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A citagOes de legislacgio e outros materiais similares (tais como convengoes,
instrumentos de soff /aw, guias gerais, entre outros) acompanham o ano de publicagdo e o
respetivo /ink para a versao que foi consultada na elaboragao deste trabalho.
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RESUMO

Este trabalho visa, essencialmente, responder a seguinte questao: o que significa afinal a
“ordem publica” na arbitragem internacional e em que medida esse instituto ¢ compativel
com a politica de favorecimento ao reconhecimento e execuc¢do de sentengas arbitrais
estrangeiras subjacente a Convengao de Nova lorque? Para tanto, o presente estudo passa
pela construcdo do carater auténomo e uniforme desse instrumento, bem como investiga as
diversas facetas do conceito de ordem publica e a sua aplicagao em diferentes jurisdi¢oes. No
final, com a conjugacio da teoria e pratica, busca-se determinar se a ordem publica é mesmo
uma solugao indispensavel, um obstaculo real a eficacia da arbitragem ou, ainda, se é possivel

encontrar um denominador comum para aborda-la de forma mais neutra e expectavel.

Palavras-chave: Arbitragem Comercial Internacional; Ordem Publica, Reconhecimento e
Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras; Conven¢ao de Nova lorque; Interpretagiao

Auténoma e Uniforme.



ABSTRACT

This work essentially aims to address the following question: what does “public policy”
ultimately mean in international arbitration, and to what extent is this concept compatible
with the pro-enforcement policy underlying the New York Convention? For this purpose,
the present study encompasses the construction of the autonomous and uniform nature of
this instrument, while investigating the various dimensions of the concept of public policy
and its application in different jurisdictions. At the end, by combining theory and practice,
the goal is to determine whether public policy truly is an indispensable solution, a real
obstacle to the effectiveness of arbitration, or if it is possible to find a common ground that

allows for a more neutral and predictable approach.
Keywords: International Commercial Arbitration; Public Policy; Recognition and

Enforcement of Foreign Arbitral Awards; New York Convention; Autonomous and

Uniform Interpretation.
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Introducio

INTRODUCAO

Com o avango da globalizagdao na era moderna, a arbitragem consolidou-se como via
de eleicio para solucio de conflitos de escala transnacional,' tendo em vista seu carater
flexivel, célere e neutro, que melhor atende as necessidades atuais do comércio internacional.”

Muito desse sucesso advém da existéncia da CNI de 1958, um instrumento de
cooperacao juridica internacional que impd&e aos Estados Contratantes o duplo compromisso
de reconhecer e executar convengdes e sentengas arbitrais estrangeiras, conferindo maior
estabilidade e seguranca juridica para as relagdes internacionais.’” Afinal, como referem
REDFERN E HUNTER, o principal atributo de uma sentenga proferida numa disputa
internacional ¢ a de ser “facilmente transportavel”, pois niao sera plenamente eficaz se nao
puder ser executada em diferentes sistemas de direito.*

Mas essa possibilidade nao ¢ totalmente livre. Apesar de estruturado sob minima
regulagio e com o objetivo de diminuir entraves a efetividade das sentengas arbitrais, o
regime da CNI ainda esta sujeito a certos limites e condigdes.

Naquilo que REISMAN chama de “complexa relacio simbibtica”, a arbitragem
internacional visa desvencilhar-se da intervencao dos tribunais nacionais, mas deles depende
para fazer valer seus objetivos, e essa assisténcia tem um “preco”. Se nao fosse assegurado
algum nivel de controlo sobre o processo arbitral e o que nele fora decidido, dificilmente um
tribunal nacional concordaria em dispor do seu poder jurisdicional para garantir o
cumprimento de uma convengio ou sentenca arbitral.’

Tal controlo reside, sobretudo, no mecanismo previsto no Art. V(2)(b) da CNI, o qual
permite a recusa do reconhecimento e da execucdo de sentenga arbitral estrangeira que
contrariar a ordem publica do Estado em que for solicitado.

Com raizes no direito internacional privado, essa clausula geral, de “textura aberta”
por natureza,’ funciona como um dltimo recurso para proteger aquilo que os Estados

consideram os “seus mais sacrossantos tabus e interesses”.’

1 BARROS, Vera. Homologagio para o reconbecimento on execugdo da sentenga arbitral estrangeira no Brasil: Exccegdo de
ofensa a ordem paiblica, p. 11.

2 Em pesquisa realizada em 2021, a arbitragem internacional foi apontada por 90% dos entrevistados como
via preferencial para resolver litigios transfronteiricos (SMUTNY, Abby; GALLAGHER, Norah.
International Arbitration Survey: Adapting Arbitration to a Changing World, p. 2).

3 VICENTE, Datio. “Requitements for the Enforceability of Arbitral Awards”, in RLAC, p. 4.

4+ REDFERN, Alan; HUNTER, Mattin. Law and Practice of International Commercial Arbitration, pp. 437-438.

5> REISMAN, Michael. “Preface”, in Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards: NYC
in Practice, p. 1.

¢ HART, Herbert. The Concept of Law, p. 128.

7 BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz. “Public policy as a limit to arbitration and its enforcement”, in RArb, p. 169.



A panacea da ordem publica como 6bice ao reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais a luz da
Convengio de Nova lorque

A lacuna existente na definicao desse conceito possibilita que este seja aplicado de
forma ampla ou por motivos improprios, sendo visto por muitos como uma potencial
ameagca 2 finalidade da arbitragem internacional.” Inclusive, desde muito antes da CNI o Juiz
Burrough na Inglaterra de 1824 ja alertava que a ordem publica seria “um cavalo muito
indisciplinado que, uma vez que vocé monta, nunca sabe para onde te levara”.’

Dai advém a panacea da ordem publica no reconhecimento e execu¢do de sentengas
arbitrais estrangeiras como titulo deste estudo. Essa expressao simbolizava na mitologia
grega uma espécie de solugdo instantanea e universal para todos os males, sendo hoje
utilizada de forma figurativa para representar uma resposta superficial que nio abrange
verdadeiramente a complexidade de um problema."” Nesse contexto, a proposta deste
trabalho ¢ analisar o real significado da ordem publica na arbitragem internacional e verificar
se - ¢ em que medida - a sua aplicacio no ambito da CNI se assemelha as nog¢des acima
referidas. O texto esta estruturado em quatro sec¢oes principais.

A primeira sera dedicada a CNI, abordando-se a sua origem, principais disposi¢oes e
objetivos, bem como a sua relagao com o sistema juridico dos Estados Contratantes.

A segunda e terceira secgOes aprofundar-se-do no instituto da ordem publica,
respetivamente num cariz teorico e pratico. Primeiro, serdo abordadas as varias nuances deste
conceito para determinar aquilo que releva no contexto do Art. V(2)(b) e de que forma os
tribunais devem fiscalizar o cumprimento deste requisito. Depois, sera feita uma analise
jurisprudencial'' para investigar se o tratamento da questio a nivel global est4 de acordo com
padroes definidos no tépico anterior. Para tanto, foram escolhidos oito pafses - quatro
considerados desenvolvidos e quatro considerados emergentes, com representatividade no
cenario da arbitragem internacional - para um exame mais detalhado, seguido de exemplos
de outras quatro regioes que abrangem jurisdi¢des com culturas juridicas similares.

Neste paralelo entre expectativa e realidade, a ultima sec¢do contara com uma
conclusao critica, na qual se refletira sobre a possibilidade de interpretagdo autbnoma e
uniforme das disposi¢oes da CNI, os pros e contras da reserva do Art. V(2)(b) e, finalmente,
possiveis abordagens que permitam “domesticar’” a ordem publica para melhor acomoda-la

a0s propositos basilares da arbitragem internacional.

8 JUNKER, Joel. “The Public Policy Defense to Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Award”,
in California Western International Law Journal, p. 228.

O Richardson v. Mellishy EWCA, 02.07.1984.

10 Oxford English Dictionary, “Panacea”, 2023.

1" Tendo em vista o volume de casos proferidos sobre o tema ao longo dos anos de vigéncia da CNI, e
considerando as limitagdes e os objetivos deste trabalho, o estudo de jurisprudéncia nio sera exaustivo, mas
reunird os casos mais impactantes ¢/ou mais frequentemente referenciados acerca da ordem publica nas
jurisdi¢oes selecionadas.



Capitulo 1

1. PANORAMA GERAL DA CNI
1.1. Raizes historicas

A CNI nao foi o primeiro instrumento a regular o tema do reconhecimento e execugao
de sentencas arbitrais, mas o resultado de um longo caminho de evolugio legislativa, cujo
inicio remonta aos primeiros anos do século XX. Nessa altura em que as nagoes afirmavam
a propria soberania e o comércio internacional ganhava forca, era latente a necessidade de
criar um sistema uniformizado que conferisse eficacia juridica as disputas arbitrais que ja
eram organizadas por associa¢des comerciais em muitos locais."

Essa demanda, impulsionada pela atuag¢ao da recém-estabelecida CCI, levou a Liga das
Nagdes a assinar o Protocolo de Genebra de 1923.” O escopo desse tratado era bastante
limitado, visto que restringia o dever de reconhecimento e execugdao de convengdes arbitrais
aos “acordos celebrados entre partes sujeitas a jurisdicdo de diferentes Estados
Contratantes”, e de sentencas arbitrais aquelas “feitas em seu proprio territorio”. '

Com essa obrigatoriedade limitada ao contexto doméstico, nao tardou para que tais
regras fossem complementadas pela Convencio de Genebra de 1927, cujo escopo passou
a incluir também as sentengas estrangeiras.

No entanto, a Convencao de Genebra sujeitava o procedimento de reconhecimento e
execu¢ao a requisitos rigorosos e fortemente condicionados a lei nacional da sede da
arbitragem.'® Dentre eles, o Art. 1(d) exigia a prova de que “a sentenca se tornou definitiva
no pafs em que foi proferida”, pelo que bastava que a parte vencida iniciasse uma agao de
anulacdo no pais de origem para inviabilizar a sua execugdo no exterior.

Vale ressaltar que a Conven¢ao de Genebra foi pioneira ao tratar da ordem publica,
definindo-a no Art. 1(e) como os “principios da lei” do Estado no qual se buscava o
reconhecimento e execucdo. Contudo, a incompatibilidade com a ordem publica nao era um
fundamento de recusa, como ¢é atualmente na CNI, mas um requisito a ser analisado prima

facie para possibilitar o exame da decisio estrangeira pelo tribunal nacional."”

12 BRINER, Robert; HAMILTON, Virginia. “The history and general purpose of the convention: The
creation of an international standard to ensure the effectiveness of arbitration agreements and foreign
arbitral awards”, in Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards: NYC in Practice, p. 3.

13 Colegio de Tratados da Liga das Nagoes, 1924, p. 157.

14 Arts. 1(1) e (3) do Protocolo de Genebra.

15 Colecio de Tratados da Liga das Nagdes, 1929, p. 301.

16 Hssa dependéncia resultava em “muitas diferencas entre normas e praticas nacionais, permitindo que as
partes levantassem objecoes ao reconhecimento e execucdo com base em idiossincrasias nacionais e
formalidades que ndo refletiam as tendéncias predominantes” (BRINER; HAMILTON, Op. Cit., p. 8).

17 BARROCAS, Manuel. “A Ordem Publica na Arbitragem”, in ROA, p. 51.



A panacea da ordem publica como 6bice ao reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais a luz da
Convengio de Nova lorque

O instrumento foi alvo de duras criticas por parte da comunidade arbitral, sobretudo
da CCI, que foi responsavel por defender a criagdio de um regime “completamente
independente das leis nacionais” e de um Projeto Preliminar para uma nova convengio."

O Projeto Preliminar nao eliminou totalmente a relevancia das leis nacionais, mas
“colocava, em diversos aspetos, maior importancia na vontade das partes do que na lei
arbitral da sede da arbitragem”."” O Projeto Preliminar também abandonou a nogio vigente
nos instrumentos anteriores e introduziu o conceito de “sentencga internacional”, permitindo
a homologagio em qualquer pafs, mesmo nio signatitio da Convengido.”

Relativamente a ordem publica, esta deixou de ser uma condigio prévia de
admissibilidade para se tornar um fundamento préprio e ex gfficio de recusa a execugio.
Contrariamente a Convenc¢ao de Genebra, o Projeto Preliminar optou por referir a ordem
publica de forma genérica, sem especificar o seu contetudo e significado.

O Projeto Preliminar foi enviado ao Conselho Econémico e Social das Nag¢oes Unidas,
que se encarregou de elaborar uma nova convengdo que “ao mesmo tempo em que fosse
além da Convencao de Genebra ao facilitar a execugao de sentengas arbitrais estrangeiras,
mantivesse os principios geralmente reconhecidos de justiga e respeito aos direitos soberanos
dos Estados™.* Essa interacdo entre a CCI e as Na¢des Unidas foi “um espléndido exemplo

da cooperagio construtiva”?

e serviu de base para os trabalhos que se sucederam.

A primeira minuta elaborada pelo Conselho Econémico e Social das Nagoes Unidas
foi submetida para comentarios de Estados membros e ndo-membros, da prépria CCI e de
outras organizacdes nio-governamentais de interesse, tais como UNIDROIT e a ILA.”
Depois, a Conferéncia para discussio do texto contou com a participagao de mais de 40

paises. Apos trés semanas de trabalho, foi aprovada a versao final da CNI, que entrou em

vigor em 7 de junho de 1959. No ato da assinatura, o Presidente da Conferéncia declarou:

Ainda é muito cedo para dizer se o instrumento preparado pela Conferéncia vai servir
aos propésitos do coméreio e da justica. Isso s6 serd demonstrado pela experiéncia.
Porém, ja é evidente que o documento representa uma melhoria em relagio a
Convencdo de Genebra de 1927. Ele ampliou a defini¢io de sentencas as quais a
Convengio se aplicava; reduziu e simplificou os requisitos a serem cumpridos pela parte

que busca o reconhecimento ou a execu¢dao de uma sentenca; colocou o 6nus da prova

18 Reunides do Comité CCI, Relatdrio e Convengio Prelininar, 13.03.1953.

19 FERRARI, Franco; ROSENFELD, Friedrich; GOUVEIA, Mariana. Reconbecimento e Excecucio de Sentencas
Avrbitrais Estrangeiras: Um Guia Conciso do Regime Uniforme da Convengio de Nova York, p. 30.

20 BRINER; HAMILTON, Op. Cit., p. 9.

2l Trabalhos Preparatorios da CNI, Report of the Committee on the Enforcement of International Arbitral Awards,
28.03.1955.

22 SCHWEBEL, Stephen. “A Celebration of the United Nations New York Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards”, in Arb. Int., pp. 83-85.

2 Trabalhos Preparatérios, Resolution 570 (XIX), 22.05.1955.



Capitulo 1

sobre a parte contra a qual o reconhecimento ou a execugido ¢ invocado; deu as partes
maior liberdade na escolha dos arbitros e do procedimento; deu a autoridade perante a
qual a decisdo é invocada o direito de ordenar que a parte que se opoe A execugiao
forne¢a uma garantia adequada. Contudo, a situagio atual s6 sera realmente melhorada
se um grande numero de Estados vier a ratificar ou aderir a Convengao.?

