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RESUMO

A presente pesquisa objetiva, a partir de um viés do direito comparado, analisar as percepgdes e
interpretacdes dadas ao principio da ordem publica, enquanto limitador de reconhecimento e
execucdo de decisdes arbitrais estrangeiras em paises do BRICS (Brasil, Russia, India, China e
Africa do Sul). A investigacdo propde ainda cotejar o objeto de estudo com as percepgdes nos
sistemas juridicos de Israel e dos Estados Unidos da América, buscando elementos de distintos
matizes da cultura juridica que moldam as visfes de suas cortes domésticas no tratamento do
reconhecimento e execucdo de decisdes arbitrais estrangeiras. Objetiva-se, dessa forma,
examinar 0s casos de execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras nos paises estudados, de
modo a demonstrar um caminho, pouco explorado pelo direito internacional privado e
comparado, de identificacdo objetiva do posicionamento, ou liberal ou restritivo, desses paises,
no que tange a circulacdo de sentencas arbitrais estrangeiras. E se seria possivel tracar linhas
conceituais de ordem publica e uma previsdo minima do tratamento juridico dado por cada um
desses paises ao principio limitante da ordem puablica. Em relacdo a metodologia de
investigacdo, a partir de uma pesquisa exploratéria, foram verificados: o tratamento interno
dado pelos paises estudados ao conceito de ordem publica e os elementos juridico-culturais que
criam seus contextos jurisprudenciais respectivos. Assim, a exemplo da macroestrutura criada
pela Convencdo de Nova lorque sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras de 1958, a andlise critico-comparativa do presente trabalho viabiliza a
consolidacdo de novos caminhos para regimes de circulacdo das decisdes arbitrais estrangeiras
em escala transnacional. Ao verificar as multiplas interpretacdes do principio da ordem publica
nos paises estudados, desde as restritivas até aquelas muito abrangentes, o presente trabalho
aponta para a necessidade de futuros caminhos que podem levar a construcdo de pontes de
interacdo entre os ordenamentos juridicos, possibilitando a maior fluidez das sentencas arbitrais
estrangeiras e do comércio internacional, por conseguinte.

Palavras-chave: ordem publica, sentenca arbitral estrangeira, reconhecimento de sentenca
estrangeira, direito internacional privado, Convengéo de Nova lorque sobre Reconhecimento e

Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958.



ABSTRACT

The aim of this research is, through the perspective of comparative law, to analyze the views
and interpretations of public policy as a limit to the recognition and enforceability of foreign
arbitration decisions in countries known as BRICS (Brazil, Russia, India, China, South
Africa). This dissertation also compares its object of study with the perceptions of public
policy in the legal system of Israel and the United States of America, seeking elements of
distinct nuances of legal culture that shape the visions of their domestic courts in the treatment
of recognition and enforcement of foreign arbitral decisions. The purpose of this research is to
examine the cases of foreign arbitral awards in the countries studied in order to demonstrate a
path, little explored by private and comparative international law, to objectively identify the
position, whether liberal or restrictive, of these countries with respect to the circulation of
foreign arbitral awards and if it would be possible to draw conceptual lines of public order
and give a minimum prediction of the legal treatment given by each of these countries to the
limiting principle of public order. Regarding the research methodology, based on an
exploratory research, the domestic treatment given by these countries to the concept of public
order and the juridical-cultural elements that create their respective jurisprudential contexts
were verified. Thus, like the macro-structure created by the New York Convention on the
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards of 1958, the critical-comparative
analysis of this dissertation makes it possible to consolidate new avenues for foreign
arbitration decisions on a transnational scale. In order to verify the multiple interpretations of
the principle of public order in the countries studied, from restrictive to very broad
interpretations, this study points to the need for future paths that can lead to the construction
of bridges of interaction between legal systems, allowing greater fluidity of foreign arbitral

awards and of international trade.

Key words: public policy, foreign arbitral award, recognition of foreign award, private
international law, The 1958 New York Convention on the Recognition and Enforcement of

Foreign Arbitral Awards.
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1 INTRODUCAO

O estudo do Direito ndo pode carecer de uma perspectiva transdisciplinar e de uma
comunicacdo com outras areas das ciéncias humanas. Uma abordagem descuidada de
determinado tema juridico ndo é capaz de explicar integralmente muitos fenémenos que sdo
diretamente afetados também por elementos historicos, socioldgicos e culturais. Para o Direito
Internacional Privado ndo é diferente. Ndo é possivel compreender fenbmenos juridicos
dentro do campo de estudos da arbitragem internacional sem o viés do Direito Comparado e
os elementos moldam determinadas culturas juridicas.

Nesse contexto, e guiado pelo Direito Internacional Privado, o presente trabalho
analisa particularmente as estruturas de reconhecimento e execucdo de decisbes arbitrais
estrangeiras, sob o enfoque das diferentes perspectivas da ordem publica encontrados em
sistemas juridicos dos BRICS? (Brasil, Russia, india, China e a Africa do Sul), Israel e nos
Estados Unidos da Ameérica, passando pela ética da influéncia de elementos da cultura
juridica particular de cada um desses paises.

A pesquisa também se vale do auxilio do Direito Comparado, como forte ferramenta
estratégica para identificacdo das pontes de didlogo entre os sistemas estudados, e a
modernizacdo desses sistemas possibilitada pelo compartilhar de experiéncias e a absorcdo da
diversidade. Tal relacionamento entre sistemas € possibilitado pelo microssistema
transnacional criado pela Convencdo de Nova lorque sobre Reconhecimento e a Execucédo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958, doravante Convencéo de Nova lorque.

Portanto, para o presente estudo, ndo importa apenas o cotejo dos mencionados
sistemas e suas jurisprudéncias respectivas para uma real compreensdao do principio da
excecdo da ordem publica aplicado em casos de reconhecimento de sentencas arbitrais
estrangeiras, mas um novo movimento internacional de comunicagdo com o diferente, guiado
pelo Direito Comparado.

A ordem publica serve para calibrar e filtrar as situacdes nas quais o direito estrangeiro

ndo é reconhecido ou aplicado pelo juiz nacional. A questdo proposta é saber, dentro das

1 O acronimo BRICS foi criado pelo mercado financeiro para identificar economias emergentes do Brasil, RUssia,
india e China. A partir de 2008, em uma reuni&o formal de Chanceleres em 18/05/2008, em Ecaterimburgo, na Russia,
passou a identificar uma nova entidade politico-diplomatica. Desde 2009, os Chefes de Estado e de Governo dos
BRICS se encontram anualmente, com debates centrados em temas econdmicos e financeiros, com énfase na reforma
das instituicdes financeiras internacionais, na atuacdo do G-20 para a recuperagao da economia mundial, além de
temas politicos e a necessidade de reforma das Nagdes Unidas. Em 2001 a Africa do Sul passou a fazer parte do
agrupamento.  InformagGes  disponibilizadas pelo  Ministério das RelagBes Exteriores no  site
<http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/mecanismos-inter-regionais/3672-brics>. Acesso em: 18 Janeiro
2019.
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perspectivas culturais e das tradi¢Ges juridicas dos paises em analise, algumas das principais
hip6teses ou cenarios nos quais a ordem publica é utilizada como barreira nacionalista, como
fundamento para rejeitar de plano o direito estrangeiro que veicula a sentenca arbitral.

A interpretacdo do conceito de ordem publica utilizado pelo sistema judicial
doméstico dos paises analisados é essencial para determinar a eficacia que as decisfes
arbitrais estrangeiras tém quando levados as suas jurisdi¢des para homologacdo e execucdo.
Portanto, representa elemento essencial para a analise do sucesso de um procedimento
arbitral.

Assim, uma abordagem analitica desses paises, com culturas juridicas bastante
diferentes, levard ao conhecimento das interpretacbes que as suas Cortes locais ddo ao
principio da ordem publica para fins de aplicacdo do Artigo V(2)(b) da Convencdo de Nova
lorque sobre Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958. Tal
conhecimento € imprescindivel, no atual contexto mundial, no momento da escolha entre
adentrar ou ndo numa demanda arbitral comercial internacional.

O termo cultura juridica, utilizado no presente estudo com frequéncia, denota padrbes
relativamente estaveis de comportamentos e atitudes sociais ou judiciais orientadas pelo
Direito.? Esses padrdes podem ser, ora de forma mais facil, ora mais dificil, detectados nas
jurisprudéncias de casos de reconhecimento de laudos arbitrais estrangeiros nos paises
analisados.

O tema “cultura juridica” poderia ser objeto de profundos estudos. Porém, pela sua
importancia para esta dissertacdo, adotou-se um conceito mais restrito, utilizado por alguns
autores, que define cultura juridica como um conjunto de atitudes, ideias, expectativas e
valores considerados por uma dada comunidade em relacdo ao seu sistema juridico,
instituicdes e regras.®

Tais atitudes, valores e expectativas formam a cultura juridica de cada pais, expressos
nas sentencas que analisam o tema da ordem puUblica em sentencas arbitrais estrangeiras.
Nesse sentido, seria possivel prever e conhecer de anteméo qual o tratamento dado pelo Poder
Judiciario de cada pais ao principio da ordem publica, baseado na observacdo de sua
respectiva cultura juridica?

A importancia do presente estudo ndo se resume a previsibilidade de procedimentos
arbitrais para os juristas e para os atores do comércio internacional, que se baseiam em

estudos semelhantes para escolherem adentrar ou ndo numa demanda arbitral internacional. E

2 BENDA-BECKMANN; BENDA-BECKMANN, 2010, p. 107.
3 BENDA-BECKMANN; BENDA-BECKMANN, 2010, p. 107.
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importante também por possibilitar aos Estados e ao Poder Publico uma orientacdo para sua
ingeréncia em politicas legislativas e para o controle judicial, em suas respectivas esferas de
atuacdo de controle de ordem publica em casos de conexao internacional. Além disso, 0s
Direitos Humanos e os valores do Estado Democratico de Direito devem ser valorizados pelos
agentes estatais quando chocados com execucéo de decisfes estrangeiras.

A maioria das na¢des contém um arcabouco juridico que reconhece a arbitragem como
um meio valido de resolucdo de disputas. Acima de tudo, sistemas eficientes de arbitragem
garantem ambientes saudaveis a investimentos, refletindo ultimamente na renda de um

determinado pais. Porém, a arbitragem encontra alguns obstaculos:

a) Parcialidade do arbitro;
b) Exequibilidade das sentencas arbitrais;
c) Interferéncia judicial em procedimentos arbitrais;

d) Limite da jurisdicdo de Tribunais Arbitrais. 4

Quando sentencas arbitrais estrangeiras sdo eficientemente reconhecidas em
determinado pais, 0 mesmo recebe confianca dos investidores estrangeiros. Portanto, uma
maior previsibilidade® dos resultados de sentencas arbitrais fora do pais onde foram prolatadas
é fundamental para o desenvolvimento de tal pais®.

Esta dissertacdo pretende ampliar a literatura e divulgacdo até entdo presentes na
ciéncia do Direito Internacional, no que diz respeito a influéncia que elementos juridico-
culturais exercem sobre o conceito de ordem publica — public policy — de cada pais estudado,
como filtro de aplicacdo do Direito estrangeiro em procedimentos arbitrais, para os quais a
ordem publica é vista como um dos Unicos pressupostos denegatorios de validacdo e
exequibilidade de decisdes arbitrais estrangeiras.

A selecdo dos paises para esta pesquisa justifica-se pela grande importancia dos

mesmos no cenario comercial internacional’. Os membros dos BRICS, por serem paises

4 SEBASTIAN, 2014, p. 127.

5 Previsibilidade na validagdo de sentenca arbitral estrangeira é de crucial importancia para ambas as partes de uma
determinada disputa. Ser amigével a arbitragem significa atratividade crescente nos investimentos. Para as partes
significa que sua vontade contratual relativa a arbitragem € respeitada e a autonomia das partes ndo é violada. Trecho
de Abstract do Texto de Alexandra Shtromberg: SHTROMBERG, 2017.

® SEBASTIAN, 2014, p. 127.

" Dados estatisticos revelam que os paises dos BRICS e os Estados Unidos sdo responsaveis por uma significativa
parte do comércio internacional. Apenas a titulo de ilustragdo, o link a seguir da OCDE revela que apds a Unido
Europeia e os paises do G7 os BRICS, em outubro de 2018, ficaram em terceiro lugar no cenario mundial de
Comércio Internacional Mensal de Mercadorias, sendo responsaveis por US$325.83 bilhdes de ddlares apenas naquele
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emergentes, e a inclusdo de Israel® e dos Estados Unidos como comparativo com os demais,
paises que representam algumas das maiores economias mundiais, ou que movimentam um
numero significante de causas arbitrais internacionais®.

As inumeras e crescentes relacbes comerciais entre os paises estudados e destes com
os demais paises do mundo, segundo dados apresentados pelo Banco Mundial'®, s&o
responsaveis por mais de 26,9% do comércio internacional'!, representado pelas importacdes
e exportacdes, que refletem diretamente no numero de relagdes juridicas entre esses paises e
0s demais atores do comércio internacional.

Seria possivel dizer que o processo de globalizacdo tende a uniformizar as préticas,
sobretudo no campo do Direito arbitral, fornecendo regras comuns e uma gradativa
aproximacdo dos institutos e principios juridicos aplicaveis? Seria possivel também falar em
um movimento de globalizacdo juridica?

A arbitragem comercial ultrapassa os limites estatais, operando numa ordem juridica
autdnoma, supraestatal, encontrando um ambiente internacional desvinculado e pautado pelo
principio da autonomia da vontade, pelo que, a liberdade de circulacdo que os laudos
comerciais arbitrais encontram nos paises que percorrem €, ainda, fator de extrema

importancia para 0 comércio internacional. A Unica restricdo encontrada pelo presente estudo,

més. Os Estados Unidos ficaram em  6° lugar nessa  pesquisa.  Disponivel em:
https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-resolution-statistics.pdf. Acesso em: 24
Dezembro 2018.

8 |srael apresenta uma crescente participacdo no cenario mundial de comércio internacional, destacando-se ndo
somente na &rea de propriedade intelectual, desenvolvimento de novas tecnologias, mas efetivamente se envolvendo
significativamente nas exportacfes e importacBes entre as nacles. Segundo dados do Banco Mundial
(https://wits.worldbank.org/countrysnapshot/en/ISR), Israel tem como principais parceiros comerciais os EUA, o
Reino Unido e a China. Em 2017, apenas lIsrael foi responsével por um total de US$61.150.000.000,00 em
exportaces mundiais e US$69.116.000.000,00 em importacBes. Em 2019, ha fortes relagBes comerciais sendo
iniciadas entre Israel e Brasil, fato que aponta para um aumento de relag@es juridicas e, proporcionalmente, do ndmero
de demandas envolvendo partes brasileiras e israelenses. Dados da Camara de Comércio Internacional demonstram a
importancia da participacdo de partes israelenses em demandas levadas & ICC, também em franco aumento
(https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-resolution-statistics. pdf)

® Vide dados estatisticos da Camara de Comércio Internacional para uma nogdo do ranking dos paises estudados no
cendrio internacional das arbitragens que ocorrem anualmente. Os Estados Unidos estdo na primeira colocagdo,
representando em 2017 um percentual de ajuizamentos de demandas arbitrais na ICC de 8,4%. O Brasil se coloca em
4° lugar representando 4,5% dos ajuizamentos internacionais na ICC em 2017. China em 7° lugar com 3% das
demandas arbitrais internacionais em 2017 e india em 11° lugar com 2,4%. De partes sul-africanas envolvidas em
procedimento arbitrais na ICC resultaram um nimero significativo de 25 processos e da Rissia um total de 18. Dados
disponiveis em:  https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-resolution-statistics.pdf.
Acesso em: 24 dezembro 2018.

10 Dados disponiveis para cada pais em estudo no sitio eletrdnico do Banco Mundial:
https://wits.worldbank.org/Default.aspx?lang=en. Acesso em: 4 de janeiro 2019.

11 A soma do percentual de participacdo dos paises escolhidos no presente estudo para as importagdes e exportagoes
mundiais em 2017 representam 26,9%, segundo dados do Banco Mundial. Disponivel em:
https://wits.worldbank.org/CountryProfile/en/Country/WLD/Y ear/LTST/TradeFlow/Export/Partner/by-country.
Acesso em: 4 Janeiro 2019.


https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-resolution-statistics.pdf
https://wits.worldbank.org/countrysnapshot/en/ISR
https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-resolution-statistics.pdf
https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-resolution-statistics.pdf
https://wits.worldbank.org/Default.aspx?lang=en
https://wits.worldbank.org/CountryProfile/en/Country/WLD/Year/LTST/TradeFlow/Export/Partner/by-country
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a essa liberdade, é a possibilidade estatal judicial de aplicacdo da exce¢do da ordem publica,
quando do indeferimento a homologac&o de determinado laudo arbitral.

Portanto, a definicdo de ordem publica em cada ordenamento domestico, dos paises
que participam da teia de comeércio internacional, é fator muito relevante para avaliacdo dos
atores do comércio internacional no que diz respeito a escolha de procedimentos que véo ou
ndo ser efetivados e colocados em prética no seu resultado final.

O presente estudo visa reunir conceitos de ordem publica nos paises estudados, com o
fim de avaliar o principio juridico, como elemento proveniente da construcdo das ciéncias
politica e juridico-constitucional de cada um, por meio do Direito comparativo critico,
avaliando também as possiveis distor¢des do conceito nos respectivos sistemas.

Alguns avancos exemplares na matéria de reconhecimento e execucdo de sentencas
estrangeiras sdo observados na Unido Europeia. O Regulamento Bruxelas | Recast
(Regulamento n.° 1215/2012 Conselho Europeu, relativo a competéncia judiciaria, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial) eliminou o sistema de
exequatur'? entre os estados europeus.

A analise dos sistemas de alguns paises em desenvolvimento®® escolhidos, além de

Israel e dos EUA, e os respectivos métodos de reconhecimento das decisbes estrangeiras,

2.0 Ministro Teori Zavascki, ainda no STJ, deu a seguinte definicdo ao termo latino exequatur, por ocasido de seu
voto na Reclamagdo n° 2.645 (Disponivel em https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/100807/Julgado_1.pdf
Acesso em 17 de janeiro de 2019): “O termo "exequatur" tem, nesse dominio juridico, um significado tipico,
historicamente bem sedimentado, assim enunciado por De Placido e Silva: trata-se de "palavra latina, de exsequi,
que se traduz execute-se, cumpra-se, empregada na terminologia forense para indicar autorizacdo que ¢ dada
pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal para que possam, validamente, ser executados, na jurisdi¢do do
juiz competente, as diligéncias ou atos processuais requisitados por autoridade juridica estrangeira. O exequatur
¢ dado na carta rogatoria. E se distingue da homologacéo, que se apde as sentengas estrangeiras, para que possam
ser cumpridas no territério nacional. Nesta circunstancia, o exequatur se mostra um reconhecimento ou uma
revalidagdo a carta rogatdria para que possa ser atendida regularmente ¢ devolvida ao juiz rogante, depois de
devidamente cumprida" (SILVA, 2007, p. 580). Com a dbvia ressalva no que concerne a referéncia sobre
competéncia (que hoje é do STJ e ndo mais do STF), esse sentido da palavra exequatur - designativo de cumpra-
se dado pela autoridade de determinado pais a uma decisdo proferida por 6rgdo jurisdicional de outro pais - ¢
univoco na linguagem juridica, tanto no Brasil como em outros paises. Confirmam isso nossos dicionarios e
vocabularios especializados (veja-Se, v.g., 0 verbete exequatur em: SIDOU, 2006, p. 375; DINIZ, 2005, p. 541,
NAUFEL, 2002, p. 479; MAGALHAES; MAGALHAES, 2007; ACQUAVIVA, 2004, p. 137; NEVES, 1997,
vol. I, p. 994; NUNES, 1990, p. 416; XAVIER, 2002, p. 151). O mesmo sentido tem a palavra no Direito
estrangeiro, conforme se pode constatar, v.g., em: D'AMELIO, p. 739; COUTURE, 1991, p.273; CAPITANT,
1986, p.269). Sdo extremamente elucidativas, nesse aspecto, as anotagdes de José de Moura Rocha ao verbete
exequatur , na Enciclopédia Saraiva do Direito, com uma resenha histérica do termo, a evidenciar que, desde o
Direito romano, ele estd relacionado ao sistema de cumprimento, num determinado territério, de decisdes
jurisdicionais emanadas de outro territorio (ROCHA, 1977, p.157-163). A rigor, o que denominamos de
homologacgdo de sentenca estrangeira ndo deixa de significar um exequatur, em sentido amplo.”

13 Segundo classificacdo oficial do Banco Mundial, os paises de Renda Nacional Bruta per-capita baixa, média baixa,
média alta, tomados em conjunto sao considerados paises em desenvolvimento, ou mundo em desenvolvimento. Nesse
grupo se encontram o Brasil, a india, a China e a Africa do Sul. Os EUA, Israel e a Russia sdo classificados como
paises desenvolvidos. Dados disponiveis em: http://blogs.worldbank.org/opendata/should-we-continue-use-term-
developing-world. Acesso em: 25 Dezembro 2018.


https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/100807/Julgado_1.pdf
http://blogs.worldbank.org/opendata/should-we-continue-use-term-developing-world
http://blogs.worldbank.org/opendata/should-we-continue-use-term-developing-world
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passando pelos elementos determinantes da cultura-juridica de cada um deles, é o principal
eixo desta pesquisa, comparando 0s avangos e retrocessos de cada um na matéria em quest&o.

O entendimento das questdes juridico-culturais pode desvendar o motivo de
interpretacdo do conceito de ordem publica e o grau de homologabilidade de decisdes
estrangeiras. Paises mais nacionalistas podem ser menos abertos, por exemplo, a sentengas
arbitrais estrangeiras. Porém, devido ao fato de que a Convencdo de Nova lorque obteve
muito prestigio no mundo, o reconhecimento de decisfes estrangeiras tem sido visto com
menos desconfianca.

A despeito do aumento estatistico da homologabilidade de decisGes estrangeiras no
mundo e nos paises em estudo, elementos como fraude na emissdo de laudo arbitral,
corrupcdo para obtencdo do laudo, podem ser detectados na jurisprudéncia e sdo fortes
violadores de ordem publica, considerando a grande maioria dos paises que manuseiam o
principio juridico.

O conceito de ordem publica nos paises signatarios da Convencdo de Nova lorque
sobre Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras encontra muitas
variaveis, e isso deveria ser do conhecimento daqueles que atuam no cenario internacional de
comércio, cientes das possiveis demandas e dos métodos de resolucdo privada de conflitos.

Antes de prosseguir na arbitragem internacional a pergunta que se faz é: em caso de
éxito, sera homologada e posteriormente exequivel a decisdo arbitral no pais onde tera de ser
cumprida?

Para tanto é recomendavel conhecer, com auxilio do Direito Comparado, as
interpretacdes jurisprudenciais dadas ao conceito de ordem publica, em particular dos
ordenamentos juridicos de Brasil, Russia, india, China, Africa do Sul, Israel e Estados
Unidos, objeto do presente estudo.

No caso do Brasil, por exemplo, percebe-se que o Supremo Tribunal de Justica (STJ)
tem encontrado mais facilidade em abordar o tema, mas sem criar uma defini¢cdo concreta do
que seja ordem publica.

Assim, a grande importancia do tema escolhido na presente dissertagdo reside em
proporcionar uma contribuigdo, no que diz respeito & escolha pelo procedimento arbitral em
determinado conflito e a Ultima consequéncia desse processo, que € a emissdo de uma
deciséo, e, posteriormente, sua homologabilidade e exequibilidade no pais de seu necessario
cumprimento.

Possibilitar o resultado satisfatério de um procedimento arbitral, ou seja, executar uma

decisdo arbitral internacional é algo, na maioria das vezes, desejavel. Por isso, 0 presente
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estudo gira em torno de uma preocupagdo em evitar o que pode ser resumido no fenémeno do
“@xito no processo de conhecimento e derrota na execucdo”. Muitas sentengas emitidas pelo
Poder Judiciario encontram, no ambito do processo de execucdo, impedimentos que geram a
total frustracdo da parte vitoriosa no processo principal. No ambito internacional, o
profissional do Direito rotineiramente se preocupa, também, com a possibilidade de seu
cliente ser exitoso em procedimento internacional, porém, nunca obter o resultado pratico de
seu éxito.

Saber que uma decisdo jurisdicional internacional tem grandes chances de, em juizo de
reconhecimento e validacdo, ser homologada pelo pais do cumprimento de tal sentenca, € um
importantissimo fator a ser considerado.

As diferencas entre culturas juridicas sdo muito marcantes no contato entre os diversos
paises e, portanto, determinantes para compreensao de potenciais problemas no ambiente dos
conflitos internacionais.

Uma questdo a ser respondida nesta dissertacdo é: quais os principais elementos da
cultura juridica delineadores do conceito de ordem publica nos paises em estudo, pouco
explorados até o presente momento pela literatura juridica internacional, como fatores
preponderantes da ndo homologabilidade e exequibilidade das decisdes arbitrais
estrangeiras?

Este estudo também pretende contribuir para a resolucdo de um problema do comércio
internacional, que é a dificuldade de circulacdo livre das sentencas arbitrais estrangeiras,
tentando minimizar os impactos da amplitude de casos que os ordenamentos juridicos podem
enquadrar no conceito de ordem publica, e maximizar a previsibilidade de resultado de uma
decisdo arbitral comercial.

O grande atrativo da arbitragem, na opinido de muitos, ¢ a velocidade do
procedimento arbitral, com a eliminacdo da etapa da apelacéo.'® Porém, um resultado vindo
de uma junta de arbitros especializados, em tempo satisfatorio, ndo quer dizer que a sentenca
encontre livre exequibilidade. Dai a importancia deste estudo, nos paises selecionados, para se
definir as expectativas das partes que pretendam ver seus direitos declarados efetivados na

pratica.

14 A presente pesquisa, devido as dificuldades de andlise, se concentrou nas fontes primarias e secundarias, com
método tedrico-investigativo, identificando apenas alguns dos principais tracos das culturas-juridicas
encontradas nas jurisprudéncias dos paises escolhidos. E preciso que novos trabalhos aprofundem em estudos
culturais, socioldgicos e histéricos, os quais apresentam elementos de grande influéncia nesses ramos das
ciéncias juridicas, sobretudo, na pratica diaria dos advogados, juizes e arbitros.

15B0OOC, 2012, p. 181.
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A presente dissertacdo visa analisar a ordem publica em sua relagdo com o Direito
Internacional Privado, com aporte no Direito Comparado, valendo-se de uma metodologia de
investigacdo. A partir da perspectiva nacional de ordem publica, analisaram-se seus efeitos
em sistemas estrangeiros, nos paises escolhidos, com um recorte que passa por elementos da
cultura juridica peculiar de cada um, que influenciam em tais processos.

Trata-se de uma pesquisa exploratoria e qualitativa, que envolve levantamento
bibliografico e estudo jurisprudencial acerca do tratamento interno dado pelos paises
estudados a excecdo de ordem puablica como argumento de negativa de homologacdo de laudo
arbitral estrangeiro no ordenamento interno.

A parte tedrica deste estudo foi desenvolvida a partir de pesquisa bibliografica, com
extensa revisdo da literatura, que permitiu alcancar os objetivos propostos. Para tanto, foram
realizados fichamentos de livros, artigos, teses, periodicos, pesquisas de internet nos sites das
principais entidades fomentadoras do Direito Internacional Privado no mundo.

Como técnica de pesquisa e coleta de informagGes sobre Direito estrangeiro, foram
analisados perfis e relatorios nacionais de jurisdicdo, amplamente utilizados no Direito
Comparado, produzidos a partir de questionarios que auxiliam no trabalho de legisladores,
Tribunais e Organizagdes Internacionais.

A parte prética desta pesquisa exploratoria e qualitativa resultou em um estudo feito a
partir de técnicas juridico-histérica, juridico-comparativa e juridico-propositiva.

Esta pesquisa foi estruturada tendo como orientacdo o método hipotético-dedutivo.
Koche analisa as caracteristicas desse método, em contraposicdo ao tradicional método

indutivo:

A partir da ciéncia contemporanea, porém, apresenta-se o0 processo do conhecer
como resultado de um questionamento elaborado pelo sujeito que pde em dlvida o
conhecimento ja produzido, por percebé-lo ou como teoricamente inconsistente, ou
mesmo incompativel com outras teorias, ou como inadequado para explicar os fatos.
Na ciéncia contemporanea, a pesquisa € um processo decorrente da identificacdo de
davidas e da necessidade de elaborar e construir respostas para esclarecé-las.'6

Assim, a hipétese foi colocada em analise a medida que foram comparados os direitos
internos dos paises Brasil, Russia, India, China, Africa do Sul, (BRICS), Israel e Estados
Unidos, lancando o problema da falta de unificacdo e defini¢cdo conceitual universal de ordem
publica, deixando lacuna no Direito e trazendo certa inseguranca juridica para os utilizadores

da arbitragem que desejam alcancar ao final resultado satisfatorio.

16 KOCHE, 2004, p. 71.
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A validade foi posta em prova a partir de uma andlise interna pelo método de
comprovacao dogmatico juridico, dentro da estrutura do Direito de cada um desses paises.

Este estudo usa como parametro a Convencédo de Nova lorque sobre Reconhecimento
e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958, utilizando o método cientifico de
pesquisa de fontes primarias e secundarias, analisando as normas internacionais e domésticas,
textos, livros e artigos periddicos juridicos pertinentes ao tema e ao problema proposto, no
sentido de testar a hipotese.

Nesse sentido, foi feita uma pesquisa sobre a literatura internacional em relacdo ao
tema aqui proposto, com andlise da prética juridica e jurisprudencial nos paises estudados,

conforme exposto a seguir.
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PARTE |
RELAGAO ENTRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E SISTEMAS DE RECONHECIMENTO E

EXECUCAO DE SENTENGCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS
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2 NARRATIVA SOBRE ORDEM PUBLICA NOS PROCESSOS DE RECONHECIMENTO DE

SENTENGAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS

2.1 A relagdo entre o Direito Internacional Privado e os sistemas de reconhecimento e

execucao das decisdes arbitrais no mundo

O Direito Internacional Privado ¢é afetado por um “jogo de equilibrio”, pelo qual, em
litigios com conexao internacional, sdo decididos aspectos ndo s6 de mérito, mas também séo
atribuidos efeitos a leis, fatos, atos e negdcios juridicos que apresentem conexao com sistemas
juridicos distintos daquele do foro, por meio de mecanismos proprios de aplicacao,
reconhecimento e execugéo.’

Nesse contexto, o Direito Internacional Privado tem como objetivo assegurar que as
partes facam valer suas pretensdes subjetivas para além do Estado de prolacdo da sentenca, ou
sede do Tribunal Arbitral que emitiu sua decisdo. Dai a importancia para a Arbitragem
Internacional em se assegurar de instrumentos disponibilizados pelo Direito Internacional
Privado de efetividade e cumprimento das sentencas resultantes de seus procedimentos.®

E preciso que os laudos arbitrais sejam eficazes para além do pais em que o
procedimento arbitral foi conduzido, ou para além do pais cuja lei foi escolhida pelas partes
como a lei da sede da arbitragem, com base nos preceitos da Convencao de Nova lorque de
1958 sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras.®

Assim, por meio dos mecanismos disponibilizados pelo Direito Internacional Privado,
a eficacia de sentencas arbitrais pode ser assegurada, fazendo desse ramo do Direito um ramo
de vital importancia, especialmente para os paises em desenvolvimento, embora tal fato seja
irrelevante para muitos. Os sistemas de reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais,
para 0s paises que querem participar com eficacia e competitividade no cenario do comércio
internacional, afetam diretamente a fluidez dos negdcios e, portanto, 0s potenciais avancos
econdmicos desses paises.

Portanto, o Direito Internacional Privado garante o funcionamento dos sistemas de
reconhecimento e execugéo de sentengas arbitrais, e os fins desejados com os procedimentos
arbitrais internacionais, contribuindo para o bem estar da comunidade de atores internacionais

em suas intrincadas relagdes particulares.

1 POLIDO, 2017, p. 20.
18 SEBASTIAN, 2014, p. 127.
19 SEBASTIAN, 2014, p. 127.
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Enquanto existirem Estados individualmente considerados, e uma infinidade de entes
que circulam entre esses Estados criando uma vasta teia de relagdes juridicas complexas, e
relacbes que geram litigios submetidos a arbitragem, o Direito Internacional Privado

permanecera como ramo de vital importancia no mundo juridico.

2.2 VisBes conceituais de ordem publica

O principio juridico da ordem publica serve para calibrar e filtrar as situagdes nas
quais o direito estrangeiro ndo é reconhecido e aplicado pelo juiz nacional.

Jacob Dolinger afirma que o principio da ordem publica seria o reflexo da filosofia
socio-politico-juridica de toda legislacdo, que representa a moral basica de uma nacgdo 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.?

A ordem publica busca proteger os valores basicos da Nacdo contidos no ordenamento
juridico. Porém, a ordem publica ndo comporta uma definicdo precisa, pois tem carater fluido
e mutante e, em decorréncia dessas caracteristicas, 0 conceito pode se adaptar as mudangas
nos valores que s&o considerados como essenciais a estruturacdo e ao bom funcionamento de
determinado ordenamento juridico.?

Em 1824 o juiz Burrough, em referéncia a aplicacdo da ordem publica, disse que
“ordem publica é um cavalo muito dificil de domar, que quando montado nunca se pode saber
para onde levard”. Mas, Lord Denning respondeu em 1971 sobre essa afirmativa dizendo que
“quando um bom homem o cavalga, esse cavalo selvagem pode ser mantido sob controle”.??

N&o h& uma defini¢do expressa de ordem publica nem na Convencdo de Nova lorque,
nem em qualquer outro instrumento internacional. Porém, a linguagem usada ao final do
artigo V da referida Convencdo é o ponto focal que reflete a extensdo a ser percorrida por um
juiz para aplicar o conceito de ordem publica. A expressdo utilizada pela Convencéo, “ordem
publica daquele pais”, é bastante explicita para tal propoésito, dando autoridade as cortes
domésticas a interpretarem o termo num sentido doméstico, mantendo assim um certo
controle sobre as arbitragens internacionais.??

