei de

Arbitragem que declara ser o arbitro “juiz de fato e de direito”".

Em se considerando inadmissivel a escolha das partes em relagdo as regras ou parte
das regras aplicéveis a arbitragem, por violarem a Ordem Publica, o arbitro ou o tribunal arbitral
deverdo considerar a escolha ineficaz, procedendo ao julgamento, sempre que possivel,

mediante a aplicacio de outras normas que entenderem adequadas a solucdo da controvérsia’>.

Por isso se afirma que, nesse aspecto, a competéncia do arbitro (ou tribunal arbitral) e
do Judiciério sdao concorrentes, na medida em que ambos tem o dever de controlar eventual
violagdo a Ordem Publica pelas regras escolhidas pelas partes. E claro, contudo, que o controle
judicial se daria em momento posterior, sobre a sentenca arbitral prolatada em violagdo a Ordem

Publica.

" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio @ Lei n°9.307/96. 3* ed. Rev., Atual. e
Ampliada. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 70.

72 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologagao pelo Poder Judiciario.

3 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 71.
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Tratando-se de sentenga arbitral prolatada em territério nacional, tal controle ocorrera
mediante a A¢io Anulatoria de Sentenca Arbitral. E o que esta previsto no artigo 33 da Lei de

Arbitragem:

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario
competente a decretacdo da nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos
nesta Lei.

§1°. A demanda para a decretacdo de nulidade da sentencga arbitral seguira o
procedimento comum, previsto no Codigo de Processo Civil, e devera ser
proposta no prazo de até noventa dias apds o recebimento da notificagdo da
sentenga arbitral ou de seu aditamento.

§2°. A sentenga que julgar procedente o pedido:

I - decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos I, II,
VI, VIl e VIII;

II - determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas
demais hipoteses.

§3°. A decretacdo da nulidade da sentenga arbitral também podera ser arguida

mediante agcdo de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do
Codigo de Processo Civil, se houver execugao judicial.

O proprio pardgrafo 2* do mencionado dispositivo vincula a decretacdo de nulidade
das sentencas arbitrais as hipoteses elencadas nos artigo 32 da Lei de Arbitragem. Eis o rol do

artigo 32 da Lei 9.307/96:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

I - for nulo o compromisso;

II - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

III - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;
V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou corrupgao
passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta
Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
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Curiosamente, ndo ha mengao expressa a Ordem Publica no artigo referido acima. Mas

CARMONA ja antecipa que o respeito a Ordem Publica, preconizado no paragrafo 1 do artigo 2°

da Lei de Arbitragem, estd presente sim na analise de eventual nulidade da sentenca arbitral,

conforme explica ao comentar o artigo 32 da Lei 9.307/96"*:

(...) o mesmo art. 2° da Lei de Arbitragem que prodigaliza liberdades também
trata de impor freios e contrapesos, lembrando que as escolhas das partes nao
poderdo violar os bons costumes ¢ a ordem publica.

Ao incentivar a utilizacdo da justica privada, ampliando o Estado o proprio
conceito de jurisdi¢do, o legislador ndo pretendeu abrir mdo de um certo
controle sobre a arbitragem. Com efeito, em todo o texto da Lei 9.307/96
percebe-se a preocupagdo do legislador em evitar abusos e iniquidades,
garantidos as partes o devido processo legal (em sentido processual e em
sentido material). Eis ai a limitacdo a autonomia concedida aos litigantes, que
ndo poderdo exceder as raias dos interesses que o Estado quer preservar, ja
que a garantia da igualdade, da legalidade e da supremacia da Constituicao
sdo inerente a democracia moderna.

A acdo anulatdria implantada em nosso sistema nao se presta, bem se v€, a
rever a justica da decisdo ou o fundo da controvérsia, mas apenas a
desconstituir os efeitos da decisao arbitral por inobservancia ou infracao
de matérias de ordem puablica que o sistema legal impde como
indispensaveis a manutencdo da ordem juridica. (Grifo nosso)

Em face disso, LEE’>, CLAVIO DE MELO VALENCA FILHO e RICARDO RAMALHO

ALMEIDAS, entre outros, sustentam que o rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem nio é taxativo.

CLAVIO DE MELO VALENCA FILHO exemplifica o pensamento’’:

Sdo nulas as sentencas proferidas em desconformidade com preceito
normativo de protecdo a ordem publica ou a propria ordem publica protegida.
Nao sdo, por esse motivo, exaustivas as hipoteses de nulidade da sentenca
contidas no art. 32 da Lei de Arbitragem (...)

7 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 412.

5 LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do Mercosul. Curitiba: Jurua, 2002, p. 206 €

207.

76 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 269.

7 VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Poder Judicidrio e sentenga arbitral: de acordo com a nova jurisprudéncia
constitucional. Curitiba: Jurua, 2002, p. 163.
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CARMONA, no entanto, adota enfoque ligeiramente diferente. Segundo ele, a
taxatividade do artigo 32 da Lei de Arbitragem “deve ser bem compreendida”. Uma das fontes
inspiradoras da Lei 9.307/96 foi a lei espanhola de arbitragem. Inicialmente, a lei de arbitragem
espanhola nao possuia a violagao a Ordem Publica como uma das causas expressas de nulidade
das sentengas arbitrais. Em razdo disso, o Tribunal Superior espanhol construiu entendimento
jurisprudencial ja na década de 1960 no sentido de que os principios orientadores do Estado
deveriam ser respeitados nas sentencas arbitrais, e que a violagdo da Ordem Publica daquele

pais sujeitaria tais sentengas a desconstitui¢io’®.

Para melhor refletir esse entendimento jurisprudencial consagrado, a reforma da lei de
arbitragem espanhola de 1988, previu expressamente a violacdo a Ordem Publica como uma
das causa de anulacdo da sentenca arbitral (o0 que se mantém até hoje na atual lei de arbitragem
espanhola, de 2003). PEDRO A. BATISTA MARTINS esclarece que a introdugdo de tal dispositivo
na lei de arbitragem espanhola de 1988 acabou por provocar verdadeira enxurrada de agdes
anulatorias de sentenca arbitral naquele pais, fundadas na viola¢do a Ordem Publica. Isso estava

79

bastante presente para a comissao’” responsavel pelo anteprojeto da Lei 9.307/96, razdo pela

qual se optou por ndo fazer constar mengdo expressa a Ordem Publica no rol do artigo 328,

Assim, CARMONA, defendendo uma visdo proxima a espanhola antes da reforma da lei
de arbitragem de 1988 ou a visdo atual na Italia (pais em cuja legislacdo também ndo hd mengao
expressa a Ordem Publica como causa de nulidade das sentengas arbitrais). Prefere dizer que o
artigo 32 da Lei de Arbitragem sintetiza os valores de Ordem Publica que o Estado ndo permite

sejam superados.

Desse modo, a premissa do proprio artigo 32 ¢ a defesa da Ordem Publica de modo
geral. Nessa linha, seguindo-se a tradicao brasileira de (con)fundir a nogdao de Ordem Publica

com a propria norma, CARMONA afirma que o Legislador espera, portanto, “que todas as

8 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 413-415.

" A Comissdo do Anteprojeto da Lei de Arbitragem foi composta por Carlos Alberto Carmona, Pedro A. Batista
Martins e Selma Maria Ferreira Lemes.

80 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., referindo MARTINS, Pedro A. Batista, em conferéncia no IV Congresso
do Comité Brasileiro de Arbitragem, realizado em Curitiba, nos dias 15 a 17 de setembro de 2004, p. 265.
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hipoteses de ofensa a ordem publica possam ser reduzidas ou reconduzidas a um dos incisos

mencionados [no artigo 32]7%!.

E claro, todavia, que o proprio CARMONA reconhece que nem todas as situagdes de
violagdo a Ordem Publica poderdo ser enquadradas em um dos incisos do artigo 32, o que sera
um desafio aos nossos tribunais estatais. De todo modo, seja através de um ou outro enfoque
sob o dispositivo em debate, o importante ¢ que ambos os entendimentos conduzem a uma

mesma conclusao, assim resumida por CARMONA:

(...) a auséncia de expressa referéncia a ordem publica como fator de
invalidag@o da sentenca arbitral ndo impede que se retire de circulacdo decisdo
que ofenda valores importantes para a sociedade.

J& em relacdo as sentencas prolatadas fora do territdrio nacional (reputadas
estrangeiras pelo paragrafo tnico do artigo 34), a Lei de Arbitragem ¢ mais precisa. Assim
como ocorre em relacdo as sentengas judiciais estrangeiras, para ter a sua validade reconhecida
e ser executada em solo brasileiro, a sentenga arbitral deve passar pelo procedimento de
homologacio no Superior Tribunal de Justica®? — e é justamente nesse procedimento em que se

dara seu controle judicial.

O artigo 38 da Lei 9.307/96 estabelece os fundamentos para a denegacdo de

homologa¢do a uma sentenca arbitral estrangeira:

Art. 38. Somente podera ser negada a homologagao para o reconhecimento ou
execucdo de sentenca arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que:

I - as partes na convencdo de arbitragem eram incapazes;

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

IIT - ndo foi notificado da designa¢ao do arbitro ou do procedimento de
arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditério,
impossibilitando a ampla defesa;

81 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 412.

82O artigo 35 da Lei de Arbitragem determina que a competéncia para a homologagdo de sentenga arbitral
estrangeira ¢ do Supremo Tribunal Federal, todavia tal competéncia passou a ser do Superior Tribunal de Justica
por ocasido da Emenda Constitucional n® 45, em vigor desde 8 de dezembro de 2004.
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IV - a sentenca arbitral foi proferida fora dos limites da convencdo de
arbitragem, e ndo foi possivel separar a parte excedente daquela submetida a
arbitragem,;

V - ainstitui¢do da arbitragem nao est4 de acordo com o compromisso arbitral
ou clédusula compromissoria;

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

Nao hé nesse artigo mengao expressa a Ordem Publica. Mas tal rol ¢ complementado
pelas disposicdes do artigo 39 da Lei de Arbitragem — no qual, ai sim, h4d mengao expressa a

Ordem Publica:

Art. 39. Também sera denegada a homologagdo para o reconhecimento ou
execucdo da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal
constatar que:

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

IT - a decisdo ofende a ordem publica nacional.

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

A referéncia expressa a violagdo da Ordem Publica como causa de denegacao da
homologag¢do de sentenca arbitral estrangeira ¢ um dos pontos que tonam evidente as aludidas
influéncias da Convencao de Nova York de 1958 e da Conven¢ao do Panama de 1975 (vide
1.2.3.2.3. e 2.1., abaixo). Mas, acima de tudo, evidencia-se a influéncia da Lei Modelo da
UNCITRAL de 1985, mais precisamente do seu art. 36(1)(b)(ii), o qual prescreve que um
podera se denegar a homologagdo da sentenca arbitral quando um tribunal estatal constatar
“lg]lue o reconhecimento ou a execugdo da sentenga contrariam a ordem publica do presente

Estado” (Grifo nosso)®’.

8 KULESZA,Gustavo Santos; MANGE, Flavia Foz; SILVA Rafael Bittencourt; SOARES, Rafael Vicente. Lei
Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional 1985, com as alteracées adotadas em
2006.Disponivel em: http://www.cbar.org.br/leis_intern arquivos/Lei Modelo_Uncitral traduzida e revisada v
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Sobre o artigo 39 da Lei de Arbitragem também vale anotar que, como visto
anteriormente, a principal referéncia que havia até o advento da Lei 9.307/96 no Direito
Internacional Privado brasileiro sobre Ordem Publica era o artigo 17 da LINDB. Nesse artigo,
a expressao aparece de forma autdnoma, sem nenhum qualificativo. Por conta disso, a mengao
a uma “ordem publica nacional” no inciso II e no pardgrafo unico do artigo 39 da Lei de

Arbitragem gerou certa inquietagdo na doutrina.

PEDRO A. BATISTA MARTINS ao discorrer sobre o tema nao ¢ claro sobre sua posigao.
Ao citar IRINEU STRENGER em passagem na qual utiliza o termo “nacional” em oposi¢do ao
“internacional” parece sugerir que o adjetivo “nacional” no inciso II e no paragrafo unico do
artigo 39 da Lei 9.307/96 teria sido aplicado em oposi¢do a uma concepcao de Ordem Publica

“internacional’’®*.

LAURO DA GAMA E SOUZA JR. tece severa critica ao legislador da Lei de Arbitragem,
que teria sim utilizado a expressao “ordem publica nacional” como sindnimo de “ordem publica
interna”. Portanto, no entender desse autor, o legislador teria ido na contramdo do que se

verifica nas experiéncias mais modernas do direito comparado®’.

Nao obstante, acompanhamos o entendimento diverso apresentado por RICARDO

RAMALHO ALMEIDA. Para ele, a expressao “ordem publica nacional” utilizada no inciso II e no

ersao_final.pdf. Traducdo ndo oficial:
“Article 36. Grounds for refusing recognition or enforcement.

(I) Recognition or enforcement of an arbitral award, irrespective of the country in which it was made, may be
refused only:

(...)

(b) if the court finds that:

(...)

(ii) the recognition or enforcement of the award would be
contrary to the public policy of this State.”

8 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 278, ao analisar MARTINS, Pedro A. Batista. 4 recep¢do nacional
as sentengas arbitrais prolatadas no exterior. In: MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma Maria Ferreira;
CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 455.

85 SOUZA JR., Lauro da Gama e. Reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras. In: CASELLA,
Paulo Borba (coord.). Arbitragem: a nova Lei brasileira (9.307/96) e a praxe internacional. 2* ed. Sdo Paulo: LTr,
1996, p. 422.
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paragrafo unico do artigo 39 da Lei de Arbitragem nao ¢ sindnimo de “ordem publica interna”,

mas sim de “ordem publica brasileira” ou “ordem publica do Pais”, conforme argumenta®®:

(...) parece mais acertado o entendimento de que, no contexto de
reconhecimento e execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras, a Lei s6 pode
estar-se preocupando com a manutengdo da integridade essencial do
ordenamento juridico nacional, no mesmo sentido em que tradicionalmente se
aplica a excecdo de ordem publica a homologagdo de sentencas judiciais
estrangeiras, vale dizer, no sentido proprio do direito internacional privado —
as vezes identificado com a designagdo “ordem publica internacional” —, o que
¢ especifico de relagdes juridicas multiconectadas, internacionais, ndo se
confundido com o emprego do principio da ordem publica no plano das
relagdes civis exclusivamente internas.

De fato, parece que a preocupagdo do legislador da Lei de Arbitragem estava muito
mais voltada a uma unidade da no¢do de Ordem Publica e do sistema de arbitragem brasileiro
como um todo, do que a estrita observancia a uma divisdo dogmatica dos niveis ou planos da
Ordem Publica. E o que se denota da seguinte observagdo de CARMONA ao analisar a relagdo

da nogio de Ordem Publica nos artigos 32 e 39 da Lei 9.307/96%":

(...) o sistema arbitral brasileiro é coerente, de modo que tanto as sentencas
arbitrais nacionais quanto as sentengas arbitrais estrangeiras estdo sujeitas a
mesma condi¢do geral de validade, qual seja, ndo atentar contra a ordem
publica.

Ademais, ainda que se queira insistir em uma analise restrita ao plano internacional,
cumpre trazer a baila o artigo 34 da Lei de Arbitragem. Segundo tal dispositivo, o procedimento
de homologagdo de sentenga arbitral estrangeira necessariamente observard os tratados

internacionais internalizados pelo Brasil que regulamentam o tema:

Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira serd reconhecida ou executada no
Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia no
ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos
desta Lei.

8 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 278 € 279.
87 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 418.
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Desse modo, conforme evidencia o proprio texto dos dispositivo citado acima, os
tratados internacionais ndo apenas devem ser observados como também tem supremacia ou
preponderancia sobre as disposicoes da Lei 9.307/96. Isso significa que a correta identificagao
da nog¢do de Ordem Publica no procedimento de homologagdo de sentencas estrangeiras no

Brasil necessariamente obedecera as previsdes dos tratados internacionais sobre o tema.

1.2.3.2. Ordem Publica nas Fontes Internacionais da Arbitragem

Antes mesmo da promulgacao da Lei de Arbitragem de 1996, o Brasil ja tinha aderido
a tratados internacionais que envolviam o tema da Arbitragem e da homologacdo de sentencas
arbitrais estrangeiras, notadamente o Coédigo de Direito Internacional Privado (“Coédigo
Bustamante”) (1.2.3.2.1.), a Conveng¢ao de Genebra de 1923 (1.2.3.2.2.) e a Convencao
Interamericana de Arbitragem Comercial Internacional (Convengdo do Panamé de 1975)
(1.2.3.2.3.). Foi, no entanto, a partir do impulso dado pela renovacdo da Arbitragem no Brasil
através da Lei 9.307/96 que foram finalmente internalizados uma série de tratados e cartas
internacionais relacionados sobre o tema, principalmente o Protocolo de Cooperagdo e
Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa do
MERCOSUL (Protocolo de Las Lefias) (1.2.3.2.4.), a Convencao Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de Sentengas e Laudos Arbitrais Estrangeiros (Convengdo de Montevidéu de
1979) (1.2.3.2.5.), o Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do MERCOSUL
(Acordo de Buenos Aires de 1998) (1.2.3.2.6.), além da famigerada Convencdo sobre o
Reconhecimento e a Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras (Convengdo de Nova York

de 1958) — que sera explorada na segunda parte deste trabalho (vide 2.1., abaixo).

A historia e as vicissitudes de cada um desses tratados internacionais sdo muito
interessantes e fundamentais para a compreensao do instituto da Arbitragem no Brasil. Todavia,
0 que importa a esta exposi¢do ¢ averiguar a presenga da nocdo de Ordem Publica nesses

tratados.

1.2.3.2.1. Codigo Bustamante

O Coédigo Bustamante ¢ fruto da Convencao de Havana de 20 de fevereiro de 1928 e

foi a primeira convengdo assinada pelo Brasil que buscava uniformizar as regras de Direito
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Internacional Privado na América Latina. Ele foi promulgado no Brasil pelo Decreto n°® 18.871,
de 13 de agosto de 1929. Ao longo de seu texto, percebem-se varias referéncias a Ordem
Publica, muitas vezes especificada como “ordem publica internacional” e como qualificadora
de determinados tipos de normas. No seu artigo 432 ja se constata certa equiparacao das
sentencas arbitrais as judicias®®. E, no que diz com a sua execugdo, impde como condicionante

o respeito a Ordem Publica do pais onde se pretende executar, nos termos de seus artigo 423:

Art. 423. Toda sentenga civil ou contencioso-administrativa, proferida em um
dos Estados contractantes, tera forca e podera executar-se nos demais, se
reunir as seguintes condigdes:

1. Que o juiz ou tribunal que a tiver pronunciado tenha competencia para
conhecer do assumpto e julgé-lo, de accordo com as regras deste Codigo;

2. Que as partes tenham sido citadas pessoalmente ou por seu representante
legal, para a acgdo;

3. Que a sentenca nao offenda a ordem publica ou o direito publico do paiz
onde deva ser executada;

4. Que seja executoria no Estado em que tiver sido proferida;

5. Que seja traduzida autorizadamente por um funccionario ou interprete
official do Estado em que se ha de executar, se ahi for differente o idioma em
empregado;

6. Que o documento que a contém reuna os requisitos para ser considerado
como authentico no Estado de que proceda, ¢ os exigidos, para que faga fé,
pela legislacdo do Estado onde se pretende que a sentenga seja cumprida.
(Grifo nosso)

O Codigo de Bustamante, todavia, ndo teve muita repercussao no Brasil, especialmente
porque a doutrina e a jurisprudéncia preferiam se balizar na LINDB, que entrou em vigor
poucos anos apos a promulgacdo do Codigo, conforme explica ADRIANA BRAGHETTAY.
Cumpre anotar, no entanto, que o modo de controle da sentenca arbitral estrangeira previsto no
Cddigo de Bustamante € bastante proximo das futuras disposi¢des da Convengao de Nova York

de 1958.