Essa previsio veio a concretizar-se ao longo dos anos. A CNI conta hoje com 172
Estados Contratantes e esse sucesso advém, essencialmente, de trés diferentes fatores.

Primeiro, por ter sido criada num ambiente de debate com a contribui¢ao dos mais
variados players da area, incluindo representantes de Estados, entidades académicas e
profissionais, membros da comunidade empresarial e institui¢des arbitrais.

Segundo, por ter tido as suas diretrizes replicadas em outros instrumentos, em especial
na Lei-Modelo, que serviu de base para um grande numero de legislagdes nacionais em
matéria arbitral. Pode-se dizer que a Lei-Modelo, ao uniformizar as leis arbitrais em diferentes
paises, acabou por ampliar o escopo de aplicagio da CNL.>

72 ou de

Terceiro, pelo facto de ter adotado uma abordagem “moderna e realista
> P g
“harmonizacio cautelosa”,”” buscando, dentro do possivel, um equilibtrio entre as exigéncias
de uniformidade do comércio internacional e as inevitaveis diferencas da pratica arbitral entre
¢
paises, que foram evidenciadas durante as discussdes da Conferéncia.”
A CNI ¢ hoje descrita como o mais bem-sucedido tratado na area do direito

internacional privado, sendo o principal vetor a transformar a arbitragem num meio

predominante na resolu¢do de disputas internacionais.”
1.2. Principais disposigoes

A CNI ¢ composta por apenas dezasseis artigos. Inicia-se com a definicao do seu
ambito de aplicagao no Art. I(1), o qual abrange sentengas proferidas no territério de outro
Estado que nao aquele em que se busca o reconhecimento e a execugao, bem como sentengas

nao consideradas domésticas neste Estado. Diferentemente dos seus antecessores, a CNI

2 Trabalhos Preparatorios, Summary Record of the Twenty-Fifith Meeting, 10.06.1958.

% RAMOS, Rui. “No sexagésimo aniversario da Convengio de Nova Yorque de 19587, in RLAC, pp. 17-19.

2% FOUCHARD, Philippe. “Suggestions to Improve the International Efficacy of Arbitral Awards”, in
Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention,
pp- 601-608.

27 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration, p. 138.

28 BRINER; HAMILTON, Op. Cit., pp. 14-15.

2 BORN, Gary. “The New York Convention: A self-executing treaty”, in Michigan Journal of International Law,
pp. 128 ¢ 184.
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nao inclui exigéncias quanto a nacionalidade das partes, sendo irrelevante se estas estao
sujeitas ou nio 2 jurisdicio de Estados Contratantes.”

Esse ambito pode ser limitado pelas reservas do Art. I(3), as quais permitem que um
pals restrinja a aplicagao da CNI apenas a sentengas proferidas no territorio de outro Estado
Contratante (reserva da reciprocidade) e/ou a disputas consideradas comerciais pela sua lei
interna (reserva comercial). Porém, dada a interpretagdo ampla do conceito de “disputa
comercial” e a elevada adesao a CNI, tais reservas perderam a relevancia pratica.

O Art. II(1) estabelece a obrigacdo dos Estados Contratantes de reconhecer uma
convengao arbitral, acrescentando o Art. II(3) uma presuncao de validade destas, a qual s6
sera afastada se constatado que o acordo ¢ “nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel”.

A seccao dedicada ao reconhecimento e a execucao de sentencas arbitrais comeca, no
Art. III, impondo aos Estados Contratantes o dever geral de garantir sua efetividade:

Cada um dos Estados Contratantes reconhecera a autoridade de uma sentenca arbitral
e concedera a execu¢do da mesma nos termos das regras de processo adotadas no
territério em que a sentenca for invocada, nas condi¢des estabelecidas nos artigos
seguintes. Para o reconhecimento ou execugdo das sentencas arbitrais as quais se aplica
a presente Convencio, ndo serdo aplicadas quaisquer condi¢des sensivelmente mais

rigorosas, nem custas sensivelmente mais elevadas, do que aquelas que sio aplicadas
para o reconhecimento ou a execucio das sentengas arbitrais nacionais.

Tendo a CNI eliminado a exigéncia do duplo exequatur que existia sob a égide da
Convengao de Genebra, esse dever independe de confirmagido da sentenga perante os
tribunais da sede, podendo ser solicitada a execugao no exterior logo que a sentenga seja
proferida, inclusive em multiplas jurisdi¢des simultaneamente.

Durante os trabalhos preparatérios da CNI, muito se discutiu sobre a criagdo de regras
autonomas para reger este procedimento, a fim de evitar que leis burocraticas o tornassem
mais complicado em determinados locais.”’ No final, decidiu-se pela aplicagio das leis
processuais internas do pais onde se busca a homologag¢ao, com a ressalva de que os Estados
Contratantes estdo proibidos de criar entraves discriminatérios as sentencas estrangeiras.”

Por forga dessa escolha, o Art. IV prevé requisitos minimos a serem preenchidos pela
parte interessada na execugao, bastando que apresente copias devidamente autenticadas da

sentenca e da convengao arbitral, acompanhadas de traducio (se for o caso). Cumprido esse

3 VAN DEN BERG, Albert. “The New York Convention of 1958: An overview”, in Enforcement of Arbitration
Agreements and International Arbitral Awards: NYC in Practice, p. 42.

31 Trabalhos Preparatérios, Comments on the Draft Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards:
Note by the Secretary-General, 06.03.1958.

32 Apesar dessa flexibilidade, é raro que a homologacdo de uma sentenca seja deferida num Estado e negada
noutro em razao da existéncia de uma regra processual especifica (Guia UNCITRAL, p. 806).
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onus, nasce o direito prima facie de obter a homologacao da sentenga, cabendo a parte que se
opde a comprovacio da existéncia de um dos fundamentos de recusa previstos no Art. V,”
exceto em situagoes especificas que permitem uma analise oficiosa pelo tribunal.

A interagao entre essas disposicOes demonstra claramente uma diretriz em prol do
reconhecimento e da execugao (o chamado pro-enforcement bias): o Art. 111 estabelece uma
presuncao em favor da exequibilidade das sentengas arbitrais; o Art. IV propde um
procedimento simples e facilitado para tanto; e o Art. V elenca hipdteses restritas nas quais
o pedido de homologacio pode ser negado.™

Nio obstante, o Art. VI confere aos tribunais dos Estados Contratantes a possibilidade
de, considerando apropriado, postergar a decisio de execucao da sentenga que esteja
pendente de discussdo na origem, ou entdo sujeitar sua continuidade a prestagdo de uma
garantia adequada, a requerimento da parte interessada. Trata-se de um poder discricionario
que visa conjugar o direito da parte de boa-fé de contestar a sentenga com a necessidade de
desincentivar oposi¢des exclusivamente dilatorias.

O Art. VII(1) contém outras duas disposi¢cdes que reforcam esse viés pro-execucao: a
previsao de que a CNI ndo afeta a validade de outros tratados no campo da arbitragem
internacional, visando compatibilizar a sua interagao com acordos bilaterais ou multilaterais
pré-existentes sobre o tema (“regra de compatibilidade”);” e a permissio de que o
procedimento seja regido pela regra mais favoravel a execucio, ainda que proveniente de leis
domésticas ou de outros tratados (“regra da disposi¢cao mais favoravel”). O contrario ja nao
¢ valido, pois seria incompativel com os propositos da CNI que leis nacionais fossem usadas
a0 abrigo dessa previsio para impor condigdes mais rigorosas ao procedimento.™

As demais disposicdes abordam formalidades relativas a assinatura, vigéncia e
interpretacao, incluindo a reserva de reciprocidade do Art. XIV, segundo a qual um Estado
Contratante s6 podera valer-se das regras da CNI na medida em que se obrigue a aplica-las.

Do exposto, extrai-se que a CNI “estabelece um quadro liberal e pro-execugao

rojetado para facilitar o reconhecimento e a execucao de sentencas estrangeiras”, sendo
¢ ¢ g >

3 “Cabe ao requerido que se opde a execugio suportar o 6nus de provar seu caso nos termos do Art. V. A
unica obrigacao do requerente é cumprir o Art. IV, produzindo os documentos ou cépias necessarias. O
requerente, no entanto, nao é obrigado a provar nada” (Sguzneficexport v. Joc, Trib. das Bermudas,
07.07.1989).

3 BJORKLUND, Andrea.; DESIERTO, Diane.; FERRARI, Franco. Brief for Amzici Curiae in Hulley Enterprises
L. v. Russian Federation, pp. 10-11.

% Ha exce¢do quanto ao Protocolo de Genebra e a Convencdo de Genebra, cujos efeitos, segundo o Art.
VII(2), cessam entre Estados que tenham se tornado signatarios da CNI.

% FERRARI; ROSENFELD; GOUVEIA, Op. Ciz., p. 238.
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esses objetivos “centrais para a interpretacao e aplicagao tanto da Conven¢ao quanto da

legislagio nacional contemporanea sobre arbitragem”.”’

1.3. O procedimento de reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais
a) Principios informadores

Por forca da politica estruturante da CNI, existem alguns principios que, mesmo
implicitos, devem reger a atuagao dos tribunais na aplicagao de suas regras.

De inicio, vigora o entendimento de que as disposi¢oes dos Arts. III a V sio de
observancia obrigatoria, e os fundamentos de recusa taxativos e excecionais, de modo que a
execu¢ao de uma sentenga estrangeira nao pode ser negada por outros motivos que Nao os
desse rol, ainda que aplicaveis a sentengas domésticas nos termos da lei nacional ™

Ainda assim, os tribunais nacionais gozam de ampla discricionariedade nessa decisio,
0 que permite que uma senten¢a possa ser homologada mesmo que verificado algum
fundamento de recusa™ (situagdo essa que ¢ menos comum diante do reconhecimento de
uma ofensa a ordem publica). Isso decorre da propria redagao do Art. V que, em trés dos
seus cinco textos oficiais (chinés, russo e espanhol),” dispde que o reconhecimento e a
execu¢ao “podem ser recusados”, em contraposi¢ao a formulagao adotada no Art. II(1) da
Convencao de Genebra (“deve ser recusada”).

Tal liberdade esta limitada pelo principio geral da proibi¢dao da revisio de mérito na
fase executiva, o qual impede um amplo reexame de questdes factuais e probatérias ja
debatidas perante os arbitros, sob pena de confundir-se com uma instancia recursal comum
ou tornar-se uma nova disputa entre as partes.”’ Isso significa que os tribunais de execugio

estao limitados a analisar as condi¢oes de validade da sentenca e a questio concreta que

37 BORN, Gary. “Recognition and Enforcement of International Arbitral Awards”, in International Commercial
Arbitration, p. 11.

“Um tribunal deve confirmar uma sentenca arbitral estrangeira, a menos que a parte que se opoe a €xecu¢ao
cumpra substancialmente o 6nus de provar uma das sete defesas interpretadas de forma restrita” (Castro v.
Tri Marine, Trib. da 9* Circ, 27.02.2019).

Ha posi¢6es minoritarias em sentido contrario: “Conceder autoridade discriciondria aos juizes que decidem
questbes de reconhecimento e execugdo contraria o propésito da Convengao. Consequentemente, a visiao
mais acertada é que os tribunais devem negar o reconhecimento se uma das defesas enumeradas no Art. V
tiver sido estabelecida” (NACIMIENTO, Patricia. Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards:
A Global Commentary on the New York Convention, p. 208).

Embora a versao francesa seja a unica a dizer “serdo rejeitados”, seria contraditério imaginar, dada a tradi¢do
arbitral do pafs, que a inten¢éo do seu legislador foi de negar o sentido liberal contido nas demais versées
(Guia UNCITRAL, p. 120).

“A homologacio sob a Convengao é um processo sumario por natureza, que nao tem a intencio de envolver
andlises factuais complexas, além da analise das condicbes obrigatérias limitadas para a confirmacio ou a
recusa da sentenca” (Zezler v. Deitsch, Trib. da 2 Circ, 16.03.2000).

38
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suscitar eventual oposi¢ao, o que pode ser complexo quando a causa da oposi¢ao esta
intrinsecamente ligada ao mérito da decisao, como ¢ tipicamente no caso do Art. V(2)(b).

No campo da discricionariedade, também se discute se os tribunais podem considerar
uma parte impedida de invocar uma das reservas do Art. V quando esta deixou de fazé-lo
durante a arbitragem. Alguns tribunais entendem que essa espécie de “rentuncia implicita”
nio se aplica a queixas de ordem publica.”” Outros nio permitem que questdes - sobretudo
relacionadas a irregularidades processuais® - que eram conhecidas e poderiam ter sido antes
invocadas, ou entdo que foram debatidas e rejeitadas pelo tribunal arbitral, sejam rediscutidas
na fase executiva.* Porém, como a CNI nio prevé nenhuma regra de preclusio de direitos,
tais decisoes tém se baseado em principios gerais como da razoabilidade e da boa-fé (doutrina
do estappel), considerados por alguns como regras integrantes do direito internacional.”

Quanto aos efeitos da atuagdo do tribunal, a decisao que concede ou recusa a
homologacao ¢ vinculante apenas perante a jurisdicao na qual foi proferida, pelo que uma
sentenca nao executada num Estado Contratante ainda esta apta a produzir efeitos noutro.
Apesar de prevista somente no Art. V(1)(c), também se tém admitido a possibilidade de
execucao parcial de uma sentenga quando apenas uma parte dela padeca de vicios de ordem
publica, desde que possa ser destacada do contetido restante da decisio.*

Isso ja foi aplicado, por exemplo, para executar uma sentenca que fixava juros
abusivos, com exce¢io do montante que excedia o valor considerado apropriado pelo

tribunal.”’

Até mesmo num caso de testemunha que havia sido forcada a fazer um
depoimento falso, permitiu-se a execu¢ao da sentenca relativamente as questdes nao

consideradas afetadas por essa fraude violadora da ordem publica.*

b) Fundamentos de recusa

Os fundamentos de recusa do Art. V dividem-se em quatro categorias que envolvem
(i) a jurisdi¢ao do tribunal arbitral; (ii) o procedimento arbitral; (iii) o status da sentenca na

sede; (iv) a arbitralidade do litigio; e (v) a ordem publica do foro de execugao.

42 Guia UNCITRAL, p. 256.

4 BERMANN, George. “Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: The Interpretation
and Application of the New York Convention by National Courts”, in Ius Comparatum — Global Studies in
Comparative Law, p. 45.

4 Soinco v. Novokuznetsk, EWHC, 16.12.1997.

4 FERRARI; ROSENFELD; GOUVEIA, Op. Cit., pp. 114-115.

46 Nesse sentido: “A execugdo parcial sé pode ser considerada quando houver fundamentos suficientes na
sentenca arbitral, cujo efeito legal global seja, pelo menos em parte, uma violagao de ordem publica, para
uma divisdo clara entre consequéncias legais aceitaveis e totalmente inaceitiveis para o sistema juridico
nacional” (Buyer v. Seller, Supremo Trib. da Austria, 26.01.2005).