Para alguns autores, como Fazilatfar, normas obrigatdrias (mandatory rules), sdo

ordem publica, porém, uma linha divisora deve ser tragada entre estas. Normas e regras sao

20 DOLINGER, 2005, p. 386.

21 ARAUJO, 20154, p. 23.

2 EAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
23 EAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
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definidas como obrigatérias quando uma corte tenha o dever de aplica-las, mesmo que a
Corte, sob a operacdo de suas regras de conexao e conflito de leis, ordinariamente aplicasse
algum outro corpo de normas, ou quando aquelas normas ndo possam ser derrogadas por
particulares no exercicio de suas autonomias.?*

Mas, regras obrigatdrias ndo sdo sempre sindnimas de ordem publica. De fato, ordem
publica possui um padrdo mais elevado de qualificacdo que regras obrigatérias e, portanto, ha
quem diga que toda regra de ordem publica é obrigatoria, porém, nem toda regra mandatoria
compde a ordem publica.?®

As nocles sobre ordem publica englobam valores e principios fundamentais
relacionados a justica e a moralidade, que sdo protegidos pelos Estados. Portanto, é
universalmente aceito que regras desenhadas para servir aos interesses politicos, sociais e
econémicos facam parte da ordem publica.

A doutrina vem exercendo enorme esforco na tentativa de tragar os contornos da
ordem publica, definindo-a como sendo formada pelos conjuntos de direitos cuja obediéncia é
imposta pelo Estado harmonizando os interesses individuais e coletivos?, ou ainda como
sendo um conjunto de normas essenciais a convivéncia nacional?’.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica (STJ), baseando-se em precedentes
jurisprudenciais e doutrina, traca alguns contornos do conceito de ordem publica ao afirmar
que algumas matérias possuem inquestionavel carater de ordem publica, tais como: temas
constitucionais, administrativos, processuais, criminais, tributarios, de familia, organizacdo do
sistema judiciario e ordem econdmica.?®

O ST, por ocasido do julgamento da SEC 4024, rejeitou o pedido de homologacéo de

sentenca estrangeira, por existéncia de lesdo a ordem publica, e formulou mais contornos da

2 FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313

% FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313

% A ordem publica é o conjunto de direitos, de carater privado, cuja obediéncia o Estado impde para que haja
harmonia entre o Estado e os individuos, em salvaguarda de interesses substanciais da sociedade. Ver
STRENGER, 2000, p. 172.

27 A ordem publica é o conjunto de normas essenciais a convivéncia nacional; logo ndo comporta classificagdo
em ordem publica interna e internacional, mas tdo-somente a de cada Estado. Sem embargo, autores existem,
como Despagnet, que vislumbram trés categorias de leis de ordem publica, em todas as legislacBes: a) a
compreensiva de institutos e leis que interessam a consciéncia juridica e moral de todos os povos civilizados,
como as alusivas ao casamento, ao parentesco em linha reta; b) a que engloba leis tidas como aplicagdo de
verdadeiros principios da moral e da organizacdo social; ¢) a referente as disposi¢cBes imperativas em
consideracOes de ordem regional. Ver DINIZ, 1999, p. 366.

28 Nanni, em estudo sobre a ordem publica e o Supremo Tribunal de Justica (STJ), extraiu um elenco de normas
gue compOe a ordem publica e sua compreensdo: constitutional matters; administrative matters; procedural
matters; criminal matters; organization of the judiciary system; tax-related matters; police force matters;
protection of the unable pursuant to the legislation; family matters; conditions and formalities required for
certain acts; economical order (related to the wages, currency, and social security). NANNI, 2015, p. 6.
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defini¢do do principio juridico na ocasido, estabelecendo que “ordem puablica é uma reflexdo
de valores fundamentais de nossa cultura juridica e tudo que seja contra esse padrdo moral
ndo deve ser homologado pelo Superior Tribunal de Justica” 2°. Esses valores ndo seriam
imutaveis, sendo sujeitos a modificacbes no decorrer dos anos. Portanto, segundo esse
conceito, deve haver consideracao da realidade do periodo no tempo em questéo.

Quando o STJ fala em padrdo moral surge um grande problema. O que é um padrdo
moral? Qual o significado dessa expressdo? O STJ estaria afirmando algo que nédo significa
efetivamente nada, usando um termo indefinido para explicar outro termo indefinido?

Em outros julgados do STJ (SECs n° 967, 866 e 978)%, o STJ néo aborda o conceito
de ordem publica. Em muitos casos, meros vicios formais, ou violagbes a normas
procedimentais geraram o entendimento de que houve violagcdo a ordem publica, por exemplo,
guando o compromisso arbitral ndo fora assinado ou fora assinado por uma parte sem poderes
para tanto.

E, portanto, rara a ocasido na qual um julgador se aventura na conceituacio do
principio.

Ao analisar os julgados do STJ, conclui-se que:3!

e N&o ha um conceito uniforme de ordem publica no Brasil;

e Nem toda proibicéo legislativa no Brasil é relevante a ponto de suprir o padréo
de brecha a ordem publica; tais brechas somente podem ser identificadas pela
Corte ap0s analise das circunstancias particulares de cada caso;

e Ordem publica é um conceito em evolu¢do que muda com o tempo, como
definido pelo STJ: Ordem publica € a reflexdo dos valores fundamentais de
nossa cultura juridica e tudo que apresenta ser contra esse padrdo moral ndo
deve ser ratificado pelo Superior Tribunal de Justica. Esses valores ndo sdo

imutaveis, sendo sujeitos a modificacdes ao longo dos anos, portanto a analise

BAcordio da SEC4024 do STJ. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201000736327&dt_publicacao=13/09/2013>.
Acesso em: 7 janeiro 2019.

30 Busca jurisprudencial desses casos disponivel em: <http:/Aww.stj.jus.br/sites/STI/TV/pt BR/Sob-
medida/Advogado/Jurisprudéncia/Pesquisa-de-Jurisprudéncia>. Acesso em: 17 Janeiro 2019.

31 NANNI, Giovanni Ettore. Public Policy in Brazil. Recognition and Enforcement of Arbitral Awards — IBA
study on public policy. 2015. Disponivel em:
<http://www.ibanet.org/LPD/Dispute_Resolution_Section/Arbitration/Recogntn_Enfrcemnt_Arbitl_Awrd/public
policyl5.aspx.>. Acesso em: 15 Margo 2018.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201000736327&dt_publicacao=13/09/2013
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprudência/Pesquisa-de-Jurisprudência
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprudência/Pesquisa-de-Jurisprudência
http://www.ibanet.org/LPD/Dispute_Resolution_Section/Arbitration/Recogntn_Enfrcemnt_Arbitl_Awrd/publicpolicy15.aspx
http://www.ibanet.org/LPD/Dispute_Resolution_Section/Arbitration/Recogntn_Enfrcemnt_Arbitl_Awrd/publicpolicy15.aspx
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deveria sempre levar em consideragdo a realidade do periodo de tempo em
questdo;

e Questbes constitucionais, questdes administrativas, questdes procedimentais,
criminais, organizacdo do sistema judiciario, questdes afetas a impostos, forca
policial, protecdo do incapaz conforme legislacdo, questbes de familia,
condicbes e formalidades requeridas para determinados atos, ordem
econdmica, relacionadas a salarios, moeda, seguridade social, sdo questdes que
a principio poderiam dar azo a potencial violacéo & ordem publica;

e Falta de consenso em arbitrar pode dar azo a violagdo a ordem publica;

e Uma sentenca arbitral estrangeira resolvendo uma disputa ja definitiva no

Brasil viola a ordem publica.

Conceitos como esses sdo frequentemente elaborados pela doutrina, porém, na pratica
a definicdo de ordem publica acaba sendo casuistica e bastante subjetiva.

Os paises signatarios da Convencdo de Nova lorque tém posicionamentos distintos no
que diz respeito a interpretacdo do conceito de ordem publica. Alguns paises abragcam uma
posicdo mais liberal, outros apresentam conclus@es assustadoras e extremamente abrangentes
do principio.

Séo varias as fontes das quais se busca um conceito de ordem publica. A propria
pratica arbitral e os julgamentos das cortes sdo as principais fontes. As convencgdes
internacionais sdo fontes de ordem publica; costumes e o espirito dos tratados internacionais
sdo aceitos como fontes. As normas uniformes de procedimento sdo também fontes
apropriadas dos aspectos procedimentais do processo arbitral, e até mesmo as normas das
grandes instituicdes arbitrais no mundo.*2

A ordem publica é um principio, no entanto, propositalmente amplo e aberto. Porém,
em sua inclusdo na Convencdo de Nova lorque, havia uma clara intencdo em haver o maximo
de validacGes possiveis de sentencas arbitrais internacionalmente, sendo a violagcdo a ordem
publica para ser invocada apenas excepcionalmente.

Ha& que se ressaltar que ordem puablica ndo é sindnimo de sistema normativo

Ao final do procedimento de arbitragem, por ocasido do reconhecimento de laudos

estrangeiros, a autoridade judiciaria deve ponderar se a aplicacdo da sentenca estrangeira fere

32 FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
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a ordem publica doméstica e ndo se a norma nacional é diferente daquela que foi aplicada no
exterior quando da resolucdo da controvérsia.

A mera diferenca entre a lei interna e a lei estrangeira, por si s6, ndo constitui ofensa a
ordem publica. Assim, um laudo proferido nos Estados Unidos, que seguiu os ditames da lei
da sede para regular questdes concernentes a sua validade, ainda que de modo diverso da lei
brasileira, ndo constitui, por si s6, atentado a ordem publica brasileira.®

Para Amilcar de Castro a terminologia “ordem publica” (em francés ordre public) é
sindnima de “ordem social” e daquilo de esta ultima pretende limitar, enquanto se opde ao
sentido de ordem individual, para o fim de dizer-se que o0 uso juridico estrangeiro deve ser
afastado quando gravemente ofensivo ao interesse geral da sociedade, e ndo pode ser repelido
quando lesivo apenas ao interesse particular.

De acordo com Castro, a expressao ordem publica guarda ambivaléncia, ora como
ordem de paz, tranquilidade, sossego e seguranca da populacdo, ora como conjunto de normas
imperativas (leis de ordem publica, disposi¢fes de natureza imperativa, designando a classe
ou a categorias das normas que sdo rigorosamente obrigatdrias e ndo podem ser afastadas pela
vontade das partes).

Segundo o jurista suico Charles Brocher, a ordem publica pode ser atingida ou
ameacada por atividade que se desenvolve exclusivamente na jurisdicdo local, como também
por leis, atos, contratos e sentengas provenientes de outros Estados. Dai a dicotomia surgida
na doutrina entre ordem publica internacional e ordem publica interna, como apontado
também por Dolinger e Amilcar de Castro.®® Entretanto, para Castro, a ordem social, ou
ordem publica, considerada em si mesma, € Unica e é indivisivel, mas pode ser agredida de
dois modos.

A despeito das divisdes e classificacdes do principio da ordem publica, hd quem
conceitue 0 mesmo como sendo dindmico e evolutivo, devendo ser considerado in concreto,
a luz de todas as circunstancias do caso. Contudo, pode ser afirmado que certos principios de
Direito internacional da arbitragem, por terem aceitacdo geral e por causa de seu carater
fundamental, deveriam ser considerados imperativos e ascendidos ao patamar de ordem
publica transnacional %

Né&o existe definigcdo rigida, objetiva e geral do que seja uma efetiva contravencéo a

33 ARAUJO, 20154, p. 24.

3 CASTRO, 2008, p. 223.

3 BOUCAULT; POLIDO, 2012, p. 120.
3% SANDERS, 1987, p. 258 - 318.
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ordem publica, cada jurisdi¢do formula sua propria definicdo. Contudo, existe certo consenso
abstrato entre os sistemas de alguns elementos da ordem publica, como por exemplo:
ilegalidade, ou patente ilegalidade, ¢ mais genericamente, “choque de consciéncia”, aquilo
que ¢ “claramente injurioso ao bem publico”, ou violagdo as no¢des do foro mais elementares
de moralidade e justica.®” Um procedimento arbitral infectado de corrupgéo ou de suborno,
por exemplo, tem a perspectiva de ser rejeitado. Por outro lado, violagbes materiais podem,
por exemplo, incluir instancias nas quais um laudo arbitral exige a validacdo de um acordo
que viole leis de importacio e exportacdo de uma determinada nac&o.®. Nesse sentido, ordem

publica é um conceito que pode abarcar elementos tanto materiais quanto processuais.

2.3 A excecdo da ordem publica

Jacob Dolinger afirma que a ordem publica serviu desde um primeiro momento, desde
Béartolo, h& quase sete séculos atras, para evitar que uma regra de conexdo ocasionasse um
resultado inaceitavel. Sempre que o caminho apresentado pelo Direito Internacional Privado
levasse a uma solucdo incompativel, a uma injustica clamorosa, esse caminho deveria ser
descartado.®

Sendo assim a figura da ordem publica, nesses casos excepcionais, pode servir como
instrumento juridico para impedir que um resultado repugnante tenha validade.

Depois que um arbitro emite uma sentenca, a parte vencedora pede a uma corte
nacional o reconhecimento e execuc¢do daquela sentenca. No estagio de execucdo, a sentenca
arbitral é submetida a um juiz que, ao contrario dos arbitros internacionais, é atrelado a
aplicacdo da ordem publica nacional e transnacional pertencente a um determinado sistema
legal, para com o qual o Estado em particular possui obrigacdes.*°

E nesse momento que o principio da excecdo da ordem publica atua, como valvula de

escape concedido aos paises signatarios da Convencdo de Nova lorque de 1958, para evitar

37 POON, 2012, p.185-195.

38 No Relatério da Comiss&o das Nacdes Unidas sobre Direito Comercial Internacional, em sua 182 Sessdo, 1958, apds
deliberagao, foi entendido que o termo “ordem publica”, que foi usado na Convengao de Nova lorque de 1958, e em
muitos outros tratados, abrange principios fundamentais de Direito e justica, tanto em aspectos substantivos quanto em
aspectos procedimentais. Portanto, situacdes de corrupcao, fraude e casos sérios semelhantes deveriam constituir um
fundamento para “negativa” (setting aside). Observou-se, em conexdo ao anteriormente dito, que a terminologia “o
laudo estd em conflito com a ordem publica de um Estado” ndo deve ser interpretada como excludente de instancias ou
eventos relacionados a0 modo como se chegou a um laudo arbitral. Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N85/325/11/PDF/N8532511.pdf>. Acesso em: 16 Marco 2018.

39 DOLINGER, 2009, p. 269 - 281.

O FAZILATFAR, 2012, p. 289 — 313.
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que solucdes indicadas pelo Direito Internacional Privado, que pudessem na pratica resultar
em situacdes absurdas, possam ser evitadas pela excecdo da ordem publica.

Portanto, os juizes de cortes domésticas ndo devem homologar sentencas que sejam
contrarias a padroes de ordem publica. Os juizes sdo os ultimos guardides da ordem puablica
internacional.

Porém, como j& demonstrado, o conceito de ordem publica é objeto de complexas
lucubragdes.** Mesmo com esse sentimento em relagdo & ordem publica, sendo possivel tracar
alguns parametros para o0 conceito, e perceber algumas tendéncias periddicas e regionais do
principio, hd como se prever minimamente quando a excegdo da ordem publica seré aplicada.

Ha& consideravel consenso quanto a alguns aspectos relacionados a excecdo da ordem
publica. Primeiro, e mais importante: é inquestionavel que o espirito, 0 propdsito da excecao
da ordem publica é proteger politicas fundamentais e obrigatérias dos regimes juridicos
nacionais dos Estados contratantes da Convencéo de Nova lorque.

A excecdo da ordem publica serve ao propdésito de prover aos Estados Contratantes um
dispositivo de salvaguarda para prevenir a intrusdo de sentencas arbitrais estrangeiras em seus
sistemas juridicos, considerados incompativeis com suas respectivas ordens juridicas.*?
Portanto, o principio da excecdo da ordem publica possibilita que uma decisdo vélida no
exterior seja rechagada em outro pais, no qual se busca sua execugao.

Para o Direito Internacional Privado o principio da exce¢do ordem publica atua como
limitador da aplicacdo do Direito estrangeiro pelo juiz do foro, na apreciacdo de um caso com
conexdo internacional. Trata-se de um principio geral no regime das normas de conflito e que
busca assegurar a protecdo de valores fundamentais do ordenamento do foro, admitindo
diferentes variacGes, como por exemplo, estabelece o art. 17 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB.*®

Os limites idealizados por esse dispositivo decorrem da imperatividade de certas
regras e principios que desempenham uma espécie de “defesa” do ordenamento juridico do
foro contra a presenca do Direito estrangeiro. E isso ocorre, em especial, nas situacdes em que
a lei estrangeira indicada como aplicavel pela norma de Direito Internacional Privado, ou a
sentenca estrangeira, seja incompativel com o sistema de valores e fundamentos que mantém

a integridade e a unidade da ordem juridica de determinado Estado.

4 “Ordem publica é um cavalo muito dificil de domar, que quando montado nunca se sabe para onde levard”.
"Public policy is a very unruly horse, and when once you get astride it you never know where it will carry you. J.
Burrough, Caso Richardson v. Mellish, 1824, apud BUTLER; KATERNDAHL, 2018, p. 107.

42 BUTLER; KATERNDAHL, 2018, p. 107.

4 BOUCAULT; POLIDO, 2012, p. 118.
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Na prética a aplicacdo da excecdo da ordem publica é determinada pontual e
casuisticamente para efeitos de denegacdo do reconhecimento de decisdes estrangeiras.

2.3.1 Ordem publica na arbitragem

Questdes de ordem publica podem ser apresentadas no contexto de arbitragem
comercial internacional como ponto de objecdo & execucdo de um contrato internacional
integralmente ou de uma clausula arbitral especifica, podendo essas arguicdes ser levantadas
em Varios estagios do procedimento arbitral.**

Portanto, a ordem publica ndo é elemento a ser observado apenas em fase de
homologacéo de sentenca estrangeira.

N&o se podem desconsiderar todas as possiveis etapas nas quais é possivel suscitar
violacdo a ordem publica no mundo da arbitragem, embora o destaque no presente trabalho
pertenca a Convencdo de Nova lorque sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras de 1958, a qual provisiona sobre o estagio final de exequibilidade de
sentencas arbitrais nas cortes nacionais relacionadas a contratos internacionais.

A ordem publica é um principio a ser respeitado em todo o procedimento arbitral.
Principios elementares de justica compde o procedimento de solugdo de litigio desde sua
origem.

Porém, como na maioria dos procedimentos arbitrais ndo ha instancia recursal, restam
poucas alternativas a parte insatisfeita, que pode recorrer ao poder judiciario, porém, sem
muitos instrumentos de argumentacao.

Na préatica a ordem publica € um dos ultimos argumentos da parte perdedora e sua
indefinicdo conceitual deixa espaco para interpretacdo e, portanto, para discussdes juridicas.
Entretanto, a violacdo a ordem publica deve ser invocada no procedimento arbitral apenas em
casos sérios de fraude, corrupcéo e violagdes graves.

Como demonstrado anteriormente, a ambiguidade notada na doutrina sobre o termo
ordem publica apresenta um “objeto vago, dificil de compreender e o mais controvertido que
existe”®. Alguns consideram a ordem publica como um conceito impossivel de ser definido,

uma vez que varia de Estado para Estado.

4 L OURENS, 1999, p. 441.
S FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
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Essa incerteza seria fundamento de grande imprevisibilidade, encorajando a parte
derrotada na arbitragem a resistir a validacdo e execucdo de uma sentenca arbitral com base
em excecao da ordem publica?

Considerar impossivel de se definir o termo ou considera-lo imprevisivel ¢ um
exagero.*® Embora o termo néo seja bem definido, a ordem publica na arbitragem exprime um
conceito composto das normas obrigatorias, que possam ser impostas sobre os atores, ou
porque foram criadas por esses atores ou pela sociedade civil, ou ainda porque foram aceitas
largamente por diferentes sociedades em diversos paises.

Tal definicdo € baseada no fato de que parte da ordem publica € criada por agentes ndo
estatais balizando o procedimento arbitral desde seu inicio até os estagios de reconhecimento
e execucao de sentencas arbitrais.

Assim, o papel do poder judiciario é proteger os sistemas arbitrais de manifestos
abusos e absurdos intoleraveis que compde a ordem publica, ndo havendo espaco para
discussdes inlteis e protelatorias.

O principio da ordem publica tem papel central no estudo da arbitragem, por estar

presente em todas as etapas de seu procedimento.

2.3.2 Ordem publica e o reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais

A relacdo da ordem publica com as fases de reconhecimento e execucdo de sentenca
arbitral estrangeira é marcada pela presenca de um principio operativo que se apresenta como
espécie de filtro, anteparo, constituido de um conjunto de valores e macroprincipios fundantes
do ordenamento juridico, com forca reflexa ou repelente dos efeitos daquele direito
estrangeiro a ser validado e aplicado.*’

Nos regimes de reconhecimento, a ordem publica opera justamente ho momento de
entrada do Direito estrangeiro no foro, escrutinado pelo controle judicial de atos e decisoes
estrangeiras.

H&4, no entanto, uma escassez, se ndo uma absoluta inexisténcia, de provisdes
normativas que determinam os padrdes interpretativos do conceito de ordem publica para fins
de aplicacéo na fase de validacéo de laudos arbitrais. Ha4 uma patente disparidade de solucdes
possiveis em procedimentos de homologacdo de sentencas estrangeiras praticados em Varios

paises.

4 FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
47POLIDO, 2017, p. 25.
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O conceito de ordem publica foi deixado propositalmente aberto na Convencgédo de
Nova lorque, respeitando a Soberania de cada Estado e suas respectivas interpretacdes e
leituras, com base em costumes e normas domésticas, do que seja uma violacdo a ordem
publica. H& controle de ordem pulblica que varia do grau maximo, “tolerancia zero”, para grau
mais flexivel, “zero controle”.*®

Na Bélgica foi experimentado um modelo de proibicdo total de contestacdo de
validade de sentencas arbitrais. Em 1985, todos os direitos de busca de anulacéo de sentencas
arbitrais emitidas em casos que envolviam partes ndo nacionais eram abolidos.*® Tal deciso
foi tomada com base na presuncdo de que a falta de revisdo de procedimentos arbitrais atrairia
arbitragem para o pais. Ao contrario, apenas atraiu ceticismo e gerou, em 1998, uma emenda
trazendo a possibilidade de controle judicial de sentencas arbitrais. Isso porque ha um
interesse geral na comunidade internacional em manter um mecanismo de verificacdo de
sentencgas arbitrais estrangeiras, minimamente, como uma seguranca, sobretudo as partes
perdedoras, para que seja preservado um padrdo de controle internacional de conformacdo a
ordem publica.

Como cada parte envolvida em procedimento de arbitragem internacional pode, em
teoria, se tornar perdedora, hd uma expectativa legitima de ambas em ter uma garantia da
possibilidade de revisdo judicial. A experiéncia belga, determinando a obrigatoriedade da
auséncia de revisdo de sentencas arbitrais, € a melhor prova de que as partes sao apreensivas
em relacdo ao conceito de ‘“zero controle”, que suprime a opcdo de apresentar
guestionamentos judicialmente.

O Regulamento Bruxelas | Recast (Regulamento n.° 1215/2012 Conselho Europeu,
relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucao de decisbes em matéria
civil e comercial), no ambito da Unido Europeia, exemplifica uma tendéncia atual de
estabelecer a ideia de “manifesta violagao™ a ordem publica como pressuposto para denegagao
do reconhecimento de decisdes estrangeiras. Esse movimento externa a ansiedade da
comunidade internacional em caracterizar, adjetivar e definir minimamente o conceito, e
trazer uma seguranca e previsibilidade frente aos casos de validacao de sentencas estrangeiras.

H4, assim, patente esforco por parte dos estudiosos do principio da ordem publica em
recomendar que a excecdo de ordem publica deva ser utilizada apenas quando for verificada,

no caso concreto, manifesta violacdo a ordem publica internacional, e ndo quando houver

48 ASON, 2013, p. 2.
49 ASON, 2013, p. 8.
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meras diferencas entre a lei interna e a lei estrangeira aplicada no foro estrangeiro ou na sede
da arbitragem, como ja dito anteriormente.

Importante notar que, no que diz respeito a relacdo entre ordem publica e
homologacdo de sentenca estrangeira, a nogcdo de ordem publica produz efeitos tanto no
sentido negativo — ao impedir a homologagéo —, quanto no sentido positivo — ao impor a
homologagéo quando houverem sido respeitados todos os ditames da lei estrangeira, segundo
as regras de Direito Internacional Privado aplicaveis.>

Em sede de homologacéo de sentenca estrangeira a excecdo de ordem publica somente
pode ser acolhida quando inviavel a “aplicag@o indireta” da sentenca estrangeira, dada a sua
incompatibilidade com os principios e valores fundamentais da ordem nacional. Importante
reforgar que essa incompatibilidade ndo se resume a uma mera “diversidade de regras
juridicas” entre dois paises, mas ha de constituir, mais que isso, uma tal afronta ao sistema
nacional que a decisdo resta insuscetivel de produzir efeitos no territério nacional. Jamais
devera ser usada para deslegitimar uma situacédo juridica simplesmente diversa daquela que se
teria constituido no pais de sua aplicacdo, caso a controvérsia houvesse sido neste pais
decidida.>!

O sistema internacional de circulacdo de sentencas estrangeiras, pautado pela
Convencéo de Nova lorque, visa, assim, trazer ampla liberdade ao mundo comercial e arbitral.
A Unica restricdo existente a essa liberdade é a possibilidade estatal judicial de aplicacdo da
excecdo da ordem publica, pelo indeferimento a homologacédo de determinado laudo arbitral.

Porém, a singularidade da ordem publica no contexto da arbitragem nédo diz respeito
apenas a um principio que limita o reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais, mas
refere-se a situacdes em que decisdes baseadas na jurisdicdo voluntaria, como as que
fundamentam a arbitragem, e de origens deslocadas e independentes de uma ordem juridica
doméstica, provocam irritacdes ao sistema juridico do Estado onde serdo reconhecidas.

Essa linha de pensamento construida por uma parte dos internacionalistas®?, sobretudo
franceses, corrobora a ideia de que a transnacionalidade da arbitragem implica o inter-
relacionamento entre atores estatais e ndo-estatais, como um sistema autbnomo, mas que
continua dependente dos sistemas juridicos nacionais, sobretudo quanto aos mecanismos de
apoio para adocdo de certas medidas coercitivas ordenadas pelos tribunais judiciais e pelos

regimes de reconhecimento e execucao das decisGes arbitrais.

% ARAUJO, 20152, p. 23.
5t ARAUJO, 20152, p. 25.
% L ALIVE, 1986, p. 329-371.
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A aproximacdo das decisdes judiciais estrangeiras se da, fundamentalmente, pelo
critério da estraneidade, da identificagdo do pais no qual funcionou o tribunal arbitral, que
confere uma “origem nacional” a um determinado laudo arbitral, analisado pelas Cortes
judiciais domeésticas.

Porém, em vérios casos, cada vez mais numerosos, um determinado tribunal nacional
n&o hesita em reconhecer uma nog¢do mais ampla, mais internacional ou mesmo supranacional
de ordem publica, observando ndo s6 os interesses fundamentais da sociedade de seu pais,
mas também a comunidade internacional mais ampla.>®

Com isso, resta evidenciado que a arbitragem internacional, com sua intrinseca ligagdo
com questdes de ordem publica nacional e transnacional, tem o conddo de cooperar para uma
aproximacdo dos diversos atores do comércio internacional e a criacdo de um sistema cada
vez mais interligado de relacionamentos comerciais e juridicos, com principios e regras

amplamente aceitas.>*

2.3.3. Excecdo da ordem publica na esfera nacional

Ha referéncias nos estudos de Direito internacional a varios niveis de ordem publica:
ordem publica doméstica, ordem publica internacional e ordem publica transnacional.

O principio da ordem publica existe, em primeiro lugar, na esfera doméstica de um
determinado Estado com referéncia a padrfes e regras locais que ndo podem ser mudadas ou
derrogadas pelas partes, representando um limite externo a liberdade contratual destas.>®

H& um elo entre arbitragem internacional e o conceito de ordem publica, que se baseia,
ndo s6 em convencdes internacionais, mas também em leis domésticas sobre arbitragem. E
possivel dizer que a arbitragem € quase que exclusivamente uma criatura contratual,*® através
da qual, num sistema privado de resolucdo de conflitos, qualquer inicio de uma arbitragem é
sujeito a vontade das partes, em quase todos o0s aspectos.’” Porém, os Estados impdem
regulamentos nacionais e assinam tratados internacionais para controlar e limitar as

consequéncias de acordos provenientes desses sistemas contratuais privados.

5 | ALIVE, 1986, p. 329-371.

% LALIVE, 1977, p. 387.

% LOURENS, 1999, p. 440.

% FAZILATFAR, 2012, p. 289 — 313.
STEAZILATFAR, 2012, p. 289 — 313.



32

Assim, é importante notar que ordem publica ndo é aplicavel somente no contexto de
execucdo, aplicacdo de sentencas arbitrais, sendo também relevantes durante o curso do
procedimento arbitral.

Ordem publica em nivel nacional é geralmente a reflexdo dos principios fundamentais
de uma dada sociedade em seu ambiente moral, religioso, econdémico, politico e juridico.
Contrariamente a ordem publica transnacional, que é apoiada no consenso entre as nagdes, 0
que é considerado parte da ordem puablica de um determinado Estado talvez ndo seja visto
como padrdo fundamental em outro Estado com sistema diferente de economia, politica,
religido ou sociedade. O propdésito em delimitar tal conceito no Direito Municipal é proteger
principios fundamentais de um determinado sistema juridico contra sistemas estrangeiros.®

De acordo com a doutrina, o conceito de ordem publica pode ser compreendido em
dois niveis: o primeiro nivel, mais amplo, consiste na ordem publica interna, enquanto que o
segundo, mais estreito, se refere a ordem publica internacional. A relacdo entre esses dois
niveis, como bem explica Ricardo Ramalho Almeida, pode ser sintetizada da seguinte
maneira: “Se se admitisse essa distingdo, a ordem publica interna e a ordem publica
internacional seriam graficamente representadas por dois circulos concéntricos. Ainda que
possa parecer estranho a primeira vista, o circulo maior, exterior, seria o da ordem publica
interna, ao passo que o circulo menor, contido no maior, seria 0 da ordem publica
internacional. Tratar-se-ia, esta Ultima, para usar uma expressao da doutrina belga, do ‘nicleo
duro da ordem publica’.””®

Importante destacar, igualmente, a licdo expressa por Albert Jan van den Berg, um dos
maiores estudiosos da Convencdo de Nova lorque: A ordem publica pode ser dividida em
ordem publica interna e internacional.®°

Ambos 0s niveis sdo provenientes de um mesmo ordenamento juridico estatal, sendo
que a diferenca entre eles consiste nos efeitos com relacdo a sua incidéncia, o que justifica a

dicotomia apontada. Enquanto que, no plano interno, a ordem publica esta relacionada a

58 Em texto cientifico da década de 1980, Jacob Dolinger, em analise sobre a ordem publica, faz mengdo a uma
distincdo entre ordem publica e ordem publica da comunidade internacional, na qual ordem publica seria
designada a proteger os principios fundamentais da lei interna de um Estado contra principios estrangeiros, cujas
aplicacdes seriam incompativeis com tais principios maiores. A ordem publica da comunidade internacional, no
entanto, consistiria nos principios e regras cuja observacdo e cumprimento sdo de vital importancia a
comunidade internacional como um todo, e que qualquer acdo unilateral ou acordo que contraviesse a esses
principios ndo poderiam ter qualquer forga legal. Ver DOLINGER, 1982, p. 174.

%9 ALMEIDA, 2003, p. 132.

60 Ordem publica apresenta distingdo entre ordem publica doméstica e ordem publica internacional. Tal distingdo
¢ baseada na proposicdo de que aquilo que é relacionado a ordem publica em casos domésticos ndo é
necessariamente relacionado a ordem publica em casos internacionais. Da mesma forma, o campo da ordem
publica em casos internacionais € mais estreito que aquele dos casos domésticos. Ver BERG, 1981, p. 382.
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valores fundamentais, as leis cogentes ou imperativas, 0s quais ndo podem ser derrogados
pela vontade das partes; no plano internacional, a ordem puablica impede a aplicacdo da lei
estrangeira, direta ou indiretamente, neste ultimo caso funcionando como Obice ao
reconhecimento de sentencas proferidas no exterior. Constata-se, assim, que a ordem publica
internacional funciona como um eficiente limitador do meétodo conflitual do Direito
Internacional Privado. A despeito de a regra de conexdo determinar a aplicacdo direta da lei
estrangeira ou a0 menos admitir a sua incidéncia, a sua efetiva aplicacdo ao caso concreto é
obstada porque, se realizada, constituiria afronta aos principios e valores fundamentais da
sociedade doméstica. Dai justificar-se o repudio da lei estrangeira e, como solugdo alternativa,
a incidéncia da lei nacional.!

Margaret Moses explica que a excecdo da ordem publica, como originalmente
projetada pela Convencdo de Nova lorque, abria a possibilidade para as Cortes domésticas
usarem suas regras locais para minar as amplas intencdes de exequibilidade da Convengao.®?
Os que redigiram a Convencdo determinaram que o principio seria uma valvula de escape a
sentencas estrangeiras irreconciliaveis com regras locais, porém, atualmente a tendéncia é na
direcdo de uma compreensao internacional e até transnacional da aplicacdo apropriada da
excecdo da ordem publica.