88 Art. 432. O processo e os effeitos regulados nos artigos anteriores serdo applicados nos Estados contractantes as
sentengas proferidas em qualquer delles por arbitros ou compositores amigaveis, sempre que 0 assumpto que as
motiva possa ser objecto de compromisso, nos termos da legislagdo do paiz em que a execugdo ser solicite.

8 BRAGHETTA, Adriana. 4 importdncia da sede da arbitragem: visdo a partir do Brasil. v. 1. Sdo Paulo:
Renovar, 2010, p. 269-274.
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1.2.3.2.2. Convencdo de Genebra de 1923

A Convengao de Genebra de 1923 (também chamado de Protocolo de Genebra de
1923), de seu turno, foi assinada em 24 de setembro de 1923, sob os auspicios da Liga das
Nagdes, e promulgado no Brasil pelo Decreto n® 21.187, de 22 de marco de 1932. Nao continha
mencao expressa a Ordem Publica. Em verdade, a Convengao de Genebra de 1923 falava
apenas do reconhecimento da validade de procedimentos arbitrais realizados em territério
nacional, vinculando-os simplesmente a observancia da “legislagdo nacional”, como refere seu

artigo 3:

3 - Cada Estado contratante se compromete a garantir a execugao, pelas suas
autoridades e de conformidade com as disposi¢des da sua legislagdo nacional,
das sentencas arbitrais proferidas no seu territdrio, em virtude dos artigos
precedentes.

Por isso, tal tratado passou praticamente desapercebido pela jurisprudéncia brasileira.
Foi ter alguma repercussao apenas 60 anos depois da sua internaliza¢do no Direito brasileiro
através do caso Companhia de Navegagdo Lloyd Brasileiro v. A.S. Ivarans Rederi (1990), de
relatoria do Min. GUEIROS LEITE, julgado pelo STJ em 24/04/1990°°. Nesse caso, debatia-se a
homologacdo de sentenga arbitral envolvendo partes de diversas nacionalidades, mas cuja sede
do procedimento indicada era o Rio de Janeiro. Discutia-se a natureza internacional do contrato
entre as partes e se o fato de ndo haver compromisso arbitral firmado pelas partes subsequente
a clausula compromissoria — conforme determinava a legislagao brasileira a época — tornaria a
sentenca arbitral em questdo nula. Em acalorado julgamento, o STJ decidiu que nos contratos
internacionais a clausula compromissoéria prescindiria de ato subsequente para produzir efeito,

por forca da Convengdo de Genebra de 1923.

Nao obstante a rara aplicacdo da Convengdo de Genebra de 1923 pela jurisprudéncia
brasileira, o que € importante verificar para os nossa finalidade € se o Protocolo de 1923 poderia

produzir algum conflito com a Conveng¢ao de Nova York de 1958. E nesse ponto ADRIANA

% REsp n° 616/RJ, Rel. Ministro Gueiros Leite, Terceira Turma, julgado em 24/04/1990, DJ 13/08/1990.
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BRAGHETTA’! ¢ categdrica ao afastar eventuais conflitos entre a Convengio de Genebra de 1923
— e de seu complemento, a Convengdo de Genebra de 1927°2 — com a Convengéo de Nova York
de 1958%, pois a segunda revogou expressamente as Convencdes de Genebra em seu artigo

VII(2) da Convengao de Nova York de 1958:

Artigo VII

(..)

2. O Protocolo de Genebra sobre Clausulas de Arbitragem de 1923 e a
Convencdo de Genebra sobre a Execucao de Sentengas Arbitrais Estrangeiras
de 1927 deixardo de ter efeito entre os Estados signatarios quando, e na
medida em que, eles se tornem obrigados pela presente Convengao.

1.2.3.2.3. Convengdo do Panama de 1975

A Convenc¢do do Panama de 1975 ¢ fruto da Primeira Conferéncia Interamericana de
Direito Internacional Privado (CIDIP-I), promovida pela Organizagao dos Estados Americanos
(OEA). Ela foi promulgada no Brasil através do Decreto n® 1.902, em 09 de maio de 1996. Sua
promulgacao se deu poucos meses antes da promulgacao da Lei de Arbitragem, razao pela qual,
ainda que seja tecnicamente anterior, ainda assim pode ser enquadrada dentro do rol de tratados
internacionais aderidos pelo Brasil em decorréncia do impulso proporcionado pela Lei

9.307/96.

I BRAGHETTA, Adriana.Polygamy of Treaties in Arbitration - A Latin American and Mercosul Perspective. In:
FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A.; ARIAS, David. (Org.). Liber Amicorum: Bernardo Cremades. Madri: La
Ley, 2010, p. 257.

%2 Em linhas gerais, a Convengdo de Genebra de 1923 tratava apenas do reconhecimento da validade dos acordos
arbitrais e dos procedimentos arbitrais realizados em territdrio nacional. A Convencao de Genebra de 1927, de seu
turno, complementava o Protocolo anterior ao tratar da execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras no territorio
nacional. Esta ultima ndo foi assinada pelo Brasil (vide 2.1.1., abaixo).

93 BRAGHETTA esclarece que se o pais ratificou a Conven¢do de Nova York de 1958 sem reservas, esta sempre se
aplicard em detrimento das Convengdes de Genebra de 1923 e 1927 por forca de seu artigo VII(2). A tUnica
possibilidade tedrica de aplicacdo dos Protocolos de 1923 e 1927 seria o caso de execucdo de sentenga arbitral
estrangeira oriunda de pais que ndo tenha ratificado a Convengdo de Nova York de 1958 em pais que tenha
ratificado a Convengdo de Nova York de 1958 com reserva de reciprocidade. Nesse caso, as Convengdes de 1923
e 1927 poderiam ser aplicadas, ainda que o pais onde se busca a homologagdo da sentenga arbitral estrangeira
tenha ratificado a Convengdo de Nova York de 1958. Tal hipotese, reconhece a autora, ¢ altamente improvavel de
acontecer tendo em vista a ampla ado¢do da Convencdo de Nova York de 1958. Vide BRAGHETTA,
Adriana.Polygamy...op. cit., p. 257.
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Em que pese ela ter sido redigida dentro de um contexto em que a maioria dos Estados-
Membros da OEA ndo eram signatarios da Convencao de Nova York de 1958, ¢ inegavel que
a Convengao do Panama de 1975 se inspirou naquele tratado. LEE esclarece que a Convengao
do Panama 1975, em verdade, tem um campo de aplicagdo mais amplo e audacioso do que a

Convengao de Nova York de 1958, moldado a época para atender as particularidades dos paises

latino-americanos®*.

Com relagdo a Ordem Publica, mais precisamente em relagdo a Ordem Publica como
requisito para a homologacao de sentenga arbitral estrangeira, o artigo 5(2) € copia literal do

artigo V(2) da Convengao de Nova York de 1958:

ARTIGO 5

1. Somente poderao ser denegados o reconhecimento e a execugdo da sentenga
por solicitagdo da parte contra a qual for invocada, se esta provar perante a
autoridade competente do Estado em que forem pedidos o reconhecimento e
a execucao:

a) que as partes no acordo estavam sujeitas a alguma incapacidade em virtude
da lei que lhes ¢ aplicavel, ou que tal acordo ndo ¢ valido perante a lei a que
as partes o tenham submetido, ou se nada tiver sido indicado a esse respeito,
em virtude da lei do pais em que tenha sido proferida a sentenga; ou

b) que a parte contra a qual se invocar a sentenga arbitral ndo foi devidamente
notificada da designacao do arbitro ou do processo de arbitragem ou ndo pdde,
por qualquer outra razdo, fazer valer seus meios de defesa; ou

¢) que a sentenca se refere a uma divergéncia ndo prevista no acordo das partes
de submissdo ao processo arbitral; ndo obstante, se as disposi¢oes da sentenga
que se referem as questdes submetidas a arbitragem puderem ser isoladas das
que ndo foram submetidas & arbitragem, poder-se-4 dar reconhecimento e
execucao as primeiras; ou

d) que a constituicdo do tribunal arbitral ou o processo arbitral ndo se
ajustaram ao acordo celebrado entre as partes ou, na falta de tal acordo, que a
constitui¢do do tribunal arbitral ou o processo arbitral ndo se ajustaram a lei
do Estado onde se efetuou a arbitragem; ou

e) que a sentenca ndo € ainda obrigatdria para as partes ou foi anulada ou
suspensa por uma autoridade competente do Estado em que, ou de
conformidade com cuja lei, foi proferida essa sentenga.

%% LEE, Jodo Bosco. A Convengdo do Panamd sobre Arbitragem Comercial Internacional de 1975: existéncia e
vicissitudes do sistema interamericano de arbitragem comercial internacional. In: VALENCA FILHO, Clavio de
Melo e LEE, Jodo Bosco. Estudos de Arbitragem. Curitiba: Jurua, 2008, p. 404 e 405.
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2. Poder-se-a também denegar o reconhecimento ¢ a execugdo de uma
sentenca arbitral, se a autoridade competente do Estado em que se pedir o
reconhecimento e a execu¢ao comprovar:

a) que, segundo a lei desse Estado, o objeto da divergéncia nao € suscetivel de
solu¢do por meio de arbitragem; ou

b) que o reconhecimento ou a execucao da sentenga seriam contrarias a ordem
publica do mesmo Estado. (Grifo nosso)

1.2.3.2.4. Protocolo de Las Lerias

O Protocolo de Las Lefias se trata de um acordo firmado no ambito do MERCOSUL
em 27 de junho de 1992, visando a cooperagao judicial entre seus Estados-Membros. O Brasil
promulgou o Protocolo através do Decreto n® 2.607, em 12 de novembro de 1996, poucos dias
depois da promulgacdo da Lei de Arbitragem. O Protocolo trata expressamente do
reconhecimento e da homologagdo de sentengas arbitrais entre os Estados-Membros, e tem o
respeito aos “principios de ordem publica” do pais onde se pretende a execugao como um dos

requisitos de homologacao, de acordo com seu artigo 20:

Artigo 20

As sentencas ¢ os laudos arbitrais a que se refere o artigo anterior terdo eficacia
extraterritorial nos Estados Partes quando reunirem as seguintes condigdes:

a) que venham revestidos das formalidades externas necessarias que sejam
considerados auténticos nos Estados de origem;

b) que estejam, assim como os documentos anexos necessarios, devidamente
traduzidos para o idioma oficial do Estado em que se solicita seu
reconhecimento € execucao;

¢) que emanem de um 6rgdo jurisdicional ou arbitral competente, segundo as
normas do Estado requerido sobre jurisdi¢@o internacional;

d) que a parte contra a qual se pretende executar a decisdo tenha sido
devidamente citada e tenha garantido o exercicio de seu direito de defesa;

e) que a decisdo tenha forca de coisa julgada e / ou executoria no Estado em
que foi ditada;

f) que claramente ndo contrariem os principios de ordem publica do Estado
em que se solicita seu reconhecimento e / ou execugao.

Os requisitos das alineas (a), (c), (d), (e) e (f) devem estar contidos na copia
auténtica da sentenca ou do laudo arbitral. (Grifo nosso)
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Em que pese as iniciativas do TPR, pesamos que ainda ndo € possivel falar na aplicagdo
de uma Ordem Publica Comunitaria no MERCOSUL (vide 1.2.2., acima), razao pela qual nao
haveria como interpretar a mencao a Ordem Publica no dispositivo acima como uma referéncia
a uma nog¢ao de Ordem Publica Regional. Ademais, ao falar em “principios de ordem publica
do Estado em que se solicita seu reconhecimento e/ou execugdo” o proprio texto do dispositivo
indica uma nog¢ao de Ordem Publica mais classica, restritas aos limites territoriais do Pais em
questdo. Trata-se, assim, de dispositivo muito préximo das disposi¢des da Convengao de Nova
York de 1958, ou ao menos bastante compativel com elas. Alias, a corroborar tal assertiva, esta

a clausula de compatibilidade com outros tratados do art. 35 do Protocolo de Las Lefias:

Artigo 35

O presente Protocolo ndo restringira as disposigdes das convengdes que
anteriormente tiverem sido assinadas sobre a mesma matéria entre os Estados
Partes, desde que nio o contradigam. (Grifo nosso)

ADRIANA BRAGHETTA faz importante apontamento no sentido de que o art. 35 do
Protocolo de Las Lefias seria, em verdade, uma “suposta” clausula de compatibilidade®. Ocorre
que, apesar de afirmar que suas disposi¢des ndo restringirdo a aplicagdo de outras convengdes
sobre a mesma matéria, a ressalva ao final do art. 35 (“desde que ndo o contradigam™)
sustentaria a prevaléncia dessa convengao sobre as demais em caso de conflito. Dai a “suposta”

clausula de compatibilidade.

Nao obstante, essa ressalva ao final do art. 35 do Protocolo de Las Lenas ndo deve ter
maior repercussao no que toca ao tratamento dado a Ordem Publica. Como esclarecido acima,
areferéncia a Ordem Publica ¢ bastante proxima a Convencdo de Nova York de 1958, de modo

que nao haveria falar em conflito entre as duas convengdes nesse ponto.

% BRAGHETTA, Adriana. 4 importdncia... op. cit., p. 296.



65

1.2.3.2.5. Convencdao de Montevidéu de 1979

A Convengao de Montevidéu de 1979 ¢ fruto de mais uma Conferéncia Interamericana
de Direito Internacional Privado (CIDIP-II) e, na verdade, ¢ um complemento a Convengao do

Panama de 1975, como esta estabelecido em seu proprio artigo 1:

Artigo 1

()

As normas desta Convengao aplicar-se-3o, no tocante a laudos arbitrais, em
tudo o que ndo estiver previsto na Convencdo Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional, assinada no Panama em 30 de janeiro de
1975.

Tal dispositivo deixa bem clara a subsidiariedade da Convengdo de Montevidéu de
1979 em relagdo a Convengao do Panama de 1975, no “focante a laudos arbitrais”. Todavia,
ha intenso debate doutrinéria sobre seus efeitos, na medida em que, logo em seguida, no seu
artigo 2, a Convengao de Montevidéu de 1979 estabelece uma lista de requisitos a homologagao

também de sentencas arbitrais”®:

Artigo 2

As sentengas, os laudos arbitrais e as decisdes jurisdicionais estrangeiros a que
se refere o artigo | tero eficdcia extraterritorial nos Estados Partes, se
reunirem as seguintes condic¢des:

a) se vierem revestidos das formalidades externas necessarias para que sejam
considerados auténticos no Estado de onde provenham;

b) se a sentenca, o laudo e a decisdo jurisdicional, e os documentos anexos
que forem necessarios de acordo com esta Convengao, estiverem devidamente
traduzidos para o idioma oficial do Estado onde devam surtir efeito;

c) se forem apresentados devidamente legalizados de acordo com a lei do
Estado onde devam surtir efeito;

d) se o juiz ou tribunal sentenciador tiver competéncia na esfera internacional
para conhecer do assunto e julga-lo de acordo com a lei do Estado onde devam
surtir efeito;

e) se o demandado tiver sido notificado ou citado na devida forma legal de
maneira substancialmente equivalente aquela admitida pela lei do Estado onde
a sentenca, laudo e decisao jurisdicional devam surtir efeito;

% O Brasil fez reserva ao item “d” do art. II, ao assinar a Convengdo de Montevidéu de 1979.
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f) se se tiver assegurado a defesa das partes;

g) se tiverem o carater de executaveis ou, conforme o caso, se tiverem passado
em julgado no Estado em que houverem sido proferidas;

h) se ndo contrariarem manifestamente os principios e as leis de ordem
publica no Estado em que se pedir o reconhecimento ou o cumprimento.
(Grifo nosso)

As modificacdes introduzidas sdo alvo de muitas criticas por parte da doutrina
especializada®. Boa parte dessa criticas se reportam a alinea “g” do art. 2 da Convengio de
Montevidéu de 1979, pois, ao misturar de forma indevida sentencas judiciais e sentencas
arbitrais, d4 margens para se entender que de algum modo teria se reavivado o anacrénico duplo
exequatur. A doutrina especializada, contudo, ¢ unissona ao asseverar que esta seria uma leitura

equivocada do dispositivo’®.

No que diz com a nog¢ao de Ordem Publica, em que pese serem curiosas as expressdes
“manifestamente” — que traz uma ideia de excepcionalidade — e “leis de ordem publica” — que
rementem a ideia de (con)fusdo conceitual com Normas de Aplicacdo Imediata — constantes na
alinea “h” do artigo 2 da Conveng¢do de Montevidéu de 1979, ndo parecem indicar um
afastamento ou modifica¢do do previsto anteriormente no Artigo 2 da Convencao do Panama
de 1975. Lembre-se que o artigo 1 da Conveng¢do de Montevidéu de 1979 deixa bem claro sua
aplicacdo subsidiaria, razao pela qual seria uma incoeréncia sustentar que houve uma mudanca
na noc¢ao de Ordem Publica em relacdo a primeira Convengdo. Por isso, afirma-se que foi
mantido o sistema da Convencdo de Nova York de 1958, anteriormente copiado pela

Convengao do Panama de 1975.

1.2.3.2.6. Acordo de Buenos Aires de 1998

O Acordo de Buenos Aires de 1998 ¢ outro tratado firmado no ambito do
MERCOSUL, em 23 de junho de 1998, visando “regular a arbitragem como meio alternativo

privado de solugcdo de controvérsias surgidas de contratos comerciais internacionais entre

7 LEE, Jodo Bosco. 4 Conven¢do do Panamd... op. cit., p. 428-430.
% BRAGHETTA, Adriana. 4 importdncia... op. cit., p. 294.
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pessoas fisicas ou juridicas de direito privado”, conforme estabelecido em seu artigo 1. Foi
promulgado no Brasil através do Decreto n® 4.719, em 04 de junho de 2003. Quer dizer,
posteriormente a promulgagdo da Convengao de Nova York de 1958 (em 2002), o que poderia
ensejar eventual entendimento no sentido de que sua aplicagdo prevaleceria em eventual
conflito com a esta ultima. Tal possibilidade toma ainda mais corpo quando se verifica que o
Acordo de Buenos Aires de 1998 apresenta uma “suposta” cldusula de compatibilidade no seu

artigo 26.2, que segue os mesmos moldes do Protocolo de Las Lefas (vide 1.2.3.2.4., acima):

Artigo 26
Disposigoes finais
(...)