4 Laminoires v. Southwire, Trib. da Gedrgia, 18.01.1980.

48 J.J. Agro. v. Texuna, Supremo Trib. de Hong Kong, 12.08.1992.
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O Art. V(1)(a) é o primeiro que se relaciona com questdes de jurisdi¢ao, abrangendo
casos de invalidade da convencgio arbitral e incapacidade das partes para sua celebragao. Por
sua vez, o Art. V(1)(c) engloba situagoes de excesso de poder por parte do tribunal arbitral,
nomeadamente quando a senten¢a envolve uma disputa nao abrangida pelo escopo da
convengao arbitral ou trata de questdes que a transcendem.

No que toca ao procedimento, o Art. V(1)(b) prevé como motivo de recusa o facto de
a parte nao ter sido devidamente notificada da nomeagao do arbitro ou da instauragio da
arbitragem, ou por outras razoes ter sido impossibilitada de deduzir defesa. Ja o Art. V(1)(d)
engloba os casos em que a composi¢ao do tribunal ou a condugao do procedimento se deu
em desconformidade com o acordo das partes ou, na auséncia deste, com a lei da sede.

No que diz respeito ao status da sentenga, o Art. V(1)(e) da CNI permite a recusa
quando esta ainda nao tenha se tornado obrigatéria para as partes ou tenha sido anulada ou
suspensa pela autoridade competente do pafs ou conforme a lei do qual tenha sido proferida.
Como a CNI nao define o momento em que a sentenga se torna vinculante nem em que
situacdes a sentenca anulada ou suspensa na sede pode ser executada,” a solucio encontrada
nas diferentes jurisdi¢oes varia consoante a visao de seus tribunais sobre os efeitos da decisao
estrangeira de anulagdo.”

Quanto a arbitralidade, prevé o Art. V(2)(a) que o tribunal pode, mesmo oficiosamente,
recusar a execugao de sentenga que envolva matéria nao arbitravel a luz da sua lei nacional.

Finalmente, o Art. V(2)(b) permite que os tribunais, oficiosamente ou a requerimento
das partes, recusem a homologacao de sentenca estrangeira que considere contraria a ordem
publica do seu pafs. Trata-se da reserva invocada com maior frequéncia (em cerca de 44%
dos casos)” e também a mais polémica, dado que acaba por relegar a decisdo final sobre a
eficicia da CNI a boa-fé dos Estados Contratantes.”

Isso porque o Art. V(2)(b) nao define o termo “ordem publica” nem esclarece se este
deve compreender os principios oriundos da ordem publica doméstica, ou entio a sua

concegao internacional. Isso nido é exclusivo da CNI, ja que essa reserva esta prevista de

4 Sobre essa regra: “Por um lado, é desejavel algum controlo sobre o processo arbitral na sede. Ao mesmo
tempo, ha um perigo de favoritismo local e paroquialismo que podem levar a recusa da sentenca por
motivos particularmente idiossincraticos desse pafs. Para mediar esse equilibtio, a Convencio parece deixar
esse aspeto a discri¢do do Estado onde se busca a execugido, mas nio oferece orientagdes sobre quando a
execugdo ¢ apropriada” (SILBERMAN, Linda. “The New York Convention after Fifty Years: Some
reflections on the role of national law”, in Georgia Journal of International and Comparative Law, pp. 27-28).

50 WEBSTER, Thomas. “Evolving Principles in Enforcing Awards Subject to Annulment Proceedings”, in
JIA, p. 217.

51 ALFORD, Roger; BALTAG, Crina. “Empirical Analysis of National Courts Vacatur and Enforcement of
International Commercial Arbitration Awards”, in JLA4, p. 322.

52 MARTINEZ, Ramona. “Recognition and Enforcement of International Arbitral Awards Under the United
Nations Convention of 1958: The Refusal Provisions”, in International Lawyer, pp. 508-509.
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forma semelhante em outros instrumentos relacionados a arbitragem internacional, como a
Convencao do Panama e a Lei-Modelo.

A ordem publica ¢, por natureza, um conceito juridico indeterminado, cuja
concretizacio tem ficado a cargo da doutrina e jurisprudéncia.” Por essa razdo, ¢ comum
que se relacione ou até seja invocada juntamente com outros motivos de recusa do Art. V.

Por exemplo, no ambito das causas de invalidade e incapacidade do Art. V(1)(a), ha
quem defenda a existéncia de um principio de ordem publica que impede uma autoridade
publica de invocar particularidades do seu direito interno para frustrar a eficacia de uma
convengao arbitral que tenha celebrado.

Relativamente ao Art. V(2)(a), o facto de um litigio reservado a competéncia exclusiva
de tribunais judiciais ser submetido a arbitragem pode violar uma lei considerada essencial
num Estado, constituindo uma ofensa a sua ordem publica.”

A garantia do contraditorio subjacente ao Art. V(1)(b), oriunda do principio geral do
devido processo legal, também integta a faceta processual do conceito de ordem publica.”

Diante da amplitude e fluidez desse conceito, a ordem publica é por vezes encarada
como uma espécie de defesa “reserva” ou “subsidiaria” para escapar as especificidades das

demais hip6teses do Art. V,* cujo campo de aplicagio, como se viu, é bem mais delimitado.

5 CARVALHO, Jorge. “A ordem publica como limite a autonomia privada”, in Estudos emr Homenagem ao
Professor Doutor Alberto Xavier, p. 351.

5 HANOTIAU, Bernard; CAPRASSE, Olivier. “Public Policy in International Commercial Arbitration”, in
Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards: NYC in Practice, pp. 799-800.

5% Ibid., p. 823.

% SASSON, Monique. “Public Policy in International Commercial Arbitration”, in JLA4, p. 431.
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2. CARATER AUTONOMO E UNIFORME DA CNI
2.1. O objetivo da uniformidade e seus obstaculos

A CNI, como visto, é um tratado internacional com propésito de uniformidade.” Na
defini¢cio de FERRARI, uma lei uniforme é aquela criada “com um animus unificandi, ou seja,
com a inten¢ao de que seja interpretada e aplicada da mesma forma entre as jurisdigdes na
qual estd em vigor”.”® Em outras palavras, seu objetivo é garantir maior estabilidade e
previsibilidade no tratamento de determinado tema, evitando decisbes contraditorias,
estratégias obscuras de forum shopping, e outras burocracias indesejaveis.”

Tipicamente, leis uniformes possuem uma estrutura rigida que limita a possibilidade
de modificar suas regras. Por isso, apesar de permitir o uso de reservas e do regime mais
liberal nos termos do Art. VII, a CNI determina o minimo e o maximo de controlo que os
tribunais dos Estados Contratantes podem exercer no ambito do reconhecimento e da
execucio de sentencas arbitrais.”’ E isso o que a difere das chamadas “leis harmonizadas”
como a Lei-Modelo, cuja finalidade é reduzir as diferengas entre os sistemas dos diferentes
Estados, mas sem lhes retirar a liberdade de regular internamente como as suas regras serao
implementadas. Também ¢ isso que a distingue das leis arbitrais domésticas, pois estas nao
sio baseadas no direito internacional e podem ser modificadas a critétio de cada Estado.”

Sendo um instrumento uniforme, a CNI deve ser interpretada de forma auténoma,
pois se uma lei dessa natureza se sujeitasse a diferentes regras de interpretacao a depender
do local em que for aplicada, restaria frustrado o objetivo para o qual foi concebida.”

Essa conclusio nao decorre expressamente do texto da CNI, mas foi validada pela
Convengao de Viena, que veio consolidar o direito consuetudinario referente a interpretagao
de tratados internacionais. Sendo a CNI um tratado integrante do direito internacional, as
regras codificadas na Convencao de Viena, embora promulgada posteriormente, devem ser

tidas em consideracio na interpretacio e aplicagio das suas disposi¢oes.”

57 FERRARI; ROSENFELD; GOUVEIA, Op. Ciz, p. 17.

% FERRARI, Franco. “Uniform substantive and private international law”, in Encyclopedia of Private International
Law, p. 1772.

% DE LY, Filip. “Uniform Interpretation: What Is Being Done?”, in Autonomous V ersus Domestic Concepts under
the New York Convention, p. 15.

% FERRARI; ROSENFELD; GOUVEIA, Op. Cit, p. 18.

01 FERRARI, Franco;, ROSENFELD, Friedrich; ALVES, Rafael. Arbitragems Comercial Internacional: Uma
Introdugao Comparada, p. 292.

62 BUONAIUTI, Fabrizio. “The Formal Requirements for Enforcing an Arbitral Award under the 1958 New
York Convention, Between Autonomous Interpretation and References to Domestic Legal Systems”, in
Autonomons Versus Domestic Concepts under the New York Convention, p. 105.

0 Guia ICCA, pp. 12-13.
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O Art. 31 da Convengao de Viena estabelece a redagdo do tratado como ponto de
partida para a sua interpretagao, cujo significado deve ser analisado a luz da boa-fé. Esse
significado pode ainda, segundo o Art. 32, ser confirmado pelo teor dos trabalhos
preparatorios, objetivos e circunstancias que permearam a conclusio do tratado. Em
acréscimo, o Art. 27 estabelece o principio fundamental de que o incumprimento de tratados
internacionais nao pode ser justificado por referéncia ao direito doméstico. Essas regras,
quando conjugadas, remontam a referida interpretagao auténoma.

Nas palavras de LEW, o ideal seria que essa interpretagao autéonoma, aplicada no
contexto da CNI, levasse a arbitragem internacional “a ser estabelecida e conduzida de
acordo com praticas internacionalmente aceites, livres do controlo de leis nacionais
paroquiais, sem a interferéncia dos tribunais nacionais”, e as sentengas arbitrais a serem
executadas “com pouca ou nenhuma complicagdo ou revisio pelos tribunais nacionais”.**

Na pratica, essa ambi¢ao encontra logo um obstaculo na forma descentralizada com
que ocorre a aplicacao da CNI, ja que nao existe um 6rgao central que a fiscalize ou forneca
orientagdes sobre suas disposi¢oes. O rascunho inicial da CNI até previa a submissiao de
eventuais controvérsias entre Estados Contratantes sobre a sua aplicagdao e interpretagio a
analise do T1IJ, mas essa possibilidade foi vetada no texto final. Para preencher essa lacuna, a
comunidade arbitral desenvolveu técnicas de cooperacio e de didlogo “transjudicial” por
meio da publicagao de guias informativos e cole¢bes de jurisprudéncia, como os Anuarios
ICCA, o Guia UNCITRAL e a base de dados CLOUT.®

As diferentes tradigoes juridicas quanto a forma de incorporacio de tratados
internacionais no direito interno também podem ser um entrave ao ideal de uniformidade.
Estima-se que apenas um ter¢o dos Estados Contratantes consideram a CNI um tratado
autoaplicavel (“sistema monista”) e, dos restantes que consideram necessiria uma norma
complementar para implementa-la (“sistema dualista”), alguns acabaram apenas

parafraseando suas regras na lei nacional, o que pode causar divergéncias de interpretagio.®

2.2. O papel do direito nacional

Para além dos obsticulos supramencionados, o desafio maior a interpretacao
auténoma parece residir no facto de que a CNI, tal como na maioria das convengdes

internacionais uniformes, nao consegue dispensar completamente o uso do direito interno.

¢4 LEW, Julian. “Achieving the Dream: Autonomous Arbitration”, in Arb. Int.,, p. 179.

6% REINISCH, August. “The New York Convention as an Instrument of International Law”, in Awutonomons
Versus Domestic Concepts under the New York Convention, pp. 3-5.

66 Jhid., p. 4.
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Alguns de seus artigos ainda fazem referéncia expressa a aplica¢ao de leis domésticas,
ou trazem conceitos genéricos, como do Art. V(2)(b), que podem levar os Estados
Contratantes a recorrerem ao direito interno para a sua concretizag¢ao. Desse espaco deixado
para as leis nacionais - ou do que MOURA VICENTE chama de “porosidade da Convengao”
—, o regime da CNI foi objeto de diferentes abordagens ao longo dos seus anos de vigéncia,
muito relacionadas com a prépria visdo de cada jurisdicio sobre a natureza da arbitragem.”’

A primeira abordagem, conhecida como “territorialista”, tem MANN como principal
expoente e ainda prevalece em jurisdicoes como a Inglaterra e a Alemanha.”® Esse autor
defendia a ideia de que “toda arbitragem é uma arbitragem nacional, isto é, sujeita a um
sistema especifico de direito nacional”,”” de modo que nio seria possivel nem desejavel que
a arbitragem se afastasse das bases sélidas de um sistema juridico - geralmente do local da
sede - para recorrer a uma espécie “direito transnacional”.”’ A premissa é de que, com a
escolha da sede, as partes ficam sujeitas as suas leis e autoridades, o que impediria, por
exemplo, que uma sentenca anulada na sede fosse executada em outra jurisdigio.”

Em sentido oposto, a teoria “descentralizada” vigora na Franga e foi preconizada por
GAILLARD, que defendia um ideal de arbitragem derivada “niao de uma ordem juridica estatal,
quer seja a da sede da arbitragem ou do local de execugdo, mas sim de uma ordem juridica
terceira, passivel de ser qualificada como uma ordem juridica arbitral”.” Para essa vertente,
a arbitragem internacional ndo permite que particularidades existentes nas leis de um pais
obstem a eficacia de uma sentenca arbitral noutro, pelo que a anulagao na sede nao impediria
a execucdo no exterior.”

Uma terceira via intermédia, representada por PAULSSON, tem como ponto de partida
o pluralismo juridico inerente ao mundo globalizado. O autor defende que a arbitragem
internacional nio pode transformar-se numa manifestacio do Estado,” mas admite que a
sua regulacio dificilmente se desvencilhara das idiossincrasias e do particular senso de justica
existente em cada pafs. Para MOURA VICENTE, essa ¢ a Otica mais fiel a realidade da

arbitragem:

67 VICENTE, Op. Cit., pp. 4-5.

8 Veja em Mellat v. Helleniniki, EWCA, 08.06.1983 ¢ Caso n. 1 Sch 3/2000, Trib. de Rostock, 28.10.1999.

% SANDER, Pieter. “Lex Facit Arbitrum?, in International arbitration: Liber Amicorum for Martin Domfke, p. 241.

70 Esse pensamento foi assim sintetizado por um jurista alemo: “o tribunal arbitral ndo se assenta acima da
Terra, nem flutua no ar, mas deve aterrar em algum lugar” (RAAPE, Leo. Private International Law, p. 557).

' FREYER, Dana. “The enforcement of awards affected by judicial orders of annulment at the place of
arbitration”, in Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards: NYC in Practice, p. 767.

72 GAILLARD, Emmanuel. Lega/ Theory of International Arbitration, p. 60.

3 TWEEDDALE, Andrew. “Cutting the Gordian Knot: Enforcing Awards where an Application Has Been
Made to Set Aside the Award at the Seat of the Arbitration”, in CLArb Journal, pp. 138-139.