A linguagem usada pela Convencgédo no Artigo V(2)(b), depois de longos trabalhos e
diversas alteracdes pela equipe redatora do texto da Convencao, foi definida no sentido de
uma corte poder recusar a exequibilidade a uma sentenca no caso de: “0 reconhecimento ou
exequibilidade da sentenca for contréria a ordem publica daquele pais.” Ora, “daquele pais”
significa de forma inequivoca o pais no qual o reconhecimento e execugdo devem ser
efetivados.®® A linguagem clara da Convencdo indica que ordem publica significa ordem
publica nacional.

Contudo, na prética as cortes dos diversos paises signatarios da Convencdo de Nova
lorque tém usado de forma alternada ordem publica nacional, internacional e até mesmo

transnacional.

2.3.4 Excec¢do da ordem publica na esfera internacional

Ordem publica internacional inclui regras que sdo aplicadas por um Estado em um

6t ARAUJO, 2015, p. 24.
62 MOSES, 2018.
6 MOSES, 2018, p. 1.



34

contexto internacional, a saber, regras baseadas na ordem publica daquele Estado, porém um
ambito menos abrangente.%

A ordem publica internacional é mais estreita do que a ordem publica doméstica®® de
um determinado Estado, e, portanto, em nome da liberdade e flexibilidade do comércio
internacional, a ordem publica internacional € normalmente a mais aplicada.

Ainda, a distin¢do entre ordem publica internacional e ordem publica transnacional é
que essa Ultima é ainda mais estreita, representando valores comuns fundamentais da
comunidade do mundo, enquanto a ordem publica internacional reflete caracteristicas
particulares de um Estado. Assim, ordem publica transnacional é supranacional, enquanto
ordem publica internacional é especifica e subjetiva de cada Estado.%®

Ordem publica internacional remete a padrdes e regras da ordem puablica de um Estado
particular que seria igualmente aplicavel num contexto internacional. Porém, nao sdo todas as
restricbes domeésticas que sdo impostas ao comércio internacional onde uma liberdade maior €
esperada e a flexibilidade é imperativa.®’

O tema da ordem publica foi visitado no caso Maria Aguida Salazar v. Chevron
Corporation® pelo STJ, no qual se analisou a irregularidade de sentenca estrangeira proferida
de forma irregular, sob atos de corrupgéo, a importar ofensa a ordem publica internacional.

Né&o existe definicdo objetiva e geral do que seja uma efetiva contravencdo a ordem
publica internacional. Cada jurisdicdo formula sua prépria defini¢cdo, criando assim sua
prépria ordem publica internacional para aplicacdo sobre os procedimentos de homologacéo
de laudos arbitrais estrangeiros.

Embora o texto da Convencdo de Nova lorque seja claro ao usar o termo ordem

publica de um dado pais, pela natureza internacional de um procedimento arbitral, € essencial

8 FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.

85 O STF, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario 14658, ja identificava os problemas de distingéo
criados com as diversas interpretacfes do Codigo Bustamante sobre ordem publica nacional e internacional. Por
ocasido desse julgamento em 1950, o STF delineou a diferenga entre ordem publica nacional e internacional,
entendendo que determinadas regras e principios de ordem publica internacional deveriam ser respeitadas, ainda
gue ndo fossem entendidas como regras e principios de ordem publica em outros sistemas juridicos domésticos.
O Brasil ndo poderia reconhecer uma sentenca estrangeira como valida porque as partes envolvidas seriam de
um determinado pais no qual a ordem publica seria interpretada diversamente do modo feito no Brasil: “O
conceito de ordem publica pode variar, pois, de uma época para outra. Mas seria inconcebivel que, n'um dado
pais e a0 mesmo tempo uma lei se pudesse considerar como sendo e ndo sendo de ordem publica, conforme a
nacionalidade das pessoas interessadas.” Disponivel

em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=117581>. STF R.E. n.° 14.658, p.
368. Acesso em: 4 Janeiro 2019.

8 FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.

7 LOURENS, 1999, p. 440.

&8 SEC 8.542 do STJ. Julgamento em 29/11/2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>. Acesso em: 22 Novembro 2018.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=117581
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp
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haver consciéncia dos aspectos internacionais da ordem publica.®®

A ordem publica internacional de um determinado Estado tende a ser interpretada mais
restritivamente que a ordem publica doméstica, de forma que uma sentenca arbitral
estrangeira € menos provavel de receber a negativa de sua validagdo do que uma sentenca
arbitral doméstica. A ordem publica internacional €, entéo, a ordem vista pelas lentes das leis
de um determinado Estado e padrdes deste para lidar com sentencas arbitrais estrangeiras’®.
Embora seja ordem publica internacional, esta € definida num nivel estatal, e, portanto, se
enquadra no conceito de ordem publica de um pais para fins de homologabilidade de laudos
estrangeiros.

A menc¢do ao termo ordem publica internacional em contraponto a ordem publica
nacional comeca a ser mais aparente na primeira metade do século XX, sendo que a ordem
publica internacional comeca a ser chamada de ordem publica da sociedade internacional,
como sendo composta de regras de ius cogens e principios gerais de Direito reconhecidos
pelas nagdes civilizadas.™

Dolinger alerta para o fato de que o principio da ordem publica internacional ndo pode
ser entendido como uma justaposicdo de semelhantes ordens publicas nacionais, mas uma
ordem publica da comunidade internacional. Tal entendimento é importante, ja que ha
correntes que entendem que ordem publica internacional seria composta pela justaposicao de
paralelas normas de ordens publicas entre as nagdes civilizadas, criando uma “ordem publica
comum” e ndo, como apropriado, uma “ordem publica internacional”.”? Essa nogao, erronea,
de ordem publica internacional é adotada por alguns autores que a compreendem como a
justaposicdo de uma base comum das nacdes civilizadas.

Goldman ja alertava para o fato de que a coincidéncia entre normas e principios das
nacdes ndo nos liberta da necessidade de verificacdo se a ordem publica internacional vai
além do ambito Estatal com um contetido concreto e uma funcdo especifica na arbitragem
internacional e em questdes de Direito privado.”

Essa distingao a ser tragada entre “consenso de diferentes nagdes sobre ordem putiblica”
e uma “real ordem publica internacional” pode ser ilustrada pela diferenga entre homicidio e
genocidio. O primeiro comporta uma norma aceita por todas as nagdes civilizadas do mundo,

sobre o qual ha perfeito consenso. Comporta também uma regra incorporada a ordem publica

8 BOOC, 2012, p. 187.
MOSES, 2018, p. 1.

"I DOLINGER, 1982, p. 171.
"2 DOLINGER, 1982. p. 171.
8 GOLDMAN, 1963, p. 437.
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de cada nagdo.” O consenso ndo é suficiente, no entanto, para transformar a proibicdo de
homicidio em uma regra de ordem publica mundial, porque, um homicidio particular ndo
afeta a paz mundial. Ja o genocidio, mesmo o genocidio cultural, coloca em risco a paz e 0
balanco de poder no mundo, e, portanto, constitui uma questdo de ordem publica mundial.
Assim, a ordem publica mundial é caracterizada pelos interesses comuns da humanidade.

Ordem publica, como parametro de rejeicdo de normas publicas estrangeiras
potencialmente aplicaveis quando estas refletem valores inaceitaveis aos padrdes juridicos
fundamentais e morais do foro, ¢é identificada em Story e em Savigny, e estdo claramente
incorporados civis de véarios paises e em um grande numero de convencles e tratados
bilaterais e multilaterais.” Na maioria das convengdes de Direito internacional privado o
principio é expressamente adotado, incluindo as Convencdes de Haia, os Tratados Sul
Americanos de Lima de 1878, e Montevideo (1889 e 1940), e o Codigo Bustamante (1928),
este Ultimo com varias mengdes a ordem publica, além das Convencdes assinadas no Panaméa
(1975) e em Montevideo (1979).

O artigo 4.° do Cddigo Bustamante diz que “os preceitos constitucionais sdo de ordem
publica internacional”’®. Ha criticas, porém, ao uso do termo ordem publica internacional na
convencdo’’, uma vez que seria um fendmeno nacional. Ha um entendimento geral que ordem
publica internacional ¢ uma no¢do com um escopo mais restritivo que ordem publica
doméstica’®, porém, de origem interna.

Nem tudo que € contrario a ordem publica doméstica € contrario a ordem publica no
sentido internacional do termo.”® As Cortes Inglesas, por exemplo, tiveram disposicdo em
reconhecer e executar contratos internacionais de empréstimos de dinheiro para fins de jogos
de azar, que seriam contrarios a ordem publica doméstica inglesa, e reconhecem casamentos
entre, por exemplo, tio e sobrinha, proibidos pelo ordenamento inglés.

Importante ressaltar que o conceito de ordem publica internacional permanece tal
como um produto de sistemas juridicos individuais, derivando de fonte nacional e néo
internacional .8

Para Dolinger, acima de tudo paira a ordem publica verdadeiramente internacional,

4 DOLINGER, 1982, p. 171.

> DOLINGER, 1982, p. 168.

6 O Codigo Bustamante foi promulgado no Brasil por meio do Decreto n° 18.871/1929. Disponivel em:
<http://lwww?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-18871-13-agosto-1929-549000-publicacacoriginal-
64246-pe.html>. Acesso em: 4 Janeiro 2019.

T BATIFFOL; LAGARDE, 1981, p. 424.

8 McCLEAN, 2000, p. 208.

" McCLEAN, 2000, p. 209.

8 McCLEAN, 2000, p. 209.
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regida pelos interesses universais, que exige coordenacédo e colaboracgéo entre os Estados para
manter o equilibrio do meio ambiente, da disciplina das atividades internacionais, do controle
da criminalidade internacional, dos interesses internacionais em geral e, mais
importantemente, da paz entre os povos.5!

Portanto, como sugestdo doutrinéria surgiu a no¢do de um sistema comum de valores
globais, da comunidade internacional, formando uma ordem publica transnacional servindo

aos interesses comuns da humanidade®, tratado no préximo tépico.

2.3.5 Ordem publica transnacional

A ordem publica transnacional pode ser conceituada como “verdadeira ordem publica
internacional” &, em contraponto & ordem publica internacional. Ordem publica transnacional
ndo é a ordem de nenhum Estado em particular, mas transcende as fronteiras estatais.

H& também a compreensdo de que existe uma ordem publica transnacional, que nao é
nem nacional, nem internacional, é quase universal por natureza, algo diferente da ordem
publica internacional, que ndo esteja entre as nagdes, mas para além das nacdes. Ordem
publica transnacional é também descrita como um conceito que envolve a identificacdo de
principios comumente reconhecidos por sistemas politicos e juridicos de varios paises.

A definicéo de ordem publica transnacional surge do consenso internacional relativo a
padrdes universais de normas de conduta geralmente reconhecidas e como aceitaveis para a
maioria dos paises civilizados, tais como repddio a escraviddo, ao suborno, a pirataria, ao
assassinato, ao terrorismo e a corrupgdo. Ha um consenso, entdo, de que ordem publica
transnacional tem um escopo mais restritivo ainda que ordem publica internacional

Ordem publica transnacional tem um conceito baseado no fato de que parte dessa
ordem é criada por atores ndo estatais, assim, a definicdo de ordem publica passa por uma
compreensdo de uma ordem quase paralela & ordem publica internacional, com pontos de
tangéncia nesta.

A ordem publica transnacional € composta de padrfes, principios, normas aceitas de
conduta que representam um consenso universal ou regional entre nagfes, ou uma ordem

publica que estabelece principios universais em varios ramos de Direito Internacional e entre

8 DOLINGER, 2014, p. 455.

82 McCLEAN, 2000, p. 209.

8 MOSES, 2018, p. 1.

8 FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
8 MOSES, 2018, p. 1.
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relacionamentos juridicos, para servir as mais altas demandas da comunidade mundial. Ordem
publica transnacional € o amélgama da ordem publica em foros multiplos e a0 mesmo tempo
ndo é a ordem publica de nenhum foro individual, havendo um consenso internacional do que
genericamente significa.®®

Em relacdo ao contetdo de ordem publica transnacional, o Interim Report of
International Law Association on Public Policy as a Bar to Enforcement of International
Arbitral Awards observou que o conceito de ordem publica transnacional, ou, ordem publica
verdadeiramente internacional, é ainda mais restritivo, mas de aplicacdo universal,
compreendendo regras fundamentais de Direito natural, principios universais de justica, jus
cogens do Direito Internacional Publico e os principios gerais de moralidade aceitos pelo que
é referido como nacdes civilizadas. Exemplos de questfes de ordem publica transnacional que
tém um significado supranacional incluem: corrupcdo, trafico de drogas, contrabando,
terrorismo, escravidéo, protecdo de bens culturais, embargos ou sang¢des econémicas, etc. Os
principios do Direito Internacional como o pacta sunt servanda e venire contra factum
proprium envolvem o conceito de ordem publica transnacional. Em resumo, dentre todos
esses principios, aqueles que sdo realmente essenciais, apoiados amplamente, se ndo
universalmente, ou que sejam imperativos deveriam ser incluidos no conceito de ordem
publica transnacional .8’

Dolinger afirma que a “ordem publica verdadeiramente internacional” estabelece
principios universais nos varios setores do Direito internacional e das relagcdes internacionais,
servindo aos mais altos interesses da comunidade mundial, que sdo as aspiracdes da
humanidade. Trata-se de uma ordem de valores situada acima dos sistemas juridicos internos,
que, eventualmente, podera colidir com interesses circunstanciais das na¢des individualmente
consideradas.®

Para alguns, apresentar uma lista completa e precisa dos exemplos e contetdos da
ordem publica transnacional é um desafio, qualquer jurista incumbido da tarefa de codificar
tal Direito seria também o titular de amargas lagrimas.®

Um elemento muito importante do conceito de ordem publica transnacional é a
consensualidade, frequentemente mencionada na literatura.’® E o consenso que distingue a

ordem publica transnacional de outras formas de ordem publica. Ordem publica transnacional

8 FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
8T FAZILATFAR, 2012, p. 293.

8 DOLINGER, 2009, p. 275.

8 FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
% FAZILATFAR, 2012, p. 289 - 313.
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sdo os padrbes, principios e normas aceitas de conduta que representam consenso universal
entre nagdes. Portanto, a palavra consenso conota opinido da maioria.

Ha quem defenda que o respeito a ordem publica transnacional em procedimentos de
reconhecimento de laudos arbitrais estrangeiros ndo é obrigatdrio como o respeito a ordem
publica doméstica e a internacional,®® devido ao fato de ndo estar assim constando no texto
normativo da Convencdo de Nova York, ponto importante para a compreensao de qual é o
objeto da presente dissertacdo, a saber, a ordem publica convencional.

A ordem publica transnacional carece de obrigatoriedade no estagio executorio e as
Cortes de Execucdo ndo sdo obrigadas a respeitarem a ordem publica transnacional, portanto,
sua aplicacdo € voluntéria para os juizes. O motivo que leva as Cortes a aplicarem
determinadas normas & um consenso entre a comunidade internacional originado da
linguagem da Convencdo de Nova lorque sobre a aplicacdo da ordem publica como
fundamento para a inexequibilidade de laudos. O Art. V (2)(b) da Convengéo declara que
reconhecimento e execucdo de um laudo arbitral também pode ser recusado se autoridades
competentes no pais em que for aplicado o laudo verificarem que o mesmo é contrario a
ordem publica daquele pais. Ao utilizar a linguagem “daquele pais™, ndo se obriga os juizes a
aplicarem a ordem publica transnacional. Ao contrério, da prioridade aos padrdes nacionais de
ordem publica.®

Quando o artigo V da Convencéo determina que as Cortes nacionais devam se valer da
ordem publica doméstica, o entendimento é que destas Cortes ndo € exigido nada além,
porém, nada impede que igualmente apliqguem a ordem publica transnacional.

De qualquer forma, a no¢do de ordem publica transnacional, ou verdadeiramente
internacional, € um conceito novo, que cobre as normas e principios de carater mandatorio,
claramente identificavel baseado em consenso suficientemente disperso na comunidade

internacional.
2.3.6 Fraude, corrupcdo e ordem publica na arbitragem internacional

A arbitragem comercial internacional tem se difundido tanto hodiernamente que é
atualmente o método de resolucdo de disputas em contratos transnacionais primario. A

arbitragem tem crescido e prevalecido até mesmo em regides que, anteriormente, eram hostis

I FAZILATFAR, 2012, p. 311.
2 FAZILATFAR, 2012, p. 311.



40

a essa pratica.®

Com o crescimento e popularidade de tribunais arbitrais, estes tém se tornado mais
eficientes e fluentes em analise de questdes anteriormente enfrentadas pelo poder judiciario.
Em meio a esse crescimento, as instituices de arbitragem tém aprendido a lidar com
alegacGes de fraude e de corrupcéo.®

Fraude e corrupcdo ndo sdo vicios que podem afetar apenas a processualistica arbitral,
mas podem compor o préprio mérito de um caso levado a arbitragem.

Fraude e corrupcdo sdo temas empiricamente mais comuns nos continentes da Africa,
Asia e América Latina, mas ndo sdo incomuns nos demais.®

E comum na América Latina que oficiais pablicos encorajem, ou esperem suborno de
empresarios estrangeiros em troca de contratos governamentais lucrativos ou de regulamentos
mais benéficos.®® Esses oficiais conhecem a difusdo de subornos em seus paises e, portanto,
esperam, naturalmente, pagamentos ilicitos quando negociando ou efetuando transa¢Ges com
estrangeiros, porque tal pratica se tornou costumeira.

Ainda, oficiais publicos, especialmente em paises subdesenvolvidos, normalmente
recebem saldrios tdo baixos, e, portanto, tem a mentalidade de que, suborno seria uma
compensagcéo pelos seus salarios inadequados.®’

Figue claro, no entanto, que praticas ilicitas como corrupcdo e fraude ndo ocorrem sem
consequéncias. H& uma séria ameaca a sociedade. Essas praticas impedem o crescimento e
desfavorecem investimento externo. Corrupcdo desencoraja empresas estrangeiras,
especialmente porque pagamento de suborno acresce o preco total de uma transacéo, além de
criar responsabilizacéo civil e criminal.%®

Dez por cento das grandes empresas no mundo perdem US$100.000.000,00 (cem milhdes
de dolares) por ano para a fraude. Desde os anos 2000, ndo ha estimativas de decréscimo de
fraude no mundo, mas de h& de acréscimo. Essas condutas impactam ndo somente as
economias diretamente envolvidas, mas as economias de forma global.*®

Suborno, influéncia, corrupgdo passiva e ativa, sdo criminalizados em quase todos 0s

paises’®. Nesse sentido, a maioria dos paises consideram a fraude e a corrup¢do como sendo

% CONCEPCION, 2017, p. 1.
% CONCEPCION, 2017, p. 1.
% CONCEPCION, 2017, p. 1.
% CONCEPCION, 2017, p. 2.
97 CONCEPCION, 2017, p. 2.
% CONCEPCION, 2017, p. 2.
% CONCEPCION, 2017, p. 3.
100 CONCEPCION, 2017, p. 19.
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contrarias a ordem puablica. Quando a maioria dos paises tem semelhancas num determinado
tema, surge uma ordem publica transnacional.

Assim, se valendo do principio da ordem publica transnacional, tanto arbitros quanto
juizes podem se valer desse poderoso principio para coibir praticas repugnantes como a
corrupcdo e a fraude, que podem ocorrer em qualquer fase de uma relacdo juridica
internacional, desde negociagdes comerciais até o procedimento de valida¢do de uma sentenca
de arbitragem.

No caso World Duty Free Co Ltd v Republic of Kenya, que envolveu disputas
levantadas em torno de um contrato no qual houve suborno de dois milhdes de délares, houve
reconhecimento pelo Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos
de violagdo & ordem publica e invalidagdo do contrato.*

Diferentemente das cortes domésticas, um tribunal arbitral tem desafios Unicos para
abordar alegacgdes de corrupcéo e fraude. Para, por exemplo, coletar provas de alegada fraude
ou corrupgdo, um tribunal internacional pode ndo ter o poder estatal de intimacOes e oficios
para obter evidéncias, dependendo de onde estas estiverem. Adicionalmente, num
procedimento arbitral, nem sempre é claro de quem é o dnus da prova em casos de alegacéo
de fraude e corrupgao.i?

Embora desenhada para resolver disputas privadas, normalmente comerciais por
natureza, a arbitragem pode encontrar no seu curso alegacgdes de corrucdo, imparcialidade ou
comportamento reprovavel, ou até criminal, de algum participe do procedimento.’®® No
contexto da arbitragem comercial internacional, as alega¢cdes mais comuns sao as de suborno.

Vladimir Pavic chega a afirmar que, diante da proliferacdo de artigos e estudos
atualmente sobre o tema da corrupcdo, e subornos em particular, relacionados a tribunais
arbitrais, seria natural que alguém ache que arbitragem comercial internacional atraia pessoas
mal intencionadas. Porém, tal conclusio seria erronea. %

Arbitragem comercial ndo pode ser dissociada da realidade comercial, na qual algumas
pessoas, de ma indole, que praticam atos de méa indole no comércio, sejam participes desses
procedimentos de solugdo alternativa de controvérsias. O “servigo” de solugdo de disputas,

como qualquer outro servico, é aberto a qualquer um que queira e possa utiliza-lo.

101\/er jurisprudéncia arbitral no caso: World Duty Free Co Ltd v Republic of Kenya, (ICSID Caso n. ARB/00/7, de
2006). Sentenca assinada em 31 de agosto de 2006. Disponivel em:
<https://www.italaw.com/documents/WDFv.KenyaAward.pdf>. Acesso em: 6 Janeiro 2019.

102 CONCEPCION, 2017, p. 11.

13 PAVIC, 2012, p. 661.

104 PAVIC, 2012, p. 661.
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O aumento de estudos sobre as questdes de corrupcdo na arbitragem é devido a uma
combinacdo de fatores. Primeiramente, é esperado que os praticantes da arbitragem prestem
atencdo a natureza dos clientes que atraem, e comecem a pensar em maneiras de ndo ter que
lidar com certos tipos de clientes. Em segundo lugar, o comércio em geral e a comunidade
juridica tém se tornado cada vez mais sensiveis as praticas corruptas. Essa resisténcia é
plausivel, ndo sé nos atos legislativos que visam o combate a corrupcdo e outros atos
fraudulentos, mas também plausivel pelo aumento das industrias anticorrupgéo.

O crescimento de organizacGes governamentais e ndo governamentais, com o intuito
de combater a corrupgdo, materializa a chamada “industria anticorrup¢do”. Como exemplo,
podem ser citados o Grupo de Estados contra a Corrupg¢do dentro do Conselho da Europa,
Transparancy International, Extractive Industries Transparency Initiative (apoiado pela
World Bank Group), Convencao das Nag6es Unidas contra a Corrupcao.

N&o ha duvida de que corrupcdo é contraria a ordem publica em muitas, se ndo em
todas, jurisdicdes no mundo. A prépria nocdo de suborno e de corrup¢do no comeércio
internacional parece provocar uma gquase unissona condenagdo. Estudiosos do Direito e
julgadores, quase que unanimemente veem a corrucdo como algo vil, um comportamento
repugnante. Algumas jurisdi¢cdes elevam acbes de corrupcdo a patamares quase de crime
hediondo. E importante, no entanto, diferenciar corrupcio de atos de suborno, que possuem
definicBes conceituais diversas em ordenamentos diversos.%®

Abdulhay Sayed d& uma definicdo de corrupcao que é um bom ponto de partida para a
compreensdo do assunto. Ele diz que atos de corrupcdo em comércio internacional sdo acdes
de transferéncia de dinheiro ou qualquer coisa de valor para oficiais publicos estrangeiros,
direta ou indiretamente, para obter decisbes publicas favoraveis no curso do comércio
internacional 1%

De forma genérica, pode-se afirmar que suborno é universalmente considerado como
um ato ilegal. A UNCAC (United Nations Convention Against Corruption)!®’ conta com a
participacdo de 163 Estados parte que prometeram adotar legislagfes contréarias ao suborno,

praticado eventualmente por seus proprios oficiais, tanto ativa quanto passivamente.'%®

195 PAVIC, 2012, p. 678.

106 SAYED, 2004, p. 23.

1070 Decreto n.° 5.687/2006 promulgou a Convencdo das NagOes Unidas contra a Corrupcdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm. Acesso em: 5 Janeiro 2019.

108 Vide o site da United Nations Office on Drugs and Crime: www.unodc.org para uma lista de Estados que
efetivamente legislaram contrariamente ao suborno.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm
http://www.unodc.org/
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Ha& vérias modalidades de corrupgdo no comércio internacional, ndo apenas aquelas
conhecidas como suborno publico e suborno privado. A primeira modalidade, também
conhecida como “troca de influéncias”, acontece quando alguém troca o abuso de sua real, ou
suposta, influéncia sobre corpos publicos ou oficiais por algum favor. Isso inclui oferta ou
entrega de propinas em troca de influéncia e também a solicitagdo ou aceite de propinas em
troca de uma promessa de influenciar decisdes de corpos estatais e oficiais para que vantagens
ilicitas sejam obtidas.'% Tais praticas ndo sdo uniformemente proibidas no corpo de membros
da comunidade internacional, embora seja refletida no texto da UNCAC uma promessa das
partes signatérias que considerariam a penalizacdo de tais comportamentos.

A segunda modalidade conhecida de corrupg¢do sdo os chamados “pagamentos
facilitados”, usados para agilizar a acdo de governos ou oficiais. Ha alguns paises que
autorizam esse tipo de comportamento sob algumas circunstancias.**°.

Entretanto, uma definicdo universal de suborno no comércio internacional é dificil de
ser delineada. Embora haja um consenso sobre o0 amago do que seja suborno publico, o apoio
para normatizar outros arranjos como suborno privado, influéncia, pagamentos facilitados,
ndo é algo muito solido.

Pierre Lalive, algumas questdes envolvendo corrupcdo e fraude podem ocupar uma
“zona cinzenta”, ja que o problema muitas vezes reside em desenhar precisamente a linha
divisora entre contratos legais e ilegais, entre suborno e comissionamento legal®?.

H& uma miriade de formas de corrupcdo que podem ocorrer, em tese, em um
procedimento de arbitragem ou ap6s o fim de um procedimento arbitral. A forma menos
comum estatisticamente é uma conduta criminosa de alguém envolvido na arbitragem. Um
pouco menos comum s&@o atos como falso testemunho, falsificagdo de documentos, vigilancia
ilegal de partes do procedimento, e assim por diante.'?

Arbitros estdo sujeitos ao dever, a moral, e em alguns paises, ao dever legal de reportar

casos de suborno. Em alguns casos, o siléncio em si gera san¢des criminais.

109 UNCAC, art. 18(a).

110 E jnteressante notar que no arcabougo da Organizacio para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico OCDE,
a maioria dos Estados decidiu tipificar o crime de “pagamentos facilitados”, como se pode observar nos seguintes
paises: Argentina, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Chile, Repulblica Checa, Dinamarca, Estdnia, Finlandia, Franca,
Alemanha, Hungria, Islandia, Irlanda, Israel, Italia, Japdo, Luxemburgo, México, Paises Baixos, Noruega, Polénia,
Portugal, Russia, Eslovénia, Suécia, Turquia e Reino Unido. Outros paises decidiram excluir pagamentos facilitados
do escopo e definicio do que é proibido e de outros comportamentos relacionados a suborno: Australia, Austria,
Canadé, Grécia, Coréia do Sul, Nova Zelandia, Republica Slovaka, Africa do Sul, Espanha, Suica e Estados Unidos.
Vide blog www.fcpablog.com/blog e a pesquisa de Andy Spalding, Professor Assistente da Universidade de
Richmond, Escola de Direito. Ver também www.bryancave.com/files/Publication.

1 LALIVE, 1987, p. 277.

12 PAVIC, 2012, p. 667.
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Embora as cortes domésticas ndo examinem, normalmente, os méritos de uma
sentenga arbitral estrangeira, consideracdes de ordem publica podem alterar tal realidade.
Uma decisdo se um determinado tribunal endossou suborno requer exame profundo dos
elementos de uma sentenca, seus “ingredientes”. O grau de ingeréncia dessa analise sobre
uma sentenga varia.

Vladimir Pavic menciona que o argumento de defesa de que houve suborno no
procedimento arbitral de origem ¢ uma “carta” que deveria ser usada o mais cedo possivel,
porém, existem situacdes nas quais as partes da arbitragem podem invocar um defeito apenas
na fase de reconhecimento por motivos estratégicos. Normalmente, as partes podem invocar
um defeito somente se tiverem objetado e suscitado a questdo a tempo. Contudo, pode haver
objegdes a tal “obrigagdo” sob o argumento de que questdes de ordem publica ¢ nulidades
podem ser analisadas de oficio e a qualquer tempo. De igual forma, ndo se deve exigir que a
questdo tivesse sido apreciada pelo tribunal de origem.!3

E possivel dizer que uma anélise detida do tema corrucdo e subornos revela
consideraveis diferencas entre jurisdicbes no que diz respeito a definicdo desses conceitos. O

unico forte consenso ao redor do conceito € sobre a nocao de suborno de oficiais publicos.

2.4 Ordem publica e a Convencdo de Nova lorque sobre Reconhecimento e Execuc¢do de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958

A Convencdo de Nova lorque de 1958 prevé duas hipoteses para a recusa do
reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais: (a) quando a questdo da disputa ndo for
apta a resolucdo por meio de arbitragem no pais em que se da, ou, (b) quando o
reconhecimento ou execucdo da sentenca for contrario a ordem publica daquele Estado.

A primeira hipétese se relaciona a arbitrabilidade de uma dada questdo em particular,
em determinado Estado, a qual pode ser objetada quando houver uma jurisdi¢ao exclusiva das
cortes publicas, ou judiciais.!** Nesse caso o sistema juridico daquele dado Estado considera
que certos temas prescindem da participagdo estatal, pelo interesse publico da matéria.

O mundo da arbitragem internacional tem evoluido bastante nas Gltimas trés décadas.
Se tomarmos como exemplo arbitragem “antitrust” e procedimentos de resolugdo alternativa

de conflitos que abordam temas de leis anticompeticdo, temos que disputas antitruste antes da

13 PAVIC, 2012, p. 684.
1141 OURENS, 1999, p. 441.
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década de 1980 eram “inarbitraveis”.'*®

Os Estados Unidos lideraram um movimento que rompeu com essa resisténcia,
inaugurando a arbitrabilidade de disputas relacionadas a leis anticompeticdo.''® Em seguida
na Europa comecou-se a perceber a transicdo da desconfianga para aceitacéo.

A segunda possibilidade de recusa de execucdo de uma sentenca arbitral, pela
Convencdo, é a ofensa a ordem publica, questdo que vai além da arbitrabilidade de dada
materia.

As decisbes arbitrais proferidas por autoridades estrangeiras ndo adquirem eficacia
extraterritorial automaticamente, mas se submetem a algum mecanismo de incorporagao antes
de serem consideradas pelo 6rgdo jurisdicional nacional como validas, assim como as
decisdes emitidas internamente.

Vaérios sdo os sistemas legislativos que tratam da validacdo de sentencas estrangeiras
ao redor do mundo. Alguns sistemas sdo marcados pela recusa total a julgados estrangeiros,
desconhecendo o processo de homologacdo. Outros sistemas aplicam a revisao absoluta as
sentencas estrangeiras. Nestes Ultimos, no processo de reconhecimento, reexamina-se 0 mérito
da decisdo estrangeira, substituindo-a por uma nova nacional. Ha também sistemas de
controle limitado, que permitem o exame parcial do mérito da decisdo alienigena, para o fim
de admiti-la ou rejeitd-la. Por fim, existem sistemas que exercem um controle no qual o
julgado estrangeiro é submetido a controle em determinados pontos muito restritos, nao
adentrando no mérito. Esse Ultimo é o chamado sistema de delibacdo, adotado, por exemplo,
no Brasil.1Y

Nada impede que um dado Estado determine que, em seu territorio, somente se
aplique sentencas proferidas por seus préprios tribunais. Contudo, tal postura é considerada
prejudicial. A evolucdo das relagbes negociais, sobretudo a partir da década de 1980, com a
abertura dos mercados, mitigou a ultrapassada nogdo de soberania.*8

Para que um pais se afirme como lider regional, deve buscar maior credibilidade no
contexto internacional e o crescimento das transagcdes comerciais com parceiros estrangeiros.
Dai a importancia da cooperacdo judiciaria internacional, e € claro, sofrendo as criticas que

levam ao seu aperfeicoamento.!®

115 ASON, 2013, p. 1.

116 Mitsubishi Motors Corp v Soler Chrysler Plymouth Inc, 473 US 614, 1985, citado por ASON, 2013, p. 2.
17 VALERIO, 2010, p. 68.

18 \VALERIO, 2010, p. 74.

19 \VALERIO, 2010, p. 74.
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No mundo da arbitragem, é facil concluir que a recusa da sentenca estrangeira fundada
na excecao de ordem publica deve ser interpretada e aplicada de “forma restritiva”. Porque, ao
aderir a Convencdo de Nova lorque, 0s respectivos paises também abracaram o
reconhecimento da “autonomia da vontade das partes” em matéria de arbitragem internacional
(assim como ja eventualmente haviam feito no plano interno, em relacdo a arbitragens

nacionais, com a edicdo de Leis Domésticas de Arbitragem).?°

120 ARAUJO, 20154, p. 28.
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3 ELEMENTOS DA CULTURA JURIDICA QUE AFETAM A ORDEM PUBLICA EM PAISES

EMERGENTES, EM ISRAEL E NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

3.1 Consideraces gerais sobre ordem publica, culturas juridicas e reconhecimento de

laudos arbitrais estrangeiros

Séo evidentes as diferencgas de tratamento entre os atores do comércio internacional,
dados ao principio da ordem publica, afetando a homologacdo e execucdo doméstica de
laudos arbitrais estrangeiros.