2 - O presente Acordo ndo restringira as disposigdes das convengdes vigentes
sobre a mesma matéria entre os Estados Partes, desde que ndo o contradigam.

Todavia, tal receio de conflito com a Convengdao de Nova York de 1958 ndo se
concretiza, a0 menos ndo em relagdo ao a homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras e
consequente tratamento dispensado @ Ordem Publica. No seu artigo 23, o Acordo de Buenos
Aires de 1998 se limita a determinar que sejam aplicadas as disposi¢cdes da Convengdo do
Panama de 1975, do Protocolo de Las Leiias, € da Convengao de Montevidéu de 1979 no que

diz com a homologag¢do de sentencgas arbitrais estrangeiras:

Artigo 23
Execucao do laudo ou sentenga arbitral estrangeiro

Para a execug@o do laudo ou sentenca arbitral estrangeiro se aplicardo, no que
for pertinente, as disposi¢des da Convengdo Interamericana sobre Arbitragem
Comercial Internacional do Panama de 1975; o Protocolo de Cooperagdo e
Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa do MERCOSUL, aprovado por decisdo do Conselho do
Mercado Comum N.° 5/92, e a Convenc¢ao Interamericana sobre a Eficacia
Extraterritorial das Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros de Montevidéu
de 1979.
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Assim, o Acordo de Buenos Aires de 1998 ndo traz nenhuma alteracdo® ao tratamento
da nocdo de Ordem Publica na homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras. O Acordo
simplesmente se reporta a tratado anteriores que seguiam o sistema da Convencao de Nova
York de 1958, ainda que ela propria nao tenha sido expressamente referida pelo Artigo 23
acima. Essa e outras atecnicidades do Acordo de Buenos Aires de 1998 sdo fortemente

criticadas pela doutrina especializada, conforme refere ADRIANA BRAGHETTA!®

. Mas o que
importa destacar para nossos fins ¢ que se mantem o sistema da Conveng¢ao de Nova York de

1958 até entdo previsto nos demais tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

De todo o levantamento feito até aqui, portanto, extrai-se que de uma forma ou de
outra todos os tratados internacionais internalizados pelo Brasil, remetem ou ao menos sao

compativeis com a aplicacdo das disposicdes da Convencao de Nova York de 1958.

A Convencdo de Nova York de 1958 se trata do principal tratado internacional sobre
reconhecimento e homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras do mundo, celebrado sob os
auspicios da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em 20 de junho de 1958. O Brasil, no
entanto, s6 aderiu formalmente a ela em 2002, corrigindo um erro historico. A Convengao de
Nova York de 1958 foi internalizada no ordenamento patrio através do Decreto n® 4.311, em
23 de julho de 2002. E, desde entdo, passou a ser a principal fonte normativa para a
homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras no Brasil, assim como ja era na maioria dos
demais paises da comunidade internacional. Por isso tudo que, sem divida alguma compreender
o sistema de execucdo de sentengas arbitrais no Brasil € a nogdo de Ordem Publica que o

permeia significa compreender a Convencao de Nova York de 1958.

% Vale mencionar que a expressdo “Ordem Publica” aparece apenas uma vez no Acordo de Buenos Aires de 1998,
nos seu artigo 15(5), no qual ¢ vedada a utilizagdo da Ordem Publica como fundamento para atacar a validade de
uma intimagao que tenha seguidos as previsdes daquele artigo:

Artigo 15
(..)

5 - Realizada a intimag@o na arbitragem ‘ad hoc', ou o ato processual equivalente na arbitragem institucional,
segundo o disposto no presente artigo, ndo podera ser invocada uma violagdo a ordem publica para questionar sua
validade, seja na arbitragem institucional ou na “ad hoc'.

100 BRAGHETTA, Adriana. A importéncia... op. cit., p. 296-301.
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2. CONVENCAO DE NOVA YORK DE 1958 E A INFLUENCIA DA ORDEM PUBLICA
NA ARBITRABILIDADE DE DISPUTAS COMERCIAIS INTERNACIONAIS

A Convencao de Nova York de 1958, apds sua internalizacdo no ordenamento
brasileiro, passou a ser a lei que regulamenta a o reconhecimento e a execugdo de sentencas
arbitrais estrangeiras no Brasil. Examina-se, portanto, a substancia da Conveng¢ado de Nova York
de 1958 (2.1.) para depois se verificar a influéncia que a Ordem Publica passa a exercer na
propria arbitrabilidade das disputas comerciais internacionais através do sistema da Convengao

(2.2.).

2.1. A Convencao de Nova York de 1958

Inicialmente, apresenta-se uma visdo geral da Convencdo de Nova York de 1958
(2.1.1.) e, ap6s, delimita-se seu escopo de aplicagdo (2.1.2.), para, assim, identificar o papel da

Ordem Publica no sistema da Convengdo (2.1.3.).

2.1.1. Visao Geral da Convencdio

A Convencao sobre o Reconhecimento e a Execug¢do de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras, concluida em Nova York em 10 de junho de 1958 (Convencao de Nova York de
1958) ¢ reverenciada como o tratado de Direito Internacional Privado mais bem sucedido de
todos os tempos!®!. De acordo com o website da propria Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), dos seus 193 Estados-Membros, 149 aderiram a Convengio até o presente momento ',
Todos os atores globais mais relevantes'® integram sua lista de Estados-Membros, nio fazendo

parte dela apenas paises tradicionalmente alijados do mercado mundial.

101 BERG, Albert Jan van den. Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards.
Disponivel em: http://legal.un.org/avl/ha/crefaa/crefaa.html#

102 Fonte: www.un.org

103 Vale anotar que Taiwan ndo integra a lista de Estado-Membros da Convengdo de Nova York de 1958, apesar
de ter consideravel significancia no comércio global. Tal fato decorre principalmente da disputa que tem com a
China pelo reconhecimento da sua soberania e do seu status de Estado independente, razdo pela qual até hoje ndo
integra a propria ONU.
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E sabido que certos tratados e cartas internacionais muitas vezes recebem um nimero
de adesdes consideravel, mas acabam nao tendo tanta repercussao nos ordenamentos juridicos
dos Estados que os ratificaram. Esse definitivamente nao ¢ o caso da Convengao de Nova York
de 1958. Em levantamento feito no ano de 2008, registravam-se mais de 1.400 casos
envolvendo diretamente a aplicagdo da Convencao pelos seus Estados-Membros, e em 90%
desses casos as sentencgas arbitrais estrangeiras foram reconhecidas e executadas'®. Em face
disso, afirma-se, sem qualquer sombra de dividas, que a Convengao de Nova York de 1958 ¢

a Lei que regula o reconhecimento e a execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras no mundo.

Sua origem remonta a Convengdo de Genebra de 1923. Conforme ja abordado
anteriormente (vide 1.2.3.2.2., acima), a Convenc¢do de Genebra de 1923 tinha um escopo de
aplicagdo muito limitado e era substancialmente insuficiente. Por conta disso, promoveu-se um
tratado complementar muito mais ambicioso logo em seguida, através da Convencdo de
Genebra de 1927. A maioria dos paises a época, ja envolvidos em tenc¢des que depois eclodiriam
na II Guerra Mundial, ndo concordou com seu conteudo final, o que levou a uma baixa adesao.
Entre as auséncias mais notaveis, estavam Estados Unidos e Unido Soviética. O Brasil também

nunca aderiu & Convencdo de Genebra de 1927'%.

Com o fim da II Guerra Mundial e o periodo de ascensdo do comércio mundial que se
iniciou, logo ficou evidente a insuficiéncia das Convencdes de Genebra de 1923 e 1927 e,
portanto, a necessidade de uma nova regulagdo internacional'®. A Camara de Comércio
Internacional (CCI), sediada em Paris, entdo tomou uma iniciativa. Em 1953, a CCI langou um
projeto preliminar de um novo tratado internacional para regular a execucdo de sentengas
arbitrais estrangeiras. Tal esboco foi analisado pelo Conselho Econdmico e Social da ONU
(ECOSOC, sigla em inglés). E, em 1955, o ECOSOC langou um novo projeto com base naquele
apresentado pela CCI. Esse segundo projeto foi considerado pela doutrina especializada como

sendo muito mais conservador do que o projeto original apresentado pela CCI'?7,

104 BERG, Albert Jan van den. Convention on the... op. cit.
105 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Bertold. Fouchard Gaillard Goldman on

international commercial arbitration. Haia: Kluwer, 1999, p. 57.
106 BERG, Albert Jan van den. Convention on the... op. cit.

107 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Bertold. Fouchard Gaillard Goldman... op.
cit., p. 57.
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Foi assim que, em maio de 1958, a ONU promoveu uma conferéncia em sua sede —
Nova York — para discutir a proposta de uma nova convencao. Ainda nos primeiros dias da

conferéncia, foi apresentada nova proposta de redacao que ficou conhecida como a “proposta

99108 109

holandesa”*°, redigida por PIETER SANDERS ™. A partir de entdo, essa nova proposta passou a

ser o texto-base do debate.

ApoOs intensos trabalhos, em 20 de junho de 1958 foi aprovada a Convengdo da
Organizacao das Nagdes Unidas sobre o Reconhecimento e a Execucao de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras, a Conven¢do de Nova York de 1958. FOUCHARD, GAILLARD E GOLDMAN
destacam que o texto final estava muito mais proximo da iniciativa original da CCI do que da

proposta mais conservadora apresentada pelo ECOSOC em 1955'1°,

Desse ponto em diante, portanto, a Convencdo de Nova York de 1958 iniciou sua

1A Convengdo também serviu de

trajetoria de sucesso, conquistando cada vez mais aderentes
base ¢ de inspiragdo para outros tratados internacionais posteriores, conforme se constatou

anteriormente (vide 1.2.3.2., acima).

No caso do Brasil, ndo ha muita discussdo sobre eventual conflito na aplicacao da
Convencgao de Nova York de 1958 com outro tratado que aborde o mesmo tema, pois, em que
pese ser uma das mais antigas, a Convencdo foi adotada apenas em 2002 pelo Brasil. Isso
significa que, no Direito patrio, sua aplicacdo em detrimento de outro tratado internacional pode
ser sustentada, inclusive, pelo critério hermenéutico da norma mais recente!'”. Ademais,

113

ALBERT JAN VAN DEN BERG" " ja assinalou que a Convencdo do Panama de 1975 é compativel

18 Tradugdo nossa: “Dutch Proposal”.

199 SANDERS, Pieter. The History of The New York Convention. Disponivel em: http://www.arbitration-
icca.org/media/1/13474348789900/congress no. 9 keynote address prof. pieter sanders.pdf

119 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Bertold. Fouchard Gaillard Goldman on
international commercial arbitration. Haia: Kluwer, 1999, p. 57.

" Tnicialmente, foram 10 paises que assinaram a Convengdo de Nova York de 1958, a saber: Bélgica, Costa Rica,
El Slavador, Alemanha, India, Israel, Jordania, Holanda, Filipinas e Polonia.

112 A tnica excegdo € o Acordo de Buenos de 1998, que foi promulgado no Brasil através do Decreto n® 4.719, em
04 de junho de 2003, portanto, posteriormente a ratificagdo da Convencéo de Nova York de 1958. Essa excegao,
contudo, ndo provocou nenhuma mudanga no sistema de homologagao de sentencas arbitrais estrangeiras € muito
menos do tratamento dado a Ordem Publica (vide 1.2.3.2.6., acima).

13 BERG, Albert Jan van den. The New York Convention 1958 and Panama Convention 1975: Redundancy or
Compatibility? Disponivel em:
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com a Convengdo de Nova York de 1959 e, em grande medida, constituiu uma cabega-de-ponte

para a adesdo dos paises latino-americanos 4 Convencio de Nova York de 1958!!*:

(...) Agora mais paises latino-americanos aderiram a global Convengdo de
Nova York do que a regional Convengdo do Panama4, e os latino-americanos
estdo participando cada vez mais em um nivel global da arbitragem
internacional. Nessa perspectiva, a Convengdo do Panamad pode ser
considerada como uma cabega-de-ponte para a arbitragem internacional, em
geral, e & Convencao de Nova York, em particular.

Nesse ponto, ha que se invocar ainda o principio da “maxima eficacia” das sentencas
arbitrais, que levaria a aplicagdo sempre da convencao e/ou das disposi¢des mais favoraveis ao
reconhecimento e a execugao de tais sentencas. PIERRE MAYER resume o principio ao explicar
que o objetivo comum das conveng¢des na matéria €, com efeito, o de favorecer a eficacia
internacional méxima das decisdes; € portanto, logico dar a prioridade aquela que avanga mais

nessa direcdo!!>.

Aliés, tal principio, em grande medida, estd consolidado no proprio texto da

Convenc¢ao de Nova York de 1958. No seu artigo VII(1) diz o seguinte:

Artigo VII

1. As disposigdes da presente Convengdo ndo afetardo a validade de acordos
multilaterais ou bilaterais relativos ao reconhecimento e a execucdo de
sentencas arbitrais celebrados pelos Estados signatarios nem privarao
qualquer parte interessada de qualquer direito que ela possa ter de valer-se de
uma sentenga arbitral da maneira e na medida permitidas pela lei ou pelos
tratados do pais em que a sentenca ¢ invocada.

Como se percebe, a propria Convengdo de Nova York de 1958 prescreve a sua
harmonizagdo com as demais normas, nacionais ou decorrentes de outras convencdes

internacionais, que eventualmente pudessem concorrer com ela. Nesse sentido, seria até uma

https://docs.google.com/viewer?url=http%3 A%2F%2Fwww.newyorkconvention.org%2Fuserfiles%2Fartikelen
%2F195_ny-panama.pdf

114 Tradugdo nossa: “(...) More Latin American countries have now adhered to the global New York Convention
than to the regional Panama Convention and Latin Americans participation is increasingly in a worldwide level
in international arbitration. Within this perspective, the Panama Convention can be considered to constitute a
bridgehead to international arbitration in general and the New York Convention in particular.”

115 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 282, ao referir a visdo de Jodo Bosco Lee sobre o tema, baseada na
doutrina de Pierre Mayer.
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imprecisdo falar em derrogacgdo de outras normas nacionais ou convengdes internacionais pela
Convengao de Nova York de 1958. O mais correto seria falar em aplicacdo conjunta e orientada
pela Convengdo de Nova York de 1958. E nesse sentido a observagio de CESAR A. GUIMARAES

PEREIRA!'®:

(...) a relagdo da CNY [Convengdo de Nova York de 1958] com o direito
interno — tratados ou legislacdo nacional — n3o ¢é de exclusdo, por
especialidade ou cronologia, mas de convivéncia e vigéncia simultanea.

ADRIANA BRAGHETTA ¢ SELMA M. FERREIRA LEMES, ao comentarem o artigo VII da

Convencdo de Nova York de 1958, asseveram entendimento nessa mesma linha'!’:

Os tratados internacionais sobre arbitragem — e varias das legislagoes internas
— buscam, na sua esséncia, facilitar a circulacdo de sentengas arbitrais
internacionais. se todos tém o mesmo objetivo, ndo tem sentido falar-se em
derrogacdo de algum em detrimento de outros, salvo o caso expresso dos
Protocolos de 1923 e 1927. Aplicar-se-4 o tratado mais favoravel ao
reconhecimento da sentenca arbitral.

Com efeito, de toda essa discussdo, ¢ de se extrair duas constatagoes fundamentais
para os fins desta exposi¢do. A primeira ¢ que a Convengdo de Nova York de 1958 alcancou
ampla aceitacdo no cenario global e, portanto, sua aplicacao no Brasil deve levar em conta toda
essa carga uniformizadora que a acompanha, emanada da doutrina e da jurisprudéncia de todos

0s seus paises signatarios.

A segunda constatacdo ¢ que a Convencao de Nova York de 1958 tem por pressuposto
a harmonizacdo e a orientagdo das demais legislagdes aplicaveis ao seu escopo, de modo que,
de um lado ¢ flexivel ao ponto de jamais representar ela propria um obstaculo adicional a
execu¢do de uma sentenca arbitral estrangeira, ¢ de outro lado ¢ inflexivel ao impedir a
incidéncia de qualquer outro obstaculo a execugdo de uma sentenca arbitral estrangeira que nao

sejam seus proprio requisitos.

116 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. A interagdo entre a Convengdo de Nova lorque (CNY) e o direito interno
brasileiro: roteiro para a compreensdo do tema no dmbito da homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras.
Disponivel em: http://www.justen.com.br/pdfs/IE69/IE69 not cesar.pdf

""" BRAGHETTA, Adriana; LEMES, Selma M. Ferreira. O Artigo VII da Convengdo de Nova lorque. In: WALD,
Arnoldo e LEMES, Selma Ferreira (coords.). Arbitragem comercial internacional: a conven¢ao de Nova lorque e
o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 316.
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2.1.2. Escopo de Aplicagdo

O escopo de aplicacao da Convencao de Nova York de 1958 esta descrito em seu artigo

Artigo [

1. A presente Convencdo aplicar-se-4 ao reconhecimento e a execugdo de
sentencas arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado que ndo
o Estado em que se tencione o reconhecimento e a execugdo de tais sentencas,
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 execucao.

2. Entender-se-a por "sentengas arbitrais" ndo so as sentengas proferidas por
arbitros nomeados para cada caso mas também aquelas emitidas por 6rgaos
arbitrais permanentes aos quais as partes se submetam.

3. Quando da assinatura, ratificagdo ou adesdo a presente Convengdo, ou da
notificacdo de extensao nos termos do Artigo X, qualquer Estado podera, com
base em reciprocidade, declarar que aplicara a Convengao ao reconhecimento
e a execucdo de sentengas proferidas unicamente no territorio de outro Estado
signatario. Podera igualmente declarar que aplicard a Convengdo somente a
divergéncias oriundas de relacionamentos juridicos, sejam eles contratuais ou
ndo, que sejam considerados como comerciais nos termos da lei nacional do
Estado que fizer tal declaracao.

NADIA DE ARAUJO e LIDIA SPITZ explicam que no seu tratado antecessor, a Convencao
de Genebra de 1923 (vide 1.2.3.2.2., acima), era necessario que as partes estivessem sujeitas a
jurisdicdo de diferentes Estados contratantes para que fosse reconhecida a validade do
compromisso arbitral e/ou da cldusula compromisséria. Como se percebe do artigo citado

acima, na Convengio de Nova York de 1958 a exigéncia é menor!!®.

A Convengdo de Nova York de 1958 exige apenas que a sentenga arbitral seja
proferida fora do territério do Estado em que ¢ requerido o seu reconhecimento e a sua

execu¢do. ALBERT JAN VAN DEN BERG ressalta que a expressdo “execucdo” tem um duplo

118 ARAUJO, Nadia de; SPITZ, Lidia. A Conven¢do de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execucdo de
Sentengas Arbitrais Estrangeiras: Andlise sobre se Ambito de Aplicacdo. In: WALD, Arnoldo e LEMES, Selma
Ferreira (coords.). Arbitragem comercial internacional: a convengdo de Nova lorque e o direito brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 58.
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sentido, pois se refere tanto ao procedimento executorio quanto a atribuicdo de forga executiva

a sentenca arbitral'!®.