4 PAULSSON, Jan. “Enforcing Arbitral Awards Notwithstanding a Local Standard Annulment”, iz ICC
Bulletin, pp. 14-15.
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Nenhum sistema juridico tnico - seja ele o lex arbitri ou um ordre juridigue arbitral
abrangente -, mas sim uma multiplicidade de sistemas que é igualmente competente para
decidir sobre a exequibilidade da sentenca arbitral. Consequentemente, sob a
Convengio, a execugiao de uma sentenca pode ser negada em um pafs, mas confirmada
em outro. Esta conclusio pode parecer dececionante - dadas as inegaveis complexidades
a que pode levar -, mas é certamente mais realista do que aquelas alcancadas por
qualquer uma das abordagens anteriores. 7>

Outros doutrinadores compartilham dessa opiniao. FERRARI, por exemplo, diz que
nao é possivel falar-se numa ordem juridica arbitral verdadeiramente autébnoma, concluindo
que “a arbitragem pode ser um fenémeno global, pode haver uma nog¢ao global de
arbitragem, mas nio existe e nio haverd um regime global de arbitragem”.”

Afinal, mesmo sendo uma convencao uniforme, a CNI ndo é omni reguladora e nao
consegue esgotar, num Unico instrumento, todas as situa¢Oes juridicas e aspetos
procedimentais do reconhecimento e execuc¢ao de sentencgas estrangeiras. E natural que haja
espago para que certas questoes sejam complementadas pelo direito interno, o que nao

<

significa que os Estados Contratantes tém “um cheque em branco” para interpreta-las
livtemente, nem que a letra da lei nacional seja a tnica ferramenta para tanto.”’

No entanto, ainda que a referéncia ao direito interno nao inviabilize per se a aplicagao
das regras da CNI sob um olhar mais internacional, a concretizag¢ao de conceitos como o do

Art. V(2)(b), pelas particularidades descritas a seguir, nem sempre facilitam tal visao almejada.

5 VICENTE, Op. Cit., p. 12.

76 FERRARI, Franco. “Is Arbitration a Global Dispute Phenomenon?” in Rivista dell'arbitrato, pp. 351-352.

77 FERRARI, Franco. “How International should International Arbitration be? A Plea in Favour of a Realistic
Answer”, in Eppur si muove: The Age of Uniform Law, pp. 848-849.
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3. DEFINICAO DE ORDEM PUBLICA
3.1. Nogdes preliminares

A expressiao ordem publica, pela sua propria denominagio, remete a ideia de harmonia

2 79 <

e pacificagdo social,” funcionando como uma espécie de “valvula de seguranca”,” “clausula
de salvaguarda”,”” ou “sector-piloto”®" de um sistema juridico. Nas palavras de BAPTISTA
MACHADO, a ordem publica representa, de modo geral:
Normas que estabelecem regras fundamentais de organizacido econémica, as que visam
garantir a seguranca do comércio juridico e proteger terceiros, as que tutelam a
integridade dos individuos e a independéncia da pessoa humana e protegem os fracos e

incapazes, as que respeitam a organiza¢io da familia e ao estado das pessoas, visando

satisfazer um interesse geral da coletividade.?

Ainda que tenham pontos em comum, ¢ de se ressaltar que a ordem publica nao se
confunde com a nogao classica de “bons costumes”, pois esta relaciona-se com valores de
ordem ética ou moral, enquanto a ordem publica opera num plano estritamente juridico.”’

A ordem publica ¢, essencialmente, um conceito volatil e indeterminado, porque varia
no tempo conforme os valores, padrdes e necessidades de cada comunidade, e muda em
funcio do contexto histérico, politico, social, geogrifico e econémico em que se insere.™

A despeito da tendéncia (e expectativa) de que se mantenha com um certo grau de
estabilidade e constancia, nao é possivel conceber a ordem publica como algo imutavel. Isso
¢ ainda mais verdade no ambito de contratos e negdcios — onde naturalmente se insere a
arbitragem -, porque nestes 0 momento histérico em que se vive é determinante para definir

a perce¢io do que € essencial e acessorio, justo e injusto ou equilibrado e desequilibrado.®’

78 SILVA, Luis. Ordem piiblica em Direito Internacional Privado, pp. 168-169.

7 RAMOS, Rui. “Contratos Internacionais ¢ Protec¢iio da Parte Mais Fraca no Sistema Juridico Portugués”,
in Contratos: Actnalidade e Evolugio, p. 341.

80 FRADA, Manuel. “A ordem publica no dominio dos contratos”, in Estudos emr Homenagem ao Professor Anténio
Castanbeira Neves, p. 257.

81 MACHADO, Jodo. Ligdes de Direito Internacional Privado, p. 259.

82 Ibid., p. 254.

8 MONTEIRO, Anténio. “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor José Lebre de Freitas, p. 601.

84 “A ordem publica ¢ um conceito conjuntural. Assim, atualmente, a tutela da dignidade da pessoa humana é
de ordem publica, e também o respeito a0 meio ambiente, temas novos que agora podem ser considerados
como determinantes de questoes de ordem publica. O que hoje ndo ¢, amanha podera sé-lo, como o nimero
de filhos, a transgenia, o uso da internet, etc” (AGUIAR, Ruy. “Arbitragem, os precedentes e a ordem
publica”, in Doutrina Edigao Comemorativa dos 30 anos do ST], p. 202).

8 CRISTAS, Assuncio; GOUVEIA, Mariana. “A violagao da ordem publica como fundamento de anulacio
de sentengas arbitrais”, in Cadernos de Direito Privado, p. 54.
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Justamente por essa caracteristica, a ordem publica é um “conceito necessariamente

2 86
>

em branco caso contrario nao seria adaptavel a tal evolugao histérico-social ou as
circunstancias do caso concretos. Por mais que possamos exemplifica-los, uma catalogagiao
exaustiva dos principios que integram a ordem publica seria nao sé perigosamente limitante,
mas de dificil concretizagao. Por isso, FERRER CORREIA considera que “a vaguidade e a
imprecisdo da ordem publica é um mal sem remédio”.”’

Se por um lado essa indefini¢ao favorece a flexibilidade, por outro confere um grande
protagonismo aos operadores do direito, a quem recai o papel de desenvolver esse conceito.
Com isso, como veremos adiante, surge também o risco de que esse instituto seja

arbitrariamente moldado de acordo com as preferéncias ideologicas ou meramente

conjunturais de determinado Estado ou grupo da sociedade.”

3.2. Relagiao com normas imperativas e constitucionais

No direito internacional privado, denominam-se normas imperativas ou de aplicagdao
imediata (lois de police) as regras que nao podem ser derrogadas pela vontade das partes, cuja
observancia é obrigatéria qualquer que seja o direito indicado pela norma de conflitos
aplicavel. Muito se discute se tais normas podem ou devem integrar o conceito de ordem
publica para fins de controlo de decisdes estrangeiras.

Estudiosos como SERAGLINI defendem que a conformidade de uma sentenca com a
ordem publica pressupde necessariamente o respeito as /ois de police do foro, pois viola-las
significaria ofender um interesse considerado fundamental naquele Estado. Essa ¢ a
interpretacao adotada, por exemplo, na doutrina da Austria® e da Alemanha.”

Autores como LALIVE e GAILLARD entendem que a violagao de uma norma imperativa
s6 estaria sujeita a sangdo da ordem publica se provado que esta engloba principios
fundamentais que podem ser considerados como pertencentes a ordem publica.”

Afinal, “o simples facto de uma regra nao poder ser derrogada pelas partes nao significa

que esta represente um interesse coletivo, estando, na verdade, relacionada, em diversos

casos, a interesses estritamente ptrivados” %, Inclusive, em alguns paises, como Portugal,

8 MONTEIRO, Op. Cit., p. 670.

87 CORREIA, Antoénio. Ligies de Direito Internacional Privado, p. 410.

8  HESPANHA, Anténio. O caleidoscpio do Direito — O Direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje, pp. 158-159.

8 HANOTIAU; CAPRASSE, Op. Cit,, p. 793.

% KUNER, Christopher. “The Public Policy Exception to the Enforcement of Foreign Arbitral Awards in
the United States and West Germany under the New York Convention”, in JLA4, pp. 87-88.

%1 LALIVE, Pierre; GAILLARD, Emmanuel. “Le nouveau droit de I'arbitrage international en Suisse”, in
Journal du droit International, p. 954.

92 WALD, Arnoldo. “Homologac¢io de Sentenca Arbitral Estrangeira”, in RArb, p. 206.
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normas imperativas sao geralmente classificadas como tal por mera op¢ao de politica
legislativa e ndo propriamente pelos valores que protegem.”

SAVIGNY, um dos exponentes do desenvolvimento do conceito de ordem publica,
distinguia dentre o conjunto de normas imperativas aquelas que visavam a defesa de
interesses individuais (e nao reclamariam uma aplica¢ao incondicional dentro do Estado) e
aquelas que protegiam interesses superiores da moralidade ou utilidade publica (e ndo
cederiam mesmo em situagoes submetidas ao direito estrangeiro).”

Nesse debate, também ¢é de se considerar que, enquanto a ordem publica deve ser
constituida por principios “capazes de desafiar o tempo”, as normas imperativas representam
um “capricho momentineo do legisladot”.” Por isso, afigura-nos mais acertada a visio de
que certas normas imperativas podem integrar o conceito de ordem publica, mas estes nao
sao conteudos coincidentes, pelo que apenas a violagao de regra cogente protetora de valores
essenciais da comunidade pode obstar a eficacia de uma decisao estrangeira.

A mesma discussdao se aplica para as normas constitucionais, ja que alguns autores
tendem a relacioni-las diretamente com a defini¢io de ordem publica.”

Ainda que os principios e valores fundamentais de um ordenamento juridico
normalmente estejam expressa ou implicitamente consagrados na sua Constitui¢ao, nem
sempre esta representa um limite para determinar aqueles que serdo relevantes a ordem
pliblica.97 Os preceitos constitucionais podem até integrar esse conceito,” mas nio o
esgotam, porque sua concretizacdo depende de “atender ao pensamento condutor da
sociedade, olhando-se assim também para fora do texto constitucional”.”

Concordamos, pois, com a ideia de que a ordem publica é, tal como deve ser, uma

55100

“categoria juridica necessariamente desvinculada de concretas previsoes legislativas”™ e ndo

se confunde nem se limita a conformidade com a lei, ainda que imperativa ou constitucional.

% BARROCAS, Op. Cit., p. 122.

% MONTEIRO, Op. Cit., pp. 596-597.

% SACCO, Rodolfo. Tratado di Diritto Privato, p. 380.

% BIANCHLI, Giorgio. Nullita ¢ Annullabilita del Contratto, p. 162.

97 CARVALHO, Op. Cit., pp. 370-374.

%  PINHEIRO, Luis. Direito Internacional Privado, p. 465.

9 REBMANN, Kurt. Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gestezbuch, p. 1138.

100 FERRI, Giovanni. “LOtdine Pubblico Economico: a Proposito di una Recente Pubblicazione”, in Rivista
del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazione, p. 469.

18



Capitulo 3

3.3. Dimensdes
a) Ordem publica interna e internacional

A distingao entre ordem publica interna e internacional desenvolveu-se na doutrina
francesa ap6s a contrariedade a ordem publica ter sido positivada, pela primeira vez, no CCF
de 1804 como condicio negativa de validade de cliusulas contratuais.'” A ordem publica
interna era vista como um limite a autonomia privada no ambito de relagées internas,
enquanto a internacional seria um limite a aplicagao do direito ou de decisoes estrangeiras —
devido a regras de conflito vigentes em relagbes juridicas internacionais - que fossem
incompativeis com principios fundamentais do Estado do foro.'”

Ambos os conceitos servem ao objetivo de evitar situacOes contrarias a valores

essenciais de um mesmo sistema juridico estatal,"”

mas diferem essencialmente pela sua
func¢io: a ordem publica interna atua quando se aplica o direito nacional, e a ordem publica
internacional quando se aplica o direito estrangeiro.
Essa diferenca de fungao também resulta numa distingao de conteudo, pois a ordem
A . ] . . . 104
publica internacional de um pafs deve ser necessariamente mais tolerante do que a interna.
Sendo natural a existéncia de divergéncias entre diferentes sistemas juridicos, o controlo deve
ser menos exigente em contexto internacional do que seria numa situagao puramente interna,

destinando-se a proteger apenas aqueles interesses e valores considerados absolutamente

fundamentais ou inderrogéweis.m5 Em sintese:

A ordem publica a nfvel nacional reflete as nogGes mais fundamentais de moralidade e
justica reconhecidas num sistema legal e ¢ aplicada aos negdocios e relagdes restritos a
essa jurisdicdo. No entanto, negécios e relagbes de cardter internacional sio
considerados sujeitos a um padrio de ordem publica menos rigoroso ou, se preferir,
mais cosmopolita. Quanto mais universal (em oposi¢ao a estritamente nacional) uma
norma legal, maior a probabilidade de constituir a ordem publica internacional.!0¢

A ordem publica internacional esta no coragao de ordem publica interna, sendo que
“em ambos os casos falamos de normas essenciais a um ordenamento juridico, mas um ¢é

mais restrito e o outro engloba normas de valor axiolégico superior”.'”” PINTO MONTEIRO

101 CARVALHO, Op. Cit., p. 352.

102 DOLINGER, Jacob. A evolugio da ordem priblica no Direito Internacional Privado, pp. 26-27.

103 BARROS, Op. Cit., p. 126.

104 APRIGLIANO, Ricardo. Ordem Piiblica e Processo: O Tratamento das Questoes de Ordem Piiblica no Direito Processnal
Civil, p. 56.

Afinal, “se a intolerancia local pretender impor nas relacGes privadas internacionais todas as coordenadas
vigentes na ordem interna, terd com isso decretado o desaparecimento do direito internacional privado”
(COLLACO, Isabel. Direito Internacional Privado, p. 422).

106 BERMANN, Op. Cit., p. 63.

107 GOUVEIA, Mariana. Curso de Resolugao Alternativa de Litigios, p. 310.

105
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ilustra graficamente essa distingao com dois circulos concéntricos, sendo a ordem publica
internacional o menor e mais restrito, compreendido dentro de um circulo mais amplo
correspondente 2 ordem publica interna.'”

Todavia, essa diferenga em func¢ao da gradagao da ofensa a um principio fundamental
nio é muito percetivel na pratica.'"” Até porque, embora tenha o escopo de dificultar a recusa
da aplicacdo de uma lei ou decisio estrangeira e assim conferir maior seguranca as relagoes
internacionais, tal distingdo comecga a perder relevancia a medida que a ordem publica
doméstica passa a ser interpretada de forma mais restritiva.

A proposito, um estudo conduzido por BERMANN em 2017 mostrou que um nimero
expressivo de Estados Contratantes da CNI afirmaram expressamente que os seus tribunais
nao empregam essa distingao; outros dizem reconhecé-la, mas nao indicam se efetivamente
a aplicam ou se esta funciona apenas como uma constru¢ao académica. Apenas em algumas

jurisdicoes foi possivel atestar um uso consciente dessa diferenciagio.'"

b) Ordem publica transnacional ou “verdadeiramente internacional”

Ha ainda o entendimento de que alguns preceitos autbnomos, frutos do proprio direito

natural, constituem elementos informadores comuns a ordem juridica da vasta maioria dos

1 111

sujeitos do comércio internacional.” Mais que a dimensao internacional acima referida, isso

constituiria a chamada ordem publica transnacional ou “verdadeiramente internacional”,'"

assim definida como “o conjunto de principios universais estabelecidos em varios dominios

do direito e das relagdes internacionais, para servir os interesses superiores da comunidade

mundial e os interesses comuns da humanidade”.!"?