A Convencdo de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras de 1958 (ou simplesmente “A Conven¢ao”), especificamente o seu
Artigo V(2)(b), determina o que, no Brasil, pelo decreto n.° 4.311, de 23 de julho de 2002, foi

promulgado:

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

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

Assim, contravenc¢do a ordem publica — public policy — é um dos poucos fundamentos
de recusa a homologacdo e execucdo de laudo arbitral estrangeiro, que os judiciarios
domeésticos tém como opcdo a sua disposicdo. As varias interpretacdes internas dos paises
estudados criam as concretas manifestacfes do que seja ordem publica para seus respectivos
ordenamentos juridicos internos.

Porém, existem elementos que compde a estrutura e a mentalidade da sociedade e do
préprio Poder Judicidrio de cada um dos paises estudados que afetam a interpretacdo e
tratamento dado ao principio da ordem publica.

Certos padrBes relativamente estaveis de comportamentos e atitudes sociais ou
judiciais orientadas pelo Direito, que colaboram para a formacdo do entendimento dado ao
principio da ordem publica em cada pais, compdem o que se conhece por cultura juridica.'?*

O tema “cultura juridica” demanda estudos aprofundados. Porém, para fins da presente

pesquisa, a diferenca entre culturas juridicas, como marco conceitual, sera considerada como

121 BENDA-BECKMANN; BENDA-BECKMANN, 2010, p. 107.
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0 entendimento e avaliacdo das diferencas de padrdes de comportamento juridicamente
ordenados em um determinado local geografico.

Alguns autores definem cultura juridica como um conjunto de atitudes, ideias,
expectativas e valores considerados por uma dada comunidade em relacdo ao seu sistema
juridico, instituicdes e regras.1?2

A definigdo de cultura juridica é tdo controversa quanto a propria definicdo de ordem
publica. Cultura juridica significa coisas diferentes para diferentes estudiosos, mas justamente
por isso, talvez, é um termo tdo Util. Antropo6logos evitam o termo “cultura” com medo dos
vicios de essencialismo ou do culturalismo.?®

Por exemplo, durante muitos anos estudiosos tentaram explicar o motivo pelo qual no
Japdo a sociedade relativamente marginalizava os advogados, juizes e o litigio em si. Para
alguns autores a melhor explicacdo seria a cultural, que apontava para certas caracteristicas de
como disputas formais sdo processadas e vistas no Japo.'?*

A despeito das vérias definicbes dadas ao conceito de cultura juridica, o
relacionamento existente entre o Direito e a cultura representa uma valiosa rota para o
encontro de uma linguagem comum para o0 entendimento e avaliacdo das diferencas de
padrdes de comportamento juridicamente ordenados.?

As normas de um determinado pais representam a direta manifestacdo de uma cultura
em particular daquela comunidade, e como tais, sdo construgdes locais protegidas por um
sistema juridico.'®

Uma das dimensdes de cultura juridica é o fato de que normas culturais criam normas
juridicas e determinam o impacto dessas normas sobre a sociedade. Além disso, forcas sociais
criam normas, mas ndo diretamente, mudando a forma como uma comunidade e as pessoas
enxergam sua sociedade, que por sua vez muda sua orientagdo frente ao Direito.*?’

Nesse sentido, o Direito vai se amoldando, numa determinada comunidade, aos
padrdes culturais e sociais da mesma, formando uma determinada cultura juridica.

Portanto, a no¢do de cultura juridica como elemento de andlise do Direito comparado é

importante para a presente dissertacdo, uma vez que auxilia na compreensdo dos

122 BENDA-BECKMANN; BENDA-BECKMANN, 2010, p. 107.
123 NELKEN, 2014, p. 255.

124 NELKEN, 2014, p. 255.

125 NELKEN, 2014, p. 255.

126 COMPARATO, 2014, p. 5.

127 MERRY, 2010, p. 47.
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posicionamentos tomados pelas Cortes Judiciais dos paises estudados, e mais profundamente,
a interpretacdo dada ao principio da ordem publica.

A ordem publica como um principio aberto de Direito internacional privado é muito
vulneravel as tendéncias impostas pela cultura juridica de uma determinada comunidade.

Seré que nocBes sobre a cultura juridica dos paises estudados poderiam ajudar a tracar
caminhos para se entender a aplicacdo dada ao principio da ordem publica?

O reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras para os paises signatarios da
Convencdo de Nova lorque é uma tarefa que exige andlise de ordem publica e,
potencialmente, enfrentamento de situacdes diferentes daquelas encontradas no direito
domeéstico. Estudos sobre as diversidades de culturas juridicas tentam minimizar o impacto
desse contato com ordens juridicas estrangeiras.

A International Bar Association (IBA), por meio de seu Subcommittee on
Recognition and Enforcement of Arbitral Awards, entidade na busca de dados concretos sobre
o tratamento dado a ordem publica, emitiu Report on the Public Policy Exception in the New
York Convention, Hollander (2016), apresentando valioso estudo sobre o tema, na medida em
gue resume descobertas em paises pesquisados sobre o tema da ordem publica, sob enfoque
da Convencéo.

A IBA tenta catalogar algumas das principais manifestacdes judiciais domésticas sobre
violagdo a ordem publica, em mais de 40 paises estudados.

A primeira conclusdo apresentada pela IBA é que, nenhum dos paises estudados
possui definicdo normativa taxativa de ordem publica, exceto a Austrdlia e os Emirados
Arabes Unidos. Diante disso, importa, preliminarmente, estabelecer a nogéo de que o conceito
juridico de ordem publica é uma criagdo jurisprudencial e da cultura juridica de cada Estado.

A maioria dos paises estudados trata das viola¢bes a ordem publica como violacdes a
principios fundamentais ou basicos. Segundo o Subcomité de Reconhecimento e Execucéo de
Sentencas Arbitrais da IBA, os paises do civil law tendem a tracar os limites da ordem publica
com base nos principios fundamentais e valores sobre os quais a sociedade particular se apoia.
Enquanto que para os paises do common law, essa definicdo tende a referir-se a principios
melhor identificados, embora ainda muito amplos, como “justica”, “moralidade” e
“equidade”.!?®

Uma compreensdo basica da cultura juridica de cada pais pode auxiliar na explicagéo

2 (13

do porqué de alguns fatos serem considerados como “injustos”, “imorais” ou contrarios a

128 HOLLANDER, 2016, p. 41.
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certos valores sociais, e, portanto, aptos a serem enquadrados no conceito de violagdo a ordem
publica.

Dos paises escolhidos para estudo, Israel, Russia e India assinaram a Convencéo de
Nova lorque, no inicio, em 1958.12° Os demais paises aderiram a Convengéo posteriormente,
sendo o Brasil o tltimo deles, em 2002.

O numero de demandas arbitrais entre os paises estudados e destes com 0s demais

paises do mundo é importante e cresce muito nos Gltimos anos**°

, além de serem paises
importantes no comércio internacional. Nesse sentido, € certo o aumento de demandas
judiciais buscando validar e executar laudos arbitrais estrangeiros.

Assim como os BRICS, Israel e Estados Unidos sdo importantes para o comércio
mundial. A interpretacdo e aplicacdo particular de cada um deles ao principio da ordem
publica despertam grande interesse académico e profissional, no contexto de paises que

participam do microssistema juridico criado pela Convencdo de Nova lorque de 1958.

3.2 Brasil

O Brasil avangou muito na area da arbitragem. Foi-se o tempo em que clausulas
arbitrais ndo poderiam ser acionadas'®. Inicialmente, no Brasil do século XIX, a
homologacdo e a execucdo de decisdes arbitrais estrangeiras eram consideradas objeto de
cartas rogatorias. Em 1864, quando uma decisdo arbitral francesa chegou a execucdo, nédo
havia aparato juridico para validacdo de laudos arbitrais estrangeiros, até que em 1878, pelo
Decreto 6.982, passou-se a regulamentar o tratamento de decisdes estrangeiras.

Em seguida, a Lei n.° 221 de 1894 transferiu ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para homologar decisdes estrangeiras, competéncia que se estendeu por mais de
100 anos, até 2005. As disposicOes pertinentes a tal procedimento praticamente
permaneceram inalteradas por todo esse periodo, sempre assumidas pelos diferentes
regimentos internos do Supremo Tribunal Federal.

129 Informagéo disponivel no link:
<http://newyorkconvention1958.org/index.php?lvil=cmspage&pageid=4&menu=671&opac_view=-1#>. Acesso em:
17 Janeiro 2019.

130Dados disponiveis no link: <https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-resolution-
statistics.pdf.>. Acesso em: 24 Dezembro 2018.

131 Ver dados apresentados por SAMTLEBEN, 1982, p. 1.
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Posteriormente veio o Codigo de Processo Civil de 1973, que manteve no STF a
competéncia de homologacdo de sentencas estrangeiras, sendo, dentre outros requisitos,
determinado que a decisao estrangeira ndo poderia atentar contra a ordem publica brasileira.

Porém, o Decreto 6.982 de 1878 vinculava a homologacdo de sentenca arbitral
estrangeira a prévia homologacao judicial do laudo arbitral no pais de origem. Todas as leis
posteriores, e o proprio Codigo de Processo Civil, se referiam apenas & homologacéo direta de
sentencas dos tribunais judiciais estrangeiros. Assim, a jurisprudéncia reinante entendia que as
sentencas arbitrais devessem ser homologadas em juizo no pais de origem para que fossem
exequiveis no Brasil.

A Lei de Introducdo ao Cddigo Civil de 1942 causou alguns reflexos positivos, que
comecaram a ser Vvistos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No caso M. Augueso
& Co., Inc. v. Aparicio & Cia. Ltda., a autora, americana, havia importado da ré brasileira
cera de carnalba e, por causa de sua ma qualidade, exigido certa indenizagcdo. Baseando-se
em uma clausula arbitral contida no contrato, a autora obteve um laudo arbitral da “American
Arbitration Association” (AAA) em Nova lorque, a qual condenou a ré ao pagamento de
indenizacdo de US$2.800,00, sendo que a ré brasileira, na ocasido, ndo integrou o
procedimento arbitral. Em seguida a sentenca arbitral foi homologada por um tribunal de
Nova lorque. No Supremo Tribunal Federal do Brasil, a sentenca foi homologada, por se
considerar ndo ter havido qualquer violacdo a ordem publica, embora a parte brasileira
houvesse contestado alegando ndo ter sido citada para o processo americano. Mas, seus
argumentos ndo foram acolhidos.

Foram muitos anos até que o Brasil se desvencilhasse da desnecessaria condicdo de
prévia homologacdo de laudo arbitral em tribunal estrangeiro antes de ser possivel sua
validacao no Brasil.

Em 2005, por meio da Emenda Constitucional n. 45 de 31.12.2004, transferiu-se a
competéncia para analise de pedidos de homologagéo de sentencas estrangeiras do STF para o
STJ.

Merecem aqui destaque alguns marcos legislativos contemporaneos, para uma
panordmica compreensdo do sistema de homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras no
Brasil, no que diz respeito ao tratamento normativo da ordem publica.

Primeiramente a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB) em seu
art. 17 determina que: “As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer
declaracGes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional,

a ordem publica e os bons costumes.”
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Seguindo esse mesmo sentido, a Lei de Arbitragem no art. 39 diz: “A homologa¢do
para o reconhecimento ou a execucdo da sentenca arbitral estrangeira também sera denegada
se 0 Superior Tribunal de Justica constatar que: (...) Il — a decisdo ofende a ordem publica
nacional.”

Tal principio esta incluido no artigo V(2)(b) da Convencdo de Nova lorque, ratificada
pelo Brasil somente em 2002, embora ja constasse anteriormente nas leis domésticas. Da
mesma forma, o art. 216-F do Regimento Interno do STJ é o outro marco normativo para o
tema, vejamos: “Nao sera homologada a sentenca estrangeira que ofender a soberania
nacional, a dignidade da pessoa humana e/ou a ordem publica.”

Tal determinacdo encontra ordem expressa no novo Codigo de Processo Civil, que
dispde no capitulo de Homologacdo de Decisdo Estrangeira e da Concessao do Exequatur a

Carta Rogatoria, o seguinte:

Art. 963. Constituem requisitos indispensaveis @ homologag¢éo da deciséo:

| - ser proferida por autoridade competente;

Il - ser precedida de citagdo regular, ainda que verificada a revelia;

111 - ser eficaz no pais em que foi proferida;

IV - ndo ofender a coisa julgada brasileira;

V - estar acompanhada de traducéo oficial, salvo disposi¢do que a dispense prevista
em tratado;

VI - ndo conter manifesta ofensa a ordem publica. (Grifos nossos).

A observancia a ordem publica advém também de determinacdo do Regimento Interno
do Superior Tribunal de Justica: “Art. 216-F. Nao serd homologada a sentenca estrangeira que
ofender a soberania nacional, a dignidade da pessoa humana e/ou a ordem publica”.

Portanto, o tema ‘“ordem publica” é o argumento de defesa mais invocado em
processos de homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras junto ao STJ, pela parte que
busca impedir a validacdo dessas sentencgas.

No entanto, apesar da frequéncia com que o tema € visto em jurisprudéncia do STJ,
estudos apresentam raros casos nos quais houve denegacdo total da homologacdo sob a
justificativa de ofensa a ordem publica, sendo que em outros pouquissimos casos em que a
parte requerida a suscitou, o STJ determinou a homologacdo parcial da sentenca arbitral

estrangeira.'®

132 ZIADE et al. 2008, p. 44.
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Seria isso um indicativo de que o Brasil, no que diz respeito a interpretacdo do
conceito de ordem publica para fins de homologacdo de sentencas estrangeiras, esta no lado
liberal do espectro, e, portanto, favoravel ao comércio internacional?*3

Nadia de Aradjo*®*

afirma que a maioria dos casos apreciados pelo STJ diz respeito a
contratos internacionais tendo por objeto a compra e venda de commodities, como o algodéo e
o cafe.

Matéria de maior recorréncia em processos de homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras no STJ é a conformacdo a ordem publica. Alguns assuntos sdao comumente
levantados pela defesa, como a comprovacdo na origem da manifestacdo de vontade e a
comprovacio da existéncia e validade de clausula arbitral. De acordo com Néadia de Aratjo**®,
para 0 STJ a manifestacdo de vontade das partes em escolher a arbitragem, e com isso a
demonstracdo da rendncia a possibilidade de uso do aparato estatal, precisa estar comprovada
de forma cabal, sob pena de viola¢do a ordem publica.

Em dois casos distintos no STJ, o indeferimento da homologacéao se deu pela auséncia
de comprovacdo da manifestacdo da vontade das partes em se submeter ao juizo arbitral, por
auséncia de clausula arbitral ou de sua assinatura. Porém, tal afirmativa deve ser entendida
com ressalvas, ja que 0 STJ ndo é dogmatico nesse aspecto, tendo ocasides nas quais entendeu
que houve manifestacio tacita de vontade em prol da arbitragem, como na SEC 856/GB.*3®

Outro ponto comumente levantado por Nadia de Araljo, como argumento de
existéncia de afronta a ordem publica, diz respeito a fundamentacdo da sentenca arbitral, a

qual demonstra conclusivamente que:

N&o se pode pretender invocar a ofensa & ordem publica, Unica possibilidade de
impedir a homologacéo de um laudo arbitral estrangeiro por meio da anélise do
mérito, para qualquer tipo de inconformismo com o resultado ou desconhecimento

133 Nadia de Aragjo afirma que: “A constatagio do posicionamento favordvel do STJ em relagdo aos pedidos de
homologacdo de laudos arbitrais estrangeiros permite-nos concluir que a matéria se encontra madura e pacificada,
garantindo as partes a seguranca necessaria para decidirem-se pela realizacdo de arbitragens no exterior quando
conveniente, sem o temor de que haja qualquer tipo de indefinico com relagdo a execugédo posterior desses laudos no
Brasil”. ARAUJO, 2015b, p. 8.

134 ARAUJO, 2015b, p. 8.

135 ARAUJO, 2015b, p. 9.

136 \Veja também a SEC 3709/US, em que a requerida, American Telecommunication do Brasil Ltda contestou a
homologacdo da sentenga arbitral sob o fundamento de que ndo teria firmado a cldusula arbitral. Em seu voto,
esclarece o Relator que de fato o contrato em que inserida a clausula compromisséria ndo havia sido firmado pela
requerida. Todavia, restou inquestionavel a adeséo da requerida ao procedimento arbitral a partir do momento em que
esta compareceu diante do Tribunal Arbitral e apresentou sua manifestagdo, com pedido, inclusive, de reconvencéo. A
declaragdo expressa nesse sentido pelo advogado que a representava, conforme carta enviada por este ao Tribunal
Arbitral, representou a adesdo da requerida a clausula arbitral e ao procedimento. Para o Relator, no que foi seguido
por todos 0s votantes, esta carta apresenta-se como perfeito compromisso arbitral, apto a satisfazer o requisito legal da
vinculagdo da requerida ao procedimento arbitral, com funcdo semelhante a clausula arbitral.
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do sistema adotado na arbitragem internacional. (...) A invocacdo da ordem publica
precisa ser compreendida dentro de estreitos limites, na maior parte das vezes
ligados a preceitos de direitos fundamentais, que sdo a base da protecdo judicial ao
individuo. Diferencas pontuais ndo devem ser alcadas a esse patamar, que deve ser
compreendido em carater bastante restrito.*¥’

Assim, a excecdo da ordem publica deve ser utilizada apenas quando verificada, no
caso concreto, ofensa a ordem publica internacional, e ndo quando houver meras diferengas
entre a lei interna e a lei estrangeira aplicavel no local da sede do laudo ou do procedimento
escolhido.®®

No caso Ssangyong v. Eldorado, Sentenca Estrangeira Contestada SEC n.° 826-EX, de
relatoria do Min. Hamilton Carvalhido, a parte buscava homologar sentenca arbitral
estrangeira com base em dispositivo contratual que Ihe garantia certa indenizacdo. Porém, a
mesma parte havia habilitado seu crédito em concordata da contraparte judicialmente,
processo que tramitava concomitantemente no Brasil, tendo recebido o valor pretendido por
meio de deposito.

O STJ, nesse caso decidiu, conclusivamente, que caso homologasse a sentenca
estrangeira estaria ofendendo a soberania nacional, porque a prépria autora se submetera
voluntariamente a competéncia da Justica estadual, antes da prolacdo da sentenca arbitral.
Assim, o STJ ndo homologou a sentenca estrangeira com base em violacdo a soberania
nacional e ndo necessariamente a ordem publica, embora estivesse expressamente
mencionado pela defesa, conforme relatado pelo Ministro Relator, que o pedido de
homologacdo viola a ordem publica por haver acdo em curso no Brasil visando a rescisdo do
contrato de compra e venda objeto da homologacdo, além da Concordata Preventiva
concedida em julho de 1998, em que o crédito da autora ja houvera sido declarado.

Percebe-se claramente que o principio da ordem publica foi indiretamente utilizado
para indeferir a homologacdo, porém o STJ se debrucou sobre o principio da ofensa a
soberania nacional, embora poderia, igualmente ter acionado o principio objeto do presente
trabalho, a ordem publica.**®

137 Vide SEC 5692/US: a parte requerida alegou ofensa a ordem publica por auséncia de fundamentagédo do laudo
arbitral, o que importaria em violacdo ao principio da ampla defesa. No acordéo, o Ministro Ari Pargendler esclareceu
que a motivacdo adotada e os aspectos formais da decisdo seguiram a lei do pais de onde foi proferida, e, portanto, a
sua concisdo ndo poderia inibir a homologacdo. Mais uma vez o STJ manifestou-se firmemente pelo respeito a decisao
arbitral, em homenagem ao sistema brasileiro de contenciosidade limitada, que impede qualquer analise mais profunda
do mérito da decisdo. A decisdo foi no mesmo sentido da SEC 760/US, na qual o requerido também fizera alegagdo
similar, pleiteando o reconhecimento da nulidade de laudo sucinto da AAA. Ndo obstante, o STJ entendeu que a
decisdo apresentou fundamentac&o suficiente e por isso deveria ser homologada.

138 ARAUJO, 2015a, p.23.

139 Ementa da SEC 826 - EX (2005/0031322-7). RELATOR: MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO. EMENTA:
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No caso entre GE Medical e Paramedics (SEC 854), o Superior Tribunal de Justica
adentrou em uma longa discussao acerca da litispendéncia internacional e dos efeitos da coisa
julgada internacional, em razdo da existéncia de disputa judicial no Brasil, que ocorreu de
maneira paralela a arbitragem internacional. Nesse processo, o tema da ordem publica foi
abordado de duas maneiras. Primeiramente, reconheceu-se a inexisténcia de afronta a ordem
publica pela submissdo da disputa a arbitragem. Em segundo lugar, tratou-se da questdo de
um comando da sentenca arbitral que ordenava a parte brasileira a desistir da acdo ajuizada no
Brasil, sob pena de responsabilizacdo criminal. Na defesa foi suscitado que tal estipulacéo
violaria o direito fundamental de acesso a justica. O STJ declarou que, de fato, tal comando
violaria o art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, e com relacdo a este ponto da sentenca
arbitral, ndo houve homologagao da sentenca arbitral estrangeira.'4°

O STJ, portanto, na SEC 854 firma entendimento véalido para formar a conclusdo dos
parametros utilizados no Brasil para analise da ordem publica em casos de homologacéo de
laudos arbitrais estrangeiros, de que o sistema juridico brasileiro esta aberto a arbitragem,
porém reprime institutos que criem tipos penais novos por questdes que ndo sejam
consideradas como fatos aptos a gerarem reprimendas as partes na esfera criminal.}4!

No caso Ferrocarriles e CAF v. Supervia (SEC 2410), o STJ julgou tema relacionado a

trecho condenatério de sentenca arbitral, desta vez: a cumulagdo de variagdo cambial com

SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. HOMOLOGACAO. HABILITACAO E DEPOSITO NOS AUTOS
DE CONCORDATA PREVENTIVA NA JUSTICA BRASILEIRA. SOBERANIA. OFENSA. 1. E de se
indeferir, pena de ofensa a soberania brasileira, o pedido de homologagdo da sentenga arbitral estrangeira se a autora se
habilita em concordata previamente deferida a ré pela Justica brasileira, tem seu crédito ali declarado, ¢ efetuado, a seu
requerimento, o deposito do valor correspondente ao contrato mercantil que deu origem a decisdo arbitral e ha agravo
de instrumento por ela interposto impugnando a decisdo que julgou suficiente o dep6sito, no referente ao dies a quo
dos juros moratérios e a taxa de cambio aplicavel. 2. Pedido de homologagdo de sentenga arbitral estrangeira
indeferido.

140 ZIADE et al., 2008, p. 50.

141 Trechos da Ementa da SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 854 - EX (20050123803-1)
EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA ESTRANGEIRA. HOMOLOGAGCAO. ARBITRAGEM.

1. Sentenca estrangeira que reconheceu a clausula de solugéo arbitral firmada em contrato lavrado entre as partes
litigantes, e deferiu medida cautelar obstativa de acdo judicial, ajuizada no Brasil. 2. Condenacéo da empresa
requerida civil e criminalmente, por ndo ter providenciado o arquivamento do processo em curso no Brasil. [...]
5. A ordem publica brasileira ndo resta violada com a utilizagdo de arbitragem, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal, que proclamou a constitucionalidade do supracitado artigo da lei de arbitragem, que
obriga o compromisso arbitral, quando firmado livremente pelas partes, nos casos autorizados pela lei, versando
direitos disponiveis, porquanto meio de solucdo de conflito ndo compulsério, e indene & suposta lesdo ao canone
constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario, constante do artigo 5°, inciso XXXV (SE-AGR n° 5206 -
Espanha, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence.). [...] 7. Destarte, ndo é licito a parte promover acdo
perante a Justica Nacional como meio de burlar o compromisso arbitral, tanto mais que nos casos
de competéncia concorrente, ndo ha litispendéncia na forma do art. 90 do CPC, mercé da execucéo especifica da
clausula compromisséria. 8. Entretanto, o direito de agir € abstrato, por isso que o recurso ao Judiciario é
clausula pétrea e o seu acesso ndo pode ser criminalizado, sob pena de ofensa a ordem publica, que ocorre
guando atenta-se contra os direitos fundamentais. 9. Homologacdo parcialmente procedente, excluida a
condenagéo criminal. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-
medida/Advogado/Jurisprudéncia/Pesquisa-de-Jurisprudéncia>. Acesso em: 4 Janeiro 2019.


http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprudência/Pesquisa-de-Jurisprudência
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprudência/Pesquisa-de-Jurisprudência
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correcio monetaria.!*? Os postulantes buscavam a homologacédo de uma sentenca arbitral que
condenou a requerida ao pagamento de uma quantia em dolares americanos, sobre 0s quais
incidiriam “taxa de 1% ao més, sem capitalizacdo, com correcdo monetaria anual, conforme o
indice INPC/IBGE, desde 15.5.2001 até 10.1.2003, e segundo a taxa SELIC, com
capitalizacdo anual, desde 11.1.2003, até¢ a data do efetivo pagamento”. Pelo que, a parte
requerida tentou obstaculizar a homologacdo argumentando que os valores em dolares ndo
poderiam ser acrescidos de juros e correcdo monetaria por indices aplicaveis a moeda
nacional, porgue isso seria vedado pelo ordenamento brasileiro.

O Ministro Francisco Falcdo deferiu a homologacdo parcialmente, e declarou, porém,
que a “corre¢do do quantum deveria ser efetivada unicamente pela variagdo cambial”, ou seja,
sem a incidéncia de juros ou corre¢do monetaria. A Ministra Nancy Andrighi apresentou voto
divergente, sustentando que tal decisdo adentraria no mérito da sentenca arbitral, porquanto
alteraria o capitulo da condenacéo, que é Unico, e usurparia competéncia dos arbitros, os quais
interpretaram o contrato e entenderam pela aplicacdo de juros e correcdo monetéria a quantia
em doélar. Assim, por maioria, a Corte Especial do STJ decidiu acompanhar o voto divergente
da Ministra Nancy Andrighi, mas ao invés de excluir a correcdo monetaria e 0s juros
(conforme havia decidido o Ministro Francisco Falcédo), decidiu ndo conceder exequatur ao
capitulo da sentenca arbitral que determinava a correcdo monetéria dos valores em dolar.

Assim, restou claro que o STJ (pela SEC 2410), por entendimento predominante,
repugna a cumulacdo da correcdo monetaria com a variacdo cambial, por ofensa a ordem
publica.

Analisando outras hipoteses e temas que foram enfrentados pelo STJ como potenciais
situacBes nas quais a excecdo da ordem publica fora invocada por alguma das partes, foi

142 Ementa da SEC 2410: PROCESSO CIVIL. SENTENCA ESTRANGEIRA. OFENSA A ORDEM PUBLICA
NACIONAL. HOMOLOGAGCAO. IMPOSSIBILIDADE. CORRECAO MONETARIA E VARIACAO CAMBIAL.
CUMULACAO. NAO CABIMENTO. DEBITO PRINCIPAL. CORRECAO MONETARIA. RETIRADA.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Nos termos dos arts. 17 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (antiga LICC),
39 da Lei n° 9.307/06 e 6° da Resolugdo n° 09/05 do STJ, a homologacdo para o reconhecimento de sentenca
estrangeira sera denegada se for constatado que a deciséo ofende a ordem publica nacional. 2. Consoante entendimento
predominante do STJ, a cumulagéo da corre¢do monetaria com a variagdo cambial ofende a ordem publica nacional. 3.
Tendo a sentenca estrangeira determinado a incidéncia cumulativa, sobre o débito principal, de correcdo monetéria e
variacdo cambial, se mostra inviavel a homologacdo parcial da sentenga para extirpar apenas a incidéncia da correcdo
monetéria. A condenagdo, composta de um valor principal, acrescido de correcdo monetéria e variacdo cambial,
compreende um Unico capitulo de mérito da sentenga, ndo sendo passivel de desmembramento para efeitos de
homologacdo. Como cada débito principal e o seu reajuste compdem um capitulo incindivel da sentenca, eventual
irregularidade maculard integralmente a condenaco, inviabilizando a sua homologagédo como um todo. Do contrério,
estar-se-ia admitindo, por via transversa, a modificacdo do proprio mérito da sentenca estrangeira, conferindo- se ao
contrato uma nova exegese, diferente daquela dada pelo Tribunal Arbitral. 4. Sentenca estrangeira parcialmente
homologada. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/STI/TV/pt_BR/Sob-
medida/Advogado/Jurisprudéncia/Pesquisa-de-Jurisprudéncia>. Acesso em: 4 Janeiro 2019.


http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprudência/Pesquisa-de-Jurisprudência
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprudência/Pesquisa-de-Jurisprudência
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evidenciado, também, que a discussdo sobre a exceptio non adimpleti contractus, prevista no
ordenamento juridico brasileiro, ndo tem natureza de ordem publica internacional, sendo
inviavel a sua analise em sede de homologac&o.**®

Seguindo essa tendéncia, o STJ considerou ndo existir ofensa a ordem publica
brasileira por parte de laudo estrangeiro proferido com base nas “regras de direito” suicas, e
ndo com base nas “leis materiais” suicas. O STJ entendeu que o termo “direito material sui¢co”
ndo deve ser interpretado no juizo de delibacdo no Brasil, e que, in casu, inexistia qualquer
ofensa a ordem publica brasileira.}*,

Tais decisBes evidenciam a abertura do sistema juridico brasileiro aos laudos arbitrais
estrangeiros em sua grande maioria. Questdes de mérito ndo sdo, em regra, enfrentadas em
juizo de validacdo de sentenca estrangeira, restando uma pequena parcela de
discricionariedade do STJ quando presentes gritantes violagdes a ordem publica.

Em certa ocasido, a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) conferiu
exequatur a carta rogatdria de citacdo de pessoa aqui residente, expedida em acéo de cobranca
de divida movida nos Estados Unidos, decorrente da participacio em jogo de azar.}*® O
Ministro Relator declarou que a homologacdo de uma sentenca estrangeira ndo ofende a
ordem publica, embora resultante de prética ilicita no Brasil, mas admitida no pais requerente,
ja que no caso o brasileiro viajou ao pais irmao e 1a praticou o ato que a ordem juridica local

tem como valido. Em seguida o brasileiro deixou de honrar a obrigacdo assumida, vindo a

143 STJ, SEC 507, Rel. Min. Gilson Dipp, J. 18.10.2006; e STJ, SEC 802, Rel. Min. José Delgado, J. 17.8.2005. Ver
também ARAUJO, 2015a, p. 25.

144 ST), SEC 3035/EX, Rel. Min. Fernando Gongalves, J. 19.8.2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprudéncia/Pesquisa-de-Jurisprudéncia>.
Acesso em: 4 Janeiro 2019.

145 0 STJ também enfrentou o tema da ordem publica em dividas contraidas em jogo de azar por ocasido do
julgamento do RECURSO ESPECIAL N° 1.628.974 - SP (20160254752-4), de relatoria do Ministro Ricardo
Villas B6as Cueva. Veja trechos da Ementa:

1. Na presente demanda estd sendo cobrada obrigacdo constituida integralmente nos Estados Unidos da América,
mais especificamente no Estado de Nevada, razdo pela qual deve ser aplicada, no que concerne ao Direito
material, a lei estrangeira (art. 9°, caput , LINDB).

2. Ordem publica é um conceito mutavel, atrelado a moral e a ordem juridica vigente em dado momento
histérico. Néao se trata de uma nocéo estanque, mas de um critério que deve ser revisto conforme a evolugdo da
sociedade.

3. Na hipétese, ndo ha vedacgdo para a cobranca de divida de jogo, pois existe equivaléncia entre a lei estrangeira
e o Direito brasileiro, ja que ambos permitem determinados jogos de azar, supervisionados pelo Estado, sendo
quanto a esses, admitida a cobranca.

4. O Cadigo Civil atual veda expressamente o enriquecimento sem causa. Assim, a matéria relativa a ofensa da
ordem publica deve ser revisitada sob as luzes dos principios que regem as obriga¢es na ordem contemporanea,
isto , a boa-fé e a vedagdo do enriquecimento sem causa.

5. Aquele que visita pais estrangeiro, usufrui de sua hospitalidade e contrai livremente obrigaces licitas, nao
pode retornar a seu pais de origem buscando a impunidade civil. A lesdo a boa-fé de terceiro é patente, bem
€OmO 0 enriquecimento sem causa, motivos esses capazes de contrariar a ordem puablica e os bons costumes.
Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/492994798/recurso-especial-resp-1628974-sp-2016-
0254752-4/inteiro-teor-492994807>. Acesso em: 6 Janeiro 2018.


http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprudência/Pesquisa-de-Jurisprudência
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/492994798/recurso-especial-resp-1628974-sp-2016-0254752-4/inteiro-teor-492994807
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/492994798/recurso-especial-resp-1628974-sp-2016-0254752-4/inteiro-teor-492994807
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praticar jogos de azar legitimamente admitidos naquele pais, e até incentivados como mais
uma forma de atrair turistas. Apds contrair divida e retornar a origem onde possui bens, no
caso o Brasil, quem sabe ja tendo vislumbrado, desde o inicio, que ndo os teria ameagados
pelo credor, o requerido assumiu livremente uma obrigacédo, tendo o pacto homologado, por
iSso mesmo, sido respeitado.4®

H& quem sustente haver uma reversdo de valores no Brasil no que diz respeito aos
jogos de azar e a analise da ordem publica internacional.**” A prevaléncia do principio da
proibicdo do enriquecimento ilicito integraria o0 conceito de ordem publica, cuja
normatividade alcanca a pratica de jogos e o comportamento das partes em obrigacoes

contratuais constituidas no estrangeiro?