O escopo da Convencao de Genebra de 1923, assim, era restrito ao reconhecimento do
compromisso arbitral e/ou da cldusula compromissoéria, € isso somente se as partes estivessem
sujeitas a jurisdi¢do de Estados contraentes diferentes. A Convengdo de Nova York de 1958,
por outro lado, prescreve um escopo de aplicacdo muito maior. Seu escopo se refere
expressamente a sentenca arbitral estrangeira, € ndo apenas ao acordo arbitral eventualmente
contraido pelas partes. E mais: a Convengdo de Nova York de 1958 ndo se aplica apenas a
partes submetidas a jurisdi¢cdes diferentes. Mesmo que as partes esteja submetidas a jurisdigao
de um unico Estado, ainda assim a Convengao de Nova York de 1958 sera aplicavel, caso a

sentenca arbitral tenha que ser executada em Estado diverso do territorio em que foi proferida.

O escopo de aplicagao da Convengdo de Nova York de 1958, desse modo, ndo tem
relagdo com a nacionalidade das partes envolvidas na sentenga arbitral que se quer executar.
Ao contrario do previsto nas disposi¢cdoes da Convengdo de Genebra de 1923, o fato de uma
sentenga arbitral ser proferida em local estranho a nacionalidade das partes ndo tem a menor

relevancia para a Convencdo de Nova York de 19582,

119 BERG, Albert Jan van den.The New York Arbitration Convention of 1958. Haia: Kluwer, 1981, p. 235.

120 Vale destacar que, em que pese a Convengdo de Nova York de 1958 ter como foco a execucgdo da sentenga
arbitral, ndo significa que ela desatentou do reconhecimento do acordo de arbitragem formado entre as partes. De
fato, o artigo II da Convengdo de Nova York de 1958 consagrou no campo da arbitragem internacional a
desnecessidade do compromisso arbitral, sendo suficiente para se instaurar um procedimento arbitral uma cldusula
compromissoria validamente firmada entre as partes. Veja-se o artigo II:

Artigo II

1. 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 ndo, com relagdo a uma matéria passivel de solucao
mediante arbitragem.

2. Entender-se-a por "acordo escrito" uma clausula arbitral inserida em contrato ou acordo de arbitragem, firmado
pelas partes ou contido em troca de cartas ou telegramas.

3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de agdo sobre matéria com relagdo a qual as partes tenham
estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a pedido de uma delas, encaminhara as partes a arbitragem, a
menos que constate que tal acordo é nulo e sem efeitos, inoperante ou inexeqiiivel.
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A maior abrangéncia do escopo de aplicagdo da Convengao de Nova York de 1958 &,
inclusive, uma das razdes do seu sucesso (vide 2.1.1., acima). E o que afirmam NADIA DE

ARAUJO e LIDIA SpiTZ 2!

Essa ampliagdo do ambito de aplicacdo das regras convencionais ¢
responsavel, em grande parte, pelo extraordinario sucesso da Convengdo de
Nova lorque. Um numero expressivo de hipdteses que ndo eram albergadas
pelas regras do Protocolo [de Genebra] passaram a ser regidas pela Convencao

().

Dos trés paragrafos do artigo I da Convencdo de Nova York de 1958, talvez o
paragrafo 1 seja o mais importante. Tal dispositivo cuida da universalidade da Convengao. Esté
ali previsto que a o carater internacional de uma sentenga arbitral ¢ aferido pelo critério
geografico de sua prolagdo. Quer dizer, a sentenga arbitral para ser “internacional”, deve ser
proferida no territorio de um Estado, mas ter como destino o reconhecimento e a execugao no

territorio de um Estado diferente.

Note-se que ndo ha qualquer referéncia no paragrafo 1 ou em qualquer ou parte do
artigo I da Convencao de Nova York de 1958 ao pais onde a sentenca arbitral é originalmente
proferida. Essa ¢ uma grande diferenga em relagdo a Convengao de Genebra de 1923. Ao s6 se
preocupar com o local de execugdo da sentenga arbitral, a Conven¢do de Nova York de 1958
atinge um grau de universalidade, pois sera aplicavel a toda e qualquer sentenca arbitral
estrangeira que busque reconhecimento e execucao em um Estado signatario, ainda que o pais

de origem de tal sentenga nao seja um Estado signatario.

Desse modo, a primeira medida a se tomar quando diante de um pedido de
reconhecimento e execu¢do ¢ identificar o local onde a sentenca arbitral foi proferida. E o
critério para definir se uma sentenca arbitral ¢ ou ndo estrangeira serd o geografico, salvo na

hipotese da segunda parte do mesmo paragrafo 1.

A segunda parte paragrafo 1 da Convencao de Nova York de 1958, vai mais além e
estende ainda mais o escopo de aplicagdo da Convencdo. Ali estd previsto que, se por alguma

vicissitude do Direito do pais onde se objetiva a execucdo da sentenca arbitral tal sentenga nao

12 ARAUJO, Nadia de; SPITZ, Lidia. op. cit., p. 59.
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for considerada doméstica, aplica-se a Convengao de Nova York de 1958. Ainda que a sentenca
arbitral tenha sido proferida no territério do Estado onde se destina a ser executada, se por
alguma disposicao desse Estado ela ndo for considerada doméstica, estara sujeita as disposi¢oes
da Convengao de Nova York de 1958. Ou seja, a Convengao de Nova York de 1958 ser aplicara
por default a toda a sentenca arbitral que esteja fora do conceito de sentenca arbitral doméstica

do pais onde se pretende executar.

No caso do Brasil, isso nao ¢ motivo de maiores problemas. Seguindo a linha dada
pela Convengdo de Nova York de 1958, ainda que a época o Brasil ndo tivesse ratificado a
Convengdo, a Lei de Arbitragem adotou o critério geografico para distinguir as sentengas
arbitrais domésticas das internacionais. E o que esta exposto no Paragrafo Unico do Artigo 34
da Lei 9.307/96: “Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora

do territorio nacional.”

Em 1981, ALBERT JAN VAN DEN BERG chegou a sustentar que a segunda parte do
paragrafo 1 do Artigo I da Convengao de Nova York de 1958 seria letra morta, pois até entdo a
Convengao teria sido aplicada com base no critério geografico no mundo todo, de modo muito
bem sucedido. Nio haveria aplicagdo pratica para a segunda parte do referido dispositivo'?2.
FOUCHARD, GAILLARD E GOLDMAN, de outro lado, referem diversos casos em que cortes
estatais entenderam que uma sentenca arbitral, ainda que proferida no territorio de seu Estado,
ndo seriam sentengas arbitrais domésticas por conta dos variados elementos de estraneidade

incidentes, especialmente na jurisprudéncia americana'?>.

Nesse ponto também cumpre referir a Teoria da Deslocalizagdo da sentenga arbitral
estrangeira. Trata-se de constru¢cdo predominantemente jurisprudencial francesa, a partir do
desenvolvimento do principio da maxima eficicia insculpido no artigo VII da propria
Convengao de Nova York de 1958 (vide 2.1.1., acima). Segundo a Teoria da Deslocalizag¢do,
a sentenga arbitral estrangeira — ou nao-nacional — ndo estaria vinculada ao ordenamento
juridico do territorio onde foi proferida, “flutuando” em um ordenamento supranacional até o

momento de sua execucdo. Nao obstante, essa teoria s6 ¢ aplicada pela Franga por conta da

122 BERG, Albert Jan van den. op. cit., p. 22.
12 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, op. cit., p. 58.
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instabilidade que gera no sistema de homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras da

Convengao de Nova York de 1958 (vide 2.2.2., abaixo).

Seguindo com a andlise do artigo I da Convengao de Nova York de 1958, seu paragrafo
2, por sua vez, determina a equiparacdo entre as sentengas arbitrais proferidas por arbitros
escolhidos ad hoc com aquelas emitidas através de entidades arbitrais e seus regulamentos,
notadamente as cAmaras arbitrais. E, claro, contudo que as partes devem ter se submetido a sua

jurisdigao.

Ja o paragrafo 3 do artigo I da Convencdo de Nova York de 1958 trata possiveis
excegoes ou modificagdo ao sistema de aplicagdo previsto nos paragrafos anteriores. A primeira
parte do pardgrafo 3 trata da reserva de reciprocidade que um Estado pode fazer ao aderir a
Convengao. Através desse dispositivo, foi disponibilizado ao Estado signatario declarar que a
Convengao de Nova York de 1958 s6 seria aplicada em relagdo ao reconhecimento e execugao

de sentencas arbitrais proferidas no territorio de outro Estado signatario.

Como hoje a Convengao de Nova York de 1958 conta com 149 signatarios, dentre os
quais estdo praticamente todos os atores relevantes do comércio internacional (vide 2.1.1.,
acima), ndo tem maior relevancia. E nesse sentido a observagio de NADIA DE ARAUJO e LIDIA
SPITZ: “(...) em razdo do grande numero de paises que aderiram a Convengdo, a importancia

dessa reserva é diminuta atualmente”'**.

A segunda parte do paragrafo 3 do artigo I da Convencao de Nova York de 1958, de
seu turno, trata de uma reserva de aplicagdo material ao escopo da Convengdo. Segundo esse
dispositivo, um Estado, ao aderir a Convencado de Nova York de 1958, pode declarar que s6
aplicara a Convencdo em relagdo a sentengas arbitrais estrangeiras envolvendo disputas

qualificadas como comerciais, com base nos preceitos do seu proprio ordenamento juridico.

Tal reserva remonta a Convencao de Genebra de 1923. FOUCHARD, GAILLARD E
GOLDMAN explicam que essa reserva atende ao interesse de alguns paises que entendem
necessario fazer uma distingdo entre as relagdes de natureza comercial de relagdes civis. Por

outro lado, a tendéncia revelada pelo jurisprudéncia das cortes estatais ao redor do mundo

124 ARAUJO, Nédia de; SPITZ, Lidia. op. cit., p. 62.
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acumulada, ao longo dessas décadas de vigéncia da Convengao de Nova York de 1958, ¢ de ter
uma visao bastante ampla ao conceito de “relacdes comerciais”, garantindo assim a aplicacao

da Convencio!%.

Nao obstante, o que importa destacar disso tudo para os fins desta exposi¢ao ¢ o largo
escopo de aplicacdo da Convengdo de Nova York de 1958. E, a partir dai, pode-se perceber a
importancia do papel de controle que a nocdo de Ordem Publica exerce no regime da

Convencao.

2.1.3. Ordem Publica na Convengdo de Nova York de 1958

Uma vez assentada a abrangéncia e o escopo de aplicagao da Convengao de Nova York
de 1958, cumpre examinar a no¢do de Ordem Publica nela prevista. Conforme ja mencionado
anteriormente (vide 1.2.3.2.3., acima), nos exatos moldes em que compilado pela Convencao
do Panamd de 1975, o respeito a Ordem Publica aparece como um dos requisitos para a

homologac¢do de sentengas arbitrais estrangeiras no seu artigo V:

Artigo V

1. O reconhecimento e a execugdo de uma sentenca poderao 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 execucao,
prova de que:

a) as partes do acordo a que se refere o Artigo Il estavam, em conformidade
com a lei a elas aplicavel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo nao
¢ valido nos termos da lei a qual as partes o submeteram, ou, na auséncia de
indicagdo sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a sentenga foi
proferida; ou

b) a parte contra a qual a sentenga ¢ invocada ndo recebeu notificacdo
apropriada acerca da designag@o do arbitro ou do processo de arbitragem, ou
lhe foi impossivel, por outras razdes, apresentar seus argumentos; ou

c) a sentenga se refere a uma divergéncia que nao estd prevista ou que nao se
enquadra nos termos da clausula de submissdo a arbitragem, ou contém
decisGes acerca de matérias que transcendem o alcance da clausula de
submissao, contanto que, se as decisdes sobre as matérias suscetiveis de
arbitragem puderem ser separadas daquelas ndo suscetiveis, a parte da

125 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, op. cit., p. 58.
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sentenca que contém decisdes sobre matérias suscetiveis de arbitragem possa
ser reconhecida e executada; ou

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

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

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

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

b) o reconhecimento ou a execuciio da sentenca seria contrario a ordem
publica daquele pais. (Grifo nosso)

Desde o seu surgimento em 1958, a referéncia a Ordem Publica contida no artigo
V(2)(b) da Convencdo de Nova York tem sido objeto de grande debate na doutrina e na
jurisprudéncia. Por isso, 0 Comité de Arbitragem Comercial Internacional da International Law
Association (ILA)'?®, presidido por PIERRE MAYER, reuniu no ano de 2000 especialistas
renomados de todo o mundo em Londres com o objetivo de examinar a no¢ao de Ordem Publica
na Convencdo de Nova York de 1958 e de emitir um relatério sobre o tema que sirva de
orientagdo seminal para a doutrina e, especialmente, para os tribunais arbitrais e cortes estatais

responsaveis pela aplicagao da Convencao.

Ao final da conferéncia em Londres, foi emitido um relatério preliminar'?’. Em

sequéncia, realizou-se nova conferéncia em Nova Deli, no ano de 2002, na qual foi emitido um

126 A "International Law Association", originalmente "The Association for the Codification and the Development
of the Law of Nations", foi fundada em uma conferéncia internacional em Bruxelas, em 1873, tendo como
objetivos o estudo, esclarecimento e desenvolvimento do Direito Internacional publico e privado, do Direito
Comparado e das Relacgdes Internacionais. A ILA, como uma organizacdo nao-governamental internacional, atua
como consultora em diversas agéncias especializadas da ONU. Desde a sua fundagao, a ILA nunca teve um numero
limitado de sécios, sendo aberta a qualquer pessoa interessada no desenvolvimento das relagdes internacionais,
advogados ou ndo — razdo pela qual possui mais de 3.500 associados atualmente. A ILA tem hoje um carater
federativo, contando com mais de 50 Ramos. Alguns desses correspondem a paises, outros tém carater regional,
mas nunca representam governos ou pontos de vista nacionais; sdo autdnomos e operam sob aprovagdo do
Conselho Executivo, que ¢ eleito pelos Ramos. Vide www.ila-hq.org e www.ilabrasil.org.br.

127 International Law Association (ILA). Interim Report on Public Policy as a Bar ro Enforcement of International
Arbitral Awards. Comité de Arbitragem Comercial Internacional, Conferéncia de Londres, 2000.
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Relatério Final'?®

, esclarecendo os achados desses especialistas bem como relacionando uma
série de recomendagdes aos intérpretes de Convencdo de Nova York de 1958. Desse relatorio
final, destacam-se cinco facetas da no¢do de Ordem Publica contida na Convengdo, sua
excepcionalidade (2.1.3.1.), seu carater internacional (2.1.3.2.), a abrangéncia de questdes de
natureza processual e material (2.1.3.3.), a (con)fusdo com Normas de Aplicagdo Imediata

(2.1.3.4.), e o reconhecimento do Fator Exogeno (2.1.3.5.).

2.1.3.1. Excepcionalidade

PIERRE LALIVE comenta que no campo da arbitragem comercial internacional existe o
principio geral de que o arbitro deve respeitar as legitimas expectativas das partes'?. Ele se
baseia no caso Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc. (1985)"%° julgado pela
Suprema Corte dos EUA para afirmar que devem existir poucas oportunidades para que os
arbitros recorram a exce¢do da Ordem Publica. Nessa mesma linha, KAHN sustenta que as
medidas praticadas pelos arbitros com base na Ordem Publica devem se limitar ao essencial,

relacionado com circunstincias excepcionais'>!.

Esse mesmo raciocinio direcionado aos arbitros, transpde-se as cortes estatais no

132

momento de reconhecimento ¢ execugdo de sentengas arbitrais'°“. Nesse sentido, outro caso

americano decisivo foi Parsons & Whittemore Overseas Co. v. Societe Generale de L’ Industrie

128 International Law Association (ILA). Final Report on Public Policy. Comité de Arbitragem Comercial
Internacional, Conferéncia de Nova Deli, 2002.

129 LALIVE, Pierre. Ordre Public Transnational (ou Réllement International) et Arbitrage International.
CASELLA, Paulo Borba (trad.). Ordem publica transnacional e arbitragem internacional — conteiido e ralidade
da ordem publica transnacional na pratica arbitral. In: Revista do Direito do Comércio e das Relagdes
Internacionais. v. 1. n. 1. Sao Paulo: Forense, 1989, p. 25.

130473 U.S. 614, Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc. [1989] Suprema Corte dos EUA.

3L KAHN, Philippe. Les principes généraux du droit devant les arbitres du commerce international. In: Journal

du Droit International. v. 116. n. 2. Paris: LexisNexis, 1989, p. 318.

132 SHULZ, Alexandre Buono. 4 ordem publica na Convengdo de Nova lorque sobre o reconhecimento e a

execugdo de sentencgas arbitrais estrangeiras. In: Revista Brasileira de Arbitragem, v. 10, n. 38. Sao Paulo: 10B,
2013, p. 93.
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du Papier (RAKTA) (1974)'*3, no qual se declarou o carater excepcional da nogdo de Ordem

Publica da Convengdo de Nova York!:

(...) a defesa de Ordem Publica contida na Convencao deve ser interpretada de
modo restrito. A execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras s6 pode ser
negada quando sua execu¢do violar as no¢des mais basicas de moralidade e
justica do Estado forum.

E nesse mesmo sentido a observacdo de RICARDO DE CARVALHO APRIGLIANO'3:

(...) também no plano da arbitragem internacional, a interpretacdo que se
propde a violagdo da ordem publica e, de um modo geral, a todas as hipoteses
de recusa no reconhecimento de decisdes estrangeiras, tem sido bastante
restritiva, seja porque este € o espirito da convengdo internacional mais
difundida sobre o tema — CNY de 1958 [Convencdo de Nova York de 1958] —
seja porque se deve buscar preservar e favorecer a arbitragem internacional
como fator de desenvolvimento das relagdes internacionais. Pondere-se ainda
que o juizo que se exerce sobre sentengas estrangeiras € meramente formal,
ndo podendo, em qualquer hipétese, adentrar o mérito do que foi decidido.

De fato, o Relatério Final da ILA reconhece o carater definitivo da sentencas arbitrais,
que s6 ndo devem ser cumpridas e/ou executadas em circunstancias excepcionais. E o que esta

expresso da Recomendacio 1(a) do aludido relatério'¢:

O carater definitivo de sentencas proferidas no contexto da arbitragem
comercial internacional deve ser respeitado, salvo em circunstancias
excepcionais.

13374-1642,74-1676 U. S.1974, Parsons & Whittemore Overseas Co. v. Societe Generale de L’Industrie du Papier
(RAKTA) [1974] U.S. Court of Appeals, Second Circuit.