Tais principios abrangeriam, por exemplo, a proibi¢do da corrupgao, do trafico de

drogas ou de armas, e a prote¢io dos direitos humanos e do ambiente natural e cultural.'™

Para alguns, estes também incluiriam “preceitos internacionalmente aceites nas negociagdes

177115

internacionais, tais como os tratados, a /ex mercatoria e a pratica comercia e voltados a

“promover certas politicas destinadas a garantir a paz e a seguranca internacionais”."

108 MONTEIRO, Op. Cit., p. 615.

19 CARVALHO, Op. Cit., pp. 375-376.

110 BERMANN, Op. Cit., pp. 63-64.

11 BARROCAS, Op. Cit., p. 43.

12 F como se houvesse uma piramide hierarquica da ordem publica: a interna na base, depois a internacional,
e no topo a transnacional (AGUIAR, Op. Cit., p. 204).

113 DOLINGER, Jacob. “World Public Policy: Real International Public Policy in the Conflict of Laws”, in
Texcas International Law Journal, p. 167.

114 RACINE, Jean-Baptiste. L arbitrage commercial international et 1. ordre public, pp. 393-418.

115 AGUIAR, Op. Cit., p. 206.

116 VICENTE, Op. Cit., p. 20.
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Doutrinadores como LIMA PINHEIRO acreditam que os arbitros nao atuam vinculados
a uma /ex fori e nao se sujeitam a ordem publica de um determinado Estado, mas sim a uma
ordem publica transnacional que limita a aplicagdo do direito competente para reger o mérito
da causa, independentemente de qual seja. Por isso, defende que a reserva do Art. V(2)(b)
deve ser flexibilizada para atender a “posi¢ao peculiar dos arbitros enquanto destinatarios de
diretrizes emanadas de virios Estados e de regras e principios de direito transnacional”.""”

Autores como MOURA VICENTE afirmam que essa visao é problematica, na medida
em que pressupoe um grau de consenso entre os sistemas juridicos nacionais que, na
realidade, no existe.'”® Nessa linha, um tribunal de Hong Kong defendeu que se a ordem
publica na arbitragem internacional fosse “um padriao comum a todas as nagdes civilizadas”,
tornar-se-ia tao dificil determinar este conceito de forma objetiva que os tribunais acabariam
por desistir de fazé-lo nos casos concretos e, num efeito-rebote, acabariam por recorrer as
disposicoes do direito interno.'"

Embora esse conceito encontre mais acolhimento na doutrina do que na pratica, ja foi
referenciado em algumas decisdes sob a égide da CNI. Com efeito, o Tribunal Federal Suico
refere-se recorrentemente a ordem publica transnacional, de modo que “nem todos os
principios fundamentais do sistema juridico suico pertencem a ordem publica internacional,
mas apenas os principios universais que - sob a compreensao suica do direito e senso de

justica - devem ser considerados como fundamentais por todos os paises do mundo”."”

c) Ordem publica substantiva e processual

A distingdo entre a ordem publica substantiva e processual, de maior relevancia pratica,
relaciona-se com o conteddo e a natureza da violagio em causa.

A ordem publica processual envolve “o conjunto de regras técnicas que o sistema
concebe para o controlo tempestivo da regularidade do processo”,'”' sendo violada quando
nao ¢ garantido um julgamento independente dos factos apresentados ao tribunal arbitral e
de acordo com a lei processual aplicavel — Ze., quando nao se da as partes a “oportunidade
de serem ouvidas no momento significativo e de maneira significativa”.'*

A ordem publica processual pode ser violada em casos, zuter alia, de inobservancia do

contraditorio; sentenga obtida de modo fraudulento, por meio de documentos falsos, ameaga

117 PINHEIRO, Luis. “Ordem publica internacional, ordem publica transnacional e normas imperativas que

reclamam aplica¢do ao mérito da causa”, in RLAC, pp. 127 e 132-133.
118 VICENTE, Op. Cit., p. 20.
119 Hebei v. Polytek, Supremo Trib. de Hong Kong, 09.02.1999.
120 BERMANN, Op. Cit., p. 64.
121 APRIGLIANO, Op. Cit., pp. 105-1006.
122 Ukrvneshprom v. Tradeway, Trib. de Nova lorque, 11.03.1996.

21



A panacea da ordem publica como 6bice ao reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais a luz da
Convengio de Nova lorque

ou suborno; falta ou insuficiéncia de fundamentacio da sentenca; falta de notificacio
adequada sobre o processo; e falta de independéncia e imparcialidade do tribunal.'”’

Nesse ultimo caso, os tribunais geralmente distinguem as situagdes que criam uma
aparéncia de imparcialidade daquelas em que efetivamente existiu uma conduta parcial,
havendo violagao quando a participagao do arbitro tendencioso tenha um impacto concreto
na arbitragem e seu “preconceito” contra uma parte tenha influéncia direta na decisio.'*

As alegacdes de fraude normalmente sujeitam-se a um teste de trés etapas proposto
por um tribunal americano, segundo o qual esta (i) deve ser demonstrada por provas claras
e convincentes; (ii) ndo poderia ter sido descoberta em momento anterior caso a parte
interessada tivesse sido mais diligente; e (iii) deve estar materialmente relacionada ao objeto
da disputa e ao resultado da sentenga.'”

Quanto a notificagao, os tribunais nao costumam exigir forma especifica, desde que
seja adequada para informar sobre a nomeacao dos arbitros e os atos processuais e esteja em
conformidade com o método definido pelas partes ou pelas regras atbitrais.'” Ja a falta de
fundamentagao, de modo geral, s6 sera motivo de recusa da sentenca quando esta for uma
exigéncia obrigatoria A luz do acordo das partes ou da lei do pafs em que foi proferida.'”’

Apesar de as alegacoes de violagao de ordem publica processual terem uma taxa de
éxito ligeiramente superior as de natureza substantiva,'” os casos de procedéncia ainda sio
excecionais, pois os tribunais tendem a dar um peso substancial a autonomia das partes e a
discricionariedade dos 4rbitros na condugio do processo.” Nesse sentido:

E claro que um érbitro deve proporcionar um processo fundamentalmente justo (...).
Contudo, as partes que optaram por resolver as suas disputas pela via arbitral ao invés
da judicial ndo devem esperar os mesmos procedimentos que encontrariam no ambito
dos tribunais. Os arbitros desfrutam de ampla liberdade ao conduzir o processo arbitral.
A arbitragem ndo esta limitada por regras formais de procedimento ou prova; a funcao

do arbitro ¢é resolver disputas, com base na consideragio de todas as provas relevantes,
desde que as partes tenham tido uma oportunidade efetiva de apresentar seus casos.!30

Assim, tém sido rejeitadas alegagdes de ofensa a ordem publica processual
relacionadas com conflitos de interesse dos representantes das partes; processo para selecao

de arbitros; questionamentos sobre prova pericial; alocagao de custas processuais; decisoes

123 FERRARI; ROSENFELD; GOUVEIA, Op. Cit., pp. 215-218; Guia UNCITRAL, pp. 252-254.
124 HANOTIAU; CAPRASSE, Op. Cit., p. 825.

125 Raraha v. Pertanina, Ttib. da 5* Circ, 23.03.2004.

126 HANOTIAU; CAPRASSE, Op. Cit, p. 821.

127 Ibid., p. 826.

128 TANSEN, Denise. “New York Convention: Public Policy Exception”, in JusMundi, § 9.

129 Ibid., p. 115.

130 Generica v. Pharmacentical, Ttib. da 7* Circ, 29.09.1997.
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sobre admissao ou limitacao do depoimento de testemunhas; falta de exame de argumentos
ou evidéncias especificas; decisdes sobre bifurcagio de procedimentos; entre outros."

Embora a maioria das jurisdicbes reconhecam ambas as classificacdes, ha quem
considere a dimensao processual da ordem publica como “supérflua”, pois o Art. V(1)(b) da
CNI ja prevé um fundamento separado que engloba situagoes de ofensa ao devido processo
legal."”” Por exemplo, BORN defende que, 2 luz dos objetivos da CNI, nio seria recomendavel
a expansio do escopo do Art. V(2)(b), devendo ser limitado 2 ordem publica substantiva.'”’

Alguns tribunais entendem ser preciso diferenciar as matérias compreendidas nos Arts.
V(1)(b) e V(2)(b), de modo que, verificada a situagdo abrangida pelo primeiro artigo, nao
seria necessario, pela sua natureza excecional, analisi-la sob a 6tica do segundo.” Outros
reconhecem a existéncia de uma “duplica¢ao” de fundamentos e ndo veem restricbes para
que uma parte invoque ambas as disposi¢des e estas sejam examinadas conjuntamente num
mesmo contexto.” Essa tltima posicio encontra respaldo nos trabalhos preparatérios da
CNI, nos quais foi referido que a parte que desejasse alegar que teve os seus direitos
processuais violados seria livre para fazé-lo com base na ordem publica."

Contudo, essa opgao pelo tratamento conjunto cria a possibilidade de se aplicar a
localizagao do Art. V(2)(b) ao Art. V(1)(b) - ou seja, analisar o conceito do devido processo
legal sob a 6tica do direito interno do foro de execugao, em vez de se recorrer a um parametro
internacional. Mesmo assim, a maioria dos Estados Contratantes nao tem aplicado os
mesmos padroes de due process exigidos pela lei constitucional doméstica, mas consideram
uma versio “mais relaxada” destes quando analisam sentencas sob o regime da CNL"’

A ordem publica substantiva, por sua vez, envolve principios fundamentais e
geralmente reconhecidos de direito material, restando violada quando a sua inobservancia
resulta numa contradigdo insustentavel com a prépria nogao de justica e com os valores
reconhecidos num Estado de Direito."

Nessa vasta gama de normas materiais, um primeiro conjunto relaciona-se com

principios fundamentais como pacta sund servanda, boa-fé objetiva e doutrinas relacionadas

131 BORN, Op. Cit., 2021, p. 115.

132 BERMANN, Op. Cit., p. 60.

133 BORN, Op. Cit., 2021, p. 115.

134 Pafklito v. Klockner, Supremo Trib. de Hong Kong, 15.01.1993.

135 Rice Trading v. Nidera, Trib. de Haia, 28.04.1998.

136 Trabalhos Preparatérios, Summary Record of the Sixcth Meeting,, 28.03.1955.

137 BERMANN, Op. Cit., p. 44.

138 ALMEIDA, Ricardo. “A excecdo de ofensa a ordem publica na homologacio de sentenca arbitral
estrangeira”, in Arbitragem interna e internacional: Questoes de dontrina e de pratica, pp. 293-294.
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(como o abuso de direito e a for¢a maior), prescri¢ao, igualdade de tratamento de credores,
proporcionalidade e proibi¢io de penas excessivas.'”’

Outra linha mais polémica abrange (i) a contrariedade a valores essenciais e interesses
de ordem politica, social ou econémica do foro de execugao, o que pode englobar nog¢des de
imunidade ou soberania estatal, quando a sentenga afeta o poder de um pafs estrangeiro de
controlar seu territorio, recursos naturais e outros aspetos; (ii) a autoridade da coisa julgada,
quando uma decisao conflita com julgamento anterior do foro de execugao sobre o mesmo
tema;' e (i) questdes de ilegalidade, quando a decisio envolve ou ratifica atos de coagio,
fraude, corrupcao e discriminagao, ou entao reconhece ou facilita atividades criminosas mais
graves como roubo, tetrorismo e contrabando.'*!

Por outro lado, a ordem publica substantiva também pode incluir normas relacionadas
ao direito da concorréncia, prote¢ao do consumidor, regulamentacao de cambio estrangeiro,
sancdes comerciais e limitagoes similares, especialmente as abrangidas pelo direito
internacional ou europeu.'*

Esse primeiro exemplo advém de um caso paradigmatico do TJUE, no qual se
estabeleceu que as normas basilares do Art. 101 do TFUE, sendo indispensaveis ao
funcionamento do mercado interno da UE, integrariam a ordem publica (interna e
internacional) de todos os Estados-Membros." Noutra ocasido, o TJUE declarou que os
tribunais dos Estados-Membros deveriam analisar oficiosamente a compatibilidade das
sentencas arbitrais com as normas comunitarias de prote¢ao da parte contratual mais fraca -
naquele caso, a Diretiva 93/13 - para prevenir abusos.'*

Nio obstante, os tribunais dos Estados Contratantes, na sua maioria, tendem a rejeitar
alegacoes de ofensa a ordem publica material fundadas na mera inobservancia de uma norma
qualquer de direito material pelos arbitros; no erro dos arbitros na aplicagao da lei; na
arbitrariedade da condenagdo fixada na sentenga; na violagdo de principios como o exceptio

non adimpleti contractus ou o enriquecimento ilicito; entre outros.'*

139 CARAMELO, Anténio. “Anulacio da sentenca arbitral contraria a ordem publica”, in RArb, pp. 150-151.

140 Muitos doutrinadores negam a possibilidade de recusa com base em normas de res judicata, pois a inclusio
desta hipétese no Art. V foi vetada durante os trabalhos preparatérios da CNI (Trabalhos Preparatérios,
Consideration of the Draft Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 03.06.1958).

141 Guia UNCITRAL, pp. 248-249.

142 FERRARI; ROSENFELD; GOUVEIA, Op. Cit., pp. 218-220.

143 Feo Swiss v. Benetton, TJUE, 01.06.1999.

144 Elisa v. Centro Movil, TJUE, 26.10.20006.

145 Guia UNCITRAL, pp. 249-252.
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4, CONTEUDO RELEVANTE DA ORDEM PUBLICA NA CNI
4.1. Quanto a forma de interpretagio

Ao fazer referéncia expressa a ordem publica do Estado de reconhecimento e
execucao, o Art. V(2)(b) emerge como uma norma de conflitos que, nessa situagao conexa a
diferentes sistemas juridicos, remete a solu¢ao para a lei do foro.

A luz do direito internacional privado, a ordem publica funciona como o “conceito-
quadro” dessa norma de conflitos que sera alvo de qualificacao — ze., de interpretagao e
aplicacdo, através da subsuncdo de uma situacao da vida transnacional ao conceito técnico-
juridico objeto da remissdo - e subsequente densificagio nos termos da Jex fori.'*

Considerando que o artigo nao traz uma definicao universal nem esclarece o seu
significado, esse exercicio de preencher o conceito de ordem publica fica a mercé dos
tribunais de cada Estado Contratante.'’