146 STF, CR 10.416, Rel. Min. Marco Aurélio de Melo; trecho do voto: Em ultima analise, peco vénia ao nobre
Ministro Relator para entender que, relativamente a obrigacdo que deu margem a sentenca, cumpre observar
ndo o disposto no artigo 1.477 do Cddigo Civil, mas a regra do artigo 9° da Lei de Introducédo dele constante,
gue direciona ao atendimento da legislagdo do pais em que contraida a obriga¢do. Com isso, afasto algo que
ndo se coaduna com a Carta da RepuUblica, que é o enriquecimento sem causa, mormente quando ligado ao
abuso da boa-fé de terceiro, configurado no que o Requerido se deslocou do Brasil para a América do Norte,
vindo a praticar jogos de azar legitimamente admitidos, e até incentivados como mais uma forma de atrair
turistas, contraindo divida e retornando & origem onde possui bens, quem sabe ja tendo vislumbrado, desde o
inicio, que ndo os teria ameacados pelo credor. O Requerido assumiu livremente uma obrigacdo, e o fez,
repita-se, em pais no qual agasalhada pela ordem juridica, devendo o pacto homologado ser, por isso mesmo,
respeitado. Sopesando as peculiaridades do caso, concluo que ndo se tem, na espécie, a incidéncia do disposto
no artigo 1.477 do Codigo Civil e, por via de consequéncia, que descabe falar em sentenca estrangeira
contraria a ordem publica e, portanto, no 6bice a homologagéo prevista no artigo 17 da Lei de Introdugéo ao
Codigo Civil. Alias, outro ndo foi o entendimento que acabou por prevalecer no julgamento, pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal, dos embargos infringentes interpostos por Wigberto Ferreira Tartuce - Processo n°
44.921/97, quando, em 14 de outubro do ano findo de 1999, a Desembargadora Revisora Dra. Adelith de
Carvalho Lopes, autora do primeiro voto divergente que formou na corrente majoritéaria, deixou consignada a
incidéncia, na espécie, do artigo 9° em comento, isso ao defrontar-se com situagdo concreta menos favoravel
que a destes autos, porque ligada ao novo instituto de monitéria. Eis a ementa redigida: DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO. DIVIDA DE JOGO CONTRAIDA NO EXTERIOR. PAGAMENTO COM
CHEQUE DE CONTA ENCERRADA. ART. 9° DA LEI DE INTRODUQAO AO CODIGO CIVIL. ORDEM
PUBLICA. ENRIQUECIMENTO ILICITO. 1. O ordenamento juridico brasileiro no considera o jogo e a
aposta como negocios juridicos exigiveis. Entretanto, no pais em que ocorreram ndo se consubstanciam tais
atividades em qualquer ilicito, representando, ao contrario, diversdo publica propalada e legalmente permitida,
donde se deduz que a obrigacdo foi contraida pelo acionado de forma licita. 2. Dada a colisdo de
ordenamentos juridicos no tocante a exigibilidade da divida de jogo, aplicam-se as regras do Direito
Internacional Privado para definir qual das ordens deve prevalecer. O art. 9° da LICC valorizou o locus
celebrationis como elemento de conexdo, pois define que, para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a
lei do pais em que se constituirem. 3. A propria Lei de Introducéo ao Cddigo Civil limita a interferéncia do
Direito alienigena, quando houver afronta & soberania nacional, a ordem publica e aos bons costumes. A
ordem publica, para o Direito Internacional Privado, é a base social, politica e juridica de um Estado,
considerada imprescindivel para a sua sobrevivéncia, que pode excluir a aplicacdo do direito estrangeiro. 4.
Considerando a antinomia na interpenetracdo dos dois sistemas juridicos, ao passo que se caracterizou uma
pretensdo de cobranca de divida inexigivel em nosso ordenamento, tem-se que houve enriquecimento sem
causa por parte do embargante, que abusou da boa fé da embargada, situacdo essa repudiada pelo nosso
ordenamento, vez que atentatdria a ordem publica, no sentido que lhe da o Direito Internacional Privado. 5.
Destarte, referendar o enriquecimento ilicito perpetrado pelo embargante representaria afronta muito mais
significativa a ordem puUblica do ordenamento patrio do que admitir a cobranca da divida de jogo.

147 POLIDO, 2008, p. 69.
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A orientacdo majoritaria seguia no Brasil pelos Tribunais Superiores tem sido no
sentido de restringir a0 maximo a utilizacdo da excecdo da ordem publica em casos de
homologacéo de laudos arbitrais estrangeiros em geral.

Assim, o sistema brasileiro caminha no lado mais liberal do espectro dos paises em
andlise, indeferindo sentencgas estrangeiras com base em violagdo a ordem publica apenas
excepcionalmente. A andlise é casuistica e pautada por um censo do julgador brasileiro de
verificacdo se existe ou ndo uma ofensa que seja de nivel de escandalo a ordem publica
domeéstica. Sendo que mais recentemente, o STJ tem apresentado algumas conclusGes em
casos envolvendo desavencas contratuais que rechacam violages aos principios basicos dos
sistemas econdmico e obrigacional brasileiros.

Ainda, o STJ no julgamento da Sentenca Estrangeira Contestada do caso Abengoa,
SEC 9412/US, enfrentou o tema da ordem puablica como limitante ao reconhecimento e
execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras, e reconheceu que o atributo da imparcialidade do
arbitro, para o sistema processual brasileiro, € fundamental. No caso, uma sentenca arbitral
vinda dos Estados Unidos, segundo as regras de procedimento da Corte Internacional de
Arbitragem da CCI, e posteriormente escrutinada segundo a Lei Federal de Arbitragem na
Justica Federal dos EUA, ndo foi homologada pelo STJ no Brasil, por se ter considerado
violagio ao principio da ordem publica.'*8

No referido caso, a garantia da imparcialidade do arbitro, acompanhada do dever
conexo de revelacdo do arbitro de quaisquer vinculos de impedimento em relacdo as partes
litigantes, ndo foram observadas, configurando violacdo a ordem publica, no entendimento
dos Ministros que divergiram em seus votos do Relator e foram vencedores no processo de
homologacéo.

O STJ, no caso Abengoa, erigiu o dever de revelacdo do arbitro de vinculos de
impedimento em relacdo as partes litigantes e a garantia da imparcialidade a valor
indissociavel aos fundamentos constitucionais e a propria higidez do ordenamento juridico
brasileiro, inclusive para fins da conformacdo de um elemento de ordem publica
internacional.*4°

Para o STJ, a prerrogativa da imparcialidade do julgador é uma das garantias que
resultam do postulado do devido processo legal, aplicavel a arbitragem. A inobservancia

dessa prerrogativa ofenderia, diretamente, a ordem publica nacional.

148 STJ, Abengoa e outros vs. Adriano Ometto e Adriano Ometto Agricola Ltda., Sentenga Estrangeira Contestada n.°
9.412, Rel. Min. Felix Fischer, acorddo de 19 de abril de 2017, in DJE de 30 de maio de 2017, p. 1-89.
149 pOLIDO, 2017, p.25.
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Ainda, para compreensdo do tema da ordem publica em casos de homologacéo de
sentenca arbitral estrangeira sob a Gtica brasileira, importante analise jurisprudencial feita por
Giovanni Ettore Nanni, que avalia o conceito de ordem publica e sua aplicacdo pelo Superior
Tribunal de Justica, em 35 casos. Dos 35 casos, Nanni conclui que trés discutiram o conceito
propriamente dito de ordem publica, dos quais um teve o pedido de homologacdo negado, e
dos 32 casos que ndo abordaram o conceito de ordem publica, o STJ negou pedido de
homologacéo de sentenca estrangeira em cinco.

Nanni apresenta como paradigma para compreensdo de seu estudo O processo
Sentenca Estrangeira Contestada n° 854, no qual o Tribunal conceituou ordem publica.r®
Nessa ocasido, 0 STJ fez um esforco em usar termos e palavras que fossem genéricas e ndo
determinassem o que €, efetivamente, ordem publica.

Ao deixar o conceito aberto, 0 STJ parece se esquivar de uma concreta delimitacdo do
conceito e de respeitar a tradi¢do de “analise casuistica” da matéria. Cada julgador acaba
aumentando, ou ndo, o acervo pontual e casuistico de situacBes que sdo consideradas em
nosso sistema como efetiva violacdo a ordem publica.

O STJ, por ocasido da SEC 854, ainda, declarou que ordem publica seria aferida
segundo a sensibilidade ou mentalidade média de uma sociedade em determinado tempo ou
lugar, o que revela forte desvio de enfrentamento do assunto. Como aferir a mentalidade
média de uma sociedade? Como determinar qual a sensibilidade de um povo em determinado
lugar? Basicamente sdo parametros que ndo revelam nada de concreto.

Estudos apresentados por Nanni concluem, no caso em particular, que o direito de
acesso ao Judiciério é clausula pétrea constitucional, e que, uma parte ndo pode ser punida por
exercer uma prerrogativa constitucional, portanto, uma penalidade imposta a parte brasileira
violaria a ordem publica e, por conseguinte, o STJ ndo homologou capitulo de laudo
estrangeiro.

Por ocasido do julgamento da SEC 802, o STJ também enfrentou o tema da ordem
publica extraindo conceito doutrinario dado por Jacob Dolinger, argumentando que a ordem

publica, para o Direito Internacional Privado, representa o espirito € 0 pensamento de um

150 por ocasido do julgamento da SEC854, o STJ conceituou ordem publica nos termos a seguir: A ordem
publica, no Direito Internacional Privado, funciona como principio de protecdo de determinado ordenamento
normativo, impedindo a homologacdo de sentenca estrangeira que viole os principios fundamentais do foro.
Vale ressaltar que a ordem publica encerra os aspectos politico, juridico, moral e econdémico de todo Estado
constituido. Cabe afirmar que a ordem publica é aferida segundo a sensibilidade ou mentalidade média de
uma sociedade, em determinado tempo e lugar. Em suma: a ordem publica é o conjunto de principios
incorporados implicita ou explicitamente na ordenagao juridica nacional, que, por serem considerados para
sobrevivéncia do Estado e salvaguarda de seu carater proprio, impedem a aplicagdo do Direito estrangeiro que
contradiga, ainda que determinado pela regra dos conflitos. Ver NANNI, 2014, p. 4, grifo nosso.
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povo, a filosofia socio-juridico-moral de uma nagdo.®* S&o balizas para a procura de um
referencial, porém, nada representam de concreto, restando a dificuldade de delimitacdo do
conceito no caso concreto.

Em estudo sobre o tema, Nanni elencou questdes relacionadas aos ramos do Direito
que, se violadas, importariam em violagdo a ordem publica no Brasil®®?: questGes
constitucionais; questdes administrativas; questdes procedimentais; questdes criminais;
questdes de organizacdo do sistema judiciario; questdes relacionadas ao sistema tributario;
questdes de forca policial; questdes de protecdo do incapaz conforme legislacdo; questdes de
familia; questdes de condic¢des e formalidades requeridas em certos atos; questdes de ordem
econdmica (relacionadas a salario, moeda e seguridade social).

Contudo, a lista taxativa acima em nada acrescenta ao emaranhado de situacdes
hipotéticas que podem se desdobrar dos grupos acima elencados, compostos de uma
infinidade de direitos e casos praticos que podem ocorrer.

Além disso, ndo se pode dizer que toda questdo de familia, ou administrativa ou
relacionada ao sistema tributario, importa, necessariamente, em violacdo a ordem publica.
Portanto, é temerario dizer que a lista acima é acertada e resolve a questdo: o que é ordem
publica?

Os autores estudados apenas contribuem para a conclusdo de que o Brasil se encontra
em posicao intermediaria entre os paises estudados, no que diz respeito a liberalidade de fluxo
de laudos arbitrais estrangeiros, caminhando para uma orientacdo mais flexibilizadora.

Porém, essa “liberalizagdo” seria boa ou ruim? O que significa 0 posicionamento no
lado mais liberal do espectro? Os interesses privados estariam sendo confrontados ou
beneficiados com isso? Como isso afeta a autonomia absoluta dos contratos?

Relatdrio nacional de jurisdicdo formulado pela Global Arbitration Review conclui
que as sentencas arbitrais estrangeiras, antes de serem executadas no Brasil, podem ser
desafiadas perante o STJ sob argumentos ligados & ordem publica de forma muito limitada.t®
O Brasil ndo se enquadra na categoria de paises que apenas “carimba” um laudo arbitral vindo
do exterior, mas faz uma andlise ndo de mérito, mas de compatibilidade com os principios

fundamentais do Direito brasileiro.

151 DOLINGER apud NANNI, 2014, p. 6.

152 NANNI, Giovanni Ettore. Public Policy in Brazil. Recognition and Enforcement of Arbitral Awards — IBA
study on public policy. 2015. Disponivel em:
<http://www.ibanet.org/LPD/Dispute_Resolution_Section/Arbitration/Recogntn_Enfrcemnt_Arbitl_Awrd/public
policyl5.aspx>. Acesso em: 15 Marc¢o 2018.

158 BARBUTO NETO; SEREC, 2017, p.1.
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Nesse sentido, o caso Abengoa mencionado acima é emblemético. Mesmo tendo sido
processado em Nova lorque sob o sistema da ICC, a sentenca arbitral ndo foi homologada no
Brasil devido ao fato de o presidente do tribunal arbitral ndo ter revelado que seu escritério de
advocacia teria recebido “honorarios” de uma das partes durante o curso da arbitragem.
Mesmo que o referido arbitro tenha negado conhecimento do fato, o STJ decidiu que a falha
em revelar potencial conflito de interesse poderia comprometer a independéncia do proprio
arbitro.

Assim, um laudo estrangeiro emitido por um tribunal que carece de independéncia
enquadra no conceito de violacdo a ordem publica. Sdo, portanto, bastante claras as hipdteses
de aplicagdo do principio da ordem publica na jurisprudéncia brasileira.

3.3 Russia

A Russia, sendo parte na Convencdo de Nova lorque!™*, também adere ao principio da
ordem publica. Além da Convencéo de Nova lorque, o sistema de reconhecimento de laudos
arbitrais estrangeiros na RuUssia tem como referéncia a legislacdo da Federacdo Russa de
Arbitragem de 1993, bem como o cddigo de procedimento comercial de 2002.1%°

Como sera comprovado adiante, o conceito de ordem publica na Russia, se comparado
aos demais paises analisados, ¢ demasiado amplo. Para Davydenko, a ordem publica na
Russia ndo é sindnimo de legislacdo russa, mas abarca as bases de moralidade, as tradicdes
mais elementares econdmicas e culturais que formaram a sociedade russa, os postulados
religiosos principais e principios fundamentais das normas russas.*>®

O posicionamento da Russia acerca da ordem publica é bem expresso pelas pesquisas
feitas por Panov e Zurabyan®®’, apresentadas ao Subcomité de Reconhecimento e Execucgdo de
Sentencas Arbitrais da IBA, as quais destacam que ha fundamento legal para cancelamento de
laudo arbitral no art. 233 do Caodigo de Procedimento Arbitral da Federacdo Russa, quando a
decisdo violar principios fundamentais da lei russa, como: liberdade contratual, igualdade
das partes no contrato, além da ndo arbitrabilidade de questGes relativas ao Direito Publico e
ao Direito Tributario e aqueles relativos a obrigatoriedade de atos judiciais.

154 Segundo a péagina oficial das NagGes Unidas
(https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXII-1&chapter=22&lang=en), a Russia
aderiu a Convengao de Nova lorque, langada em 1958, neste mesmo ano de 1958.

15 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 209.

1% DAVYDENKO, 2010, p. 1.

157 PANOV; ZURABYAN, 2015, p. 2.
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Os autores mencionados apresentam casos arbitrais, por exemplo, nos quais foram
utilizados o principio da exce¢do da ordem publica, e em que partes contratantes livremente
contrataram, estipulando em clausula a possibilidade aplicacdo de penalidades. Porém, o
principio da exce¢do da ordem publica seria aplicado quando o valor dos danos e perdas a
serem pagos fossem dramaticamente superiores ao valor que as partes pudessem
razoavelmente prever na data da assinatura do acordo.

Além disso, a excecdo da ordem publica foi acionada, como observam os estudos de
Panov e Zurabyan, quando, mesmo respeitando acordo entre as partes, 0 montante das perdas
correspondessem a 6bvios sinais de abuso da liberdade contratual (como forma de exploracéo
do devedor mais fraco e seu poder de barganha, além da quebra de interesses publicos ou
interesse de terceiros interessados).

A despeito das peculiaridades do mecanismo de exce¢do da ordem publica russa, 0s
autores destacam que h&a uma preocupacao atual das autoridades judiciérias daquele pais em
fornecer uma confiabilidade as instituicdes arbitrais instaladas na Russia, sobretudo no que
diz respeito ao fim da era na qual foi comum a pratica de grandes empresas que criavam
organizacgOes arbitrais, e comumente praticavam patente viola¢do do principio da paridade de
armas e imparcialidade do arbitro. Tal tema foi abordado em 2014 pelas cortes superiores que
estabeleceram a regra de que € necessario investigar na analise do caso especifico a questao
da imparcialidade do tribunal arbitral.

Assim, Zurabyan e Panov fizeram precioso estudo de 89 casos envolvendo ordem
publica e homologacdo de laudo arbitral estrangeiro na Russia. H& casos nos quais o Poder
Judiciério russo entende que um laudo arbitral emitido sem a participacdo de um dos arbitros
eleitos quebraria principio fundamental russo de igualdade entre as partes. Em outros casos,
ndo houve a homologacéo de laudo estrangeiro pela falta de assinatura de um dos arbitros.

Aparentemente, hd um namero excessivo de laudos arbitrais que ndo sdo homologados
por questdes de ordem publica na Russia, cuja definicdo é bem mais abrangente que os outros
paises estudados.

A Alta Corte Comercial da Russia, na tentativa de formular uma definicdo de ordem
publica, produziu um enunciado nos seguintes termos: uma decisdo arbitral internacional pode
ser considerada como violadora de ordem publica se sua posterior execucdo resultar em acoes
expressamente proibidas pela lei ou se causarem dano a soberania ou seguranca do Estado,
afetando interesses de grandes grupos sociais, ou se for incompativel com principios

fundamentais dos sistemas estatais econdmicos, politicos ou legais, ou se perturbar direitos e
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liberdades dos cidadaos, assim como se for contraria aos principios basicos da legislacéo civil,
como a igualdade das partes, inviolabilidade da propriedade e liberdade contratual®®,

Inicialmente o conceito acima demonstra que ndo é apegado a aspectos puramente
juridicos. Afetar interesses de grandes grupos socios, por exemplo, um componente da
definicdo dada acima pela Alta Corte Comercial da Russia, € um elemento politico e néo
legal. Assim, & primeira vista, a conclusdo seria de que na Russia a abrangéncia de casos que
se conformariam a uma violacdo a ordem publica € muito maior que nos demais paises
estudados.

H& quem, doutrinariamente, faca distingdo na Russia entre ordem publica lato sensu e
ordem publica stritu sensu, o primeiro englobando elementos morais, postulados religiosos,
tradicOes econdmicas e culturais, ainda que nio estabelecidos expressamente em lei.*>®

Contudo, na pratica uma interpretacdo tdo ampla de ordem puablica ndo ocorre com
frequéncia. Davydenko e Kurzynsky-Singer concluem, num levantamento de casos, que, em
apenas trés casos foram achados motivos econémicos e politicos como base do indeferimento
de um pedido de homologacéo de laudo arbitral estrangeiro.

llustrando a afirmativa de que a Russia ndo é totalmente contraria e rigida frente aos
pedidos de validagdo de laudos arbitrais estrangeiros, se encontra a decisdo da Moscow
Circuit FCC, de setembro de 2005.1%° No referido caso, uma empresa suica buscou validar na
Russia uma decisdo arbitral alemd contra uma empresa russa. A parte devedora era uma
empresa privatizada, previamente pertencente a antiga Unido das RepuUblicas Socialistas
Soviéticas. A empresa suica argumentou que, ja que a divida surgiu quando a empresa era
estatal, o devedor correto seria a atual Federacdo Russa, enquanto sucessora da URSS.
Embora fosse objeto de discussao se tal decisdo ofenderia a ordem publica, tanto a primeira
guanto a segunda instancia decidiram que a execucdo da referida decisdo arbitral de forma
alguma violaria a ordem publica, que ¢ “a ordem fundamental juridica, principios morais
universalmente aceitos, assim como os interesses de defesa do Estado”.'%!

Por outro lado, ilustrando a amplitude do conceito de ordem publica na Russia, tém-se as
decisdes da Corte Comercial da Regi&o de Irkutsk de 2008%2 e da Corte Comercial Federal do
Circuito de Volgo-Vyatsky de 2003163,

1% DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 210.

19 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 211.

160 Caso n.° nimero KI'-A40/9192- 05, disponivel em DAVYENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 210.

161 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 210.

162 Deciséo n° A19-2579/08-31-10 disponivel em DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 210.

183 Decisdo n° A43-10716/02-27-10ucn disponivel em DAVYDENKO; KURZYNSKY -SINGER, 2010, p. 210.
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No primeiro caso, uma empresa alemd buscava reparagdo de €1.230.252,84 e
$89.442,20 de uma empresa russa municipal de dgua e energia. A Corte se recusou a validar a
decisdo arbitral, inter alia, sob argumento de que fora emitida contrariamente a uma entidade
de importancia estratégica para a municipalidade e toda a regido, e que sua execucdo afetaria
negativamente os interesses de um grande grupo social, especificamente os cidadaos daquele
municipio. Assim, a Corte concluiu que permitir a execugdo do valor pretendido seria
incompativel com os principios dos sistemas legal e econémicos da Federacdo Russa como
um todo. Contudo, a segunda instancia ndo encontrou qualquer contravencao a ordem publica
no caso.

No segundo caso, uma empresa panamenha pediu a execucdo de uma sentenca emitida
pela Corte de Comércio Internacional que condenou uma empresa russa em $50.000,00. A
Corte de primeira instancia concedeu o pedido, porém a Corte de Cassacdo decidiu que a
empresa condenada estaria numa lista de empresas produtoras de bens e servigcos de
importancia estratégica para a seguranca estatal. Tal Corte decidiu que a execucdo de tal
decisdo arbitral viola a ordem puablica russa, e que a execucdo de tal valor levaria a
insolvéncia do devedor, afetando de forma adversa a situacao social e econémica da cidade de
Nizhny Novgorod, a regido, bem como a Federagdo Russa como um todo.

Num terceiro caso de 2008 do Instituto Arbitral da Camara de Comércio de
Stockholm®®*, decisdo condenou uma empresa russa ao pagamento a uma empresa sueca no
valor de €20.000.000,00, causada por uma violagdo contratual de constru¢do de navios. A
Corte de primeira instancia, Corte Comercial de Sao Petersburgo, em 2009, recusou validade
a sentenca arbitral utilizando o argumento de que a empresa devedora € uma empresa
estratégica, e que seu maior cliente € o governo russo. Ainda, o Estado tem um direito
especial de participacdo na administracdo da empresa, e que calculos demonstraram a possivel
insolvéncia que essa empresa poderia sofrer, caso a sentenca arbitral estrangeira fosse
homologada. Consequentemente, os danos seriam refletidos sobre os interesses do Estado e de
seus cidaddos.®®

Os tracos da influéncia soviética sobre a doutrina sdo encontrados na Corte Federal
Comercial do Circuito de Moscou. No caso n° KI'-A40/2880-03, a referida corte, ao apreciar
uma sentenca arbitral proveniente da Camara do Comeércio e Industria de Moscou, numa
disputa entre uma supridora de carnes alema a varias empresas russas, decidiu que a excecao

da ordem publica implica em prioridade de interesses estatais sobre interesses privados,

164 Caso n° A56-60007/2008 disponivel em DAVYDENKO; KURZYNSKY -SINGER, 2010, p. 212.
185 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 212.
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levando a Corte a concluir que a sentenca em questdo fora prolatada num caso de disputa
entre particulares e, portanto, ndo poderia afetar a ordem juridica russa.®®

Interpretacdes equivocadas do principio da excecdo da ordem publica sdo fartas,
levantando vaérias dividas e erros na compreensdo do tema. A interpretacdo da Camara de
Moscou leva o leitor a crer que a ordem publica ndo se aplicaria em casos entre particulares,
mas somente em casos de suposta importancia publica.

A doutrina juridica alema explica que a excecdo da ordem publica serve para garantir
justica basica, com o alvo de estabelecer o equilibrio de interesses juridicos privados.'®’

O principio de legalidade, expresso em conformidade com as leis e a Constituicdo da
Russia, € comumente aplicado como correlato da exce¢do da ordem publica nas decisdes
russas que apreciam sentencas arbitrais estrangeiras, levando a grandes controvérsias e
inevitavel revisdo do mérito das sentencas arbitrais, contrariamente ao intento da excecdo da
ordem publica pela Convencéo de Nova lorque.!6®

Vaérios fatos juridicos sdo enquadrados para o sistema juridico russo no conceito de
violacdo a ordem publica, colocando a Russia no lado mais extremo do espectro de aplicacdo
da excecdo da ordem publica em sentencas arbitrais estrangeiras.

A liberdade contratual é um elemento que, se violado, pode dar ensejo a negativa de
validacdo de uma sentenca arbitral estrangeira na Russia. Em casos, por exemplo, nos quais a
liberdade contratual se expressa por meio de escolha de lei aplicavel, e essa escolha, no caso
concreto, é desrespeitada por arbitros, a jurisprudéncia russa tende a considerar tal fato
juridico como violagdo & ordem publica.'®®

A igualdade de partes é outro elemento que, se violado, pode causar a aplicacdo da
excecdo da ordem publica na Russia. A Corte do Circuito de Moscou, por exemplo, possui
jurisprudéncia no sentido de considerar que a aplicacdo de penalidade pecuniaria a apenas
uma das partes seria contraria ao principio da igualdade das partes e, portanto, a ordem
publica.

A excecdo da ordem publica é frequentemente aplicada na RUssia em casos nos quais
as sentencas arbitrais determinam penalidades excessivas a uma parte, em particular,
penalidade punitiva (semelhante ao punitive damages do common law).1™

Como anteriormente mencionado, a Rudssia tem negado validacdo de laudos arbitrais

186 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 214.

157 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 214.

168 A decisdo de 2003 da Corte do Circuito de Moscou (caso n° KI'-A40/3039-03) expressa esse posicionamento.
189 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 209 - 233.

10 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 227.
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estrangeiros, mesmo aqueles provenientes de Cortes reputaveis como a ICC, quando o
devedor condenado no laudo estivesse insolvente e os procedimentos de insolvéncia fossem
concluidos por meio de acordo com o credor. A Corte julgou que a validacdo de tal laudo
arbitral, proveniente do procedimento de insolvéncia, pudesse resultar em tratamento
preferencial ao credor.!’

Um dos argumentos mais utilizados em processos de validagdo de sentengas arbitrais
estrangeiras na RUssia é a violacdo da ordem publica baseada na desproporcionalidade de
punicdes civis, o que fere principios juridicos civis russos.*’?

H& também uma extensa lista de temas, segundo as leis russas, que ndo devem ser
submetidos & arbitragem, o que gera imediata violacdo & ordem publica para o julgador
russo.l’®

Os julgados russos também frequentemente negam validade a sentencas arbitrais
estrangeiras por defeitos ou “patologias” nas cldusulas arbitrais dos contratos.’

Fica evidente nesses casos certo paternalismo como caracteristico das cortes russas,
como parte de sua cultura juridica, influindo nas decisdes de validar ou negar validade a uma
decisdo arbitral estrangeira.

A concluséo € que as cortes russas tendem a proteger a parte que, em sua Vvisdo, sofreu
uma injustica do tribunal arbitral. Assim, as cortes russas tendem a interpretar a ordem pubica
muito amplamente. Ha uma evidente falta de confianca na arbitragem na Russia, sendo que o
paternalismo presente no sistema judiciario pode ser justificado pela falta, na maioria das
empresas russas, de experiéncia em negdécios feitos internacionalmente. Apenas nos ultimos
20 anos houve um aumento no comércio internacional praticado pela Rissia.}™

Kulkov acredita que a relutancia dos juizes em validar decisdes arbitrais estrangeiras
se deve mais a incompeténcia em matérias dessa natureza e a suspeita contra decisdes ndo
estatais do que numa atitude hostil a estrangeiros.'’® Tal afirmativa parte do fato de que os
casos estudados, nos quais ocorreram negativas de validacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras, foram aplicados tanto para partes russas quanto estrangeiras.

1 YADYKIN; RUBINS, 2018, p. 1.

172 KULKOV, 2009, p. 4.

173 A lista de temas ndo sujeitos a arbitragem € extensa: desde questSes de ordem administrativa e publica, como
disputas sobre impostos e sobre competicao; faléncia; incorporagdo e liquidacdo de entidades juridicas; disputas entre
companhias e seus acionarios; disputas relacionadas a propriedades estatais, incluindo privatizagdes; disputas sobre
propriedades localizadas na RUssia; disputas sobre registros de marcas e patentes na Russia; disputas sobre invalidagdo
de registros publicos. Lista apresentada por KULKOV, 2009, p. 3.

174 Y ADYKIN; RUBINS, 2018, p. 1.

15 DAVYDENKO; KURZYNSKY-SINGER, 2010, p. 233.

176 KULKOV, 2009, p. 5.
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Na prética a Federacdo Russa é ainda um campo de atuacdo imprevisivel para as partes
que buscam a validacdo de sentencas arbitrais estrangeiras. As cortes comerciais russas

tendem a interpretar provisdes da Convencdo de Nova lorque de forma incoerente.*’

Para Yadykin e Rubins!’®

, as Cortes russas estdo habituadas a aplicar a excecdo da
ordem publica excessivamente e de forma demasiadamente ampla. Conforme a andlise feita
por estes autores em 2018, a situagdo tem melhorado com a emissdo de um guia pela Higher
Arbitrazh Court, embora o risco de ndo validacdo de sentencas arbitrais estrangeiras
permanecer relativamente alto.

As Cortes Russas tendem a ampliar o significado do principio de ordem publica. Ha
grandes dificuldades em executar laudos arbitrais estrangeiros na Russia, ndo havendo ainda
jurisdicdo prefixada naquele pais.'’

Relatdrio nacional de jurisdicdo formulado pela Global Arbitration Review conclui
que a jurisprudéncia russa demonstra que suposta violacdo a ordem publica tem sido
amplamente usada como argumento para desafiar a validacdo de laudos arbitrais estrangeiros
na RUssia, argumento que € estatisticamente mais aceito do que rejeitado.'®

Autores do perfil nacional na Russia elencam determinados fatos e situacGes
evidenciadas como violadoras da ordem publica. Porém, na prética jurisprudencial sdo muito
amplas as hipoteses de aplica¢do do principio da ordem publica sobre laudos estrangeiros.

As hipdteses Obvias adotadas pelos demais paises para negar validade a sentencas
arbitrais estrangeiras, como corrup¢do nos contratos, corrupcdo do tribunal arbitral e na
emissdo da sentenca, compdem o entendimento russo do que seja ordem publica, porém, o
grande paternalismo identificado possibilita concluir que, comparado ao resto do mundo, a
Ruassia muito tem a caminhar para uma maior abertura ao “mundo da arbitragem

internacional”.

3.4 india

Signataria de Convencéo de Nova lorque, a india representa uma significativa fatia do
comércio internacional, estando também entre os paises dos quais pessoas fisicas e juridicas

mais acionam a ICC em procedimentos arbitrais internacionais.

1" SHTROMBERG, 2017, p. 1 - 70.

178 YADYKIN; RUBINS, 2018, p. 1.

19 NACIMIENTO; BARNASHOV, 2010, p. 295 - 306.

180 RASCHEVSKY etal., 2017, p. 1.

181 Dados disponiveis em: <https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-resolution-
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Como ndo poderia ser diferente, o entendimento do conceito de ordem publica tem
sido objeto de diversos julgados na India, criando um acervo jurisprudencial analisado no
presente trabalho.

A expressdo ordem publica tem sido utilizada em varias normas indianas, como na
Secgdo 23 da Lei dos Contratos Indiana de 1872, na Lei Indiana de Arbitragem de 1937, na
Lei dos Laudos Estrangeiros de 1961, que em sua Secgao 7(1)(b)(ii) estabelece que um laudo
arbitral estrangeiro ndo é exequivel caso contrario a ordem publica.

No caso Renu Sagar Power Co. Ltd. v. General Electric Co. (AIR 1994 SC 860), a
Suprema Corte Indiana delineou os elementos que compde o conceito de ordem publica nos

seguintes termos:

Uma vez que a Lei de Laudos Estrangeiros se refere ao reconhecimento e execucao
de sentencas estrangeiras que séo regidas pelos principios de Direito Internacional
Privado, a expressdo ordem publica no artigo 7(1)(b)(ii) da Lei de Laudos
Estrangeiros deve necessariamente ser interpretada no sentido dado pelo ramo do
Direito Internacional Privado. Aplicando-se os referidos critérios, deve se declarar
que a execucdo de uma sentenca estrangeira seria recusada pelo fato de ser contréria
a ordem publica, se tal execucdo for contraria a (i) politica fundamental do direito
indiano; ou (ii) os interesses da India; ou (iii) justica e moralidade.!®2

Tais elementos sdo guias mestras do julgador indiano na interpretacdo do principio
juridico da excec¢do da ordem publica em casos envolvendo validagdo e execucgdo de sentencas
arbitrais estrangeiras na india. Aliado aos trés itens citados pela Lei de Laudos Arbitrais,
outros elementos que compde o rol de fatos juridicos violadores da ordem publica na
interpretacéo das cortes indianas s&o fraude e corrupgdo.i®

A Suprema Corte Indiana teve oportunidade de se manifestar sobre o tema no caso Qil
& Natural Gas Corporation Ltd. v. SAW Pipes Ltd.'®*, delimitando o conceito de ordem
publica expressamente como aquilo que concerne ao bem publico e ao interesse publico,
reconhecendo que aquilo que possa ser considerado lesivo ao bem publico varia de tempos em
tempos. O julgado, ainda, considera as seguintes hipoteses como viola¢do a ordem publica:
violacdo de politica fundamental de lei indiana, ou de interesse indiano, ou de justica e
moralidade ou, em adicdo, se for patentemente ilegal. Além disso, a Corte declarou que
qualquer decisdo nédo justa ou desproporcional que choque a consciéncia da Corte pode ser
considerada como violadora da ordem publica.

statistics.pdf.>. Acesso em: 4 Janeiro 2019.