134 Traducdo nossa: “(...) the Convention’s public policy defense should be construed narrowly. Enforcement of
foreign arbitral awards may be denied on this basis only where enforcement would violate the forum state's most
basic notions of morality and justice”

135 SHULZ, Alexandre Buono. 4 ordem piiblica... op. cit. p. 93, apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. 4
Ordem Publica e Processo: O Tratamento das Questoes de Ordem Publica no Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.

136 Tradugdo nossa: “The finality of awards rendered in the context of international commercial arbitration should
be respected save in exceptional circumstances.”
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Tais circunstancias excepcionais, refere o Relatério Final da ILA, configuram-se
particularmente quando o reconhecimento ou a execu¢do da sentenca arbitral estrangeira violar

a Ordem Publica — conforme complementa a Recomendagio 1(b)'*":

Essas circunstancias excepcionais podem estar configuradas particularmente
se 0 reconhecimento ou a execucdo da sentenga arbitral internacional for
contrario a ordem publica internacional.

Isso significa que a nogdo de Ordem Publica na Conveng¢do de Nova York de 1958,
conforme se infere da leitura das Recomendagdes 1(a) e 1(b) do Relatorio Final da ILA, diz
apenas com “‘circunstdancias excepcionais”. Nao pode, portanto, qualquer situacao atipica ser
taxada de viola¢ao a Ordem Publica e muito menos servir de fundamento para barrar a execugao
de sentencas arbitrais estrangeiras. Consagra-se aqui o ja mencionado principio da “maxima
eficacia”, no qual os intérpretes da Convencgdo de Nova York de 1958, em especial as cortes
estatais no momento de homologagdo das sentengas arbitrais estrangeiras, deverdao adotar a
interpretacdo que dé o maximo de forga a execucdo da sentenga arbitral e restrinja as hipoteses

de violacdo ao minimo possivel.

Alids, a “maxima eficdcia” das sentencas arbitrais estrangeiras ¢ tdo valorizada pelo
Relatorio Final da ILA que leva a consagracdo de outro principio: a doutrina da
“separabilidade”. Segundo essa doutrina, a eficacia da sentenca arbitral deve ser preservada ao
ponto de que, se possivel separar a parte que viola a Ordem Publica do resto da sentenca, deve-
se garantir a execu¢do da parte que ¢ perfeitamente legal, conforme estd escrito na

Recomendacdo 1(h) do Relatorio Final da ILA!'8:

Se a parte da sentenca que viola a ordem publica internacional puder ser
separada da parte que ndo a viola, a parte que ndo viola a ordem publica
internacional pode ser reconhecida ou executada.

Com efeito, o Relatorio Final da ILA ¢ tdo enfatico na restricdo das situagdes em que

se pode invocar a Ordem Publica para impedir a execu¢do de uma sentencas arbitral estrangeira

137 Tradugdo nossa: “Such exceptional circumstances may in particular be found to exist if recognition or

enforcement of the international arbitral award would be against international public policy.”

138 Tradugdo nossa: “If any part of the award which violates international public policy can be separated from any
part which does not, that part which does not violate international public policy may be recognised or enforced.”
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que chega ao ponto de sugerir a existéncia de certa espécie de “preclusdo” para o uso dessa
defesa. Preocupado com o uso desenfreado da excecdo de Ordem Publica pelas partes
derrotadas em procedimentos arbitrais, o Relatério Final da ILA chega a sugerir que uma parte
ndo poderia alegar a violagdo de um principio fundamental no momento da execugdo da
sentengas arbitral estrangeira, se ndo tivesse feito antes perante o tribunal arbitral que emitiu a

sentenga. E o que diz na Recomendagio 2(c)'*":

Caso uma das partes tenha tido a oportunidade de suscitar um principio
fundamental perante o tribunal arbitral, mas ndo o fez, tal parte ndo deve ter o
direito de invocar esse principio fundamental como um motivo para a recusa
do reconhecimento ou da execu¢do da sentenca.

Tal Recomendagao, contudo, ¢ um exagero no nosso entendimento. Como a violagao
a Ordem Publica ¢ algo que afeta os principios mais basicos de uma sociedade, foge a autonomia
das partes reconhecer ou transigir com tais situagdes, razdo pela qual a configuracdo de uma
violagdo a Ordem Publica ndo pode estar atrelada a realizacdo (ou ndo) de um ato processual

pelas partes.

Em face disso, preferimos interpretar a Recomendac¢ao 2(c) do Relatério Final da ILA
como um indicativo da excepcionalidade da no¢do de Ordem Publica, no sentido de que se uma
parte ndo alegou viola¢do a Ordem Publica antes do momento de execucdo da sentencga arbitral,
possivelmente ndo ha principio tdo fundamental assim em jogo que justifique a negativa de
homologagdo. E de se extrair de toda essa discussdo, portanto, o carater necessariamente

excepcional da no¢ao de Ordem Publica na Conven¢ao de Nova York de 1958.

2.1.3.2. Ordem Publica Internacional

A nocao de Ordem Publica da Conveng¢ao de Nova York de 1958 é eminentemente

mais cléassica, atrelada a no¢do de Ordem Publica que emerge do préoprio sistema juridico

139 Tradugdo nossa: “Where a party could have relied on a fundamental principle before the tribunal but failed to
do so, it should not be entitled to raise said fundamental principle as a ground for refusing recognition or
enforcement of the award.”
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nacional de determinado pais. E o que se infere da Recomendagéo 2(a) do Relatorio Final da

TLAMO:

Uma corte estatal, ao verificar a conformidade de uma sentenga arbitral com
os principios fundamentais, sejam processuais ou materiais, deve fazé-lo
observando os principios fundamentais assim considerados dentro de seu
proprio sistema juridico, e ndo dentro da lei que rege o contrato, da lei do local
de execugdo do contrato ou da lei da sede da arbitragem.

Isso significa que, como se estd falando de um contexto de execucdo (ou ndo) de
sentenca arbitral estrangeira no territorio nacional do Estado férum, esta-se falando do conceito
classico de Ordem Publica Internacional (vide 1.1.3.1.2., acima). Trata-se da interacdo do

“direito estrangeiro” com o ordenamento juridico nacional.

E essa a conclusao da maior parte da doutrina especializada e, em especial, do proprio
Relatorio Final da ILA. Nesse ponto, o leitor mais atento ja percebeu a menc¢do expressa a
“ordem publica internacional” nas Recomendagdes compiladas anteriormente, mas para ilustra-

lo mais ainda, reporta-se a breve trecho!'*! do Relatério!**:

Nessas Recomendagdes, a expressao “ordem publica internacional” deve ser
entendida no sentido que lhe ¢ dado no direito internacional privado; quer
dizer, aquela parte da ordem publica de um Estado que, se violada, impediria
uma parte de invocar um direito estrangeiro ou uma decisdo (estatal ou
arbitral) estrangeira. A expressdo ndo deve ser entendida, nestas
Recomendagdes, como uma referéncia a ordem publica comum a varios
Estados (a qual é melhor referida como “ordem publica transnacional”) ou a
ordem publica que ¢ parte do direito internacional publico. Considera-se
normalmente que a ordem publica internacional tenha um escopo mais restrito

do que a ordem publica interna.

140 Tradugdo nossa: “A court verifying an arbitral award's conformity with fundamental principles, whether
procedural or substantive, should do so by reference to those principles considered fundamental within its own
legal system rather than in the context of the law governing the contract, the law of the place of performance of
the contract or the law of the seat of the arbitration.”

14l International Law Association (ILA). Final Report on Public Policy. Comité de Arbitragem Comercial
Internacional, Conferéncia de Nova Deli, 2002, p. 3.

142 Tradugdo nossa: “In these Recommendations, the expression "international public policy” is to be understood
in the sense given to it in the field of private international law; namely, that part of the public policy of a State
which, if violated, would prevent a party from invoking a foreign law or foreign judgment or foreign award. It is
not to be understood, in these Recommendations, as referring to a public policy which is common to many States
(which is better referred to as "transnational public policy") or to public policy which is part of public
international law. International public policy is generally considered to be narrower in scope than domestic public
policy.”
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Tal no¢do de Ordem Publica Internacional, no entanto, ndo afasta a aplicacdo de
principios melhor identificados com uma nog¢ao de Ordem Publica Transnacional. Aliés, foi
visto anteriormente que, dentro de uma visao coerente de interagao entre os diversos niveis da
nog¢ao de Ordem Publica, a nogao de Ordem Publica Internacional englobaria a nogdo de Ordem

Publica Transnacional (vide 1.1.3.2., acima).

Por isso, dentro desse enfoque, ¢ perfeitamente possivel falar na aplicagcdo de uma
no¢ao de Ordem Publica Transnacional no contexto da Convengdo de Nova York de 1958.

Inclusive, ¢ este o sentido da Recomendagio 2(b) do Relatdrio Final ILA*:

Nao obstante, uma corte estatal devera determinar se um principio que integra
seu sistema juridico ¢ suficientemente fundamental ao ponto de barrar o
reconhecimento ou a execu¢dao de uma sentenga, levando em conta, de um
lado, a natureza internacional do caso e sua conexdo com o sistema juridico
do forum, e, de outro lado, a existéncia ou nao de um consenso na comunidade
internacional no que diz respeito ao principio sob andlise (convengdes
internacionais podem evidenciar a existéncia desse consenso). Quando
consenso existir, o termo "ordem publica transnacional” pode ser usado para
descrever tais normas.

Assim, sem duvida alguma, ¢ possivel negar a execucdo de uma sentenga arbitral
estrangeira tendo como fundamento principios eminentemente decorrentes de uma nogao de
Ordem Publica Transnacional. E o caso da negativa de execugdo de uma sentenga arbitral
estrangeira em razdo da violagdo das obrigagdes assumidas pelo Estado forum perante a
Comunidade Internacional (mediante tratados ou outros instrumentos, de carater bilateral ou

multilateral), conforme esclarece a Recomendagdo 4 do Relatério Final da ILA'#:

Uma corte estatal pode recusar o reconhecimento ou a execucdo de uma
sentenca quando tal reconhecimento ou execucdo constitua uma violagdo

143 Tradugdo nossa: “Nevertheless, in order to determine whether a principle forming part of its legal system must
be considered sufficiently fundamental to justify a refusal to recognise or enforce an award, a court should take
into account, on the one hand, the international nature of the case and its connection with the legal system of the
forum, and, on the other hand, the existence or otherwise of a consensus within the international community as
regards the principle under consideration (international conventions may evidence the existence of such a
consensus). When said consensus exists, the term ‘transnational public policy’ may be used to describe such
norms.”

144 Tradugdo nossa: “A court may refuse recognition or enforcement of an award where such recognition or
enforcement would constitute a manifest infringement by the forum State of its obligations towards other States or
international organisations.”
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manifesta pelo Estado forum de suas obrigagdes para com outros Estados ou
organizacdes internacionais.

Ademais, nesse ponto ainda cumpre salientar a preocupagdo do Relatorio Final da ILA
ndo apenas em referir a aplicagdo de uma nocao de Ordem Publica Internacional, mas também

em promover uma unidade na constru¢do do seu conceito. E o que se verifica na sua

Recomendacio 1(g)'**:

Se a corte estatal recusar o reconhecimento ou a execugdo da sentenca arbitral,
ndo deve se limitar a mera referéncia ao artigo V(2)(b) da Convengao de Nova
Yorque de 1958 ou a sua propria legislagdo e jurisprudéncia. Estabelecer em
detalhes o seu método de raciocinio e os fundamentos da recusa do
reconhecimento ou da execucdo ird ajudar a promover uma pratica mais
coerente ¢ bem como o desenvolvimento de um consenso sobre os principios
e as regras que possam ser considerados como pertencentes a ordem publica
internacional.

2.1.3.3. Ordem Publica Material e Processual

Em atengdo aqueles sistemas juridicos que tradicionalmente tem mais dificuldade em
incluir as questdes procedimentais na nog¢ao de Ordem Publica ou que fazem uma diferenciagao
entre Ordem Publica Material ¢ Ordem Publica Processual, o Relatorio Final da ILA se
debrucou sobre a questao. Conforme o Relatorio, nesse quesito, a nocao de Ordem Publica da

Convengao de Nova York de 1958 seria a mais abrangente possivel, conforme est4 expresso na

Recomendacdo 1(c)'*¢:

A expressao "ordem publica internacional" € utilizada nessas Recomendacdes
para designar o conjunto de principios e normas reconhecidas por um Estado,
que, por sua natureza, podem barrar o reconhecimento ou a execucdo de uma
sentenca arbitral proferida no contexto da arbitragem comercial internacional.
Isso acontecerd nos casos em que o reconhecimento ou a execugio de tal
sentenga importar na violagdo desses principios e normas, tanto em razdo do

145 Tradugdo nossa: “If the court refuses recognition or enforcement of the arbitral award, it should not limit itself
to a mere reference to Article V.2 (b) of the New York Convention 1958 or to its own statute or case law. Setting
out in detail the method of its reasoning and the grounds for refusing recognition or enforcement will help to
promote a more coherent practice and the development of a consensus on principles and rules which may be
deemed to belong to international public policy.”

146 Tradugdo nossa: “The expression "international public policy” is used in these Recommendations to designate
the body of principles and rules recognised by a State, which, by their nature, may bar the recognition or
enforcement of an arbitral award rendered in the context of international commercial arbitration when recognition
or enforcement of said award would entail their violation on account either of the procedure pursuant to which it
was rendered (procedural international public policy) or of its contents (substantive international public policy).”
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procedimento através do qual foi proferida (ordem publica internacional
processual) ou de seu contetido (ordem publica internacional material).

Assim, ao englobar tanto a Ordem Publica Material como a Ordem Publica Processual,
a nogao de Ordem Publica da Convengdo de Nova York de 1950 se aproxima muito mais do
conceito continental de Ordre Public do que do conceito de Public Policy mais restrito da
tradicdo de common law. Inclusive, o Relatorio Final da ILA chega a dar exemplo de como os
principios processuais mais fundamentais integram a no¢do de Ordem Publica, conforme a

Recomendacio 1(e)!*’:

Um exemplo de um principio fundamental material ¢ a proibi¢ao do abuso de
direito. Um exemplo de um principio fundamental processual € a exigéncia de
que os tribunais sejam imparciais. Um exemplo de uma norma de ordem
publica ¢ a legislagdo anti-trust. Um exemplo de uma obriga¢do internacional
¢ uma Resolug@o das ONU que determine sangdes. Algumas regras, como as
que proibem a corrupg¢do, se enquadram em mais do que uma categoria.

2.1.3.4. Normas de Aplicacdo Imediata como parte da Nocao de Ordem Publica

Conforme ja ficou claro da leitura da ultima Recomendagdo referida acima
(Recomendacao 1(e)), o Relatorio Final da ILA fala em “normas de ordem publica”. O
Relatorio, por vezes fala em normas que, por sua natureza, integram a no¢ao de Ordem Publica,
mas em outras vezes também fala na aplicacdo de principios e em situagdes que violam a Ordem

Publica, independentemente de normas.

Na verdade, reproduz-se, em alguma medida, no Relatério Final da ILA e, em ultima
instancia, na propria no¢ao de Ordem Publica da Convengao de Nova York de 1958, a mesma
espécie de (con)fusdo conceitual discutida anteriormente no contexto do Direito brasileiro (vide

1.2.1., acima). O Relatorio Final da ILA coloca as Normas de Aplicagdo Imediata como parte

147 Tradugdo nossa: “An example of a substantive fundamental principle is prohibition of abuse of rights. An
example of a procedural fundamental principle is the requirement that tribunals be impartial. An example of a
public policy rule is anti-trust law. An example of an international obligation is a United Nations resolution
imposing sanctions. Some rules, such as those prohibiting corruption, fall into more than one category.”
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da noc¢do de Ordem Publica da Convencdo de Nova York de 1958, como se percebe da

Recomendacdo 1(d)'®:

A ordem publica internacional de qualquer Estado inclui: (i) principios
fundamentais atinentes a justica ou a moralidade, que o Estado pretende
proteger, mesmo quando nao estejam diretamente relacionados ao caso, (ii)
normas destinadas a servir aos interesses politicos, sociais ou econdémicos
essenciais do Estado, sendo estas conhecidas como "lois de police" ou
"normas de ordem publica", e (iii) o dever do Estado de respeitar suas
obrigacdes para com outros Estados ou organizacdes internacionais

Essa (con)fusdo entre Normas de Aplicacdo Imediata ¢ a no¢do de Ordem Publica ¢é
ainda mais evidente quando o Relatorio Final da ILA afirma que as “normas de ordem publica”
ndo se aplicariam, em regra, a sentengas arbitrais proferidas anteriormente a promulgagao de

ditas normas. E o que diz na Recomendagdo 3(d) do Relatério Final da ILA'*°:

Quando uma norma de ordem publica do Estado forum for promulgada apds
ser proferida uma sentenca arbitral, proibindo a solucao implementada pela
referida sentenca, a Corte estatal s6 deve recusar o reconhecimento da
sentenga ou sua execucdo se for evidente que o legislador pretendeu que
referida norma produzisse efeitos em relacdo a sentencas proferidas antes de
sua promulgacao.

Por certo, essa discussdo ndo se coaduna com uma visdo mais purista da nogdo de
Ordem Publica, na medida em que iria de encontro a uma das suas principais caracteristicas ou
atributos: a contemporaneidade. Segundo essa caracteristica, a nogdo de Ordem Publica deve
ser interpretada com base no que integra seu conteiido no exato momento da analise de sua
aplicagdo (vide 1.1.2.2., acima). Quer dizer, a corte estatal deve atentar para o conteido da
Ordem Publica no momento em que esta analisando a execu¢do de uma sentenca arbitral

estrangeira, pouco importando se o conteido da Ordem Publica era diferente no momento em

148 Tradugdo nossa: “The international public policy of any State includes: (i) fundamental principles, pertaining

to justice or morality, that the State wishes to protect even when it is not directly concerned, (ii) rules designed to
serve the essential political, social or economic interests of the State, these being known as “lois de police” or
“public policy rules”; and (iii) the duty of the State to respect its obligations towards other States or international
organisations.”

199 Tradugdo nossa: “When a public policy rule of the forum enacted after the rendering of the award prohibits the
solution implemented by said award, a court should only refuse the award's recognition or

enforcement if it is plain that the legislator intended said rule to have effect as regards awards rendered prior to
its enactment.”
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que a sentenga arbitral foi originalmente proferida. Por isso, fica evidente que a mencionada
Recomendagdo trata de algo cujo conceito ¢ muito mais proximo da nocdo de Normas de
Aplicagio Imediata. E inegavel, portanto, a (con)fusdo conceitual entre Normas de Aplicagio

Imediata e a nocao de Ordem Publica na Conven¢ao de Nova York de 1958.

2.1.3.5. Reconhecimento do Fator Ex6geno

Se de um lado ha uma (con)fusdo conceitual entre Normas de Aplicacdo Imediata e a
nog¢ao de Ordem Publica, de outro lado também se pode dizer que ha o reconhecimento do que
anteriormente foi identificado como Fator Exo6geno, seguindo a nomenclatura dada por

DOLINGER (vide 1.1.2.3., acima).