A juncao desses fatores — a regra de conflitos em favor da lex fori, a auséncia de uma
defini¢ido comum e a discricionariedade na qualificacdo - leva parte da doutrina a rejeitar a
possibilidade de interpretacio autbnoma da ordem publica, defendendo que esta se deve
basear essencialmente no direito nacional do foro de execucdo.'*

Porém, numa analise sistematica e teleolégica da CNI, surgem pelo menos trés
elementos que favorecem a ideia da interpretacao autbnoma: a necessidade de uniformidade,
a finalidade da CNI e a pratica adotada pelos Estados Contratantes.'” A isso se somam as
regras da Convencdo de Viena quanto a redagdao, contexto e objetivos dos tratados
internacionais, cuja aplica¢ao, no ambito da CNI, reconduzem a interpretagao autbnoma.

Primeiro, a palavra “ordem” remete a ideia de politica, de um arcabouco ja construido
de regras e principios, o que sugere que os tribunais nao podem cria-los a sua prépria

vontade, mas devem partir de uma fonte pré-existente, refletida numa autoridade

146 PINHEIRO, Luis. “A Interpretacdo no Direito Internacional Privado”, in Cuadernos de Derecho Transnacional,
pp- 499-500.

147 BARROCAS, Op. Cit., p. 58.

148 Nesse sentido: “Toda tentativa de introduzir um padrio autébnomo ou uniforme de ordem publica ¢ muito
abrangente, porque se a Convencdo impusesse tais limites aos Hstados, removeria em grande parte sua
discricionariedade concedida pelo Art. V(2)(b)” (WOLFF, Reinmar. New York Convention: Article-by-Article
Commentary, p. 501); “A Convengao de Nova lorque ndo esperava ter uma interpretagdio comum de ordem
publica” (MAURER, Anton. The Public Policy Exception under the New York Convention: History, Interpretation,
and Application, p. 55); “A redacao do Art. V(2)(b) deixa claro que a exce¢io visa acomodar a ordem publica
do foro no qual a execugio ¢ solicitada, em vez da ordem publica internacional” (DEL DUCA, Louis;
WELSH, Nancy. “Interpretation and Application of the New York Convention in the United States”, in
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, p. 1035).

1499 BONOMI, Andrea. “The Concept of Public Policy under the 1958 New York Convention: An
Autonomous Interpretation?”, in _Autonomous Versus Domestic Concepts under the New York Convention, pp. 325-
327.
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constitucional, legislativa ou judicial."”” J4 o termo “publica” impde que o interesse protegido
seja relevante para a comunidade em geral, o que se denota pela possibilidade deste
fundamento ser considerado ainda que as partes do litigio nao o tenham invocado.

Segundo, o contexto e os objetivos da CNI deixam claro o seu propdsito de
favorecimento da execucio de sentencas arbitrais. Contudo, se a conformidade com a ordem
publica se sujeitasse a preceitos puramente domésticos ou fosse interpretada de forma ampla,
esse excessivo tigor na sua verificacio arriscaria frustrar esse objetivo."

Os trabalhos preparatérios da CNI evidenciam essa conclusao. Na fase do Projeto
Preliminar, uma corrente de pafses emergentes defendeu a inclusao dos casos de ilegalidade
e ofensa da moralidade puablica no Art. V(2)(b), o que foi contrariado por alguns
representantes de paifses continentais europeus. Essa proposta foi rejeitada, tendo o
Secretario-Geral da CCI referido na altura que a possibilidade de recusa deveria restringir-se
apenas ao necessario para “assegurar o respeito pelos direitos basicos ou essenciais do estado
recipiente da sentenca arbitral com a violagio da sua ordem publica internacional”.’* A
mencao a violagao da lei também foi suprimida no texto final do Art. V(2)(b), precisamente
para reforcar que nem toda contrariedade 2 norma imperativa ofende a ordem publica.'”

Terceiro, a pratica subsequente da maioria dos Estados Contratantes, que ilustra o
“acordo das partes” da CNI quanto 2 interpretacio de suas disposicoes,' ™ adere 2 concegio
auténoma e internacional da ordem publica.'” E o que ficou consagrado, em especial, no
simbélico julgamento do caso PARSONS.

Tratava-se de contrato no qual uma empresa americana se comprometeu a construir e
gerir uma fabrica no Egito, cuja execugdo foi interrompida pela Guerra dos Seis Dias de
1967, que fez o governo egipcio cortar relagoes diplomaticas com os EUA. Os funcionarios
da Parsons foram obrigados a deixar o pais, pois s6 poderiam permanecer se solicitassem um
visto especial. A RAKTA iniciou uma arbitragem alegando quebra de contrato e a sentenga
reconheceu que a Parsons foi impedida de executar as suas obrigacdes em determinado

periodo por razdes de for¢a maior, mas que depois disso nao teria feito esfor¢os suficientes

150 A jurisprudéncia confirma essa abordagem positivista, no sentido de que a ordem publica deve ser
“determinada por referéncia as leis e precedentes legais e ndo por consideracoes gerais de suposto interesse
publico” (Grace v. International Union, Trib. da 5% Circ., 31.05.1983).

151 APRIGLIANO, Op. Cit, p. 54.

152 Trabalhos Preparatorios, Report of the Committee on the Enforcement of International Arbitral Awards, 28.03.1955.

153 BARROCAS, Op. Cit., pp. 60-62.

154 BONOM]I, Op. Ciz., p. 319.

155 “Embora diferentes jurisdicdes definam politicas publicas de forma diversa, a jurisprudéncia tende a invocar

a ordem publica quando os valores centrais de um sistema juridico foram desviados (...) naquelas

circunstancias excecionais em que seria impossivel para um sistema legal executar uma sentenca sem

abandonar os préprios fundamentos sob o quais se estrutura” (Guia UNCITRAL p. 240).
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para garantir vistos aos seus funcionarios. Na fase de execugdo, a Parsons invocou a ofensa
a ordem publica, alegando que o abandono do projeto foi causado pela suspensio de
financiamento estatal devido a deteriorag¢ao da relaciao entre os dois pafses. Mesmo diante

desses factos extraordinarios, o argumento foi rejeitado sob a seguinte fundamentagao:

A defesa da ordem publica deve ser interpretada de forma restrita. A execugdo de
sentencas arbitrais estrangeiras sé pode ser negada com base nisto quando a execugio
violar as noc¢Ges mais basicas de moralidade e justica do Estado do foro. (...) Ler a
defesa da ordem publica como um dispositivo paroquial de protecdo dos interesses
politicos nacionais prejudicaria seriamente a utilidade da Convengao. Esta disposicao
nao se destinava a consagrar os caprichos da politica internacional sob a rubrica “ordem
publica”. Pelo contrario, uma doutrina de ordem publica circunscrita foi contemplada
pelos autores da Convencao e toda indicagao é que os EUA, ao aderirem a Convencio,
pretendiam subscrever esta énfase supranacional.!>¢

Desde entao varios julgados seguiram nessa linha, afirmando que a ordem publica s6

seria violada se a sentenga arbitral “sofrer defeito grave que afete os fundamentos da vida

9, <«

publica e econdémica”; “chocar a consciéncia, for claramente prejudicial ao bem publico ou
totalmente ofensiva ao cidaddo médio razoavel e plenamente informado, ou violar as nogoes
mais basicas de moralidade e justica do Estado do foro”; ou “claramente minar o interesse

publico, a confian¢a publica na administracao da lei, ou a seguranga dos direitos individuais

s> 157

de liberdade pessoal ou de propriedade privada”.
Outras decisdes emblematicas também reforcaram que essa interpretacido era
necessaria para evitar que a ordem publica fosse vista pela parte vencida na sentenga como
“uma defesa de ultimo recurso” ou “uma rota de fuga indefinida” para frustrar sua execucao

e, por conseguinte, os propositos da CNL'"™*
A despeito das diferentes terminologias adotadas pelos tribunais para designar o grau

exigido de desconformidade com a ordem publica, os exemplos mais comuns incluem uma

2> ¢ 2> ¢

, “‘concreta”,

2 <<

evidente”, “flagrante”, “manifesta”, “6bvia

2 «<«¢

ofensa “clara , “particularmente

2 <¢
b

intoleravel”, “insuportavel” ou “repugnante a ordem juridica”."

ofensiva”, “grave

Podemos dizer, assim, que ha um entendimento geral de que a no¢ao autbnoma de
ordem publica implica na interpretagao restritiva desta defesa, na sua concetualizagao a partir
de principios basilares e fundamentais do foro de execucao e, ainda, no recurso a ordem

publica internacional ao invés da puramente interna.!®’

156 Parsons v. RAKTA, Trib. da 22 Circ, 23.12.1974.

157 Ghezzi v. Sihne, Trib. Federal da Alemanha, 14.04.1998; Bezjing v. Goldenray, Supremo Trib. de Singapura,
14.11.2013; Nigeria, v. Enron, Ttib. de Columbia, 27.12.2016.

158 Traxyx v. Balaji, Ttib. Federal da Australia, 23.03.2012; IPCO ». NNPC, EWHC, 27.04.2005.

15 JANSEN, Op. Cit, § 13.

160 BONOM]I, Op. Cit., p. 328.
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Em que pese o Art. V(2)(b) tenha uma taxa de sucesso relativamente baixa se

161

comparado com a frequéncia com que ¢ invocado, °" no ja referido estudo de BERMANN um

grande numero de Estados Contratantes disse reconhecer que a ordem publica “ndo ¢é

aplicada na pratica tdo parcimoniosamente quanto essas declaragdes gerais sugeritiam”.'*

4.2. Quanto ao grau de controlo judicial

Como visto anteriormente, o controlo judicial no regime da CNI nio é o mesmo que
o exercido em sede recursal ou de anulagio. Isto ¢, ndo serve para verificar se o tribunal
arbitral avaliou os factos ou aplicou a lei corretamente, mas se a sentenga reiine os requisitos
de validade necessarios para que seja reconhecida e executada.

Porém, isso nao impede totalmente que os tribunais avaliem questdes ja decididas pelos
arbitros, sobretudo quando estamos diante de uma ofensa a ordem publica, cuja verificagao
esta diretamente ligada a0 mérito da disputa.'”

No cerne do conflito entre o poder decisorio dos arbitros e o poder de fiscalizag¢ao dos
Estados Contratantes, surge a questdao: os tribunais nacionais devem sujeitar-se ao que fora
determinado pelos arbitros, devem conduzir um exame independente, ou entao devem
encontrar um denominador comum entre essas abordagens?

As solucoes encontradas nos diferentes sistemas juridicos — e, as vezes, numa mesma
jurisdi¢do — nao siao uniformes e dividem-se entre duas correntes. Ambas reconhecem o
principio da proibicao da revisao de mérito, mas diferem quanto ao grau de deferéncia
exigivel dos tribunais judiciais em relacao a decisao dos arbitros.

Para a abordagem “maximalista”, o controlo judicial ¢ total e auténomo, podendo o
tribunal realizar uma avaliacio independente tanto de facto quanto de direito, nao apenas
para verificar se a ordem publica foi respeitada, mas também se sua aplicacdo foi correta.'*

Virios autores partilham dessa posi¢ao. MAYER diz que “os tribunais sdo os guardides
da ordem publica”.!” LOQUIN defende ser “justificavel e desejivel que o principio da
auséncia de controlo de mérito diminua diante da absoluta necessidade de respeito a ordem
publica internacional, caso contrario, esse controlo serd apenas uma ilusio”.'® GAILLARD

entende ser “apropriado que a confianca depositada pelos tribunais nos arbitros, como

161 ALFORD; BALTAG, Op. Cit., p. 322.

162 BERMANN, Op. Cit., pp. 60-61.

165 MONTEIRO, Op. Cit., pp. 663-664.

164 HANOTIAU; CAPRASSE, Op. Cit., p. 805.

165 MAYER, Pierre. “La sentence contraire a I’'ordre public au fond”, in Rer. Arb., pp. 630-631.
166 LOQUIN, Erxic. Revue Trimestrielle de Droit Commercial, pp. 263-265.

28



Capitulo 4

questdo de principio, seja acompanhada por uma revisao subsequente da sentenga’ na qual
estejam “‘completamente livres para examinar as circunstincias do caso”.'”’

Essa visao foi consagrada num conhecido caso em que a sentenca arbitral nao havia
analisado se o contrato em disputa violava normas de concorréncia, tendo o tribunal, de
oficio, realizado esse exame de mérito a fim de garantir a conformidade com a ordem
publica.'”® Em outro caso envolvendo um contrato alegadamente viciado pot corrupgio, foi
declarado que “haverdo circunstancias em que, apesar da posi¢ao inicial de que as partes
estdo impedidas de reabrir temas decididos pelos arbitros ou que tenham tido oportunidade

2 169

de invocar perante eles, os tribunais ingleses permitirdo uma reabertura”.

a revisao do mérito continua afastada mesmo na

b

Ja na abordagem “minimalista”
presenca de alegagoes de ordem publica, estando o tribunal vinculado a avaliagao dos arbitros
sobre se esta foi respeitada pelo teor da decisio.'” Essa tese é defendida por VAN DEN BERG,
segundo o qual, nao constando a interpretacao incorreta de factos ou leis no Art. V, “até
mesmo um controlo marginal sobre o mérito da sentenc¢a deve ser considerado excluido pela
Convengio e, portanto, nio pode ser trazido sob a reserva de ordem publica”.'™

Diferentes niveis de controlo tém sido propagados dentro da corrente minimalista,
desenvolvida sobretudo na jurisprudéncia dos tribunais de Paris.

Em alguns casos, considerou-se suficiente que as questoes de ordem publica tivessem
sido tratadas na sentengca, independentemente de sua aplicagao ter sido adequada, de modo
que s6 havetia uma avaliacio completa quando o tema nio foi de todo abordado.'” Ha
julgados a analisar a conformidade com a ordem publica somente com base na parte
dispositiva da sentenga.'” Outros estabelecem que o controlo judicial deve centrar-se na
solugao da disputa (ou seja, se aquele resultado viola ou nio a ordem publica), mas nao
propriamente na analise dos arbitros sobre os direitos das partes em relagio as normas

relevantes em causa.'”* Contudo, nem na prépria Franga essa posicido é uninime, ji que a

167 FOUCHARD; GAILLARD; GOLDMAN, Op. Cit., p. 925.

18 Marketing Displays v. VVan Raalte, Trib. de Haia, 24.03.2005.

169 Westacre. v. Jugoimport, EWHC, 12.05.1999.

170 MOSS, Giuditta. “Deference from National Courts to Tribunals on Issues of Public Policy at the Post-
award Stage”, in Deference in International Commercial Arbitration: The Shared System of Control in International
Commercial Arbitration, p. 132.

71 BORN, Op. Cit., 2021, p. 109.

172 Parte da doutrina francesa apoia essa visao: “Independentemente de a regra de ordem publica ter sido
corretamente aplicada, o Unico ponto importante é que o arbitro ndo a tenha ignorado” (DERAINS, Yves.
“Chronique de jurisprudence francaise” in Rev. Arb., pp. 805-816).

173 Matra v. Alkan, Trib. de Paris, 28.04.1988.

7% _Andyé v. Tradigrain, Ttib. de Paris, 14.06.2001.
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abordagem maximalista ainda se aplica quando estio em causa questoes de ilegalidade e
validade da convencio arbitral.'”