182 KHAN, 2015, p. 5.

183 KHAN, 2015, p. 5.

184 Caso n.° AIR 2003 SC 2629. Ver KHAN, 2015, p. 6.
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As situagdes definidas em lei e julgados na India, que podem ser considerados como
violagOes a ordem publica, formam quase que um rol apto a ser categorizado e organizado em
formato de lista. Porém, se analisados, sdo tdo vagos quanto a propria expressdo “ordem
publica”, deixando uma abertura para inUmeras hipoteses que poderiam se enquadrar no
conceito.

Em resumo, o juiz indiano pode recusar pedido de validacdo de laudo arbitral
estrangeiro com base em excecdo de ordem publica, se tal execucdo for contraria a politica
fundamental do Direito indiano ou a interesses da India ou a justica ou moralidade, termos
vagos e amplos.

Estudos sobre o tema demonstram que hé significativa hesitacéo e incerteza por parte
da Corte Suprema Indiana em suas mais recentes abordagens sobre o conceito e abrangéncia
do principio da excecio da ordem publica na arbitragem internacional . *&

Como mencionado anteriormente, a india possui alguns marcos legislativos sobre o
tema. As execucles de sentencas arbitrais domésticas foram regulamentadas pelo Arbitration
(Protocol & Convention) Act 1937 (n.° 6 de 1937) e pelo Arbitration Act de 1940 (n.° 10 de
1940), bem como The Foreign Awards (Recognition & Enforcement) Act 1961 (n.° 45 de
1961). Em 23/10/1937 a india assinou a Convengdo de Genebra®®®, e em 13/07/1960, a
Convencéo de Nova lorque.*®’

Dentro do sistema normativo composto pelas Leis e Tratados acima mencionados, 0
escopo de questionamento de uma sentenca estrangeira € limitado, mas, sentencas arbitrais
domeésticas eram sujeitas a uma gama muito mais abrangente de hipdteses de questionamento.
O Arbitration Act 1940 permitia intervencdo judicial em caso de “ma conduta” do arbitro, o
que levava a uma ampla interpretacdo e ma utilizacdo dessa expressdo para casos domésticos.

As cortes permaneceram, historicamente, conservadoras e negavam execucao as

sentencas apenas diante de erros graves, o que é comprovado jurisprudencialmente. &

185 KHAN, 2015, p. 6.

186 SEBASTIAN, 2014, p. 129.

187 Segundo a pagina oficial das NagGes Unidas:
<https:/treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXII-1&chapter=22&Ilang=en>. A india
aderiu a Convencdo de Nova lorque de 1958 em 1960.

188 No caso do Estado do Rajasthan v. Puri Construction Co Ltd, caso de 1994 — n.° 6 SCC 485, a Corte Suprema
decidiu que: Ao longo das décadas, decisdes judiciais tém indicado os parametros dos desafios das provisGes da
Lei de Arbitragem. Por maioria, as cortes tém sido desfavordveis a interferéncia sobre as sentengas de
arbitragens, utilizando argumentos de erros de leis e fatos, mostrando grande inclinacdo para a preservacdo das
sentencas 0 maximo possivel. Esta corte tem sustentado que nao revisard os motivos da sentenca. A corte pode
rejeitar uma sentenga somente se aparentemente houver prova de que as proposicoes juridicas da mesma sejam
erroneas. Ver SEBASTIAN, 2014, p. 130.
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J& no seculo XXI, especificamente em 2003, a Corte Suprema permanecia
conservadora, decidindo que n&o interferiria no mérito de decisGes arbitrais, exceto em casos
de total perversdo do julgamento e errdneas proposicdes da lei. Em casos de fundamentos
plausiveis na sentenca arbitral, a Corte ndo interferiria na decisdo.'%®

De fato, o sistema de validacio de decisbes arbitrais na India demonstrou,
anteriormente a 1996, uma tendéncia de minima ou quase nula ingeréncia nos meritos das
decises arbitrais.%

A jurisprudéncia indiana do século XX exprime a clara tentativa de distanciamento do
Poder Judiciario dos procedimentos arbitrais'®!, tratando a arbitragem quase como uma
entidade separada e distante. Algumas questdes comecaram a surgir, e resultaram em novas
normas apds 1996 na area de arbitragem.

O Poder Legislativo aprovou novo estatuto (The Arbitration & Conciliation Act 1996,
n.° 26 de 1996, ou 1996 Act) para tratar exclusivamente da execugdo de Sentencgas Arbitrais
nacionais e estrangeiras, revogando toda legislagcdo anterior (1937, 1940 e 1961) sobre a
matéria, amoldando-se a Convencdo de Genebra e de Nova lorque, concertando os erros da
legislacdo anterior.

Pelo novo estatuto ficou claro que as sentencas arbitrais ndo poderiam ser desafiadas
no mérito. Porém, a j& mencionada jurisprudéncia da Corte Suprema criou uma nova
perspectiva, nesse particular, alargando o sentido de ordem publica mencionado no 1996 Act
(Oil and Natural Gas Corp — ONGC —v. Saw Pipes Ltd, de 2003 n.° (5)SCC705).

O referido caso definiu que qualquer ato patentemente ilegal infringe em tese a ordem
publica.

Com tal decisdo a Corte se abriu para um nimero grande de apelagGes, reduzindo a
eficacia do procedimento de arbitragem na india.®

Porém, ficou 6bvio o movimento do Judiciério indiano tentando reduzir os efeitos da
jurisprudéncia do caso Saw Pipes, na medida em que procura produzir decisdes que reduzem

as hipéteses concretas de ndo convalidacdo de sentencas arbitrais, reduzindo-as, na pratica,

189 No caso do Estado de UP v. Allied Constructions, n.° 7 SCC 396 de 2003, a Corte decidiu assim: Mesmo num
caso em que o laudo contenha razdes, a interferéncia ndo esta disponivel dentro da jurisdigcdo da corte, a menos
que as razdes sejam totalmente perversas ou o julgamento seja baseado numa posicao errénea de Direito. Nao se
escrutiniza mérito, documentos e materiais registrados. Quando se constata que a visao do arbitro é plausivel, a
corte ndo deve interferir. Ver SEBASTIAN, 2014, p. 130.

1% No caso Ispat Engg & Foundry Works v. Steel Authority of India Ltd., caso n.° (2001)6SCC347, a Corte
decidiu que ndo tem jurisdicdo para investigar os méritos de um caso ou as provas orais e documentais nos autos
com o propdsito de encontrar se o arbitro errou juridicamente. Uma sentenca arbitral € final e conclusiva, a
menos que contraria intengdo é encontrada na clausula arbitral. Ver SEBASTIAN, 2014, p. 130.

11 SEBASTIAN, 2014, p. 130.

192 SEBASTIAN, 2014, p. 133.
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para apenas casos de fraude do arbitro, violacdo do juizo natural, e algumas outras poucas

situagfes.1%

194 "a Suprema Corte da india havia determinado que ordem

No caso Renu Sagar
publica incluisse qualquer ato que contraria politica fundamental de lei indiana, os interesses
da India, justica e moralidade. Tal julgado havia ajudado a estreitar a interpretagdo do
conceito de ordem publica, diferentemente do julgado Saw Pipes.

Porém, em 2008, no caso Venture Global'®>, a Suprema Corte da india complicou
mais o processo de homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras. Esse patente ativismo
judicial é muito prejudicial a um pais em desenvolvimento como a india.1%

Ao aumentar as hipéteses de rejeicdo de laudos arbitrais estrangeiros (até mesmo no
mérito), a Suprema Corte criou, na ocasido, um impacto nos investimentos globais em relacéo
a India, com a tendéncia das empresas estrangeiras evitarem as cortes indianas®’, preferindo
paises alternativos para homologacao de sentencas, sempre que possivel.

Além disso, em razdo de julgamentos como esse, as possibilidades de questionamento
de decis6es arbitrais na india tém se alargado imensamente, o que resulta num grande nimero
de recursos, gerando ineficiéncia dos procedimentos arbitrais naquele pais, sobretudo com
base na ampla interpretacdo do conceito de ordem publica, como tem ocorrido.

A percepgdo de uma minoria de juristas estrangeiros a respeito da India tem sido a de
que o sistema juridico € moroso (excesso de due process), sendo necessario ter paciéncia e
perseveranca,'®® e se o estrangeiro estiver disposto a resistir a possiveis tentativas da parte
indiana de tentar derrubar o processo de homologacao e execucdo do laudo arbitral, entdo se
pode dizer que os procedimentos arbitrais na india sdo factiveis, como se evidencia no caso
Renusager Power Co. v. General Electric Co. (1993).

A despeito disto, Nariman afirma que ndo existe parcialidade no sistema juridico

indiano ou juizes que favorecam indianos em detrimento de estrangeiros. As partes

193 No caso Mc Dermott International v. Burn Standard Co Ltd de 2006, caso n.° (11) SCC 181 at 208, a Corte
declarou: Intervencdo do Judiciario é possivel apenas em circunstancias restritas, como no caso de fraude ou
corrupcao do arbitro, violagdo do juizo natural, etc. A corte ndo pode corrigir erros dos arbitros, pode somente
despedir o laudo, deixando as partes livres para recomecarem a arbitragem se desejarem. Ver SEBASTIAN,
2014, p. 133.

194 Julgado da Suprema Corte da India: Renu Sagar Power Co v. General Electrical Corp; 1994 Supp. (1) SCC 644.
Ver SEBASTIAN, 2014, p. 133.

19 Julgado da Suprema Corte da india: Venture Global Engineering v. Satyam Computer Services CA N.° 309 of
2008 'Venture Global. Ver SEBASTIAN, 2014, p. 135.

19 SEBASTIAN, 2014, p. 137.

197 SEBASTIAN, 2014, p. 137.

1% NARIMAN, 2009, p. 372.
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estrangeiras, estatisticamente, perdem e ganham com tanta frequéncia quanto os proprios
indianos.'*

Malhotra resume as possibilidades de aplicacdo da excecdo da ordem publica para a
india em casos nos quais ha: ilegalidade patente da sentenca arbitral que adentra a raiz da
questdo e choca a consciéncia da corte, ou norma parlamentar, particularmente o “Arbitration
Act”, ou um julgado da Suprema Corte?®, e ainda, uma sentenca que néo especifica quais as
razdes sobre as quais se fundamenta, sendo, entdo, patentemente ilegal, inconsistente com a
secdo 31(3) do “Act”, portanto, contraria a ordem publica indiana.

A incerteza juridica e a multiplicidade de interpretacdes do conceito de ordem publica
na India ao longo de anos fez com que o Judiciario indiano fosse objeto de reprovacio
internacional e por anos a India foi tachada de um péssimo local para a arbitragem.?%*

Foi somente no caso de Balco?®?

, em 2012, e a subsequente emenda, em 2015, a Lei de
1996, que a comunidade arbitral internacional viu “luz de esperanga”. Por ocasido da
emenda®®, um dos trés elementos orginalmente entendidos como componentes da definicdo
indiana de ordem publica - (i) politica fundamental do Direito indiano; ou (ii) os interesses da
india; ou (iii) justica e moralidade — foi removido, a saber, 0 segundo: os interesses da india.
O termo vago “interesses da India” foi considerado capaz de causar interpretacdo errada,
especialmente em casos de arbitragens internacionais.

Essa modificacdo em forma de emenda surgiu da pressdo internacional e das criticas
vindas de académicos as jurisprudéncias de casos como Saw Pipes?®*. Com base na nova
emenda, uma decisdo arbitral estrangeira somente pode ser rejeitada atualmente por uma corte

indiana caso:

e esteja viciada por fraude ou corrupcao;
e haja contravencdo a politica fundamental do Direito indiano;

e haja conflito com as nocdes basicas de justica e moralidade.

19 NARIMAN, 2009, p. 372.

20 MALHOTRA, 2007, p. 29.

201 CHANDRA, 2019, p. 1.

202 Jurisprudéncia de um julgado de uma corte estrangeira: Bharat Aluminium Co. v. Kaiser Aluminium
Technical Service, (2012) 9 SCC 552. Ver CHANDRA, 2019, p. 1.

203 Uma lei Indiana: The Arbitration and Conciliation (Amendment) Act, 2015. Ver CHANDRA, 2019, p. 1.

204 CHANDRA, 2019, p. 1.
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H& um visivel esforco, no entanto, das autoridades indianas procurando mudancas no
sistema de reconhecimento de decisBes arbitrais estrangeiras a fim de abrir as portas do pais
para o exterior, e demonstrar ser um bom local para a arbitragem internacional 2%

Estudiosos do tema tém recomendado que as cortes possam exercer livremente o poder
de validar sentencas arbitrais estrangeiras até mesmo quando houver fundamentos para que
nio seja feito?®, o que estaria alinhado com o espirito da Convencdo de Nova lorque, que é
“pro-validagao”.

A Corte Suprema da india caminha para uma correta interpretacdo da Convencao, o
que pode ser visto na jurisprudéncia recente?®’, como tentativa de permanecer em pé de
igualdade na comunidade internacional, sobretudo na esfera comercial. Porém, muito é
preciso para que a India realmente se posicione no espectro liberal dos paises signatéarios da
Convencéo de Nova lorque.?%®

Recentemente, em 2017, novas discussfes sobre sentencas arbitrais estrangeiras
emitidas em 2006 voltaram a ser discutidas na Suprema Corte da india, revisando a decis&o de
outra Corte (High Court) no caso Venture Global Engineering LLC e Tech Mahindra Ltd.,
causando enorme inseguranca e expectativa sobre o tema ordem publica.?%®

Nesse caso foi arguido por uma das partes que a transferéncia de agdes da empresa a
preco de registro nos livros, e ndo a preco razoavel, violaria regras da FEMA (Foreign
Exchange Management Act, uma lei indiana)?'° e, portanto, da ordem publica, e ainda houve
argumentos das partes de que a sentenca arbitral de 2006 estaria acometida de fraude.

Esse caso demonstra que, ainda em 2017, a India tem dificuldade em lidar com o
conceito de ordem publica. Os debates sobre violacdo de leis indianas retroagem no tempo e
retomam a discussao se patente ilegalidade deve ou néo ser considerada como ordem publica
na India.?*

A longa discussdo em torno de uma sentenca arbitral de 2006, com decisdes que
mudam em cada instancia, demonstra que a India precisa ainda de tempo para consolidar seu
posicionamento sobre ordem publica e trazer uma maior previsibilidade e seguranca
internacional. A historia da interpretacdo do conceito de ordem publica na india é uma

historia de avangos e retrocessos e, atualmente, de uma grande incerteza e subjetividade.

25 SATTAR, 2019, p. 14.

206 \VVASUDEV, 2018, p. 1.

207 Vide caso Kandla Export Corporation & anr. vs. M/s. OCI Corporation & anr apud VASUDEYV, 2018, p. 1.
208 \/ASUDEV, 2018, p. 1.

29 DAR, 2017, p. 1.

210 Disponivel em: <https://www.indiafilings.com/learn/fema/>. Acesso em: 7 Janeiro 2019.

21 DAR, 2017, p. 1.
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O tratamento dado pela India ao principio da ordem publica na arbitragem ¢ capaz de
gerar efeitos sobre os investimentos naquele pais. A tendéncia atual criada pela Suprema
Corte Indiana pode resultar numa verdadeira fuga da jurisdicao indiana, o que ndo é desejavel

para o desenvolvimento comercial.

3.5 China

Para compreender o conceito de ordem publica utilizado pela Republica Popular da
China, é importante compreender o sistema juridico chinés a partir da abordagem inicial de
sua cultura e escolas de pensamento. As peculiaridades culturais, como a preferéncia histérica
pela conciliacdo em lugar de procedimentos litigiosos, revelam a mentalidade chinesa sobre
demandas em geral.

Importante, também, verificar o tratamento chinés no que diz respeito a contratos
internacionais, baseado na adesdo a Convencéo de Viena sobre Venda e Compra Internacional
de Mercadorias de 1980, os principios sobre Contratos Comerciais Internacionais do
UNIDROIT e a préatica da arbitragem frente as regras da Convencdo de Nova York de
1958.%12

Desde 1910 h& uma tentativa de certos juristas de implementar a ocidentalizacéo
juridica em alguns segmentos do sistema juridico chinés, sob a ideia de que a China ndo
sobreviveria sem uma quebra de tradicdo. E possivel identificar elementos histéricos, como o
universalismo nacionalista que surgiu no século XIX, fatores esses que contribuem para a
compreenséo da formagao da cultura-juridica chinesa.?!3

Os fatores que moldaram a cultura juridica chinesa podem auxiliar na compreensao da
interpretacdo dada por suas cortes ao conceito de ordem publica.

N&o ha definicdo expressa no Direito chinés de ordem publica, portanto, tal conceito
surge de uma construcdo jurisprudencial e casuistica.?**

E importante esclarecer que o0s estudos empiricos sobre o0 posicionamento
interpretativo nos casos concretos de aplicacdo da Convencdo de Nova lorque na China séo

muito prejudicados pela falta de informag@es e dados oficiais.?*

212 Segundo a pagina oficial das NagGes Unidas:
<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXII-1&chapter=22&lang=en>. A China
aderiu & Convengao de Nova lorque de 1958 em 1987.

213 DELMAS-MARTY, 2009, p. 2-3.

214 XIAOLLI, 2015, p. 2. Juiz Senior da Suprema Corte Popular da RepUblica Popular da China apresenta estudo
para a IBA denominado Report of the People’s Republic of China on Public Policy as a Ground for Refusal of
Enforcement of Arbitral Awards under the New York Convention.
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Numa amostragem de seis casos tipicos de aplicacdo da exce¢do da ordem publica
pelo direito chinés, os quais tentam definir ordem publica, ha uma timida conceituacdo do
principio numa forma muito restritiva como sendo: violacGes ao principio da lei, interesse
fundamental da sociedade, seguranca do pais, soberania e bons costumes sociais.?*®

Em apenas um caso encontrado, no qual foi negada a homologagéo de laudo arbitral
estrangeiro com base em excecdo da ordem publica, houve a fundamentagdo no sentido de
que tal laudo modificara conteido de coisa julgada de corte chinesa, e houve violagdo de
soberania judicial, que séo violagcdes de ordem publica na China.

Nos demais casos, observa-se que a mera violacdo da lei chinesa ndo equivale a
contravenc¢do a ordem publica para aquele ordenamento; a justica do mérito da decisdo do
laudo arbitral ndo é padrdo para avaliacdo de violacdo da ordem publica na China.

No caso Castel Electronic Pty Ltd. v. TCL Air Conditioner (Zhongshan) Company
Ltd., a corte chinesa conclui que o conceito de ordem publica contido no artigo V(2)(b) da
Convencdo de Nova deve ser interpretado para abarcar apenas os principios fundamentais da
lei chinesa, ou seja, a soberania, a seguranc¢a da sociedade, os bons costumes sociais, quando
0s interesses publicos estiverem manifestamente envolvidos. Foi decidido que decisdes
conflitantes sobre a validade de uma clausula arbitral ndo fazem de uma sentenga arbitral
necessariamente contraria a ordem publica chinesa.?!!

Essa decisdo revela alguns pardmetros para a compreensdo de ordem publica para o
ordenamento chinés, porém, assim como em todos outros paises estudados, € aberto e
possibilita uma diversidade de interpretacdes judiciais, que sao resolvidas caso a caso.

Porém, para a compreensdo da cultura juridica chinesa, importa saber que a China
possui certos valores tradicionais, fortemente marcados pelo Confucionismo e Taoismo, como
yi he wei gui (paz e harmonia), zong yong (moderacdo em todas as coisas), rang
(condescendéncia) e xi song (evitar o litigio).?'® Portanto, tradicionalmente, o litigio na China
é considerado como a Ultima alternativa, ja que simboliza a quebra da harmonia social.

Nesse sentido, a consensualidade é muito louvada e incentivada no sistema de solucao
de litigios na China. As decisdes arbitrais provenientes de consenso entre as partes durante o
procedimento, independente do contetdo, tém uma facilidade enorme de serem homologadas

nas cortes chinesas.?!®

215 | EITE, 2015, cap. 17, p. 369 - 384.
216 X1AOLLI, 2015, p. 2.

217 X1AOLL, 2015, p. 16.

218 ALL 2016, p. 124.

219 AL, 2016, p. 124.
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Isso pode ser compreendido porque a propria mediacdo, por exemplo, possui uma
historia que remete a antiguidade chinesa, com as primeiras memorias do uso de media¢do nas
eras preé estatal, tribal e dos clas. Os mediadores, tiaoren, identificados historicamente ja na
época da Dinatia Zhou (1027 a.C. - 771 a.C.), ajudavam em disputas envolvendo propriedade
e direito de familia, de forma mais pacifica possivel. Até mesmo ofensas criminais, como
homicidios, poderiam ser submetidas & mediagdo na China antiga. Se as partes ndo pudessem
chegar a um acordo, eram impedidos de levar a disputa adiante, e seriam tachados de
“malfeitores” e punidos segundo a lei.??°

Essa mentalidade revela porque temas no mundo ocidental considerados de interesse
publico séo relativizados frente ao consenso entre particulares. Esse principio, levado a
arbitragem comercial internacional, também demonstra que a ordem publica, nessa seara, ndo
invade, a principio, o que as partes decidirem e acordarem.

A China em 1986 aderiu a Convencao de Nova lorque, o que surtiu efeitos positivos
na legislacdo doméstica em relacdo a homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras.

Desde entdo os tribunais chineses vem formando a jurisprudéncia sobre a interpretacdo
e amplitude do conceito de ordem publica. A China permanece numa posicdo favoravel a
circulagéo de laudos arbitrais estrangeiros.?%

No caso ED&F Man (Hong Kong) v. China Sugar & Wine Group Corporation de
2003, a Corte Suprema Popular da China declinou pedido de ampliacdo da interpretacdo do
conceito de ordem publica na China.???> Na ocasido a Corte decidiu que a quebra de normas
imperativas chinesas ndo equivale a quebra da ordem publica para fins da Convencdo de Nova
lorque, tendo, assim, validado decisdo estrangeira no caso.

No caso Mitsui (Japan) & Co v. Hainan Textile Industry Corporation de 2005, a Corte
Suprema, mesmo com uma violacdo a regulamentos e leis administrativas, decidiu que néo
houve violacdo a ordem publica, tendo a sentenca arbitral emitida pela Camara do Comércio
de Instituto de Arbitragem de Stockholm sido homologada.??®

Da mesma forma, resultados injustos ou ndo fundamentados ndo sdo motivos para
aplicacdo da excecdo da ordem publica em laudos arbitrais estrangeiros, como demonstrado

na jurisprudéncia do caso GRD Minproc Co., Ltd. (Australia) v. Shanghai Feilun Industrial

220 | |U, 2014. Disponivel em: <http://amaconference2014.org.hk/filemanager/en/share/LIU%20Xiaochun.pdf>
Acesso em: 23 Outubro 2018.

221 ZHANG, 2015, p. 1.

222 ZHANG, 2015, p. 45.

223 ZHANG, 2015, p. 61.
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Corporation de 2009.224

No caso Shinetsu Chemical Industry Co., Ltd. (Japan) v. Tianda Tiancai Co., Ltd. de
2008, a Suprema Corte Chinesa modificou decisdo da Tianjin Higher People‘s Court. O caso
é marcado pela pratica de dumping comercial de uma empresa estrangeira em detrimento do
mercado chinés. Mesmo a parte chinesa estando em desvantagem e posigdo pior, a Corte
chinesa ndo aplicou a excecdo da ordem publica, validando a sentenga arbitral estrangeira

emitida por um tribunal arbitral japonés.??®

Porém, em caso de violagdo a soberania judicial chinesa??®

e a jurisdicdo de Corte
chinesa a Suprema Corte aplicou a exce¢do da ordem publica e ndo validou sentenca arbitral
estrangeira, emitida pela Cé&mara de Comércio Internacional (processo n.°
13464/MS/IB/JEM).

Mas, na perspectiva empirica das praticas jurisprudenciais chinesas, a Corte Chinesa
tem uma visdo prudente e cautelosa da aplicacdo da excecdo da ordem publica contida na
Convengcéo de Nova lorque.??’

No caso Pepsi (China) v Sichuan Yunlu Industrial Development??8, a Corte Suprema
Popular ndo validou sentenca arbitral estrangeira maculada de corrupcdo, argumento
levantado por uma das partes como viola¢do a ordem publica, embora esse ndo tenha sido o
fundamento central de indeferimento da Corte, mas o fato do procedimento arbitral ndo ter
sido pautado nos termos pré-acordados entre partes.

Interessante notar os casos nos quais houve indeferimento do pedido de validacdo de

224 A disputa originou de equipamentos manufaturados que nao alcangaram o padréo industrial de seguranca, causando
séria poluicdo ao ambiente de manufatura e grande ameaca a satde dos empregados da parte Ré, levando a numerosas
perdas econdmicas e o fechamento da fabrica do Réu, por um longo periodo de tempo, com base em violacdo ao
interesse social publico. O tribunal de Shanghai decidiu que houve afronta ao espirito de justica e equidade, resultando
em consequéncias desfavoraveis ao interesse publico do pais. Porém, a Corte Suprema rejeitou a decisdo do tribunal de
Shanghai, alegando: A compra de equipamentos manufaturados pela Feilun Industrial Corporation foi sob a permissdo
da autoridade competente e a importacdo do equipamento ndo era proibida perante a legislacdo chinesa. Houve
multiplas razdes que levaram & poluicdo ambiental durante a instalagdo, ajustamento e operagdo do equipamento. O
tribunal arbitral ndo tinha poder de decidir na questéo da qualidade do equipamento... A justica e a fundamentacéo do
resultado e sentenga arbitral ndo podem ser consideradas como padrdo para determinar se o reconhecimento e
execucdo de tal sentenca seria contraria a ordem publica de nosso pais. Reconhecimento e execucdo de sentenca
arbitral no presente caso ndo seriam contrarios aos interesses fundamentais da sociedade e principios fundamentais do
Direito chinés, e bons e honestos costumes chineses. Portanto, o artigo V(2)(b) da Convencéo de Nova lorque ndo
deve ser aplicado nesse caso.

225 ZHANG, 2015, p. 37.

226 Caso Hemofarm DD and others v. Jinan Yongning Pharmaceutical Co., Ltd., no qual a Suprema Corte
Popular em 2008 considerou que a decisdo da Camara Internacional do Comércio (CCI) julgou questdes além
daquelas previstas na clausula arbitral do contrato assinado entre as partes na década de 90, e que nas questdes ja
submetidas ao Judiciario chinés, posteriormente levadas a CCI em Paris, houve violagdo a soberania da China e
violacdo a soberania jurisdicional das cortes chinesas. Ver ZHANG, 2015, p. 49.

221 ZHANG, 2015, p. 51.

228 CHEN; BAO; ZHANG, 20186, p. 28.
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sentenca arbitral estrangeira, por ter havido violacdo & ordem publica. No caso Bunge
Singapore v. Fengyuan Grain de 2007, a Corte Suprema Popular decidiu que uma
desobediéncia a uma proibicdo de importacdo importa em violacdo a ordem publica
chinesa.??

Nos diversos casos estudados, nos quais houve violacdo as leis chinesas, a
jurisprudéncia ndo considerou que isso seria suficiente para constituir violacdo a ordem
publica.?®® Tal posicionamento demonstra um avanco em relagdo a paises estudados, como a
Rassia, por exemplo, e uma maior atratividade ao comércio internacional.

Para alguns autores, no entanto, o conceito chinés de ordem publica permanece
nebuloso.?* Mas tal conclusio ndo muda o fato de que ordem publica é um conceito
propositalmente aberto e abstrato por exceléncia.

O Juiz da Corte Suprema Popular da China, Gao Xiaoli, elenca alguns dos casos nos
quais a excecdo da ordem publica é aplicada®?, e delimita bem as sentencas arbitrais
estrangeiras a serem previsivelmente invalidadas na China. Para ele a China aborda a excecéo
da ordem puablica muito cautelosamente. Raramente a China indefere um pedido de
homologacdo de sentenca arbitral estrangeira com base em violacéo a ordem publica.

Xiaoli cita o caso, ja mencionado anteriormente, Hemofarm DD, MAG International
Trading Co., Ltd., and Surah Media Co., Ltd., no qual uma decisdo da CCl em 2008 fora
invalidada pela China, como raro exemplo de indeferimento.?*

A Corte Suprema Popular da China vem tomando varias medidas para uniformizar a
compreensdo e interpretacdo da Convencdo de Nova lorque dentre as 400 cortes em mais de
30 provincias na China.

Para Filipe Greco?®*, as Cortes chinesas tendem a interpretar o conceito de ordem
publica de maneira extensiva, e portanto, adotam um posicionamento “anti-arbitragem” no
que diz respeito ao reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras.

A falta de acesso a dados oficiais e estatisticas sobre casos na China faz com que a
doutrina chegue a conclusdes baseadas em casos paradigmaticos e orientaces dos tribunais

superiores chineses.

229 CHEN; BAO; ZHANG, 2016, p. 28.

230 A titulo de exemplo, ver as jurisprudéncias em: Tianrui Investment v. Yiju Hotel; JA Apparel v. Judger Group.
Disponivel em: < https:/file.scirp.org/pdf/BLR_2016030215075561.pdf> . Acesso em: 28 Novembro 2018.

231 CHEN; BAO; ZHANG, 2016, p. 23.

232 XIAOLLI, 2018, p. 1.

23 XIAOLLI, 2018, p. 1.

234 | EITE, 2015, cap. 17, p. 369 - 384.
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Algo que se nota, no entanto, é que na grande maioria dos casos envolvendo empresas
estatais chinesas, a tendéncia é a utilizagdo da negativa de reconhecimento e execugdo de
laudos arbitrais estrangeiros com base na excecdo da ordem publica, sobretudo, quando a
parte desfavorecida € a entidade publica chinesa.?®

Estudos mostram que de 83 sentencas arbitrais somente 43 foram completamente
executadas, ou seja, menos de 52%, e 7 foram executadas parcialmente, parecendo ser dificil
executar uma sentenca arbitral estrangeira na China contra uma empresa estatal chinesa.?3®

A aplicacdo do conceito de ordem publica parece ser inconsistente e extremamente
casuistica, sendo invocada reiteradas vezes quando interesses estatais estdo em jogo na China.

O poder judiciario chinés permanece pouco independente e a mercé de interesses politicos.?’

3.6 Africa do Sul

A Africa do Sul tem sido descrita como “Nagio-Arco-Iris”, expressdo que destaca sua

diversidade multicultural 238

arco-iris que reflete a existéncia de varias racas, culturas, origens
e religides. Essa diversidade traz peculiaridades ao sistema juridico que sdo o resultado desse
améalgama cultural.

Na Africa do Sul®® o reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras
séo regulados pelo Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards Act 40 of 1977,
o qual incorpora os principios da Convencdo de Nova lorque ao sistema juridico sul-
africano.?4

Estudos sobre a jurisprudéncia sul-africana revelam qual a interpretacdo dada pelo
sistema juridico daquele pais aos conceitos de ordem publica para fins de validacdo de
sentencas arbitrais estrangeiras € como essa interpretacdo pode ser resultado direto da

mentalidade e da cultura juridica ali presente.

235 | EITE, 2015, cap. 17, p. 369 - 384.

236 | EITE, 2015, cap. 17, p. 369 - 384.

237 | EITE, 2015, cap. 17, p. 369 - 384.

238 PRINSLOO; HUYSAMEN, 2018, p. 26.

239 Segundo a pagina oficial das Nag@es Unidas:

<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXII-1&chapter=22&lang=en>. A Africa
do Sul aderiu a Convengao de Nova lorque de 1958 em 1976.

240 SCHULZE, 2000, p. 66.
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No caso Seton Co v. Silveroak Industries Ltd., que trata do reconhecimento de
sentencas arbitrais estrangeiras, foi enfatizado que somente em casos excepcionais ndo seria
dada exequibilidade a sentengas arbitrais estrangeiras.?*!

Vale ressaltar que a Constitution of the Republic of South Africa Act 108 of 1996
determina que “quando se interpreta qualquer legislagdo cada corte deve preferir qualquer
interpretacdo razoavel da legislagdo que seja consistente com direito internacional sobre uma
interpretagdo que seja inconsistente com direito internacional.”

Assim, a Africa do Sul se posiciona favoravel a circulacdo de laudos arbitrais
estrangeiros. Os tragos de “amizade” para com o Direito Internacional sdo observados no
sistema sul-africano e o respeito ao “diferente” € uma marca do ordenamento juridico.

No caso Seton Co v. Silveroak Industries Ltd., a parte postulante pediu o
reconhecimento de uma sentenca indenizatoria proveniente de tribunal arbitral francés,
perante a Transvaal Provincial Division of the High Court, para obter milhdes de moedas em
juros sobre a outra parte. A defesa pediu o indeferimento ao reconhecimento com base em?42;
Protection of Business Act 99 de 1978; contaminacdo da sentenca pela fraude exercida pelo
postulante no tribunal; violacdo a ordem publica ao reconhecer sentenca obtida por meio de
fraude (Seccéo 4(1)(a)(ii) do 1977 Act).

Porém, a defesa alegou que a prova da fraude estaria totalmente ancorada em provas
orais. Assim, a corte determinou que a necessidade de se concluir pela existéncia de fraude
somente seria factivel com anélise de provas estranhas ao feito. Portanto, a corte definiu que
todas as questdes de mérito devessem ser tratadas pelo Estado de jurisdicdo natural, no caso a
Franca, ja que as cortes francesas teriam melhores condi¢es de descobrir se 0 juizo inicial
fora realmente obtido por meio de fraude. A corte sul-africana ndo teria a autonomia de
recusar a homologacdo de um laudo baseado em fraude onde a defesa ndo houvera explorado
exaustivamente os remédios disponiveis no foro apropriado.

Esse caso paradigmatico deixou algumas linhas mestras para as cortes sul-africanas,
sinalizando ao mundo comercial que para negar reconhecimento a um laudo arbitral
estrangeiro é preciso haver clara contravencdo a ordem publica. Se houver necessidade de
provas estranhas e novas, é preciso buscar remédios na jurisdi¢do original. A mensagem foi
dada ao mundo: as sentencas arbitrais estrangeiras seriam facilmente homologadas na Africa
do Sul.