O Relatoério Final da ILA deixa bastante claro que a infragdo de uma norma meramente

imperativa niio configura uma violagio a Ordem Publica. E o que diz a Recomendagio 3(a)'’:

A violagdo por uma sentenga arbitral de mera "norma imperativa" (i. e. uma
norma que ¢ imperativa, mas que ndo integra a ordem publica internacional
do Estado ao ponto de compelir sua aplicagdo ao caso em analise) ndo deve
impedir seu reconhecimento ou sua execuc¢do, mesmo quando referida norma
faca parte das lei do forum, da lei que rege o contrato, da lei do lugar da
execucao do contrato ou da lei da sede da arbitragem.

Indo mais além, o Relatério Final da ILA propde um “teste de executabilidade”!®! para

a verificar se uma sentenca arbitral estrangeira viola ou nao a Ordem Publica do Estado Foro.

Apresenta-se tal teste na Recomendacio 3(b)!>%:

Uma corte Estatal so deve recusar o reconhecimento ou execu¢do de uma
sentenga arbitral que implemente uma solugdo proibida por uma norma de
ordem publica que integre seu proprio sistema juridico quando: (i) o escopo

150 Tradugdo nossa: “An award's violation of a mere "mandatory rule” (i.e. a rule that is mandatory but does not
form part of the State's international public policy so as to compel its application in the case under consideration)
should not bar its recognition or enforcement, even when said rule forms part of the law of the forum, the law
governing the contract, the law of the place of performance of the contract or the law of the seat of the arbitration.”

151 Tradugdo nossa: “Eforcement Test”.

152 Tradugdo nossa: “A court should only refuse recognition or enforcement of an award giving effect to a solution
prohibited by a rule of public policy forming part of its own legal system when: (i) the scope of said rule is intended
to encompass the situation under consideration,; and (ii) recognition or enforcement of the award would manifestly
disrupt the essential political, social or economic interests protected by the rule.”
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da referida norma se destina a abranger a situagdo em analise, e (ii) o
reconhecimento ou a execucdo da sentenca manifestamente viole o interesse
politico, social ou econdmico protegido por essa norma.

Como se denota da leitura da Recomendagdo acima, as duas condi¢des ali prevista sdo
concorrentes. Portanto, ndo € suficiente enquadrar determinada sentenga arbitral estrangeira no
escopo de aplicagdo de uma “norma de ordem publica” do Estado foro (i); ¢ preciso que haja
uma violacao “manifesta” do “interesse, politico, social ou econdmico” que essa norma protege
(i1). Quer dizer, esta-se falando do efeito pratico provocado pela eventual execugdo da sentenca
arbitral estrangeira no Estado forum, e ndo da mero enquadramento no escopo de aplicagdo de

uma norma. Trata-se de um efeito externo ou exogeno a norma.

Tanto isso ¢ verdade que o proprio Relatorio Final da ILA prescreve poderes de
investigacdo amplos a corte estatal que ¢ instada a avaliar se uma sentenga arbitral estrangeira

viola ou niio a Ordem Publica de seu Estado. Veja-se a Recomendagio 3(c)'>*:

Quando a violagdo de uma norma de ordem publica do forum alegada por uma
das partes ndo puder ser estabelecida a partir de uma simples revisdo da
sentenca arbitral e s6 puder ser constatada ap6és um escrutinio dos fatos do
caso, a corte estatal deve poder realizar tal reavaliagdo dos fatos.

Assim, interpretando-se conjuntamente as Recomendagdes 3(a), 3(b) e 3(c) do
Relatorio Final da ILA, chega-se a constatacdo de que para configurar uma violagdo a nogao de
Ordem Publica da Convencao de Nova York de 1958 ¢ preciso mais do que enquadrar uma
sentenga arbitral no escopo de aplica¢io de determinada norma. E necessario evidenciar que o
efeito da execugdo da sentengas arbitral estrangeira em questdo afetara diretamente os principios
basicos daquela sociedade. Por isso, afirma-se que ha sim um Reconhecimento do Fator

Exdgeno na no¢do de Ordem Publica da Convencdo de Nova York de 1958.

E claro, contudo, que essa linha de raciocinio, em grande medida, ¢ contraditéria com
a constatag@o apresentada no ponto anterior de que Normas de Aplicagdo Imediata integram a

nog¢ao de Ordem Publica da Convengao de Nova York de 1958 (vide 2.1.3.4., acima). Do ponto

153 Tradugdo nossa: “When the violation of a public policy rule of the forum alleged by a party cannot be
established from a mere review of the award and could only become apparent upon a scrutiny of the facts of the
case, the court should be allowed to undertake such reassessment of the facts.”
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de vista teorico, isso pode ser considerado uma inconsisténcia do Relatorio Final da ILA na
medida em que traz uma davida a aplica¢ao da nogao de Ordem Publica da Convengdo de Nova
York de 1958: ao verificar que uma sentenga arbitral ndo segue plenamente uma Norma de
Aplicagao Imediata, deve o intérprete encerrar sua analise e refutar a execugdo dessa sentenca,
ou deve ir além na sua investigagdo para verificar se a eventual execugdo da sentenga teria como

efeito efetivamente violar o propdsito da Norma de Aplicacdo Imediata?

Em que pese a (con)fusdo conceitual observada no Relatorio Final da ILA, pensamos
que a resposta dos especialistas que a fizeram para a indagagdo acima seria no sentido de que o
intérprete deve investigar os efeitos praticos da execugdo da sentengas arbitral estrangeira no
sistema juridico. Tanto € assim que no proprio Relatorio Final da ILA ha a sugestdo de que uma
corte estatal, antes de declarar que determinada sentenga arbitral viola uma Norma de Aplicagao

Imediata, investigue a natureza dessa norma, bem como sua histéria legislativa'>.

Todavia, de um ponto de vista pragmatico, dificilmente a infragdo de uma norma
reputada “de aplicacdo imediata” ndo importaria na violagcdo dos principios basicos da nogao
de Ordem Publica relacionados com a natureza de tal norma. Fosse esse o caso, estar-se-ia

colocando em cheque a propria condigdo “de aplicagdo imediata” da norma.

Assim, mesmo quando ¢ impreciso, o Relatorio Final da ILA acerta. Evita uma
discussdo demasiadamente tedrica que, se enfrentada, possivelmente traria duvidas praticas
muito maiores. E, desse modo, da a nog¢ao de Ordem Publica da Convengao e Nova York de

1958 maxima funcionalidade.

154 International Law Association (ILA). Final Report on Public Policy. Comité de Arbitragem Comercial

Internacional, Conferéncia de Nova Deli, 2002, p. 10.
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2.2. A Observancia da Ordem Publica como Requisito de Arbitrabilidade

De acordo com o sistema da Convenc¢ao de Nova York de 1958, sustenta-se que a
observancia da Ordem Publica constitui verdadeira condicdo para a arbitrabilidade de disputas
comerciais internacionais. Nesse sentido, examina-se o conceito de Arbitrabilidade (2.2.1.),
bem como se aborda o dever do(s) arbitro(s) de proferir uma decisdo exequivel (2.2.2.), para,
ao final, demonstrar a influéncia da Ordem Publica na propria abitrabilidade das disputas

comerciais internacionais (2.2.3.).

2.2.1. Arbitrabilidade

Para além do consentimento das partes, o desenvolvimento de um procedimento
arbitral requer que a arbitragem em questdo seja licita. Isso significa, em primeiro lugar, que a
arbitragem deve dizer respeito a objeto capaz de ser resolvido por meio de arbitragem e, em
segundo lugar, que as partes submetidas a arbitragem tenham o direito de assim proceder na
resolucdo de suas disputas. FOUCHARD, GAILLARD E GOLDMAN explicam que a conjun¢ao

dessas duas consideracdes se denomina Arbitrabilidade'>>.

Note-se, portanto, que o conceito de Arbitrabilidade representa um limite a autonomia
das partes. A Arbitrabilidade de uma disputa se afigura como condicao inafastavel para que

essa disputa possa ser solucionada pela via arbitral.

Tal questdo surge normalmente em duas situagdes. A primeira ¢ quando certos
individuos ou entidades ndo tem a possibilidade de submeter suas disputas a arbitragem. Essa

limitagdo ¢ conhecida como "arbitrabilidade subjetiva" ou "arbitrabilidade ratione personae"

(2.2.1.1).

A segunda situagdo em que surge a questao da Arbitrabilidade ¢ quando o objeto em
si da disputa ndo ¢ passivel de ser solucionado por arbitragem. Chama-se esse limite de

"arbitrabilidade objetiva", ou de "arbitrabilidade ratione materiae” (2.2.1.2.).

135 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, op. cit., p. 134.
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2.2.1.1. Arbitrabilidade Subjetiva

A impossibilidade de um individuo ou de um entidade submeter sua disputa a
arbitagem pode se dar em razdo da sua capacidade legal propriamente dita para contrair
obrigacdes em geral — como ¢ o caso de um menor de idade absolutamente incapaz — ou em
razao de certos limites impostos por lei a autoridades e a entidades estatais, ou que gozem de

determinada “prote¢do” por desempenhar atividade de interesse publico.

Vale anotar, contudo, que a questdo da capacidade legal ¢é controversa. A
jurisprudéncia da Suprema Corte Americana d4 uma abrangéncia bastante grande para o
conceito de Arbitrabilidade. Os seus julgados tratam as questdes atinentes a propria validade
do acordo arbitral como parte do conceito de Arbitrabilidade!®. E, portanto, a capacidade legal

de uma parte teria relagdo direta com a Arbitrabilidade de uma disputa.

Isso cria uma dificuldade, ao menos no plano teérico. Enquanto a capacidade legal de
um individuo ou de uma entidade ¢ tradicionalmente regida pela lei nacional do Estado de seu
domicilio, a validade do acordo arbitral, especialmente no contexto de uma arbitragem
internacional, requer uma analise um pouco mais complexa. Avalia-se a validade do acordo
arbitral com base nas diversas normas que incidem sobre o caso, desde as leis da sede da
arbitragem, passando por convengdes internacionais aplicaveis, até a lei dos paises nos quais a

sentenca arbitral devera ser executada.

Partindo desse argumento, FOUCHARD, GAILLARD E GOLDMAN criticam a abordagem
americana e defendem uma solugdo mais préxima da encontrada na jurisprudéncia francesa. Na
Franca, a propria capacidade legal das partes envolvidas em uma arbitragem ¢ analisada
seguindo a metodologia mais complexa aplicada a validade dos acordos arbitrais, que leva em

consideragdo as diversas normas nacionais e internacionais que tem conexio com o caso'”’.

Ademais, lembram os referidos autores, que as discussdes envolvendo a

arbitrabilidade ratione personae normalmente se ddo em relagdo a possibilidade de

15 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, op. cit., p. 134.
15T FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, op. cit., p. 135 e 136.
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determinadas entidades estatais resolverem suas disputas em procedimentos arbitrais. E, nesses
casos, seria improprio falar que tais entidades estatais ndo tem capacidade ou que lhes falta
poder para arbitrar. Eventual proibi¢do para celebrar um acordo arbitral ndo deveria ser
explicada como uma incapacidade da entidade estatal em firmar um juizo sobre qual seria o seu
melhor interesse — ideia relacionada a capacidade legal. Do mesmo modo, também ndo seria
propriamente um questao da falta de poder, quando, dependendo da entidade em questao, tem-
se poderes para adotar medidas muito mais graves em relagdo aos interesses centrais do Estado.
Por isso, FOUCHARD, GAILLARD E GOLDMAN preferem tratar dessas proibigoes de determinados
individuos ou entidades de arbitrar, que compde a arbitrabilidade ratione personae, como um

conceito relacionado, mas ainda distinto da capacidade legal das partes'>®.

Precisdes terminologicas a parte, pensamos que o que deve prevalecer nessa discussao
¢ o pragmatismo. Independentemente da nomenclatura que se utilize para falar da possibilidade
legal de uma parte arbitrar sua disputa, tal possibilidade deve necessariamente ser analisada sob
a perspectiva da execugdo da sentenga arbitral. Quer dizer, deve-se levar em consideragdo as
diversas normas incidentes sobre o caso, visando-se sempre garantir que eventual sentenca
arbitral proferida seja plenamente exequivel. Nao havendo possibilidade de execu¢do de uma
sentenca arbitral em razao de um das partes nao ter permissao para arbitrar, a disputa ndo gozara

de arbitrabilidade subjetiva.

2.2.1.2. Arbitrabilidade Objetiva

A arbitrabilidade ratione materiae, como ja antecipado, diz com a possibilidade do
proprio objeto da disputa ser submetido a arbitragem. H4 um consenso que determinados temas
sdo de jurisdi¢do exclusiva das cortes estatais, como Direito Penal, por exemplo. Todavia,
outros temas se situam numa zona limitrofe da arbitrabilidade e, dependendo do caso, podem
ou nao ser arbitraveis. FOUCHARD, GAILLARD E GOLDMAN relacionam disputas envolvendo
legislacdo antirust, propriedade intelectual, corrup¢do em transagdes comerciais, procedimentos

falimentares, exclusividade de vendas, embargos e sangdes comerciais internacionais, €

158 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, op. cit., p. 135.
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questdes fiscais, como temas que podem ou ndo ser arbitraveis dependendo da especificidade

do caso concreto e das normas incidentes sobre a disputa!®.

Nao obstante, o que importa destacar no presente ponto ¢ que a arbitrabilidade ratione
materiae deverd seguir o mesmo método da arbitrabilidade ratione personae. Ainda que os
arbitros tenham maior liberdade do que as cortes estatais no que diz com a identificacdo das
normas aplicaveis a disputa, essa prerrogativa deve ser usada com ponderacao. Para analisar
arbitrabilidade ratione materiae, deve-se observar todas as normas conectadas com a disputa
em questdo, visando-se sempre garantir que a sentenga arbitral eventualmente proferida seja
perfeitamente exequivel. Nao havendo possibilidade de execu¢do de uma sentencga arbitral em
razdo do objeto do litigio ser matéria que ndo pode ser arbitrada, a disputa ndo gozara de

arbitrabilidade objetiva.

2.2.2. Dever do(s) Arbitro(s) de Proferir uma Decisdo Exequivel

REDFERN e HUNTER afirmam com propriedade que o principal dever de um arbitro ou
de um tribunal arbitral é o de proferir uma decisio exequivel'®. PLATTE lembra que as
obrigacdes e os deveres dos arbitros derivam basicamente do contrato que firmam com as partes
para arbitrar sua disputa ou de um status que lhes ¢ atribuido pela lei da sede da arbitragem.

Todavia, o mesmo autor afirma que tal distingdo tem pouco relevancia pratica no que diz com

o dever de proferir uma decisdo exequivel'®!:

Seja qual for o modo que se preferir olhar para a questdo, ndo tem muita
importancia se o dever de proferir uma sentenga arbitral exequivel advenha,
do contrato, de estatutos ou da lei. Esta claro que as partes ao concordarem
com uma arbitragem como o método para resolver tem um mente uma
sentenga arbitral que poderdo executar.

159 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, op. cit., p. 142-145.

160 REDFERN Alan; HUNTER; Martin. Redfern and Hunter on International Arbitration. Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 432.

16! PLATTE, Martin. An Arbitrator’s Duty to Render Enforceable Awards. In: Journal of International Arbitration
20(3): 307-313. Haia: Kluwer, 2003, p. 308. Tradug@o nossa: “Whichever way one prefers to look at it, it does not
matter much whether the dutyto render an enforceable award stems from contract, status or law. 10 It is clear
that whenthe parties agree on arbitration as the method of resolving their dispute they have in mindan award
which they can enforce.”
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Isso, contudo, impde uma tarefa bastante dificil aos arbitros, especialmente no
contexto de uma arbitragem internacional. Os arbitros passam a ter que observar as condigdes
para execugdo da sentenca arbitral nos locais de sua provavel execugdo. Normalmente, tais
locais seriam os paises de domicilio das partes. Na pratica, contudo, a execucao pode ser tentada
em qualquer pais no qual as partes possuam ativos capazes de serem constritos pelas autoridades

locais, em cumprimento da sentenga arbitral estrangeira.

Em razao dessa dificuldade, REDFERN e HUNTER sugerem que o critério a ser adotado
para se avaliar se os arbitros cumpriram ou ndo com o seu dever de proferir uma decisao
exequivel deve ser a propria Convengdo de Nova York de 1958. Se os arbitros proferiram uma
sentenca arbitral que estd adequada as molduras dadas pela Convenc¢ao de Nova York de 1958,

seu dever estaria cumprido!%?:

Se um tribunal arbitral proferir uma sentenga exequivel nos termos da
Convencdo de Nova York, ele ndo pode ser muito criticado por falhar em levar
em consideracdo uma condi¢@o peculiar da lei do pais que acaba sendo o lugar
da execucio.

Esse critério, todavia, ndo resolve o problema quando a questdo ¢ a arbitrabilidade da
disputa. Conforme visto anteriormente, a propria Convenc¢ao de Nova York de 1958 prescreve
que sera negada a execugdo de sentenca arbitral quando esta versar sobre disputa inarbritravel
com base na lei do proprio Estado onde se busca a execucao (vide 2.2.1.2., acima). Assim, 0s
arbitros invariavelmente terdo que atentar para os requisitos de arbitrabilidade dos possiveis
locais de execugdo no caso de uma arbitragem internacional, sob pena de descumprir com seu

dever de proferir uma decisdo arbitral exequivel.

A fundamental importancia do local de execucdo, no entanto, ndo diminui a
importancia do local da sede da arbitragem internacional. Muito pelo contrario. A propria
Convengao de Nova York de 1958 em seu artigo V(1)(e) deixa muito claro que se uma sentenca

arbitral for anulada ou suspensa pelas autoridades competentes do pais da sede da arbitragem,

162 REDFERN Alan; HUNTER; Martin. Redfern and Hunter on International Arbitration. Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 363. Tradugdo nossa: “if an arbitral tribunal issues an award that is enforceable in New
York Convention countries, it could not fairly be criticised for failing to take account of a requirement that is
peculiarto the law of the particular country that turns out to be the country of enforcement.”
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esta passa a nao ser exequivel em nenhum dos Estados signatarios da Convengao — mesmo que

se no local da execugdo a sentenca arbitral fosse a priori perfeitamente valida:

Artigo V

1. O reconhecimento e a execucdo de uma sentenga poderao 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 execugao,
prova de que:

(..)

e) a sentenca ainda nio se tornou obrigatoria 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. (Grifo nosso)

Nesse sentido, uma sentenca arbitral que verse sobre uma disputa inarbitravel com
base nas lei do local da sede da arbitragem — lex loci arbitri — ndo podera ser executada em

nenhum dos Estados que ratificaram a Convencao de Nova York de 1958.

Por isso, para definir se uma disputa € arbitravel e, assim, cumprir seu dever de proferir
uma decisdo exequivel, os arbitros terdo que considerar de forma concorrente os requisitos da
lex loci arbitri, bem como os requisitos de pelo menos um dos possiveis locais de execugdo da
futura sentenga arbitral. Nao sendo atendida as condi¢des de um dos paises (sede da arbitragem

ou local de execugdo), a disputa serd inarbitravel.