Nesse debate, HANOTIAU enxerga a abordagem minimalista como uma rea¢ao dos
tribunais ao sucesso da arbitragem, como se dissessem as partes “vocé decidiu recorrer a
arbitragem para resolver essa disputa, entao se estiver insatisfeito com a sentenca, deve
reclamar com os arbitros ou a instituigdao, pois nao queremos interferir nesse trabalho ou
refazer o que eles nio fizeram corretamente”.'”® Isso também se deve aos facto de o judiciario
estar sobrecarregado e ndo ter estrutura para lidar com a complexidade das disputas arbitrais,
de modo que repetir uma investiga¢do em sede de execu¢do consumiria tempo e recursos,
além de comprometer a celeridade e a eficiéncia do procedimento.'”

Os criticos dessa teoria argumentam que uma abordagem puramente formal da
sentenca significaria abolir o controlo efetivo da ordem publica, substituindo-o por um
controlo ilusério ou de mera aparéncia. Analisar apenas se a ordem publica aplicavel no caso
concreto foi levada em consideragao equivaleria a validar a sentenga a partir de uma simples
declaragio dos 4rbitros de que sua conduta fora adequada.'™

Considerando que o respeito a certos principios basilares sio a condi¢io mediante a
qual um Estado considera aceitavel delegar o seu poder jurisdicional a um sistema privado
de justica, muitos vém o controlo judicial como garantia de um conceito amplo de
arbitralidade e, assim, do regime internacional arbitration-friendly visado pela CNL'” Essa
relagao direta evidencia-se nos pronunciamentos recentes do TJUE no sentido de confirmar
a arbitralidade de disputas sujeitas a regulamentacao europeia sob a premissa de que os
tribunais dos Estados-Membros fiscalizariam o seu cumprimento nos casos concretos.'®

A teoria maximalista também se funda nos argumentos de que (i) nem sempre a ordem
publica considerada pelos arbitros é a mesma invocada perante o juiz de execugio, pois nesse
procedimento releva a ordem publica internacional do pafs em que se busca o
reconhecimento; (ii) a sujei¢ao aos limites da sentenca, ao impedir a andlise da ordem publica

quando esta niao foi invocada ou verificada pelos arbitros, seria incompativel com o

175 MOSS, Op. Cit., p. 136.

176 HANOTIAU; CAPRASSE, Op. Cit., p. 815.

77 MOSS, Op. Cit., p. 135.

178 HANOTIAU; CAPRASSE, Op. Cit., p. 816.

179 Nesse sentido: “Um antidoto para um conceito expansivo de atbitrabilidade requer uma forma de revisio
do mérito” (CARBONNEAU, Thomas. “Mitsubishi: The Folly of Quixotic Internationalism”, in Arb. Int.,
pp- 116-127); “A revisio judicial do conteido da sentenca, pelo menos quanto a sua conformidade com a
ordem publica, é o custo de deixar a disputa ir para a arbitragem” (PARK, William. “National Law and
Commercial Justice: Safeguarding Procedural Integrity in International Arbitration”, in Tulane Law Review,
pp. 647-669).

180 Genentech v Sanofi, TJUE, 07.07.2016; Achmea v. Slowakische, TJUE, 06.03.2018.
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conhecimento oficioso previsto no Art. V(2)(b); (iii) a vinculagdo a analise do contrato pelos
arbitros impediria um reexame completo de questoes sérias como fraude e corrupg¢ao quando
estas nao foram consideradas na arbitragem; e (iif) seria incoerente que o controlo
jurisdicional fosse menos importante em relagao a ordem publica do que é na verificagao da
competéncia do tribunal arbitral."®'
Por um lado, se os tribunais dessem absoluta deferéncia a decisido dos arbitros, estariam
a delegar o exame das condi¢oes de validade e exequibilidade da sentenga, o que poderia
repercutir negativamente na credibilidade da arbitragem como meio de resolucdo de disputas
e resultar em restricdes no escopo da arbitrabilidade. Por outro, se fizessem uma avaliagao
totalmente independente, haveria o risco de tornarem indcua a regra de que as sentencas
arbitrais sio definitivas e vinculantes, o que igualmente prejudica a seguranca juridica e a
. . ~ : 182 5 A 1 .
propria razao de ser da arbitragem. ™ A solug¢do, para outros autores, esta num meio-termo:
Quando verifique que o arbitro errou, deve o juiz, comparando a situacio criada pela
sentenga arbitral com a que resultaria da correta aplicacdo da regra ou principio de
ordem publica desaplicada pelo arbitro, verificar se ¢ grave a divergéncia detetada entre

essas duas situagdes, a luz dos objetivos prosseguidos por tal norma ou principio, pois
s6 uma ofensa concreta e séria aos fins que aqueles prosseguem deve ser sancionada.'s?

Essa “terceira via” parece-nos ser de facto a alternativa mais logica e ponderada e,
acima de tudo, alinhada com os propositos da CNI. Resta, entdo, investigar se tem sido

implementada ou se os tribunais ainda privilegiam as abordagens opostas ora analisadas.

4.3. Recomendagoes ILA

No ambito das discussoes sobre a forma de interpretacao e controlo da ordem publica,
as Recomendagdes ILA de 2002 sio um instrumento pioneiro de soff law que reune diretrizes
baseadas nas melhores praticas internacionais, na tentativa de promover um tratamento
harmonizado do tema. O documento inicia-se pela defini¢io de “ordem publica

internacional” na Clausula 1(d) como:

O conjunto de principios e regras reconhecidos por um Estado que, pela sua natureza,
podem impedir o reconhecimento ou a execug¢do de uma sentenga arbitral proferida em
um contexto de arbitragem comercial internacional quando o reconhecimento ou a
execucdo da referida sentenca implicar a sua violagdo em razdo do procedimento
segundo o qual foi proferida (ordem publica internacional processual) ou de seu
contetdo (ordem publica internacional substantiva).

181 HANOTIAU; CAPRASSE, Op. Cit., pp. 816-817; MOSS, Op. Cit., p. 131.
182 MOSS, Ibid., p. 126.
185 CARAMELO, Op. Cit., p. 168.
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Na sequéncia, é disposto que a ordem publica internacional de qualquer Estado
incluiria os principios fundamentais pertinentes a justica e a moral que visa proteger, ainda
que nao sejam diretamente violados; as regras designadas para servir interesses politicos,
econémicos e sociais essenciais desse Estado (/is de police); e o dever do Estado de respeitar
as suas obrigacdes perante outros Estados ou organizacdes internacionais.'™

Parte da doutrina criticou a inclusdo desta segunda categotia de normas no conceito,'®
pois, como visto, a ordem publica “s6 tem relevo préprio se lograr impor-se como realidade
distinta das normas legais imperativas”."*’

De todo modo, a Clausula 3(a) ressalva que a mera violagdo de regra imperativa nao
obsta a eficacia da sentenca arbitral. A Clausula 3(b), por sua vez, refor¢a que uma sentenca
estrangeira s6 pode ser recusada quando o escopo da regra de ordem publica violada esteja
abrangido pela situagio em causa e a sua execugdo perturbar manifestamente os interesses
politicos, sociais ou econdémicos essenciais que visa proteger.

Com respeito a atuagao dos tribunais nacionais, a Clausula 2(a) impoe que estes
considerem na sua andlise apenas os principios de ordem publica “considerados
fundamentais dentro de seu préprio sistema juridico, e nio no contexto da lei que rege o
contrato, da lei do local de execugao do contrato ou da lei da sede da arbitragem”.

A Clausula 2(b) propde um “duplo teste” para verificar se uma ofensa a ordem publica
¢ suficiente para justificar a recusa da sentenga: primeiro, deve-se levar em conta a natureza
internacional do caso e sua conexao com o sistema juridico do foro; depois, analisar se existe
um consenso dentro da comunidade internacional quanto ao principio em questao (o que
pode ser evidenciado pela sua inclusao numa convengao internacional, caso em que, segundo
o documento, a decisao podera utilizar o termo “ordem publica transnacional”).

Por fim, a redacdo da Clausula 3(c) parece alinhada a supramencionada abordagem
maximalista, mas com alguma limita¢ao, na medida em que dispoe que os tribunais podem
reexaminar factos do caso se necessario para avaliar a conformidade com a ordem publica,

uando esta nao puder ser verificada a partir de uma “mera revisao da sentenca’.
¢

184 A Clausula 1(e) dd exemplos do que se enquadraria em cada uma dessas trés vertentes, sendo

respetivamente: o principio da proibicdo do abuso de direitos e da imparcialidade dos tribunais; regras de
concorréncia e antitruste; ¢ uma resolucio da ONU sobre sanc¢des internacionais.

185 BARROS, Op. Cit., p. 133.

186 FRADA, Op. Cit., p. 289.
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5. APLICA(;AO DA ORDEM PUBLICA NAS DIFERENTES ]URISDI(;OES
5.1. Paises desenvolvidos
a) EUA

Em linha com as suas raizes historicas, os tribunais dos EUA sio assumidamente
liberais na execucio de sentengas arbitrais e restritivos na aplicagio da ordem publica.'®’

Esse movimento teve inicio na década de 1970 com o julgamento do caso SCHERK.'®*
Tratava-se de um contrato para transferéncia de valores mobiliarios entre uma empresa
americana e um cidaddo alemao, cujo objeto nao era arbitravel a luz da lei federal de protecio
de investidores. O Supremo Tribunal entendeu que essa norma imperativa doméstica teria
de ceder aos compromissos emergentes da CNI e a liberdade do comércio internacional, cuja
expansao impunha o abandono da ideia de que “todas as disputas devem ser resolvidas sob
as nossas leis e pelos nossos tribunais”.'”

Depois do famoso caso PARSONS, inimeros julgados vieram consolidar essa posi¢ao
restritiva também em relagio a ordem publica, mesmo estando em causa uma manifesta
desconsideragio da lei por parte dos arbitros."”

No caso FERTILIZER, decidiu-se que o facto de um dos arbitros ter atuado como
advogado de uma das partes em outras ocasides nao violaria a ordem publica processual
potque, embora a revelacao prévia dessas conexdes fosse preferivel, apenas uma ofensa “das
mais basicas no¢des de moralidade e justica” admititia a recusa nesses termos.'”"

No caso MITSUBISHI, foi introduzida a chamada doutrina do “segundo olhar” na
relagao entre a arbitrabilidade e a ordem publica, segundo a qual o facto de a disputa envolver
temas dessa natureza nao impediria per se a submissao a arbitragem, pois “a utilidade da CNI
na promog¢ao da arbitragem comercial internacional depende da disposi¢ao dos tribunais
nacionais em abrir mio de questdes que normalmente veriam como suas”.'”

No caso EUROPCAR, afirmou-se que a eventual existéncia de fraude no contrato em

disputa seria uma matéria de competéncia exclusiva do tribunal arbitral ou dos tribunais da

sede, ndo devendo ser analisada em sede de execugio com fulcro na ordem publica.'”

187 MARTINEZ, Op. Cit., pp. 516-517.

188 Scherk v. Alberto, Supremo Trib. dos EUA, 17.06.1974.

18 HARRIS, Troy. “The “Public Policy” Exception to Enforcement of International Arbitration Awards
Under the New York Convention”, in JLA, p. 12.

Standard v. Bridas, Trib. de Nova lorque, 24.08.1990; Mc>C v. Erwin, Trib. da 6* Citc., 03.07.1996.

9V Fertilizer v. IDI, Trib. de Ohio, 09.06.1981.

192 Mitsubishi v. Soler, Supremo Trib. dos EUA, 02.07.1985.

193 Europear v. Maiellano, Ttib. da 2* Circ., 02.09.1998.

19C
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Relativamente a questdes de imparcialidade, os tribunais exigem provas concretas de
que a parte foi prejudicada pelo julgador alegadamente imparcial."”™ Inclusive, num caso em
que membros do tribunal arbitral se mostraram dispostos a aceitar subornos, entendeu-se
que a senten¢a nao poderia ser recusada porque a parte interessada teve conhecimento desses
indicios de corrup¢io e permaneceu inerte durante a arbitragem.'”

Nem mesmo uma sentenga relativa a contrato que violava um embargo econémico

(6
% Noutro caso envolvendo

vigente nos EUA constituiria uma ofensa a ordem publica.
sentenca que desrespeitava um regulamento de controlo de transagées com o Irdo, foi
referido que “embora haja claramente uma politica nacional nos EUA para desencorajar o
comércio com o Irdo, ordem publica e politica nacional nao sao sindénimos”, de modo que
“disputas externas com outro pafs ndo sao suficientes para superar a politica supranacional
de propiciar uma execugio previsivel de sentengas atbitrais internacionais”."”

Dentre os raros casos de recusa, destaca-se um julgado de 1980 em que um tribunal da
Geodrgia negou a execugao de sentenga CCI que fixava juros de mora numa taxa de 5%, o
que seria um valor muito superior ao aplicado naquele Estado e assumiria um carater
punitivo.'” Essa decisio surpreendeu na época, pois a jurisprudéncia americana, ao contrario
de muitas jurisdi¢des, era conhecida por reconhecer a legalidade dos punitive damages."” De
todo modo, decisdes posteriores ratificaram que, se tal pratica for permitida pelas leis
aplicveis 2 arbitragem, ndo constituird motivo de recusa.””

Num caso de 2004, um tribunal de Nova lorque afirmou que as regras da lei nacional
de exportagdes seriam de ordem publica e impediriam a execug¢ao de sentenga que legitimasse
um boicote ilegal, embora isso nio tivesse se verificado naquele caso concreto.””!

Outro exemplo ¢ de 2018, quando um tribunal de Columbia se recusou a executar
parte de uma sentenga que ordenava ao governo indiano a devolugdao de uma area das suas
aguas nacionais para avaliagio da viabilidade comercial de recursos naturais descobertos
naquela regiao, concluindo que essa interferéncia na soberania de uma nagao estrangeira
sobre o controlo do seu territério violaria a ordem publica “na medida necessaria para

superar a preferéncia politica dos EUA pela confirmacio rapida de sentencas arbitrais”.*”

194 Federal Deposit v. IIG, Trib. da 11* Circ., 07.08.2013.

195 AAOT v. International, Trib. da 2* Circ., 23.03.1998.

196 MGM v. Aeroflot, Ttib. de Nova lorque, 14.05.2003.

97 Ameropa v. Havi, Ttib. de Nova lorque, 16.02.2011. No mesmo sentido: Ministry of Iran v. Cubic Defense., Ttib.
da 9 Circ., 15.12.2011.