241 SCHULZE, 2000, p. 67.
242 SCHULZE, 2000, p. 67.
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Em outro caso, Amalgamated Clothing & Textile Workers Union of South Africa v
Veldspun Pty Ltd 243, a corte precisou decidir se uma determinagéo arbitral que determinava
uma pratica denominada “closed-shop”, ou seja, um acordo de seguranca sindical sob o qual o
empregador concorda em contratar apenas membros sindicais e 0s funcionarios devem
manter-se como membros do sindicato a fim de permanecerem empregados, a qual seria em
tese contréria a ordem publica e qualificada como fundamento para rejeicdo da sentenca
arbitral.

A corte, no caso acima, concordou que ordem publica ndo deve ser confundida com
ordem legislativa e nem com ordem estatal: ordem puablica seria menos mutavel, citando o
caso de 1989 (Sasfin (Pty) v Beukes), no qual se declarou que “o poder de se declarar um
contrato contrario a ordem publica deveria ser exercido raramente e somente em casos muito
definidos e claros, para que a incerteza da validade de contratos ndo acabe alvo acabem alvos
de arbitrariedade e uso indiscriminado de poder.”

Por esse raciocinio concluiu-se que o poder de declarar uma sentenca arbitral contraria
a ordem publica ndo seria aplicavel ao caso de clausulas “closed-shop”, uma vez que ndo
haveria proibico a tais arranjos na Constituicdo da Africa do Sul.?**

A Africa do Sul, jurisprudencialmente, comprova que suas cortes estdo bastante
abertas para acomodar individuos e grupos e seus interesses na base de diversidade cultural e
religiosa. Tais acomodacfes sdo consideradas quando ha demandas e a ordem publica é
colocada em questdo. A pratica tem demonstrado um posicionamento exemplar e de
vanguarda na interpretacio de ordem publica.?*

Ha um julgado sobre a questdo da validacdo de sentencas estrangeiras na Africa do Sul
relacionadas a dividas de jogo (caso Hotel Polana Sarl v Tintinger) no qual a corte sul-
africana decidiu que ndo houve infringéncia a ordem publica.?4

Relatdrio nacional de jurisdicdo formulado pela Global Arbitration Review conclui

que na Africa do Sul um laudo pode ser rejeitado quando?*:

e Qualquer membro do tribunal arbitral tenha se desviado em sua conduta com
relacdo a seus deveres como arbitro, estabelecida a ma-fé, verificada a

imparcialidade e falta de independéncia;

2431 OURENS, 1999, p. 443.

2441 OURENS, 1999, p. 443.

245 PRINSLOO; HUYSAMEN, 2018, p. 38.
246 CARNELLEY, 2007, p. 2.

247 RUDOLPH; WRIGHT, 2017, p. 1.
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e Um tribunal arbitral cometeu irregularidade grosseira na condugdo do
procedimento arbitral,
e Um tribunal arbitral tenha excedido os seus poderes, havendo resultado num

laudo impropriamente obtido, baseado em falso material probatério.

Ha autores, no entanto, que criticam a legislacdo interna sul-africana para fins de
acolhimento de tribunais arbitrais propriamente ditos no pais. A desatualizacao e inadequacéo
das leis desencorajam a busca da Africa do Sul como possivel sede de procedimentos
arbitrais. As cortes locais teriam excessivo poder discricionério para interferir no processo
arbitral 248

Embora no ambito interno a arbitragem encontre certa resisténcia na Africa do Sul, os
julgados mais recentes da Suprema Corte de Apelacdo tém dado indicios de que a autonomia
das partes nas arbitragens tem primazia no sistema juridico sul-africano, assegurando que
casos de reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras respeitariam os ‘“‘padroes
internacionais”.?*°

A Africa do Sul tende a ndo usar o principio da ordem publica extravagantemente.?*°
As conclusdes sdo sempre no sentido de abarcar no principio questdes criminais e aquelas
lesivas aos direitos basicos do homem, ou lesivos ao bem publico.

A ampliacdo do conceito de ordem publica é percebida no judiciario sul-africano
apenas no sentido de tentar atrair a competéncia para o judiciario em questfes levadas a
arbitragem na Africa do Sul. No que diz respeito a validagio de sentencas arbitrais
estrangeiras essa tendéncia ndo é percebida.?®

Em 24 de fevereiro de 2012 a Corte Superior de Justica de Western Cape indeferiu
pedido de homologacao de sentenca estrangeira do procedimento arbitral de Phoenix v DHL e
Bateman.?®? Phoenix demandou indenizacio contra DHL e Bateman no importe de
US$253.674,00, em procedimento arbitral em Londres, quando ndo havia compromisso

arbitral entre as partes.

248 WILSKE; EWERS, 2011, p. 1 - 13.

249 ANUSORNSENA, 2012, p. 99.

250 ANUSORNSENA, 2012, p. 110.

251 ANUSORNSENA, 2012, p. 110.

252 Africa do Sul, Western Cape High Court, Cape Town. Caso n.> AC70/2011. Phoenix Shipping Corporation v
DHL Global Forwarding SA (Pty) Ltd e Bateman Projects Limited t/a Bateman Engineered Technologies.
Disponivel em: <http://newyorkconvention1958.org/index.php?lvi=notice_display&id=1649&opac_view=2>.
Acesso em: 15 Janeiro 2019.
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No caso Phoenix v DHL e Bateman, a sentenca arbitral condenatéria foi submetida a
validacdo do Poder Judiciério sul-africano. A Corte Superior de Justica de Western Cape da
Africa do Sul determinou, em sentenca, que ndo houve prova nos autos de consenso entre as
partes, sendo o consenso elemento imprescindivel no Direito contratual, ndo sendo possivel
que qualquer nagdo civilizada ignore sua importancia.?3

Portanto, ndo havendo prova do consenso para ter havido procedimento arbitral entre
as partes, a sentenca arbitral estrangeira emitida por tribunal arbitral em Londres, condenando
DHL, foi considerada invalida pelo Judiciario sul-africano, por ferir a ordem publica.?>*

O principio da ordem publica na Africa do Sul tem sido interpretado de forma que
apenas excepcionalmente sejam rejeitados pedidos de validacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras, com base em ofensa & ordem publica. O mero fato de inexisténcia na Africa do
Sul de certos institutos juridicos presentes no laudo arbitral ndo quer dizer que o laudo seja
contrario a ordem publica. Cada caso deve ser analisado em particular, porém, a prética revela
um caminho cada vez mais liberal para as circulacGes de sentencas estrangeiras.?®

A despeito do ceticismo de alguns juristas sobre arbitragem domésticas na Africa do
Sul, a jurisprudéncia revela que o pais se mantém como um lugar seguro tanto para sediar

tribunais arbitrais quanto para executar sentencas arbitrais estrangeiras.?*®

3.7 lIsrael

A participacdo de Israel no numero de procedimentos arbitrais internacionais é

significativa®®’, e vem crescendo muito nos ultimos anos. Segundo dados da ICC, Israel e

253 Africa do Sul, Western Cape High Court, Cape Town. Caso n.> AC70/2011. Phoenix Shipping Corporation v DHL
Global Forwarding SA (Pty) Ltd e Bateman Projects Limited t/a Bateman Engineered Technologies. Disponivel em:
<http://newyorkconvention1958.org/index.php?lvi=notice_display&id=1649&opac_view=2>. Acesso em: 15 Janeiro
2019.

254 Africa do Sul, Western Cape High Court, Cape Town. Caso n.® AC70/2011. Phoenix Shipping Corporation v DHL
Global Forwarding SA (Pty) Ltd e Bateman Projects Limited t/a Bateman Engineered Technologies. Disponivel em:
<http://newyorkconvention1958.org/index.php?Ivi=notice_display&id=1649&opac_view=2>. Acesso em: 15 Janeiro
2019.

2% Disponivel em: <https://iclg.com/practice-areas/international-arbitration-laws-and-regulations/south-africa>.
Acesso em: 29 Janeiro 2019.

2% BRAND; WEWEGE; GILFILLAN, 2009.

257 Segundo dados apresentados pela ICC em 2018 (https://cdn.iccwhbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-
dispute-resolution-statistics.pdf), o nimero de demandas arbitrais com participacdo de partes israelenses foi de 26,
superando ou se aproximando de paises como Argentina, Canada, Australia e Singapura. O nimero de participantes
asiaticos nos procedimentos da ICC subiu de 2017 para 2018 em 25%, por causa da participagdo de Israel e do Qatar.
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Qatar sdo responsaveis por um aumento das demandas arbitrais no grupo de paises asiaticos
entre 2016 e 2017 em 25%.%8

A importancia de Israel no cenéario internacional ultrapassa a area de propriedade
intelectual e desenvolvimento de novas tecnologias, com um significativo ndmero de
importacdes e exportagdes com os demais paises em estudo?®, sobretudo os EUA e a China, e
em 2019, diante das mudancgas de gestdo politica no Brasil, uma promessa de aumento
significativo em relacdo a este.

No que diz respeito ao reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras, Israel se
posiciona como um modelo a ser seguido pelos demais®°.

As cortes israelenses ndo sé@o receptivas a pedidos de aplicacdo da excecdo da ordem
publica com base no artigo V(2)(b) da Convencéo de Nova lorque??, e se colocam no lado
liberal do espectro de paises estudados.

Tal relutancia ocorre, principalmente, devido a importancia dada pelas cortes
israelenses as execucdes de sentencas arbitrais tanto domésticas quanto estrangeiras. Esse
principio € central na jurisprudéncia de Israel, conforme declarado pela Corte Distrital de
Jerusalém, que diz: “ndo ¢ necessario desperdigar a respeito das politicas judiciais que nos
instruem com respeito a decisOes arbitrais... e muito mais em relacdo a sentencgas arbitrais
estrangeiras resolvendo disputas ao redor do globo numa era da economia global”.2%?

Em Israel, reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras séo regidos,
além da Convencao de Nova lorque, pelo artigo 29A da Lei de Arbitragem.?%® O conceito de

ordem publica tem sido delineado pela jurisprudéncia e se resume na decisdo a seguir:

Os valores centrais e vitais, interesses e principios que uma dada sociedade num
determinado tempo deseja manter, proteger e cultivar. Essas sdo as fundacdes da
nacdo israelense, de seu espirito, sociedade e mercado [...] Ordem publica é a
fortaleza usada por uma dada sociedade em um dado periodo de tempo para

2% Dados disponibilizados pela ICC https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/07/2017-icc-dispute-
resolution-statistics.pdf

29Verificar dados oficiais apresentados pelo Banco Mundial, disponiveis em:
https://wits.worldbank.org/countrysnapshot/en/ISR Acesso em: 4 Janeiro 2019.

260 Segundo a pagina oficial das Nacdes Unidas:

<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXII-1&chapter=22&lang=en>.
Israel aderiu a Convencao de Nova lorque de 1958 em 1958, sendo um dos signatarios originais.

261 NIXON; SOBEL, 2015, p. 1.

262 OM (J-M) Atura Industries Ltd. v Mirabu Chemical Industries Ltd., de 13 de marco de 2008, p. 5. Disponivel
em:<https://www.ibanet.org/LPD/Dispute_Resolution_Section/Arbitration/Recogntn_Enfrcemnt_Arbitl_Awrd/p
ublicpolicy15.aspx.>. Acesso em: 4 Janeiro 2019.

ZB3NIXON; SOBEL, 2015, p. 1.
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defender seus valores elementares de arranjos (normativos e fisicos) que busquem
danifica-la.?4

Em Israel, assim como na Africa do Sul e na China, uma contravencio a lei doméstica
detectada em uma sentenca arbitral estrangeira ndo é apta a configurar ofensa a ordem
publica, somente aquelas nas quais danos reais fossem causados a ordem publica segundo a
qual os israelenses vivem, e somente nas situacfes nas quais ha contrariedade a um senso de
justica e moralidade.?®® S0 casos excepcionais no historico jurisprudencial israelense.

Um dos rarissimos casos em que a exce¢do da ordem publica foi aplicada para
indeferir a validade de um laudo estrangeiro foi o caso Vuance Ltd. (antiga, Supercom Ltd.) v.
The Department of Resources Supply of the Ministry of Internal Affairs of Ukraine, no qual
houve fraude, ameaca a vida do arbitro e interferéncia no procedimento arbitral de partes
alheias ao feito nas audiéncias e na prolatacio de sentenca.?®

E evidente que a aplicacdo da excecdo da ordem publica ocorre em casos
excepcionais.

Na maioria dos casos estudados houve validacdo do laudo arbitral estrangeiro. No caso
Lehman Commodies SA. v. Chian Shipping Ltd, de 2004 27, por exemplo, onde uma das
partes arguiu ser vitima de sobrecarga financeira, contraria a ordem publica, caso o laudo
arbitral fosse homologado, ndo foi acatado o argumento e o laudo foi homologado nos termos
da Convencdo de Nova lorque.

Na jurisprudéncia da Corte Distrital de Jerusalém em 2009, do caso Zeevi Holdings
Ltd. (em liquidacdo) v. The Republic of Bulgaria, a sentenca arbitral emitida em Paris foi
homologada, embora uma das partes houvesse argumentado que as partes usaram, dizendo:
“execuc¢do de um laudo contra o vendedor podera ser conduzida somente na Bulgaria de
acordo com a provisdo da lei bulgara.” A Corte Distrital concluiu que o termo execucdo nédo é
sindnimo de homologac&o e nem mesmo de cumprimento.2%

Extensos estudos de casos e jurisprudéncias israelenses revelam que Israel mantém

uma tradi¢do de interpretacdo da exce¢do da ordem publica contida na Convencdo de Nova

%64 OM (TA) 12254-11-08 Vuance Ltd. (anteriormente, Supercom Ltd.) v. The Department of Resources Supply
of the Ministry of Internal Affairs of Ukraine, publicado em 15 de abril de 2012, p. 28, citado por NIXON;
SOBEL, 2015, p. 2.

265 NIXON; SOBEL, 2015, p. 3.

266 NIXON; SOBEL, 2015, p. 8.

267 NIXON; SOBEL, 2015, p. 9.

288 No caso em questdo, a Corte Distrital de Jerusalém conclui que “a execugio é a coroa da gloria de um sistema
judiciario. Colocar pedras de tropego no caminho da execucao de sentencas definitivas e laudos arbitrais é o que
lesa a confianga publica e o respeito a lei.” Citado em NIXON; SOBEL, 2015, p. 6.
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lorque de forma bem estreita, e apenas em situacOes excepcionais recusa a validacdo e
execucdo de laudos arbitrais estrangeiros.?*®

As Cortes israelenses ha muito decidem que as condi¢bes devem ser estritamente
interpretadas para aplicacdo da excecdo da ordem publica, em casos de violacdo de normas
publicas que expressam principios basicos da sociedade israelense e seu sistema legal.

Em lIsrael a jurisprudéncia majoritaria®’® deixa claro que apenas em casos excepcionais
uma sentenca estrangeira é rejeitada com base em violacdo a ordem publica.

Estudos sobre a jurisprudéncia israelense nao resultam em casos que negam validade a
laudos arbitrais estrangeiros. Apenas casos de contravengdo aos principios mais basicos de
moralidade, justica e equidade.?™

E certo que a sistema juridico israelense foi moldado pelo sistema da Europa
Continental de Direito carregado pelos migrantes judeus vindos da Europa. Portanto, a cultura
juridica de lsrael reflete alguns dos principios europeus de Direito.?"

Sobretudo a partir da década de 1990, o Estado de Israel experimentou tremendas
mudancas, incluindo uma grande abertura social, fazendo daquela na¢do uma “sociedade
aberta” e colocando o individuo no centro. Israel mudou, num processo gradual, de uma
sociedade de coletivismo, no qual o individuo serve ao proposito de servir a sociedade, para
uma abordagem liberal, na qual os individuos séo o centro da entidade soberana, com direitos
e deveres. Essas mudancas incorporaram e fortaleceram principios de autonomia, privacidade
e autodeterminacio a infraestrutura juridica.?”

O fundamento da posicdo liberal de Israel em relacdo as sentencas arbitrais
estrangeiras pode ser justificado por sua cultura juridica atualmente também liberal. Valores e
principios como a autonomia das partes, o respeito a vontade individual, e a tolerancia ao
diferente, sdo tracos marcantes do sistema juridico israelense que se refletem nas
interpretacdes das cortes nas jurisprudéncias estudadas acima.

A Suprema Corte de Israel, com sucesso, tenta promover valores liberais no contexto

de uma cultura juridica governada por uma ideologia de aceitacdo de varios grupos sociais e

269 NIXON; SOBEL, 2016, p. 1.

270 er ementa da decisdo do caso n® RCA 4884/16, Watairpoll Engineering Ltd v Morpho Detection LLC, de 25
de outubro de 2016. Disponivel em: <https://www.internationallawoffice.com/Newsletters/Arbitration-
ADR/lIsrael/E-Landau-Law-Office/Supreme-Court-upholds-district-court-decision-to-enforce-1CC-award-
despite-public-policy-challenge>. Acesso em: 10 Janeiro 2019.

21 NIXON; SOBEL, 2016, p. 1.

212 ROZNAI; VOLACH, 2018, p. 291-320.

213 ROZNAI; VOLACH, 2018, p. 291-320.
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culturais compondo a Nag&o.2’* A ideia de uma cultura juridica de aceitagdo e receptividade é

claramente percebida em Israel.

3.8 Estados Unidos da América

Os Estados Unidos sé&o reconhecidos pelo sistema facilitador e funcional de solucéo de
disputas arbitrais. As Cortes nos Estados Unidos buscam uma consisténcia em suas politicas
de reconhecimento e execucgdo de sentencas arbitrais, domésticas e estrangeiras.?”

As principais fontes de autoridade normativa para o reconhecimento de sentencgas

estrangeiras nos Estados Unidos sdo:

a) A Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial de 1975
(Convencéo de Panamad);

b) Convencdo sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras de 1958 (Convencéo de Nova lorque) 2’6, e;

c) A lei doméstica U.S. Federal Arbitration Act (FAA).?"’

A jurisprudéncia norte-americana tem apresentado boa consisténcia na interpretacdo
do termo ordem publica. Um dos casos principais veio de julgamento no qual os apelantes
buscavam a negativa de homologacdo de uma sentenca arbitral com o argumento de ser
contraria a ordem publica, o caso Parson & Whitte-more Oversas Co. v. RAKTA, 508 F.2d
969, 973 (2d Cir. 1974).

Em outra jurisprudéncia, do caso Rakta, uma corte americana reiterou que o objetivo
da Convencdo de Nova lorque seria a remoc¢do de qualquer obstaculo pré-existente as
execucdes de sentencas arbitrais. Portanto, as interpretacdes do termo ordem publica nédo
podem incluir o sistema completo de direito substantivo de um determinado pais, frustrando e

dificultando as execugdes de sentencas estrangeiras.?’®

24 MAUTNER, 2011, p. 2.

275 SEBASTIAN, 2014, p. 137.

276 Segundo a pagina oficial das NagGes Unidas:

<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXII-1&chapter=22&lang=en>. Os EUA
aderiram a Convencdo de Nova lorque de 1958 em 1970.

217 Em adic&o as convencdes de Nova lorque e de Panama, outros mecanismos de validagéo disponiveis, como:
tratados multilaterais e bilaterais, de comércio e navegagdo e principios tradicionais entre as nacgdes. Ver
SEBASTIAN, 2014, p. 139.

278 \er a jurisprudéncia em Parson & Whitte-more Overseas Co. v. RAKTA, 508 F.2d 969, 973 (2d Cir. 1974). Ver
também Karaha Bodas Co., L.L.C. v. Perusahaan Pertambangan Dan Gas Bumi Negara, 364 F. 3d 274, 306 (2004),
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A conclusdo da corte foi no sentido de que a exce¢do da ordem publica deve ser

compreendida de forma restritiva e a execucdo de sentencgas arbitrais estrangeiras pode ser
negada apenas quando houver risco de violagdo das no¢des mais basicas de moralidade e
justica.?’
Em estudo realizado por Mélida Hodgson e Anna Toubiana em 2015, foi examinado
como o conceito de ordem publica é definido pelas cortes domésticas e aplicado no contexto
de execucdo dos laudos arbitrais estrangeiros sob a luz da Convencdo de Nova lorque nos
Estados Unidos. A excecdo da ordem publica é usada de forma excepcional nos Estados
Unidos.?

Os fundamentos da ordem publica no ordenamento juridico norte-americano datam de
1895, quando a Suprema Corte decidiu que poderia recusar a execucdo de qualquer decisdo
estrangeira com base em violago a ordem publica.?8!

A nocdo de ordem publica e a interpretacdo do principio na jurisprudéncia norte-
americana sdo muito favoraveis a exequibilidade dos laudos arbitrais estrangeiros.

A conclusdo dos estudos e casos apresentados € que os Estados Unidos da América
delimitam a ordem publica como as mais basicas no¢es de moralidade e justica e nocoes
fundamentais do que seja justo nos Estados Unidos, ou ndo repugnante a nogdes do que seja
decente e justo.

Geralmente as cortes locais ndao se valem de conceitos de ordem publica
internos/nacionais, mas ficam adstritas apenas aos elementos objetivos presentes na
Convencdo de Nova lorque, colocando os EUA no espectro do lado mais liberal para a
presente andlise.

Os casos de ndo reconhecimento de laudo arbitral estrangeiro com base na exce¢édo de
ordem publica sdo extremamente raros. Em dois casos analisados, Puliyurumpil Mathew v.
Carnival e In Lamirois-Trefileries v. Southwire, foram detectados legitimamente a excecdo de
ordem publica aplicada.

No primeiro caso, o Judicirio considerou que o Artigo V(2)(b) da Convencdo de
Nova lorque criou uma possibilidade de ndo homologacdo do laudo, uma vez que no caso

houve uma rendncia a direitos de buscar remédios legais, sem uma garantia posterior de

citado em SEBASTIAN, 2014, p. 139.
219 SEBASTIAN, 2014, p. 139.

280 HODGSON; TOUBIANA, 2015, p. 7.
281 MINEHAN, 1996, p. 799.
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revisdo. A corte decidiu que o caso ndo poderia ter sido submetido a arbitragem por esse
motivo.

No segundo caso, a empresa Southwire alegou que os arbitros utilizaram uma taxa de
juros francesa sobre o montante devido com a condenacao, o que violou o principio da ordem
publica, porque a taxa de juros foi extremamente excessiva. A Corte concordou em negar a
homologacédo do laudo arbitral, alegando que um laudo sobre juros que sejam penais em
natureza violam a ordem publica claramente.

A concluséo apresentada por Hodgson e Toubiana (2015, p. 7) é que: “Validacao e
Execucdo de sentencas arbitrais, sob a Convencéo de Nova lorque, artigo V(2)(b) no que diz
respeito a excecdo da ordem publica, quase nunca sdo negadas.”

Em 2015, Virginia Allan e Noclette Ward estudaram o tema, analisando 47 casos, e
reforcam a ideia de liberalidade norte-americana e a facilidade de fluxo de laudos arbitrais
estrangeiros presente em todos os estudos sobre o tema.

H& quem defina violacdo a ordem publica de forma um pouco mais abrangente,
porém, na pratica os EUA continuam liberais em sua aplicacdo. Violacdo a ordem publica
pode ser entendida como “violacdo a saude publica, moral publica, confianca pablica na
pureza do manuseio da lei ou quando uma decisdo estrangeira mina o senso de segurancga por
garantias individuais, liberdades pessoais ou propriedade privada’??,

Em conclusdo, Minehan?? avalia que o Judiciario americano confere exequibilidade
as sentencas estrangeiras baseadas em conceitos inexistentes ou variadas diante da lei norte-
americana, bem como a sentencas que nao seriam proferidas em jurisdi¢cdes norte-americanas,
demonstrando profunda tendéncia a homologacdo de sentencas estrangeiras de forma liberal,
e que os indeferimentos de sentencas estrangeiras tém maior associacdo com o direito penal,
ndo estudado no presente trabalho.

Um caso recente nos EUA que discutiu a questdo da ordem publica num contexto de
possivel imparcialidade de &rbitro foi o caso Fitzroy Engineering Ltd. V. Flame Engineering
Ltd. 284, Flame Engineering se opds & homologacgdo de laudo arbitral alegando atuagio de
advogado em caso contrario a Flame na Nova Zelandia. A Corte argumentou que, para que tal

argumento prevalecesse, seria necessario a parte contestante comprovar de forma convincente

282 MINEHAN, 1996, p. 799.

283 MINEHAN, 1996, p. 820.

284 Caso Fitzroy Engineering Ltd. v. Flame Engineering Ltd 1994 U.S. Dist. LEXIS 17781 (N.D. Ill. Dec. 2, 1994).
Citado em SEBASTIAN, 2014, p. 140.
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que havia um direto conflito que poderia afetar o resultado do procedimento, rejeitando o
argumento da parte Flame.
Assim, a conclusdo € de que o termo “ordem publica” inclui apenas violacGes

fundamentais de lei que sejam gerais, por natureza®®

, Caso contrario haveria uma oposi¢éo ao
proprio espirito e esséncia da arbitragem. As Cortes americanas tém sido eficientes em
restringir a interpretacdo do termo public policy (ordem publica), especialmente no que diz
respeito a discussdes de mérito.

E, finalmente, em 2009, nos Estados Unidos, a Corte de Apelacdo do Segundo
Circuito, estabeleceu que “o artigo V (2) (b) deve ser interpretado restritivamente, para
abranger somente aquelas circunstancias em que o reconhecimento violaria as nossas nogoes
mais basicas de moralidade e justica.””?

Analisando os elementos da cultura juridica que indicam o posicionamento liberal dos
Estados Unidos no que diz respeito a validagdo de sentencas arbitrais estrangeiras, é possivel
verificar que alguns tragos marcam aquele pais.

Em geral o Direito processual € mais amigavel com o Autor, Requerente, se
comparado ao sistema europeu, dada a grande importancia que aquele sistema confere ao
Direito para fins de protecéo social. Assim, a cultura exerce uma influéncia sobre o Direito. A
falta de direito codificado nos EUA demonstra uma menor importancia dada a sistematizagéo.
Nos EUA ha uma menor tendéncia a querer uma explicacéo e tipificacdo para tudo.?®’

Como o estudo sobre culturas juridicas € importante para a compreensao do tratamento
do principio da ordem publica para os paises estudados, € importante notar que a cultura
juridica dos Estados Unidos determina, em parte, se uma lei promulgada, ou se um
julgamento prolatado, sera implementado. A cultura juridica dos EUA também influencia se
uma reforma legal seré ou néo respeitada.?®

Nesse sentido, a receptividade de decisbes arbitrais nos EUA esta diretamente ligada
ao sucesso que “transplantes” entre sistemas juridicos, e portanto, de elementos de culturas

juridicas tém nos EUA. Para alguns autores, apenas elementos relacionados ao Direito de

familia e sucessdes, sofreria uma restrigdo por parte da cultura juridica®®.

285 SEBASTIAN, 2014, p. 141.

286 Estados Unidos n.° 682, Corte de Apelacdo dos Estados Unidos, Segundo Circuito, 8 de outubro de 2009. No
original: “Art. V(2)(b) must be ‘construed very narrowly’ to encompass only those circumstances ‘where
enforcement would violate our most basic notions of morality and justice”. Disponivel em:
<http://www.kluwerarbitration.com>. Acesso em: 27 Marco 2017.

27 MICHAELS, 2011, p. 1.

288 MICHAELS, 2011, p. 1.

289 MICHAELS, 2011, p. 1.
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Nos Estados Unidos h& uma forte tendéncia da cultura juridica ser judicial, realista e
pragmatica.?®

Talvez seja esse pragmatismo que explique em parte a adesdo dos EUA a Convencao
de Nova lorque e sua interpretacdo do principio da ordem publica de forma bem aproximada
ao que queriam os autores da Convencdo, facilitando a circulagcdo de laudos arbitrais ao
maximo em nivel mundial.

Esse modelo de cultura juridica norte-americana acaba sendo transposto a um nivel
internacional. A concepgdo norte-americana de Direito internacional, sendo realista e
pragmatica, tem uma preocupa¢do muito maior com a efetividade na pratica num ambiente
concreto, do que, realmente, com a validade de normas e institutos internacionais.%

Diante disso, verificamos que a cultura juridica de cada pais tem relacdo direta com o
tratamento dado pelas cortes domésticas ao principio da ordem publica. Ha, no entanto,
tentativas de compreensdo da ordem publica que tentam justificar sua existéncia no
eurocentrismo dominante no Direito internacional. Outros tentam verificar a possibilidade de
definicdo taxativa do conceito de ordem pulblica. A aproximacédo dos ordenamentos juridicos
internacionais com a internet e a globalizacdo seria capaz de possibilitar uma maior fluidez
dos laudos arbitrais e uma aproximacao dos conceitos domésticos dados ao principio da
ordem publica?

Acima de tudo, o principio da ordem publica mantém caracteristica da mutabilidade,
sendo transiente e relativa a um dado referencial politico, social e histérico subjacente aos

sistemas juridicos domésticos no mundo.

4 A HOMOLOGABILIDADE DOS LAUDOS ARBITRAIS ESTRANGEIROS EM UM CONTEXTO DE

DIVERSIDADES DE CULTURAS JURIDICAS

4.1 Historico e evolucdo do eurocentrismo facilitador da definicdo de ordem publica

Segundo Jacob Dolinger, a ideia precursora do principio da ordem publica no Direito
Internacional Privado é encontrada em Bartolo de Sassoferrato, no século XIV, com uma

distingdo entre “estatutos odiosos”, que ndo poderiam ter aplicacdo fora das cidades onde

29 JOUANNET, 20086, p. 299.
291 JOUANNET, 20086, p. 301.
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haviam sido promulgadas, e os chamados “estatutos favoraveis.”?%? Porém, o principio ja tem
sua identificacdo e esbogos anteriormente no Direito Romano.

Entre os autores de Direito Internacional Moderno, no entanto, ha divergéncia se o
principio teria sido realmente introduzido no Direito Internacional Privado por Savigny em
1849, ou mesmo anteriormente, em 1834, por Joseph Story, quando este fala em um principio
de compatibilidade com a “consciéncia da justi¢a e do dever”, ¢ sobre a inexequibilidade de
contratos firmados em outras jurisdicdes que fossem inconsistentes com a “boa ordem e os
s6lidos interesses da sociedade” do foro. O conceito é marcado por caracteristicas amplas e
abstratas.

Desde entdo, devido a caracteristica sempre relativa e instavel do conceito de ordem
publica ao longo dos anos e sua suscetibilidade a variagdo no tempo e no espaco, foram varias
as tentativas de fixacdo de critérios para sua defini¢do. Assim, o principio da ordem publica é
afetado pelas diferencas culturais e juridicas que variam de um pais para outro, alterando-se
ao sabor da evolucdo dos fendmenos sociais dentro de cada regido.?*?

A despeito de sua intrinseca carateristica aberta € possivel identificar no Direito
Internacional sempre um esfor¢co por unificar o conceito de ordem publica, trazendo
objetividade e definicdo taxativa ao principio, considerando que sdo poucos 0s ordenamentos
juridicos nacionais que tragam um conceito objetivo de ordem publica.?%

O Direito Internacional Privado procura, na falta de definicdo convencional de ordem
publica, um “denominador comum™ que possa trazer uniformidade ideal ao principio para que
possa ser, em Ultima instancia, aplicado pelas cortes domésticas de forma mais previsivel e
néo téo subjetiva, como se verifica nos estudos jurisprudenciais apontados nesse trabalho.

O eurocentrismo colonialista que molda as estruturas do Direito Internacional
Moderno apresenta algumas respostas ao por que da busca de unificacdo do conceito de

ordem publica, e quais sdo os principios e elementos universais (na visao europeia) que

22 DOLINGER, 2005, p. 388.

293 DOLINGER, 2005, p. 389.

2% HOLLANDER, 2016, p. 37. Nos Emirados Arabes Unidos, segundo Artigo 3 da Lei de Transacdes Civis, ha
afirmativa ndo limitada apenas ao contexto da arbitragem que “ordem publica inclui assuntos relacionados a status
pessoal como casamento, heranca e linhagem e assuntos relacionados a sistemas de governo, liberdade de comércio,
circulacdo de riquezas, regras de propriedade individual e outras regras e fundacfes sobre as quais a sociedade se
baseia, de tal forma a ndo conflitar com as provisoes definitivas e principios fundamentais da Sharia Islamica.” A outra
excecdo a falta de defini¢do no mundo do principio de ordem publica é a Australia que em norma interna (Section
8(7") da 1974 International Arbitration Act) prové que: “Para evitar divida e sem limitagdo ao paragrafo (7)(b) —que
faz violacéo a ordem publica fundamento para recusa de validacdo de sentenca arbitral — a validagdo de uma sentenca
arbitral estrangeira sera considerada contraria a ordem publica se: (a) a confeccdo da sentenca fora induzida ou afetada
por fraude ou corrupgao; ou (b) uma brecha ocorrera em relagdo as regras de justica natural em confecgéo a confecgéo
da sentenca.”
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devem compor a defini¢do de ordem publica.

O Direito Internacional procura trazer ordem a um mundo repleto de varidveis
ordenamentos juridicos em constante relacionamento e colisdo. N&o sé o Direito Internacional
Privado se socorre no principio da ordem publica como um dos ultimos resquicios de controle
nas méos do Estado, ao julgar relagOes entre particulares provenientes de conflitos arbitrais,
mas também é possivel identificar no Direito Internacional Publico uma busca por um porto
seguro, € uma “ordem’ universal.

A narrativa tradicional argui que o Direito Internacional Moderno teria sido baseado
na Paz de Westphalia em 1648, que embora esteja sob grandes criticas atualmente, fornece
um fundamento para a compreensdo de uma construcdo histérica progressiva do Direito
Internacional, explicando as interacfes entre o direito doméstico e o internacional segundo o
paradigma do bindmio dualismo e monismo.?® Essa compreensdo é importante do ponto de
vista dos fundamentos do papel dos principios do Direito Internacional.