Conforme ja referido anteriormente (vide 2.1.2., acima), a Teoria da Deslocalizagdo
construida pela jurisprudéncia francesa contraria esse entendimento, relativizando ou até
mesmo anulando a importancia do local da sede de uma arbitragem internacional. A partir do
principio da méxima eficacia previsto no artigo VII, passa-se por cima do sistema previsto pelo
artigo V(e) da Convencao de Nova York de 1958, homologando-se sentencas arbitrais
estrangeiras anuladas sob o pretexto da aplicagdo de uma lei (nacional — a lei francesa) mais

favoravel a execucao.
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Essa construcao teve inicio no caso Société Pablak Ticaret Limited Sirketi v. Norsolor
S.A. France (1984)'%, julgado pela Cour de Cassation francesa. Cuidava-se da homologagdo
na Franga de sentencga arbitral proferida em Viena, que havia sido parcialmente anulada pela
Corte de Apelagao de Viena. O fundamento da decisdo da Corte de Apelacao de Viena, em
suma, era de que o julgamento com base na Lex Mercatoria realizado pelos arbitros violaria a
convencgdo arbitral. A corte francesa concedeu o exequatur a sentenga arbitral mesmo assim,
com base no artigo VII da Convencao de Nova York de 1958. Posteriormente, a propria
Suprema Corte da Austria reformou a decisdo da Corte de Apelacio de Viena, todavia o caso
representou sim uma primeira manifestacdo das cortes francesas no sentido de deslocar a

sentenga arbitral estrangeira do ordenamento juridico do seu local de origem.

Tal decisdo foi seguida por diversos julgados e manifestagdes doutrindrias na Franga
que moldaram a Teoria da Deslocalizagdo. Passou-se a sustentar que a sentenca arbitral
estrangeira “flutuaria” em um ordenamento supranacional até a sua execu¢ao — inico momento
em que incidiria um controle sobre a sentenca arbitral “internacional”, por parte do Estado no

qual se busca o exequatur'®*.

Nao obstante, a Teoria da Deslocalizacdo cria severa instabilidade no sistema de
controle de sentengas arbitrais estrangeiras da Convengdo de Nova York de 1958. O maior
exemplo € o caso Société Hilmarton Ltd v. Société Omnium de traitement et de valorisation
(OTV) (1994)'%. Trata-se de caso no qual a Cour de Cassation francesa homologou sentenga
arbitral anulada no seu pais de origem — Suiga. Ocorre, contudo, que apos anulacdo pela justica
suica, novo procedimento arbitral foi instaurado, com a prolagdo de nova sentenga na qual a
parte vitoriosa na primeira decisdo foi derrotada. Ato continuo, buscou-se a homologagao dessa
segunda sentenca arbitral na Franga, que terminou por negar o exequatur para nao ferir a coisa
julgada. Todavia, buscou-se a homologacdo dessa segunda sentenca arbitral também na
Inglaterra, dessa vez com sucesso. Ou seja, duas sentencas arbitrais diametralmente opostas

sobre os mesmos fatos foram executadas — uma na Franca e outra na Inglaterra.

163 83-11.355, Société Pablak Ticaret Limited Sirketi v. Norsolor S.A. France [1984] Cour de Cassation.
164 BRAGHETTA, Adriana; LEMES, Selma M. Ferreira. op.cit., p. 324-327.

165.92-15.137, Société Hilmarton Ltd v. Société Omnium de traitement et de valorisation (OTV) [1994] Cour de
Cassation.
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Apos analise minuciosa desse e dos principais julgados — na Franga e em outros paises
— sobre o tema, ADRIANA BRAGHETTA tece severa critica a Teoria da Deslocalizagcdo ¢ a

instabilidade no sistema de homologacio de sentengas arbitrais estrangeiras que ela provoca!%®:

O motivo da teoria é nobre, mas o resultado pode ser desastroso.

O caso Hilmarton ¢ um marco em toda analise da teoria da deslocalizacao,
especialmente porque envolveu paises com grande tradicdo em arbitragem,
Suica, Franca e Inglaterra, e desnudou o problema do 2° laudo.

A teoria da deslocalizagdo, que contém uma intencao positiva de circulagao
de laudos, € perigosa e acaba com qualquer coordenacao e eficacia pretendida.

()

A conclusdo a que se chega, pela analise das principais decisoes judiciais, €
que somente a Franca descarta a anulagdo da sede por forga da lei interna mais
favoravel que a convengdo de Nova lorque. Provado esta que a teoria da
deslocalizacdo ¢ uma excegdo, ja que ndo foi abragada por outros Estados.

De fato, a Teoria da Deslocaliza¢do também ndo encontra guarida no Brasil. Ha o caso
da SEC 894/Uruguai enfrentado pelo STJ em 2008, de relatoria da Ministra NANCY
ANDRIGHI'®”. Nesse caso se buscava a homologagdo de sentenga arbitral proferida no Uruguai,
quando nao havia ocorrido ainda o transito em julgado na justi¢a uruguaia de agdo anulatoria la
intentada. O STJ concedeu o exequatur, mas isso nao significa que ignorou o controle exercido
pela sede da arbitragem. No acorddo esta claro que o pedido de anulagdo na justi¢a uruguaia,
em que pese nao ter transitado em julgado, ja havia sido rechagado pelas instancias iniciais. E,
principalmente, que a sentenca arbitral estrangeira ndo dependia de confirmacao pela justica

estatal da sede para ser executada.

Nesse ponto, cumpre destacar também a Sumula n® 420 do STF: “ndo se homologa
sentenga proferida no estrangeiro sem prova do transito em julgado”. Ademais, em parecer
publicado sobre caso no qual se tenta a homologagao no Brasil de sentenca arbitral anulada na
sede — Argentina —, LUIZ OLAVO BAPTISTA ¢ categorico ao rechagar a aplicacao da Teoria da

Deslocalizacdo'®®:

166 BRAGHETTA, Adriana. 4 importancia... op. cit., p. 171-175.

167 SEC 894/UY, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/08/2008, DJe
09/10/2008.

168 BAPTISTA, Luiz Olavo. Parecer: Sentenca Arbitral Declarada Nula Onde Proferida. In: Revista Brasileira
de Arbitragem. Sdo Paulo: Sintese e Comité Brasileiro de Arbitragem, n® 37, 2013, p. 7-28.
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(...) Essa postura teorica [Teoria da Deslocalizagdo] ¢ irma da teoria do
contrato sem lei, que foi criticada de modo decisivo ha muito, com
fundamento em argumentos ldgicos irrefutaveis.

A teoria do contrato sem lei baseava-se em uma visdo ampla da autonomia da
vontade das partes na escolha da lei aplicavel ao contrato. Idealmente, alguns
sustentavam, as partes poderiam até criar uma norma, sob medida, para reger
0 seu contrato, ou seja criariam um contrato sem lei. (...)

Assim, no ambito dos contratos internacionais, a liberdade para escolher a lei
aplicavel ao contrato significa a liberdade de poder localiza-lo dentro de um
determinado sistema juridico. Da mesma forma, quanto a arbitragem, segundo
o Direito brasileiro, as partes tém liberdade de escolher o local que sediara a
arbitragem, o que significa dizer que tém autonomia para determinar onde a
sentenca sera proferida, fazendo, entdo, uma opcao pelo Judiciario que fara o
controle da sentenca. Mas ndo podem as partes afastar esse controle. A
sentenga, como contrato, deve ser ligada a um sistema juridico.

A “teoria da deslocalizagdo” da sentenga arbitral, irma, como vimos, da teoria

do contrato sem lei ¢ criticavel também por outras razdes. Primeiro, pela
incerteza que gera quanto ao valor conferido a aprecia¢do do laudo no lugar
em que prolatado. Segundo, porque pode gerar decisdes contraditorias
(sentencas anulada no pais de origem, homologada em um segundo pais, e
rejeitado o exequatur em um terceiro, etc.), incentivando a parte interessada a
postular, de pais em pais, para tentar conseguir o reconhecimento em algum
deles.

Causador de grande incerteza juridica, esse “forum shopping” deve, por isso
mesmo, ser evitado. Essa pratica, contraria a da harmonizacao do Direito, €
causadora de inseguranca juridica que os Estados, em tratados internacionais
como, por exemplo, a propria Convengdo de NY, visam a evitar.

Com efeito, o que importa evidenciar neste ponto para os nossos fins ¢ que nem mesmo
a Teoria da Deslocalizagdo francesa torna o trabalho do arbitro de uma arbitragem internacional
significativamente mais facil no que diz com a arbitrabilidade da disputa que lhe ¢ submetida.
Mesmo que o arbitro decida ignorar os requisitos de arbitrabilidade da sede da arbitragem com
base na Teoria da Deslocaliza¢do, ainda assim ele devera avaliar os requisitos de arbitrabilidade
de mais de um Estado para considerar a disputa que lhe ¢ submetida arbitravel. Invariavelmente,
o arbitro terd que atentar para os requisitos de arbitrabilidade de ao menos um local de possivel

execuc¢do da sentenga arbitral contra cada parte envolvida no procedimento.

Quer dizer, para atender seu dever de proferir uma decisdo exequivel, o arbitro devera
tomar os cuidados necessarios para que sua decisdo possa ser executada contra qualquer das
partes. Isso porque até a parte requerida que nao apresenta contrapedido também pode vir a ter

interesse em executar decisdo arbitral contra a parte requerente — por exemplo, a parte requerida
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pode ter que buscar a execugdo das custas a que a parte requerente for condenada a pagar na

sentenca arbitral.

A Uinica excecdo que se poderia aventar, portanto, no qual a Teoria da Deslocaliza¢do
tornaria menos complexa a analise de arbitrabilidade de uma disputa internacional, seria o caso
no qual todas as partes envolvidas no procedimento fossem passiveis de serem executadas na
Franca. Nesse caso, poder-se-ia dizer que o arbitro s6 deveria se preocupar com 0s requisitos
de arbitrabilidade da lei francesa, na medida em que a sentenca arbitral proferida seria
homologada independentemente de ter sido anulada na sede do procedimento. Ou seja, se a
demanda ¢ arbitravel na Franga, a sentenga arbitral seria exequivel independentemente dos
requisitos de arbitrabilidade da sede do procedimento e, assim, o arbitro cumpriria com seu

dever.

Todavia, nem mesmo nessa situagdo nos parece adequado fazer uma analise
simplificada a arbitrabilidade de uma demanda internacional. O fato da Teoria da
Deslocalizagdo ser aplicada apenas em um unico Estado — Franga — somado ao potencial
problema que sua aplicagdo pode causar — como a existéncia de duas sentencgas arbitratis, tal
qual no caso Société Hilmarton Ltd v. Société Omnium de traitement et de valorisation (OTV)
(1994) — ja € argumento suficiente para que qualquer arbitro diligente desconsidere-a, em

resguardo ao seu dever de proferir uma decisdo exequivel.

O que importa destacar, por fim, ¢ que ¢ inegavel o dever do arbitro de proferir uma
decisdo exequivel. E, no contexto de uma arbitragem internacional, o atendimento desse dever
sempre implicard numa andalise complexa da arbitrabilidade da disputa, na medida em que o
arbitro deverd atentar para os requisitos de arbitrabilidade dos diferentes ordenamentos

envolvidos.

2.2.3. Ordem Publica e Arbitrabilidade

Conforme abordado anteriormente, a Convengado de Nova York de 1958 harmonizada
com a Lei de Arbitragem dardo as bases para a execucdo de sentencas arbitrais internacionais
no Brasil (vide 2.1.1.. € 2.1.2., acima). Tal sistema € corroborado, inclusive, pela propria Lei de

Arbitragem, através do seu artigo 34:
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Art. 34. A sentenga arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no
Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia no
ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos
desta Lei.

Com efeito, tanto a nogao de arbitrabilidade ratione personae como a de
arbitrabilidade ratione materiae estao presentes na Convengao de Nova York de 1958 e na Lei
9.307/96. O artigo V(1)(a) da Conven¢do de Nova York de 1958 traz a questio da

arbitrabilidade ratione personae:

Artigo V

1. O reconhecimento e a execugdo de uma sentenca 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 execucao,
prova de que:

a) as partes do acordo a que se refere o Artigo Il 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 indicagdo sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a sentencga foi
proferida; (Grifo nosso)

No artigo 1° da Lei de Arbitragem também est4 presente a nogdo de arbitrabilidade
ratione personae: “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (Grifo nosso). E tal

dispositivo ¢ ainda complementado pelo artigo 38, inciso I, da mesma Lei 9.307/96:

Art. 38. Somente podera ser negada a homologagao para o reconhecimento ou
execucdo de sentenga arbitral estrangeira quando o réu demonstrar que:

I - as partes na convengdo de arbitragem eram incapazes; (Grifo nosso)
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Note-se que na legislagdo brasileira, ao menos, hé a ideia de capacidade legal para
arbitrar e a nogdo de arbitrabilidade ratione personae como sinénimos. E o que se denota da

observacdo de SELMA M. FERREIRA LEMES ao analisar o artigo 1° da Lei 9.307/96'¢:

A capacidade que a lei se reporta € a civil, para assumir direitos e obrigagoes.
Para isso a pessoa deve estar no gozo de suas faculdades mentais e ter 18 anos.

Assim, no Brasil, o Superior Tribunal de Justica podera negar a execucao de sentenca
arbitral caso uma das partes da arbitragem ndo tivesse capacidade legal para participar do
procedimento, inclusive de oficio' 7. E claro, contudo, que no contexto de homologagio de uma
sentenca arbitral estrangeira, ¢ preferivel levar-se em conta o carater internacional da disputa e
considerar todas as normas nacionais € internacionais a ela conectadas para identificar-se se as
partes tinham ou ndo capacidade para arbitrar, ao invés de uma aplicagdo imediata da lei
brasileira. Nessa seara, o proprio conceito de capacidade legal comporta certa elasticidade até

o ponto em que ndo viole a Ordem Puiblica internacional brasileira!’!.

No que diz com a nocdo de arbitrabilidade ratione materiae, esta esta presente no

artigo V(2)(a) da Convencao de Nova York de 1958:

Artigo V

()

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

169 LEMES, Selma M. Ferreira. A Arbitragem no Brasil: Dez Anos de Consolidagédo do Instituto. In. CAMPOS,
Diogo Leite; MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira (coord.). A Evolugdo do Direito no
Século XXI — Estudos em Homenagem ao Prof. Arnoldo Wald. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2007, p. 548.

170 SCALETSCKY, Fernanda Sirotsky. Poder Juidicidrio x Arbitragem: E a Ordem Piiblica um Limite Efetivo de
Utilizac¢do da Arbitragem pelo Juiz Brasileiro? Disponivel em: http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/36498.

7' No que diz com a arbitrabilidade subjetiva, vele fazer registro do intenso debate, predominantemente interno,
acerca da arbitrabilidade de causas envolvendo empresas de economia mista. Em decisdo paradigmatica, o STJ
declarou a arbitrabilidade de tais disputas (REsp 904.813/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 20/10/2011, DJe 28/02/2012). Também vale registrar a Lei Mineira de Arbitragem (Lei
Estadual n° 19.477/11 — seu art. 2° determina que “o Estado e os orgdos e as entidades das administragoes
estaduais direta e indireta poderdo optar pela ado¢do do juizo arbitral para a solugdo dos conflitos relativos a
direito patrimonial disponivel”. Ndo obstante, foge ao escopo deste trabalho examinar os debates em ambito
estritamente nacional. Cumpre, contudo, indicar que uma vez reconhecida a arbitrabilidade subjetiva de entidades
estatais em ambito interno — inclusive com referéncia expressa de qual tal ndo importa em violagdo a Ordem
Publica — dificilmente isso seria argumento para rejeitar a homologacdo de sentenga arbitral estrangeira no Brasil
ou mesmo anular sentenga arbitral estrangeira aqui proferida.
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a) segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia nao é passivel de
solucdo mediante arbitragem; (Grifo nosso)

A Lei de Arbitragem também traz essa nog¢ao no seu artigo 39, inciso I:

Art. 39. Também sera denegada a homologagdo para o reconhecimento ou
execucdo da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal
constatar que:

I - segundo _a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser
resolvido por arbitragem; (Grifo nosso)

Note-se que, tanto o artigo V(2)(a) da Conven¢do de Nova York de 1958 quanto o
artigo 39, inciso I, da Lei de Arbitragem fazem referéncia expressa de que a arbitrabilidade do
objeto da controvérsia submetida a arbitragem serd aferida com base na lei do local de execucao,
ou seja, no caso de execucdo no Brasil, pela lei brasileira. Fosse diferente, as partes poderiam
contornar do modo fraudulento as limitagdes da lei brasileira promovendo um procedimento

arbitral no exterior e depois buscar a homologacao da sentenga arbitral no territorio nacional. E

nesse sentido a observagdo de CARMONA "%

Se no Brasil a questdo ndo puder ser submetida a arbitragem, ndo se pode
efetivamente homologar laudo estrangeiro a respeito da matéria, sob pena de
burlar a limitacdo legal. Nao fosse assim, seria facil desrespeitar o art. 1° da
Lei: sabendo que o Brasil ndo aceita solugdo arbitral em determinadas
matérias, bastaria as partes determinar eu o laudo fosse prolatado fora do
territorio da Republica para que, apresentado laudo estrangeiro, contornassem
a proibigdo, sob a alegacdo de que, no local em que o laudo fora proferido, a
matéria seria arbitravel. Para evitar a fraude, o dispositivo inserido no inciso I
desde logo cria barreira instransponivel, de resto adotada por todos os paises
que firmaram a Convengdo de Nova lorque.

A Convengao de Nova York de 1958 faz uma distingdo entre arbitrabilidade e Ordem
Publica. Enquanto o artigo V(2)(a) trata da arbitrabilidade o artigo V(2)(b) trata da Ordem

Publica. Vale colacionar novamente os artigos V(2)(a) e V(2)(b) para melhor compara-los:

Artigo V

172 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 475 e 476.
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(..)

2. O reconhecimento ¢ a execu¢do de uma sentencga arbitral também poderao
ser recusados caso a autoridade competente do pais em que se tenciona o
reconhecimento e a execucdo constatar que:

a) segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia nao é passivel de
solucdo mediante arbitragem; ou

b) o reconhecimento ou a execucdo da sentenga seria contrario a ordem
publica daquele pais. (Grifo nosso)

Em que pese essa diferenciacdo, ja nos proprios trabalhos preparatorios que
antecederam a promulga¢ao da Convencao de Nova York de 1958 foi levantado pela delegagao
francesa que as possiveis violacdes a arbitrabilidade das disputas afetariam também a Ordem
Publica, portanto a disposi¢ao do artigo V(2)(a) j& estaria acobertada pela disposi¢ao do artigo
V(2)(b)!”*. Boa parte da doutrina especializada, como FOUCHARD'”*, PAULSSON'!", ALBERT JAN

VAN DEN BERG!”® e HANOTIAU!”’, acompanha esse entendimento. EDUARDO DAMIAO

GONCALVES assim resume esse entendimento'’%:

(...) de fato, no estagio atual de evolucdo da arbitragem comercial
internacional em ambito global ndo parece mais necessaria a subsiténcia da
referida distingdo. A expressao “ordem puiblica” apresenta uma diversidade de
func¢des, incluindo a de afastar da arbitragem determinados conflitos, em razao
de um interesse essencial da sociedade. Além disso, a vedacdo a
arbitrabilidade ndo ¢ decorréncia apenas da lei aplicavel, mas pode sim
representar um valor tdo fundamental no pais em questdo para integrar o
conceito de ordem publica.