O estabelecimento da vontade, como fundamento do Direito Internacional Moderno,
teve papel importante no ambiente das relacdes internacionais, honrando a Soberania dos
Estados, significando que cada um teria a capacidade de criar e sustentar seus proprios
ordenamentos juridicos, politicos, sociais e econémicos, sem a interferéncia externa.

Assim, o Direito Internacional, concebido nesse periodo, é visto como a ferramenta de
estabelecimento de institucionalidade para reger as relagbes ndo-armadas entre 0s povos,
relacBes que se manteriam como ndo-armadas enquanto fossem respeitadas as regras criadas
de acordo com a vontade soberana dos Estados.2%

Porém, ap0s a Segunda Guerra Mundial surgiu um novo discurso no Direito
Internacional dando a este o proposito de garantir a sobrevivéncia da humanidade. Essa
narrativa dos direitos humanos passou a moldar a solucdo dos problemas das relacfes entre as
ordens nacionais e internacionais, ndo mais pautada apenas no respeito a vontade soberana
dos Estados.?*’

Certas limitaces deveriam ser impostas, relativizando o principio da Pacta Sunt
Servanda. E perceptivel nesse momento uma mudanca radical e uma tentativa de
universalizacdo de principios juridicos a serem respeitados nas interacfes entre 0s varios
atores do Direito em nivel global.

O nascimento de um Direito Internacional P6s-Moderno, também chamado de Ordem

2% GIANNATTASIO, 2018, p. 4.
2% GIANNATTASIO, 2018, p. 6.
27 GIANNATTASIO, 2018, p. 8.
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Internacional Imperial, foi marcada pela adeséo progressiva das ordens juridicas nacionais ao
discurso unificado de democracia e direitos humanos.?%®

Certos principios e direitos comecam a ser fixados como fundamentais para a raca
humana, independentemente do contexto juridico-cultural dos diversos ordenamentos
domesticos no mundo.

Assim, a presencga global de uma ordem internacional é facilmente identificada nas
ordens nacionais atualmente. A possibilidade de legitima intervencéo imperial por via armada
existe para aqueles que possam desafiar essa “ordem” global, em nome da protecdo dos
direitos humanos e da democracia, enfrentando graves violagdes, haja vista as previsdes dos
artigos 39, 41, 42 e 51 da Carta das NagBes Unidas.?*

Porém essa nova ordem imperial internacional ndo opera somente pelo uso da forca.
Ha& outras instituicdes legais que sdo a base de vigilancia internacional, com a presenca de
uma punicdo sutil e légica aos sistemas juridicos nacionais, notoria pela presenca de corpos
quase judiciais, como o Conselho de Direitos Humanos da ONU, a Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos, e corpos judiciais, como a Corte Penal Internacional e a Corte Europeia
de Direitos Humanos, responsaveis pela construcdo de uma disciplina branda das ordens
juridicas nacionais, pelo uso simbdlico da forca normativa do Direito Internacional e seu
discurso de néo violéncia.3®

Dessa maneira, o Direito Internacional Imperial, ao estabelecer uma fundacgéo racional
do direito, busca banir as divisGes de ordens juridicas para fazer prevalecer os direitos
humanos e a democracia dentro de cada Estado, mundialmente, estabelecendo uma clara
hierarquia para guiar as interacdes entre direito doméstico e direito internacional. O Direito
Internacional sempre prevaleceria sobre a ordem doméstica quando estas violarem normas
relacionadas a democracia e aos direitos humanos.3

Essa ordem internacional, que prevalece até mesmo sobre a vontade de um
determinado Estado, marca o Direito Internacional Publico com um traco Imperial do Direito
Internacional P6s-Moderno, estabelecendo a presenca de regras racionais universais®®?, que
fertilizam os sistemas domésticos pela forca, ndo violenta, normativa do Direito Internacional.

Da mesma forma que o eurocentrismo permeou o Direito Internacional anteriormente

a Segunda Guerra Mundial, seria possivel dizer que atualmente uma nova ordem global se

2% GIANNATTASIO, 2018, p. 8.
29 GIANNATTASIO, 2018, p. 9.
300 GIANNATTASIO, 2018, p. 9.
%1 GIANNATTASIO, 2018, p. 1
%02 GIANNATTASIO, 2018, p. 1
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estabelece criando conceitos e principios universalmente aceitos, que também permeiam as
relacOes juridicas entre particulares no &mbito internacional?

O principio da ordem publica, embora sua definicdo seja deixada para cada Estado
tracar, serviria como um ponto de intercessdo entre a racionalidade universal humana e os
diversos sistemas juridicos domeésticos em pleno relacionamento em um mundo globalizado?

Savigny, em seu esforco de compreensdo cientifica do Direito, sustentando a
igualdade de tratamento das questbes juridicas para que houvesse uma solucéo idéntica e
previsivel, porque, segundo ele, o contrario seria irracional, seja qual for o foro de
julgamento, é marcado por um evidente eurocentrismo.3%

O Direito Internacional é sempre marcado por tentativas de uma normatizacdo global,
quer seja pautada no eurocentrismo, quer seja no reconhecimento universal de direitos
fundamentais do homem pds Segunda Guerra Mundial.

Com a forte expansdo europeia no globo a época de Savigny (1779 a 1861),
determinar solugdes juridicas que tivessem conexdo com uma sede da relacdo juridica
(domicilio da pessoa, local de situacdo de um bem, local de cumprimento de uma obrigacao,
por exemplo), era uma solucdo do Direito Internacional Privado bem aceita. Para Savigny
havia duas classes de normas de excecdo a aplicacdo de direito estrangeiro, sendo que as
normas estrangeiras ndo aceitas pelo foro e repelidas pelo ordenamento juridico doméstico
tenderiam ao desaparecimento com o desenvolvimento dos povos.3%

Assim, em sua Vvisdo eurocéntrica Savigny lanca fundamentos de uma ordem publica
universal que seria cada vez mais aplicaveis nos ordenamentos juridicos dos paises do mundo
na medida em que se desenvolvessem. Essa divisdo entre ordens desenvolvidas e néo
desenvolvidas tende a surgir do eurocentrismo, que busca igualar todas as outras visoes
juridicas no mundo.

Essa tendéncia de nivelamento eurocéntrico pode ser identificada também no mundo
po6s-Segunda Guerra, com tentativa de padronizacdo dos sistemas juridicos.

Porém, o Direito Internacional Privado encontrou grande resisténcia e dominéncia das
leis internas, fruto da fragilidade da ideia difundida por Savigny. A disciplina ainda é
fortemente marcada por raizes nacionais, distanciando-se da vis&o de maior apelo universal.3%

No século XIX, houve uma tendéncia do Direito Internacional Privado de codificacéo

303 RAMOS, 2015, p. 434.
304 RAMOS, 2015, p. 434.

305 RAMOS, 2015, p. 442.



98

nacional, que levou a criagcdo de um direito positivado de fonte legal, superando a visdo de
que a disciplina seria de fonte costumeira ou mesmo doutrindria. Levou também ao
nascimento de reconhecimento de valores internos considerados intangiveis, consagrando o
conceito de ordem publica e o 6bice & aplicagdo do direito estrangeiro®%.

Nesse sentido, o préprio principio da ordem publica parece visar proteger as ordens
juridicas europeias num periodo de expansdo mundial.

Essa resisténcia e dominancia das leis internas no Direito Internacional Privado é fruto
da fragilidade da ideia doutrinaria difundida por Savigny, de claro contetdo abstrato, de uma
comunidade juridica entre os povos de ascendéncia europeia. A crescente estruturacéo
juridica dos Estados fez nascer ordens nacionais de Direito Internacional Privado, ancorado
em valores locais, palco fértil para o debate da ordem publica, normas imperativas e “lois de
police”. 30

Essa fragmentacdo do Direito Internacional Privado esbocou, no final do século XIX,
uma reacdo com a elaboracao de tratados (como o Tratado de Lima de 1877 sobre conflitos de
leis, e os Tratados de Montevidéu de 1889), o esforco pela criacdo do Institut de Droit
International (1873) e varios debates sobre a criacdo de um Direito Internacional Privado
universal.3%®

Historicamente, o principio da ordem publica € marcado pela presenca da lenta
evolucdo do Direito Internacional Privado multilateral, baseado em tratados e normas
internacionais, frente ao convivio com o Direito Internacional Privado unilateral, fruto de leis
internas. No século XX, com a crise e posterior desaparecimento do colonialismo europeu,
houve a criacdo de novos Estados e a criagdo de novas ordenacgdes nacionais de Direito
Internacional Privado, que com a crise global de 1929, foi marcada por uma nova onda
intervencionista reforcando a edigdo de leis nacionais para a protecio de valores internos.>%° A
ordem publica é um principio que se desenvolve nesse complexo contexto historico.

Atualmente, é evidente que o Direito Internacional Privado ndo serve como um
instrumento de protecdo nacional, com bases regulatérias nacionalistas. H4 uma busca de
solucBes universais e transfronteiricas para regulamentar as relagdes juridicas internacionais

entre particulares.

36 RAMOS, 2015, p. 442.

07 RAMOS, 2015, p. 442.

308 Em 1893, a Holanda, sob a influéncia de Tobias M. C. Asser, sediou a primeira Conferéncia da Haia sobre Direito
Internacional Privado, que se transformou, em 1955, em organizacdo internacional voltada ao estudo e
desenvolvimento de tratados de Direito Internacional Privado. Ver RAMOS, 2015, p. 442.

39 RAMOS, 2015, p. 442.
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O principio da ordem publica ndo serve mais para atender aos interesses particulares
de poucos paises e protegé-los do estrangeiro. Porém, qual é o critério de definicdo dos
elementos que compde a ordem publica atualmente, se estes tém em sua origem fortes tracos
eurocéntricos?

E clara a marca do Direito Europeu no Direito Internacional Privado. A cultura
juridica de um determinado sistema é a imagem refletida da integracdo em outros setores de
uma determinada comunidade. Assim, a imposi¢cdo de um texto legislativo ou uma deciséo
judicial ¢ legitima quando uma comunidade tenha internalizado seus valores essenciais.*'°

Portanto, os valores que compdem, para cada comunidade, o conceito de ordem
publica sdo fortemente influenciados pelo eurocentrismo se este efetivamente marca os
valores internalizados por aquela comunidade.

Alguns autores notam que ha claros sinais de um Direito Internacional Privado
Europeu emergente!!, com o notdrio surgimento do conceito de uma doutrina de ordem
publica europeia, assinalando que os tribunais nacionais estdo internalizando valores
europeus.

Nesse sentido, hd uma tendéncia em criar um conceito europeu de ordem publica a ser
uma influéncia nas demais cortes domésticas do mundo para fins de comparacdo e
interpretacdo do principio da ordem publica.

Além do entendimento sobre a influéncia da cultura juridica nacional sobre o conceito
doméstico dado a ordem publica, existe uma clara presenca de uma cultura juridica europeia
difundida no mundo, que para alguns poderia auxiliar na unificacdo do conceito. A Europa
costuma ser uma unidade de referéncia para comparacdo entre paises de uma cultura juridica
comum de tracos europeus € uma de grupos ndo europeus.>*2

H& um fundamento comum de uma heranga no ius commune, significando uma
unidade de métodos e culturas juridicas, ndo necessariamente um corpo unificado de regras
legais. As diferencas entre common law e civil law passam a n&o ter uma importancia téo
grande.

As estruturas de sistemas juridicos ndo europeus como nos EUA, Canada, Australia,
estdo sendo fortemente influenciadas por essas estruturas juridico culturais. A cultura juridica

europeia se tornou a cultura ocidental, ou até mesmo, global (moderna), sendo que a Europa é

310 MOROSINI, 2006, p. 128.

311 Como, por exemplo, Horatia Muir Watt em Choice of law in integrated and interconnected markets: a matter of
political economy, 9 Columbia European Law, Washington, v. 40, 2002, citado por MOROSINI, 2006, p. 128.

312 MICHAELS, 2011, p. 1.
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apenas a origem, mas ndo mais o centro de referéncia.’"

Porém, uma cultura juridica europeia pode ser considerada como baseada em valores
comuns europeus. Aqui reside um problema, que é a distincdo do ponto no qual valores
europeus nao seriam considerados ocidentais. Porém, a énfase em valores possibilita a
distincdo da cultura europeia da cultura dos EUA, por exemplo, porque varios elementos da
cultura europeia sdo diferentes da norte-americana. Naquela ha uma menor compreensdo
instrumental do Direito, um Direito privado autbnomo mais forte, maiores protecbes para a
parte mais fraca no contrato, maior énfase na dignidade humana e privacidade, e assim por
diante.31

H& quem identifique critérios concretos da cultura juridica europeia, elementos
abstratos como: personalismo, legalismo, intelectualismo, historicismo, carater cientifico da
racionalidade juridica, independéncia judicial, neutralidade ideoldgica e religiosa do Estado.
Caracteristica forte da cultura juridica europeia inclui a diversidade e uniformidade e,
particularmente, a universalidade. 3"

E possivel combinar os elementos acima descritos com a compreensdo da cultura
juridica que vem do Direito Romano e tradi¢des cristds. Em adicdo a tenséo entre diversidade
e unanimidade, é possivel identificar racionalidade, adaptabilidade, carater aprendido, divisao
entre juridico e ndo juridico (moral e religioso), além da dominéncia do Direito privado e a

centralidade do individuo.3®

4.2 O impacto da era da internet e da globalizacao sobre o conceito de ordem publica

O termo globalizacdo esta para ver sua definicdo globalmente consolidada. Nao existe um
conceito uniforme sobre o que seja a globalizacdo, embora essa palavra seja tdo popular. Ha
guem defina globalizacdo como “processo através do qual o poder regulatorio ¢ mudado do
nivel nacional para um nivel supranacional.””!’

A principio, a palavra globalizacdo, no senso comum, pode remeter a imagens das
relacfes entre empresas, e ndo a relacdo de cortes e de Poderes Judiciarios. Porém, os juizes e

0s sistemas juridicos estdo se globalizando, fato que produz importantes implicacdes para o

313 MICHAELS, 2011, p. 1.

314 MICHAELS, 2011, p. 1.

315 MICHAELS, 2011, p. 1.

316 ZIMMERMANN, 2007, p. 341.

317 COPPENS; MEESTER, 2005, p. 138.
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Direito Internacional 38

A globalizacdo da economia traz um crescimento proporcional de litigios globais. Um
produto que tem seus componentes manufaturados em 3 diferentes paises, e € montado em um
quarto pais, e pode ser ofertado e distribuido em 5 ou 6 outros paises, tem um nudmero
potencial de foros de resolugdo de litigios multiplicado, com potenciais disputas sobre escolha
de jurisdicdo e outras questdes de mérito.31°

A globalizacdo faz com que as culturas juridicas tenham um contato mais direto,
frequente e intimo (e complexo). O Direito comparado serve, ndo para conhecer o direito
estrangeiro, mas para, criticamente, avaliar os impactos das colisfes entre 0s sistemas no
mundo globalizado e sugerir caminhos para responder aos desafios dos cruzamentos de
sistemas juridicos, auxiliando na transferéncia, aquisicdo e processamento de informacdes de
cunho juridico.3?°

Globalizacdo é¢ um fenbmeno que exige o desenvolvimento de ferramentas mais
sofisticadas para estruturacdo e interpretacdo de informacgdo juridica estrangeira, nos
processos de aquisi¢do, processamento e transferéncia dessa informacgdo®?! (quer seja de
cunho normativo ou de decisdo).

Embora ndo seja o escopo do presente trabalho, o termo globalizacdo pode ser
conceituado de diversas maneiras. Ha quem veja a globalizacdo como um termo que engloba
trés processos: tecnoldgico, econdmico e normativo.’?? Este terceiro elemento da
globalizacdo, o normativo, ou regulatorio, refere-se a extensdo de funcdes normativas para
além das fronteiras locais, nacionais e regionais.

A funcdo normativa da globalizagdo tem duas dimensdes, uma institucional e outra
partindo da interacdo entre entes de direito internacional produzindo regras de dimensdes
globais.*

A dimensdo normativa institucional da globalizacdo é representada pelas organizacGes
internacionais como o Banco Mundial e a Organizacdo Mundial do Comércio, que adquiriram
importantes papéis em estabelecer normas e processos que tém aplicagdo global 3%

Um lado mais brando da dimensdo normativa da globalizagdo refere-se as interacoes

individuais de instituicdes governamentais e ndo governamentais que produzem decisdes

318 SL AUGHTER, 2000, p. 3.

319 SLAUGHTER, 2000, p. 85.
320 GERBER, 2001, p. 949 - 975.
321 GERBER, 2001, p. 949 - 975.
322 GERBER, 2001, p. 949 - 975.
323 GERBER, 2001, p. 949 - 975.
324 GERBER, 2001, p. 949 - 975.
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geradoras de normas e processos de alcance global.

Hoje todas essas relagdes influenciadas pela globalizagdo sofrem um impacto gigantesco
da instantanea e imensa quantia de informacdes disponiveis na internet, que alteram a forma
de acesso dos atores internacionais no conhecimento do direito estrangeiro em muitas
situacoes.

Anteriormente a esse periodo de avalanche de dados e informagdes propiciada pela
internet, a obtencdo de acesso a informacdes relevantes era tipicamente um trabalho central
para se conhecer o Direito estrangeiro. Nesse sentido, a globalizacdo e a internet mudaram
intensamente a maneira de trabalhar do profissional do Direito.3%

Atualmente, o pesquisador ndo se prende tanto em obter informacdo, mas sim em ter a
capacidade de usar a informacao disponivel eficazmente. A énfase mudou de um processo de
obtencdo de informacédo para um processo de transformacao da informacdo em conhecimento
util, estruturando e interpretando a informacao a fim de obter respostas as perguntas colocadas
ou problemas apresentados.3?

O Poder Judiciario de muitos paises tem estado atento para o novo paradigma da
globalizacdo e a influéncia da internet na busca de dialogo entre sistemas. Na visdo de
Stephen Breyer, magistrado norte-americano, a questdo colocada aos juizes ao redor do
mundo ¢ “como ajudar os sistemas juridicos do mundo a trabalharem juntos, em harmonia, ao
invés de cruzarem seus propositos.”3?’

H& quem sustente, também, que o fendmeno da globalizacdo possa resultar no
guestionamento do principio da Soberania, organizador das relacdes entre Estados, e, por
conseguinte, o questionamento da necessidade de manutencdo do proprio principio da ordem
publica internacional, j& que com a globalizacdo o papel do Estado é redefinido, e pode ser

limitado apenas as areas de planejamento e assisténcia social. 3?8

4.3. Da proposta de unificagdo do conceito de ordem publica

Os elementos culturais que podem moldar o conceito de ordem publica, analisados
anteriormente, sdo muito diversos e revelam a dificuldade de unificacdo desse conceito.
A unificagdo do conceito de ordem publica pode ser algo ambicioso, em proposta de

harmonizacédo e unificagcdo do Direito, encontrados em tratados de Direito uniforme, como a

325 GERBER, 2001, p. 949 - 975.
326 GERBER, 2001, p. 949 - 975.
327 S| AUGHTER, 2000, p. 85.
328 SILVA, 2009, p. 160.
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CISG (Convencao das Nagbes Unidas para a Venda Internacional de Mercadorias). A prépria
Convencdo de Nova lorque ndo teve essa ambicdo, de modo que 0s paises restaram com uma
ampla discricionariedade.

Porém, uma ampla discricionariedade e liberdade dos paises signatarios da Convencao
de Nova lorque ndo seria uma abertura para inseguranga e riscos de resultados inconformes?

Jacob Dolinger®?® fala em uma ordem publica universal que se inspira na colaboragéo
das nacOes e que se materializa em diversos campos, na estruturacdo das relagdes econdmicas
e financeiras internacionais, como também na criacdo de convencdes de Direito Internacional
Privado uniformizado, na cooperacdo tecnoldgica internacional e na regulamentacdo das
atividades das empresas de atividade transnacional.

Para Dolinger, “Nesta ordem publica universal inclui-se o respeito pela ordem publica
de outros povos, numa nova comitas gentium em que os Estados devem considerar 0s
interesses dos outros Estados, a ponto de sacrificar o cumprimento de suas proprias leis” 33,

A ordem publica universal defenderia padrbes de moralidade, de equidade, de
igualdade e de seguranca entre os Estados para a manutencdo de uma ordem que é do
interesse de todos os membros componentes da sociedade internacional 33!

Como principio do Direito Internacional privado, a ordem publica disciplina,
coordena, controla, modera e limita a utilizacdo das regras de conexdo e tem uma grande
abrangéncia, e grande poder de restringir a livre aplicagdo de normas internacionais e a livre
circulacdo de sentencas estrangeiras. Enquanto valvula de seguranca, o funcionamento da
ordem publica pode ser utilizado de forma abusiva por aqueles que resistem a aplicacdo da lei
estrangeira por ndo assimilarem adequadamente a nocdo de comunidade juridica
internacional .33

Portanto, a unificacdo do conceito de ordem publica tem o conddo de fortalecer a
comunidade juridica entre as nagdes, construir a harmonia juridica internacional, e garantir a
continuidade e fluidez do comércio entre os paises, com seguranca das relagdes juridicas
internacionais, evitando apenas que situacbes anémalas nas quais principios cardiais do
Direito interno de cada pais sejam desrespeitados, que normas béasicas da moral de um povo

sejam profanadas ou que interesses econdmicos de um Estado sejam prejudicados.3

329 DOLINGER, 2005, p. 418.
330 DOLINGER, 2005, p. 420.
331 DOLINGER, 2005, p. 421.
332 DOLINGER, 2005, p. 422.
333 DOLINGER, 2005, p. 423.
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A tentativa de unificacdo de culturas e conceitos juridicos com base em tragos comuns
dos sistemas e ordenamentos de varios paises é algo, no entanto, bastante complexo.

As culturas juridicas sdo internamente definidas, com fronteiras claras e
historicamente delimitadas. Unificar principios, institutos e ordenamentos juridicos pode
incorrer no erro de esconder diferengas entre culturas particulares, e sobrestimar diferencas
culturais irrelevantes para o Direito.>**

Fato € que uma nova cultura juridica particular emerge com a arbitragem
internacional, uma cultura global da arbitragem. Mas, uma cultura juridica particular quase
sempre enfrenta tensdo internamente. Os valores da sociedade, seu jeito de pensar e suas
praticas sdo constantemente questionados pelas tentativas de unificacdo juridica de culturas.
Certo é que unificacdo juridico cultural tende a ser invocada e defendida por aqueles, apenas,
que poderiam se beneficiar.3*®

Para alguns autores ndo existe uma visdo global ou cosmopolita de Direito
internacional, pelo contrario, o que h& é uma inevitvel multiplicidade de visdes particulares,
nacionais, regionais, individuais e institucionais. Isso se daria pelo fato de atores
internacionais estarem condicionados por suas préprias culturas juridicas e ndo por uma
cultura juridica cosmopolita, que atualmente ndo existe.>%

Nesse sentido a questdo posta €: seria possivel falar em unificacdo do conceito de
ordem publica?

Porém, existe uma linguagem comum, o Direito Internacional propriamente dito, que é
num certo sentido a “cultura comum” embrionaria, linguagem essa que € expressa pelas vozes
individuais, produtos de culturas diversas e particulares.®*’

Seria possivel a unifica¢do das culturas juridicas que compdem o elemento basico dos

ordenamentos juridicos atuantes no mundo do Direito internacional?

334 MICHAELS, 2011, p. 1.
335 MICHAELS, 2011, p. 1.
336 JOUANNET, 20086, p. 292.
337 JOUANNET, 20086, p. 292.



105

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente dissertacdo avaliou algumas estruturas de reconhecimento e execucéo de
decisOes arbitrais estrangeiras, com foco nas diferentes perspectivas e visdes de ordem publica
em sistemas juridicos dos paises que compdem os BRICS, além dos EUA e de Israel. Nesse
sentido, este estudo pretende também contribuir para que pesquisadores realizem outras
pesquisas com esse tema.

Alguns degraus de uma extensa escada foram sedimentados para que outros
pesquisadores possam continuar avangando com os estudos sobre o vasto tema envolvendo
ordem publica no Direito da arbitragem internacional. H4 muito espaco nesse campo do
Direito para novas pesquisas.

E essencial que o conceito de ordem publica e a interpretacéo dada ao principio pelos
tribunais domésticos dos paises estudados sejam analisados para determinar a eficacia que
decisOes arbitrais estrangeiras poderao ter em suas respectivas jurisdicoes.

A cultura juridica dos paises estudados, composta pelo conjunto de atitudes, ideias,
expectativas e valores de suas sociedades, em relacdo ao seu sistema juridico, é capaz de
oferecer algumas respostas aos motivos que ensejam certos padrdes nos julgamentos
relacionados a validacao judicial de sentencas arbitrais estrangeiras.

Fatores da cultura juridica de cada pais interferem nas orientacGes jurisprudenciais de
suas Cortes, influenciando diretamente na homologabilidade, ou seja, 0 grau de sucesso nos
pedidos de validacao das sentencas arbitrais estrangeiras submetidas as suas jurisdicoes.

A Convengéo de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras de 1958 atua como valvula de escape concedido aos paises signatarios,
para evitar que solucbes indicadas pelo Direito Internacional Privado, que pudessem na
pratica resultar em situacdes absurdas, possam ser evitadas.

A doutrina tem se esforcado muito para conceituar a ordem publica, tarefa que cria
controvérsia e dissenséo.

Dolinger apresenta um conceito bem objetivo de ordem publica ao afirmar que se trata
de principio que reflete a filosofia socio-politico-juridica de toda legislagédo, que representa a
moral basica de uma na¢éo e que protege as necessidades econdmicas do Estado.

A despeito da existéncia de conceitos objetivos de ordem publica, resta um problema
pragmatico relacionado a infinidade de julgados ao redor do mundo que aplicam o principio
em concreto, em situagbes as mais diversas possiveis, criando situagdes novas nao

identificadas pelos conceitos abstratos e amplos criados pela doutrina.
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Poucos autores se aventuram no caminho para encontrar um fio condutor que
identifica tragos de cada sistema juridico nacional que possam levar a conclusdes do que seja
considerado ordem publica nos diversos paises que participam do comércio internacional.

Acima de tudo, o principio da ordem publica mantém caracteristica da mutabilidade,
sendo transiente e relativa a um dado referencial politico, social e historico subjacente aos
sistemas juridicos domésticos no mundo.

O entendimento da cultura juridica dos paises estudados possibilita a obtencdo de
pequenas amostragens de elementos que podem ajudar no caminho para encontrar as razoes
que explicam o fato de as cortes domesticas serem mais ou menos liberais em relacdo a
validacao de sentencas arbitrais estrangeiras.

Determinadas condutas e fatos sdo considerados afronta a ordem publica em certo pais
e em outro ndo. E possivel abstrair os elementos de cada cultura juridica e trazer
previsibilidade aos procedimentos de homologacao de sentencas estrangeiras?

Em casos cada vez mais numerosos, determinados tribunais nacionais ndo hesitam em
reconhecerem uma noc¢do mais ampla, mais internacional ou mesmo supranacional de ordem
publica, observando nédo so os interesses fundamentais da sociedade de seu pais, mas também
da comunidade internacional.

A nocdo de ordem publica tem, portanto, servido para uma aproximacdo dos diversos
atores do comércio internacional pela difusdo de principios e regras amplamente aceitas.

A ordem publica pode ser identificada em niveis diferentes, sendo classificada em
ordem publica nacional, ordem publica internacional e ordem publica transnacional (ou
verdadeiramente internacional).

O principio da ordem publica, no sentido doméstico de um determinado Estado, tem
um sentido amplo e se refere a padrBes e regras locais que ndo podem ser derrogadas pelas
partes, refletindo principios fundamentais de uma sociedade em seu ambiente moral,
religioso, econémico, politico e juridico.

A ordem publica internacional é um conceito mais estreito, reflete padrdes e regras da
ordem publica de um Estado particular aplicados num contexto internacional.

Ja a ordem publica transnacional transcende as fronteiras estatais, representando
principios comumente aceitos e reconhecidos por sistemas politicos e juridicos de varios
paises. Ordem publica verdadeiramente internacional seria uma ordem situada acima dos
sistemas juridicos internos, servindo aos mais altos interesses da comunidade mundial.

Assim, a ordem publica nos varios niveis, domésticos e internacionais, serve como

anteparo de questdes repugnantes ao Direito, ndo s0 quando da homologacdo de sentencas
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arbitrais estrangeiras, regidas pela Convencéo de Nova lorque, mas em momentos anteriores,
definindo a prépria arbitrabilidade de certas matérias. A amplitude e importancia do principio
da ordem publica ficam, assim, definidas.

Analisando os paises escolhidos para a presente dissertacao, é possivel verificar que a
cultura juridica, como elemento de andlise do Direito comparado, é de grande importancia,
auxiliando na compreensédo dos posicionamentos adotados pelas respectivas Cortes Judiciais
domésticas, e suas interpretacfes de ordem publica.

O Brasil, em posicdo intermediaria entre os paises estudados, apresenta grande
liberdade de fluxo de laudos arbitrais estrangeiros, aplicando a excec¢do da ordem publica,
contida na Convencdo de Nova lorque, apenas excepcionalmente. Porém, o STJ tem deixado
claras pistas de que ndo ha uma linha bem definida do conceito de ordem publica, sendo bem
casuistica a sua analise.

A Russia se posiciona no lado mais extremo do espectro das nagdes analisadas,
caminhando no sentido menos liberal, com uma ampla gama de situa¢des encontradas na
jurisprudéncia que sdo consideradas como violacdes a ordem publica. O poder judiciario
permanece politizado e com amplo controle sobre a validagdo das decisbes arbitrais
estrangeiras no territorio russo.

A india, por sua vez, entre altos e baixos, tem mostrado recentemente dificuldade em
lidar com o principio da ordem publica, precisando ainda consolidar seu posicionamento,
diante de uma cultura juridica que possibilita um nimero grande de apelacGes e discussdes de
temas que carecem de rapido tratamento para um salutar desenvolvimento do comércio e da
arbitragem internacional.

Na China € possivel verificar certa liberalidade com relacdo ao fluxo de sentencas
arbitrais estrangeiras, porém, a cultura juridica, fortemente influenciada pelo unipartidarismo
politico e pelas estruturas histéricas, tende a apresentar aplicacdes demasiadas da excecdo da
ordem publica em casos que desfavoreceriam certas partes, sobretudo entidades publicas.

Na Africa do Sul, por causa do desenvolvimento tardio da arbitragem em nivel
domeéstico, marcado pelas lutas entre grupos raciais que predominam ou no mundo da
arbitragem ou no mundo do Poder Judiciario, ha uma escassez jurisprudencial sobre o tema da
ordem publica, sendo necessario avancar em relacdo a andlise desse principio. A despeito
disso, o pais tem apresentado uma tendéncia liberal frente a circulacdo de sentencas
estrangeiras, fruto direto da cultura juridica atual de aceitacdo e reconhecimento daquilo que é
“diferente” e estranho ao seu ordenamento.

Israel, em um movimento atual no sentido de promover valores liberais num contexto
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de aceitacdo de diversas culturas juridicas, apresenta-se no espectro oposto a Russia, sendo
grande a sua aceitagdo e receptividade de laudos arbitrais estrangeiros. Devido as grandes
perseguicOes e ataques que sofre, Israel tem uma cultura juridica marcada pelo esforco em
apresentar ao mundo civilizado sua real protecdo a democracia, aos direitos fundamentais do
homem, e ao livre comércio.

A cultura juridica norte-americana, marcada por liberalismo, realismo e pragmatismo,
juntamente com Israel se posiciona favoravelmente a livre circulacdo de laudos arbitrais
estrangeiros, aplicando o principio da ordem publica apenas em casos excepcionalissimos.

Diante da diversidade de interpretacGes encontradas em relagdo ao principio da ordem
publica, o presente trabalho considerou alternativas de exclusdo das divisGes juridicas, que
podem possibilitar a prevaléncia dos direitos humanos universais, com o crescimento de um
Direito Internacional Pds-Moderno, estabelecendo regras racionais universais. Porém, a
tentativa de unificacdo do Direito € fortemente criticada. O nivelamento do Direito tem forte
traco egocéntrico. E o eurocentrismo, ao invés de ser um facilitador da universaliza¢do do
principio da ordem publica, se torna um elemento de repulsa a certos paises e culturas
juridicas.

Com o impacto da internet e da globalizacdo, o trabalho das cortes judiciais e dos
tribunais arbitrais € influenciado por um movimento de interacdo entre os sistemas e absor¢ao
dos principios comuns que facilitam a delimitacdo da ordem publica internacional.

Surgem assim propostas, as vezes ambiciosas, as vezes factiveis, de existéncia de uma
ordem publica universal que se inspira na colaboracdo das nacfes, estruturando as relacdes
econdmicas e financeiras internacionais, criando convencdes de Direito Internacional
uniformizado.

Com a presenca dessa ordem publica universal inclui-se o respeito pela ordem publica
de outros povos, defendidos os minimos padrdes de moralidade.

Portanto, a presente dissertacdo, visando contribuir com futuros pesquisadores, de
forma critico comparativa apresenta sugestdes de novos caminhos para regimes de circulacao
das decis0es arbitrais estrangeiras em escala transnacional.

Verificando as multiplas interpretacbes dadas ao principio de ordem publica,
fundamentadas nas culturas juridicas diversas, sdo apresentados possiveis caminhos diante da
necessidade de criacdo de pontes de interacdo entre os ordenamentos juridicos, para que seja
possibilitada a maior fluidez das sentengas arbitrais estrangeiras.

Nesse sentido, o reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras nos BRICS, em

Israel e nos Estados Unidos pode ser facilitado, como pensaram os fundadores da Convencéo
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de Nova lorque de 1958, quando houver um tratamento da exce¢do da ordem publica de
forma restritiva e liberalizante, pautado no respeito as diversidades de culturas juridicas.
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