173 GONCALVES, Eduardo Damido. Comentdrios ao Artigo V (2)(a)(b) da Convengdo de Nova lorque. In:
WALD, Arnoldo e LEMES, Selma Ferreira (coords.). Arbitragem comercial internacional: a convengdo de Nova
lorque e o direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 279.

174 FOUCHARD, Philippe. La portée international de I’annulation d’une sentence dans son pays d’origine. In:
Revue de L’ Arbitrage 1997. Haia : Kluwer, 1997, p. 329-352.

17> PAULSSON, Jan. Arbitrability, still through a glass darkly. In: The ICC International Court of Arbitration
bulletin 1999. Paris: ICC, 1999, p. 98.

176 BERG, Albert Jan van den. op. cit., p. 368.

177 HANOTIAU, Bernard. L ‘arbitrabilité et la favor arbitrandum: un réexam. In: Journal du droit international n.
4. Paris : Clunet, 1994, p. 929 e 930.

178 GONCALVES, Eduardo Damifo. op. cit., p. 279.
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O que importa destacar desse debate ¢ a ideia de que a no¢do de Ordem Publica
presente na Convencao de Nova York de 1958 ndo se resume, mas também envolve a nogdo de

arbitrabilidade das disputas comerciais internacionais nos termos da propria Convengao.

Como abordado anteriormente, a arbitrabilidade de uma disputa tem rela¢do direta com
a propria possibilidade de execug@o da sentenca arbitral que vier a ser proferida (vide 2.2.2.,
acima). Se a violacao a Ordem Publica do local da sede da arbitragem ou a Ordem Publica do
local de execucao da sentencas arbitral impedem sua execugdo, a observancia da nocao de
Ordem Publica passa a ser um requisito da propria arbitrabilidade da disputa, nos termos da

Convengdo de Nova York de 1958. E nessa linha o comentario de MARGARET L. MOSES!":

Para proferir uma sentencas arbitral exequivel, um arbitro deve entender que
para uma sentenga sobreviver a uma acdo anulatoria ou uma oposicao a sua
execucdo, ela deve geralmente cumprir requisitos formais, bem como nao
contrariar a ordem piblica. (Grifo nosso)

Tal constatacdo, no entanto, deve ser interpretada com cuidado. Nao se esta a dizer
aqui que ha uma simbiose completa entre a no¢do de arbitrabilidade e a nog¢do de Ordem
Publica. H4a sim causas de inarbitrabilidade de disputas que ndo tem relagdo com eventual
violagdo a Ordem Publica, mormente relacionadas com a aplicacdo de normas imperativas
especificas da sede e/ou do local de execugdo da sentenga arbitral, ou com limita¢des naturais

da arbitragem como mecanismo de resolugio de disputas'®’.

Tampouco se estd a dizer que serd necessariamente inarbitravel uma causa complexa,
que, por suas proprias caracteristicas, exija um cuidado ainda maior para evitar infragdes a
Ordem Publica. Muito pelo contrario. O que se busca ¢ aclarar e reafirmar o papel do arbitro
como promotor e garantidor do respeito a Ordem Publica. E nesse sentido que se evidencia a

dificuldade ainda maior enfrentada pelo arbitro no contexto de uma arbitragem internacional,

17 MOSES, Margaret L. The Principles and Practice of International Commercial Arbitration. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p. 83. Traducao nossa: “To render an enforceable award, an arbitrator must
understand that for an award to survive either a motion to vacate or an opposition to enforcement, it must generally
meet formal requirements and not be against public policy.”

180 Para uma visdo bastante critica sobre a relagdo entre arbitrabilidade e Ordem Publica (parcialmente divergente
dos pontos sustentados aqui) veja BREKOULAKIS, Stavros; MISTELIS, Loukas. Arbitrability: International and
Comparative Perspectives. Haiah: Kluwer, 2009, p. 19-45.
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que deve observar a Ordem Publica internacional tanto da sede da arbitragem como dos
possiveis locais de execucao, em atengdo ao seu dever de proferir uma decisdo exequivel (vide

2.2.2., acima).

Na perspectiva brasileira, portanto, a no¢do de Ordem Publica internacional do Brasil
— que € a nogdo abrangida pela Convengao de Nova York de 1958 (vide 2.1.3.2., acima) — tera

influéncia na arbitrabilidade de disputas comerciais internacionais em duas situacdes.

A primeira situacdo ¢ quando uma disputa comercial internacional com sede em pais
estrangeiro tenha por finalidade a prolagdo de uma sentenga arbitral que se destine a ser
executada no Brasil. Nesse caso, a Ordem Publica internacional brasileira devera ser observada,
sob pena de ser negada a homologagao de tal sentenca arbitral pelo Superior Tribunal de Justica,
com fundamento na Lei 9.307/96 ¢ no artigo V(2) da Convengdo de Nova York de 1958. E
claro, contudo, que a exce¢do da Ordem Publica internacional brasileira deve ser aplicada nos
termos delineados pela Convengao de Nova York de 1958, atentando-se acima de tudo para seu
carater internacional (vide 2.1.3.2., acima), para o principio da maxima eficacia (vide 2.1.3.1.,

acima) e para a ocorréncia de uma violagdo de fato (vide 2.1.3.5., acima).

A segunda situacdo € quando a sede da arbitragem comercial internacional for no
Brasil. Nesse caso, a Ordem Publica internacional brasileira devera ser observada, ainda que as
partes e todos os demais elementos de conexdo da disputa sejam de paises estrangeiros, sob
pena da anulacdo de sentenca arbitral eventualmente proferida, com fundamento na Lei
9.307/96 e na consequente impossibilidade de sua execu¢do no territorio nacional ou no
territorio de qualquer outro pais que tenha ratificado a Convengao de Nova York de 1958, nos
termos do seu artigo V(1)(e). Quer dizer, uma disputa reputada inarbitravel nos termos da
Ordem Publica internacional brasileira serd de todo inarbitravel quando a sede do procedimento

arbitral for o Brasil.

Nesse ponto, cumpre registrar a visdo exposta por ADRIANA BRAGHETTA ao analisar a

possibilidade de rentncia a acdo de anulagdo na sede da arbitragem!'¥!. A primeira vista, a

181 Ressalva-se que o comentario da referida autora se d4 no contexto da analise da renuncia a agdo de anulagdo na

sede da arbitragem, dentro da linha colocada pela Convengdo Europeia de 1961 e de legislagdes nacionais como
Suica, Suécia, Inglaterra, Tunisia e Bélgica, bem como sua possibilidade/conveniéncia no Brasil. A autora ndo Seu
objetivo ndo era abordar diretamente o ponto da arbitrabilidade aqui desenvolvido.
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posicdo da autora ¢ parcialmente divergente da esbogada acima com relagdo a influéncia da
Ordem Publica internacional brasileira no controle de sentengas arbitrais internacionais — mais
precisamente com relacdo a observancia da Ordem Publica em sentengas arbitrais

internacionais que ndo se destinem a execugio no Brasil!®:

Quando a sede for no Brasil, é essencial que o Judiciario Brasileiro reconhega
a internacionalidade da questdo. Se o laudo ndo for executado no Brasil, ¢
irrelevante se o litigio ¢ inarbitravel ou viola & ordem publica sob a dtica
brasileira e tais motivos ndo devem justificar a anulagdo. Se a arbitragem for
internacional e o laudo executado no Brasil, o pedido de anulagdo deve ser
analisado sob a otica da ordem publica internacional, ainda que de dificil
conceituagao.

Tal posi¢cdo, reconhece-se, segue uma visdo moderna no sentido de diminuir
ingeréncias inapropriadas da jurisdi¢do da sede da arbitragem internacional, estabelecendo,
tanto quanto possivel, instrumentos uniformizadores dos critérios para a anulacdo de sentengas
arbitrais internacionais. Nao obstante, acreditamos ser arriscado sustentar essa posi¢ao
enquanto ainda carecemos da concretizacao de novos instrumentos unificadores. De um ponto
de vista pragmatico, dificilmente o Judiciario da sede abrird mao e fazer um minimo de controle
sobre as sentencas arbitrais internacionais ali proferidas, i.e. Ordem Publica e/ou
arbitrabilidade. Logo, o arbitro que ignorar a Ordem Publica internacional/condi¢cdes de
arbitrabilidade da sede do procedimento assumira grande risco de ver sua decisdo anulada na
jurisdicdo da sede e, por forca da Convencdo de Nova York de 1958, vé-la inexequivel em
qualquer outro pais (exceto Franga — vide 2.2.2., acima). Nao €, portanto, a melhor forma de

atender seu dever de proferir uma decisao exequivel.

De fato, parece-nos que a leitura mais acertada da posicao acima ¢ de que deve ser
encarada mais como um incentivo doutrindrio a modernizagdo do que como uma ruptura ao
sistema de controle — também de Ordem Publica e arbitrabilidade — efetuado na sede. Alias, €
nesse sentido outra observagao feita pela autora na mesma obra: “Em que pese ser util que a
comunidade arbitral continue a analisar todos os possiveis caminhos de evolugdo, é aceitavel

o controle concebido na sede e ndo ha necessidade, nos dias de hoje, de alteracdo™®.

182 BRAGHETTA, Adriana. 4 importancia... op. cit., p. 364.
183 BRAGHETTA, Adriana. 4 importdncia... op. cit., p. 222.
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Por fim, vale registrar que, conforme abordado anteriormente, a no¢do de Ordem
Publica Regional no MERCOSUL ainda esta em fase de gestagao e sua ascensdo depende de
uma retomada do processo integracionista do Bloco (vide 1.2.1., acima). Nao obstante, havendo
tal retomada, possivelmente a no¢do de Ordem Publica Regional passaré a influenciar a propria
arbitrabilidade das disputas comerciais internacionais dos paises que integram o MERCOSUL.
E o que se verifica no processo integracionista da Unido Europeia. Em Eco Swiss
China Time Ltd. v. Benetton International NV (1999)'%%, o TJUE determinou as cortes nacionais
que se abstenham de homologar laudos arbitrais contrarios ao que identificou expressamente
como “ordem publica comunitdaria”, impondo também aos arbitros a observancia de tal
principio quando da andlise da arbitrabilidade de questdes envolvendo a jurisdi¢do de Estados-

Membros da Unido Europeia.

Assim, por tudo isso, resta demonstrada a influéncia que a Ordem Publica
internacional de cada Estado tem na arbitrabilidade das disputas comerciais internacionais. E
um enorme desafio para qualquer operador e, em especial, para arbitro de uma arbitragem
comercial internacional, que devera levar em consideragao e, portanto, harmonizar a aplicacao
de variadas “Ordens Publicas” a fim de cumprir com seu dever de proferir uma decisdo

exequivel.

184 Caso 126/97, Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton International NV [1999] ECR.
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CONCLUSAO

A Ordem Publica se mostra um tema bastante extenso e complexo. Mesmo dentro dos
limites tracados na Introdugdo deste trabalho, qualquer investigacdo nessa area fica muito
aquém de exaurir o tema e, muito menos, consegue trazer solugdes definitivas para todas as
dificuldades teodricas e praticas que o permeiam. De fato, qualquer linha de raciocinio
desenvolvida sobre a Ordem Publica, em alguma medida, ocasionara certas contradi¢cdes ou

obscuridades.

Nao obstante, a presente dissertacdo se propos a elucidar o papel da nogdo de Ordem
Publica na arbitrabilidade das disputas comerciais internacionais dentro de uma perspectiva
brasileira de tais disputas. E alguma luz se conseguiu trazer sobre essa questdo. Resume-se,
portanto, quatro conjuntos de conclusdes alcancadas a partir das ideias apresentadas no

desenvolvimento do trabalho:

Primeiro, a defini¢do precisa do instituto Ordem Publica ¢ virtualmente impossivel.
As defini¢des mais especificas, sdo invariavelmente incompletas; as definicdes mais genéricas,
ndo tem maior relevancia pratica em razao do seu alto grau de abstragcdo. Logo, faz parte do
proprio conceito de Ordem Publica a sua indefini¢do — e, por isso, € melhor trata-la como uma

no¢ao do que como um conceito estanque.

Isso ndo significa, contudo, que a no¢do de Ordem Publica ndo seja um fendomeno
indesvendavel. Muito pelo contrdrio. Ao compreender que a Ordem Publica possui
caracteristicas especiais, que faz com que varie no tempo e no espago, seu intérprete consegue
dar maior funcionalidade ao conceito e entender sua aplicacdo no ordenamento juridico. Nessa
linha, a identificacao do fator exdgeno da Ordem Publica, que a desvincula de qualquer norma
positivada, torna-se chave para entender a forma e a aplicagdo dessa nogao. Inclusive, € o que
permite diferenciar a nogao de Ordem Publica de outros conceitos ou nogdes que lhes sdo muito

préoximos, como Normas Imperativas e Normas de Aplicacao Imediata.

Além disso, a diferenciagdo dos niveis da Ordem Publica se constitui numa questao
incontornavel para qualquer abordagem que ird se fazer do tema, uma vez que o contexto de
aplicacdo (interno ou em face de um direito estrangeiro) da Ordem Publica interfere na sua

funcionalidade, bem como hoje se percebe que certas concepcdes advindas originalmente de
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fontes externas ao ordenamento juridico podem sim acabar por integrar a propria concepgao

Ordem Publica de um sociedade.

Segundo, no Brasil, a no¢cdo de Ordem Publica ja esta presente ha muito, mesmo antes
de haver qualquer referéncia expressa na legislagdo patria. O tratamento dado a nog@o de Ordem
Publica se enquadra e, portanto, pode ser analisado através dos conceitos delineados no inicio
do trabalho. O ponto que mais chama aten¢ao, no entanto, ¢ uma (con)fusao feita pela doutrina
brasileira mais tradicional em relagdo a no¢ao de Ordem Publica e as Normas Imperativas ou
as Normas de Aplicagdo Imediata — conforme o plano (nacional ou internacional) em analise.
Mas isso ndo significa que ambos os conceitos ndo estejam presente, autonomamente, no direito

brasileiro.

Em que pese o entusiasmo com que foi alardeado o MERCOSUL nos seus primeiros
anos de existéncia e dos esforgos do seu Tribunal Permanente de Revisdo em langar as bases
para uma no¢do de Ordem Publica Regional, a verdade ¢ que o Bloco passa por uma crise e
ainda est4 longe de atingir a integra¢dao da Unido Europeia, por exemplo. Havendo a retomada
do processo integracionista, todavia, ¢ grande a possibilidade de ascensdo de uma nogao

regionalizada de Ordem Publica.

Ainda, na area da Arbitragem Comercial a no¢do de Ordem Publica (mais cléssica)
estd presente nas fontes nacionais, bem como ja se fazia presente desde os primeiros tratados
ratificados pelo Brasil sobre o tema. De fato, tal presenca se explica em grande medida pelas
influéncias da Convengao de Nova York de 1958 que, mesmo sé tendo sido internalizada pelo
Brasil em 2002, influenciou praticamente todas as fontes nacionais e internacionais da

Arbitragem Comercial brasileira.

Terceiro, a Convengao de Nova York ¢ o tratado de Direito Internacional Privado mais
bem sucedido da historia. Pela sua ampla abrangéncia, ¢ possivel dizer sem nenhum medo de
errar que a Convengdo de Nova York de 1958 ¢ a lei que regula o reconhecimento e a execu¢ao
de sentencas arbitrais internacionais no mundo. Por isso, a compreensado de seu regime e o papel

que a nogao de Ordem Publica desempenha dentro dele ¢ fundamental.

Nessa linha, foi possivel identificar algumas facetas da nog¢do de Ordem Publica no

sistema da Conveng¢ao de Nova York de 1958. A primeira delas, € o seu carater de aplicacao
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excepcional. E reconhecido o principio da maxima eficacia das sentencas arbitrais, de modo
que a negativa da sua execuc¢do por questoes de Ordem Publica deve, de fato, ater-se a uma
esfera bastante estrita de possibilidade e que efetivamente tenham ligagao com as concepgdes
mais basicas do pais onde se busca a execugdo. A segunda, ¢ a maior identificacdo da nogdo de
Ordem Publica da Convenc¢do de Nova York de 1958 com uma no¢do de Ordem Publica
internacional, pois o escopo da Convengao versa justamente sobre a interacao do ordenamento
nacional com sentencas arbitrais externas. A terceira, ¢ a proximidade com uma nogao mais
continental de Ordem Publica, que inclui tanto as concepgdes de Ordem Publica Processual,
como de Ordem Publica material. A quarta, é a constatacdo da mesma (con)fusao verificada no
ordenamento interno brasileiro, entre a nogdo de Ordem Publica e Normas de Aplicagdo
Imediata — o que, em grande, medida facilita sua aplicacdo pelo Judiciério brasileiro. A quinta,
por fim, ¢ a preponderancia do fator exégeno da Ordem Publica, e a consequente necessidade
de que haja uma infracdo, de fato, as concepg¢des fundamentais da sociedade para que se negue

efeito a uma sentencas arbitral.

Quarto, a Ordem Publica influencia a arbitrabilidade de disputas comerciais
internacionais de tal forma que a sua observancia passa a ser um requisito de arbitrabilidade,
nos termos das Convengao de Nova York de 1958. O conceito de arbitrabilidade — tanto
subjetiva quanto objetiva — estd intrinsecamente relacionado a possibilidade de execugdo da
sentencas arbitral a ser proferida. Tal ocorre principalmente em atencdo ao principio-dever de
que o(s) arbitro(s) devem proferir decisdes exequiveis. Logo, se o desrespeito a Ordem Publica
tem o conddo de impedir a execucdo de uma sentencas arbitral, a Ordem Publica precisa ser

observada ja no momento em que se avalia se uma disputa ¢ arbitravel ou nao.

Isso impde uma tarefa sobremaneira complexa aos arbitros, mas inafastivel. E
necessario avaliar se a arbitragem de determinada disputa nao fere a Ordem Publica do local da
sede do procedimento arbitral, pois do contrario a sentenga arbitral podera ser anulada naquele
pais e se tornar inexequivel em qualquer outro pais signatario da Convencao de Nova York de
1958. Concorrentemente, também ¢ preciso avaliar se a arbitragem dessa mesma disputa ndo
ferird a Ordem Publica do(s) local(is) de possivel execucao da sentenca arbitral, sob pena da
execuc¢do desta ser barrada, e portanto ndo ser cumprido o dever maior dos arbitros de proferir

uma sentenca arbitral exequivel.
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Por tudo isso, a observancia da Ordem Publica (do local da sede da arbitragem e a do
local de provavel execucao do laudo) passa a ser um requisito da propria arbitrabilidade das

disputas comerciais internacionais.
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