198 Laminoires v. Southwire, Ttib. da Geoérgia, 18.01.1980.

199 BARROCAS, Op. Cit., p. 105.

200 Dandong v. Brilliance, Ttib. da Calif6rnia, 01.06.2001.

200 Karen v. Omar, Ttib. de Nova lorque, 23.04.2004.

292 Hardy v. Indian Ministry, Trib. de Columbia, 07.06.2018.
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Alguns doutrinadores alertam que essa interpretagdo tao estreita da ordem publica
pela jurisprudéncia americana arriscaria transforma-la numa defesa vazia e sem utilidade
pratica e, em vez de favorecer o desenvolvimento da arbitragem internacional nos EUA,
poderia tornar-se um fator de inseguranca para as partes que celebram contratos que possam

vir a ser executados nesta jurisdi¢ao.””

b) UK

A CNI foi ratificada no UK sob reserva de reciprocidade, tendo o Art. V(2)(b) sido
incorporado zpsis litteris na lei de arbitragem nacional. Os tribunais ingleses mostram-se

204

relutantes em recusar sentengas estrangeiras com fulcro na ordem publica,™ sendo a

jurisprudéncia formada acerca deste conceito - definido pela ideia de moralidade e justica
substancial - maioritariamente clara e bem definida.*”

Prevalece no UK a posicio de que, salvo casos excecionais, alegacoes de vicios
processuais nio devem ser reexaminadas na fase execu¢do com base na ordem publica
quando ja foram afastadas pelos tribunais da sede, nao foram invocadas oportunamente na
arbitragem ou envolvam analisar a adequacdo dos argumentos e provas considerados pelos
arbitros para formar a sua convicgio.*”

A abordagem ja nao ¢ tao uniforme quando esta em causa a ilegalidade do contrato em
disputa, como se depreende de trés julgamentos emblematicos a este respeito.

No caso SOLEIMANY, uma sentenca arbitral proferida por um tribunal constituido sob
a lei judaica reconheceu uma obrigacao contratual sabidamente oriunda de um negdcio
familiar de contrabando de tapetes do Irdo para venda nos EUA. A execucio foi obstada por
ofensa a ordem publica, ponderando-se que os arbitros desconsideraram que o contrato era
ilegal por natureza sob o direito inglés aplicavel e lesava interesses de um “Estado amigo”.””

No caso WESTACRE, as partes celebraram um contrato regulado pela lei sui¢a para a
venda de equipamento militar ao Kuwait. Essa operacao envolveria pagamento irregulares a

autoridades locais, mas os arbitros entenderam que essa circunstancia nao implicava na

nulidade do contrato. A sentenga foi homologada no UK sob o fundamento de que, embora

25 JUNKER, Op. Cit., pp. 245-246.

204 SAN, Funke. “The Public Policy Defence to Enforcement of Arbitral Awards: Rising Star or Setting Sun?”,
in BCDR International Arbitration Review, p. 208.

205 BREKOULAKIS, Stavros. “Public Policy Rules in English and International Arbitration”, in Ciarb Journal,
p. 206.

206 Minmetals v. Ferco Steel, EWHC, 20.01.1999; Alexander Brothers v. Alstom, EWHC, 18.06.2020; Cukurova v.
Sonera, JCPC, 13.05.2014.

207 Soleimany v. Soleimany, EWCA, 30.01.1998.
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acordos envolvendo trafico de influéncia pudessem contrariar a ordem publica inglesa, essa
nio era a visao adotada no local onde o contrato seria executado.””

Ja o caso HILMARTON envolvia um contrato para execugao de obras publicas na Argélia
concluido com intervengao de intermediarios, o que era uma pratica vedada sob a lei argelina.
Considerando que os arbitros concluiram que essa pratica nao envolvia atos corrupgao nem
era proibida na lei suiga aplicavel, a sentenca foi homologada por um tribunal inglés, embora
admitindo que o resultado seria diferente se aplicado o direito nacional "

Destes julgados extrai-se, na sintese de TWEEDDALE, que os tribunais ingleses tendem
a recusar sentengas que envolvam um ato considerado “universalmente repugnante” ou que
viole a ordem publica inglesa caso esta for a lei do contrato ou as obrigagdes contratuais
vierem a ser executadas na Inglaterra.”’ Nio sendo esse o caso, a visio tende a ser mais
liberal, ainda que a solu¢do da sentenca seja distinta da adotada no direito inglés.*"!

Uma decisao posterior de 2017, reunindo aspetos desses e de outros casos com o
mesmo tema, ratificou que o reexame das concluses dos arbitros exigiria uma forte ligagao
entre o pedido que se visa executar e a ilegalidade invocada, o que nao ocorreria com uma
sentenga que reconhece contrato no qual houve apenas uma tentativa falhada de fraude ou
que foi obtido através de suborno, caso a sua execucgio em si ndo envolva essa pratica.”?

Houve um desvio dessa posi¢ao sobre a reabertura de factos decididos pelos arbitros
num caso de 2023. Um advogado britanico ajuizou agao para reaver perdas sofridas numa
plataforma americana de #rading de criptomoedas, cujos termos e condi¢des continham uma
clausula arbitral com sede na Califérnia. A empresa também iniciou uma arbitragem, na qual
foi proferida sentencga a isentando de responsabilidade sobre as perdas do cliente e proibindo-
o de seguir com a ag¢ao judicial. O advogado opos-se a execugao com base no Art. V(2)(b)
alegando violagao (i) da lei de servigos financeiros, pois a plataforma nao estava autorizada a
operar no UK; (ii) da lei de ditreitos do consumidor, que implementou a Diretiva 93/13, pois
a clausula arbitral seria excessivamente onerosa e os juizes americanos nao estariam aptos a

fiscalizar o cumprimento das normas de prote¢ao aplicaveis; e (iii) do direito ao contraditério,

pois a sentenca impedia o seguimento da a¢io iniciada na justica comum.””’

208 Westacre v. Jugoimport, EWHC, 12.05.1999.

29 OTV v. Hilmarton, EWHC, 24.05.1999.

210 TWEEDDALE, Andrew. “Enforcing Arbitration Awards Contrary to Public Policy in England”, in
International Law Review, p. 173.

211 SHEPPARD, Audley. “Interim ILA Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International
Arbitral Awards”, in Arb. Int., p. 227.

212 Sinocore . RBRG, EWHC, 17.02.2017.

213 Payward v. Chechetkin, EWHC, 14.07.2023.
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A decisdo acatou esses argumentos, confirmando que as normas invocadas
integravam a ordem publica e se aplicavam a todos os contratos de consumo com relagao
direta com o UK, ainda que as partes tenham escolhido uma lei diversa ou que o caso envolva
transacOes substanciais e consumidores “sofisticados”. O tribunal entendeu que nio estaria
vinculado as conclusées do arbitro tnico porque este simplesmente recusou-se a aplicar o
direito inglés e nem sequer ponderou as obje¢oes suscitadas a este respeito. Para especialistas,
essa decisao mostra uma visao protecionista da jurisprudéncia inglesa acerca de contratos de
consumo, mas nao indica, para ja, uma tendéncia geral de ampliacdo da revisio de sentengas

arbitrais ou um recuo do viés pré-execugio.”*

c) Alemanha

A jurisprudéncia alema ¢ sélida no sentido de adotar uma nogao restrita e internacional
de ordem publica.*”® Tal posicio ¢ sintetizada no julgado abaixo:
A homologagio de sentengas arbitrais estrangeiras estd, em regra, sujeita a um regime
menos estrito do que a homologac¢io de sentencas arbitrais domésticas. A questio aqui ndo
¢ se um juiz alemdo chegaria a um resultado diferente baseado nas regras imperativas do
direito aleméo. Do contrario, ha violagdo a ordem publica internacional apenas quando a

consequéncia da aplicacdo da lei estrangeira a um caso concreto ¢ tdo diversa das
disposi¢es alemis que a torna inaceitavel segundo os principios alemaes.?1¢

Isso reflete-se numa tendéncia dos tribunais alemaes em privilegiar a autonomia dos
arbitros na condugio e decisaio do processo, rejeitando alegacbes de ordem publica
relacionadas com o facto de a sentenca ndo ter analisado todas as alegacdes das partes;”’” de
o tribunal ter aplicado a /lex mercatoria quando a convencao arbitral previa a aplicagao do
“direito internacional”’;*'® de a sentenca nio ter fundamentagio, se proveniente de paises cuja
lei a dispensa;”’ou de a secretaria do tribunal ter participado da elaboracio da sentenca.””

Nem mesmo o facto de um arbitro tnico ja ter representado uma das partes em caso
relacionado a questdo discutida na arbitragem ensejaria a recusa da sentenga por motivos de
ordem publica, visto que a parte contraria, ciente desse conflito de interesses, nao recorreu

aos meios disponiveis para susciti-lo no processo (por exemplo, a oposi¢io 2 nomeagio).”'

214 LIGHTBODY, Isabel. “Lawyers, Crypto, and Public Policy: The Case of Payward v. Chechetkin”, in Kiuwer
Arbitration Blog.

215 MAURER, Op. Cit., p. 108.

216 Selfer v. Buyer, Trib. de Celle, 06.10.2005. Veja em Guia ICCA, pp. 112-113.

27 Seller v. Buyer, Ttib. de Munique, 12.10.2009.

218 Bank v. Bank, Ttib. de Hamburgo, 18.09.1997.

219 Buyer v. Seller, Ttib. de Hamburgo, 27.07.1978.

220 Caso n. III ZR 269/ 88, Trib. Federal da Alemanha, 18.01.1990.

220 Shipowner v. Dealer, Ttib. Federal da Alemanha, 01.02.2001. Em sentido semelhante: Licensor v. Licensee, Ttib.
de Celle, 31.05.2007; Creditor v. Debtor, Trib. de Katlsruhe, 14.09.2007.
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A violagao da ordem publica ¢ reconhecida na Alemanha em casos mais extremos. Por
exemplo, numa disputa entre uma subsidiaria holandesa de uma cadeia famosa de fast-food
americana e um pequeno empresario, referente a contrato de franquia para operacao de filial
numa pequena cidade alema, foi iniciada arbitragem com sede em Nova lorque, seguindo a
clausula arbitral prevista no modelo padrao da rede. A necessidade de comparecimento desse
empresario em audiéncia naquele local foi considerada um 6nus excessivo, sendo negada a
execucdo da sentenga por ofensa a ordem puiblica processual.”

Noutro caso, as partes chegaram a um acordo para encerrar o litigio, mas o requerente
nao relevou isso aos arbitros nem interrompeu a arbitragem, tendo sido proferida uma
senten¢a condenando o requerido a pagar a mesma divida ja saldada. Um tribunal da Baviera
considerou tal conduta uma ofensa grosseira aos “principios basicos de equidade, confianga
e cooperagao que sao indispensaveis para um comércio internacional eficiente” e recusou a
sentenca por violacio da ordem publica, substanciada no principio da boa-fé contratual >

Outros exemplos de recusa relacionam-se com sentengas anuladas pelo tribunal da
sede, que aplicam punitive damages ou que desconsideram regras de prescri¢io.”

A jurisprudéncia alema entende que normas concorrenciais integram a ordem publica
por afetarem aspetos fundamentais da vida social e econdémica, mas que isso nao se aplica as
regras dessa natureza que versam apenas sobre requisitos de forma de um ato juridico.””

Esse pragmatismo com que os tribunais alemies enxergam os efeitos praticos da
decisdao de exeguatur sio um traco caracteristico da sua cultura juridica, mas também uma

demonstrag¢ao do seu comprometimento com os objetivos da CNI.

d) Portugal

Diferentemente da maioria das leis inspiradas na Lei-Modelo, a LAV prevé apenas a
ordem publica internacional como causa tanto de anulagdo quanto de recusa a execugdo de
sentencas arbitrais. Essa opcio legislativa,” que visou posicionar o pais como uma jurisdi¢io

favoravel a arbitragem, reflete-se na visio dos seus tribunais sobre a ordem publica.”’

222 Franchiser v. Franchisee, Ttib. de Dresden, 07.12.2007.

225 Seller v. Buyer, Ttib. da Baviera, 20.11.2003.

224 Respetivamente: Dealer v. Manufacturer, Ttib. de Munique, 30.07.2012; Caso n. 12 Sch 5/18, Ttib. de Betlim,
07.02.2019; Caso n. 2 Sch 4/99, Ttib. de Bremen, 30.09.1999.

225 Licensee v. Licensor, Ttib. de Dusseldotrf, 21.07.2004.

226 Parte da doutrina criticou duramente essa decisdo, nido sé por ser um conceito de dificil concretizagio
quando se estd em causa exclusivamente o direito nacional, mas também pelo risco de permitir as partes
contornarem a aplicagio de principios e normas imperativas. Veja em PATRAO, Afonso. “Ordem publica
internacional e arbitragens submetidas a lei portuguesa”, in Cadernos de Direito Privado, p. 65.

227 HENRIQUES, Duarte. “The New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards of 1958 in Portuguese Case Law”, in Revista Romdind de Arbitraj, pp. 32-36.
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Num dos primeiros julgados sobre o tema, uma parte nacional opds-se a execugao de
sentenca proferida na Holanda por nao ter participado da arbitragem por insuficiéncia de
recursos. Como nio pagou as custas processuais, essa parte nao pode comparecer na
audiéncia e teve seu pedido reconvencional desconsiderado na sentenca. Embora admitindo
que o acesso a justi¢a ¢ um direito consagrado na Constitui¢ao, o ST] declarou inexistir um
principio de ordem publica internacional “que supra a insuficiéncia de meios de quem - como
as sociedades comerciais - s6 existe, ontologicamente, enquanto puder assegurar os meios
econémicos necessarios a sua propria existéncia.” >

Noutra decisio, foi homologada sentenga que negou o direito a indemnizagiao de
clientela em caso de rescisao de contrato de agéncia comercial sob o argumento de que,
mesmo sendo esse um direito reconhecido em norma imperativa interna, a existéncia de
manifesta violagio da ordem publica internacional “avalia-se em funcao do efeito juridico a

que a decisdo atbitral conduz, irrelevando os fundamentos em que ela se ateve”.””

Para o TRL, o regime juridico da prescricio nao integraria este conceito pois “sio
coisas diversas as normas que se revistam de imperatividade na ordem juridica interna e os
principios que integram a ordem publica internacional”.”” Ao homologar uma sentenga que
fixava condenagao nos termos de uma clausula penal contratual, o TRL declarou que, sendo
essa hipotese admitida no Art. 810 do CCP, a discussdo sobre a proporcionalidade do
montante estipulado a este titulo seria inadmissivel na fase executiva.”

Ha, no entanto, decisdes questionaveis dos tribunais portugueses sobre esse tema. A
primeira refere-se a arbitragem ad hoc sediada em Espanha, iniciada por duas sociedades de
advogados (espanhola e portuguesa) contra um advogado portugués, o qual nao contestou
nem interveio no processo, apesar de citado. A sentenga condenou-o ao pagamento de uma
clausula penal de € 4,5 milhées por violagao de um pacto profissional de ndo-concorréncia,
pois, pela lei espanhola aplicavel, a proporcionalidade da pena acordada sé poderia ser
avaliada em casos de incumprimento parcial da obrigacio. Embora admitindo que o
advogado auferiu vantagens relevantes com essa violagao, o STJ] recusou a execu¢ao da
sentenca por entender que a condenagao era excessiva e violava regra de ordem publica
refletida no Art. 812 do CCP, o qual prevé o prejuizo como limite da indemnizagao e a

possibilidade de reducio equitativa mesmo diante de incumprimento total.*”

228 Caso n. 03B1604, STJ, 09.10.2003.
229 Caso n. 1036, STJ, 23.10.2014.

O Caso n. 2455, TRL, 14.04.2016.

1 Caso n. 7328, TRL, 12.07.2012.

2 Caso n. 1008, STJ, 14.03.2017.
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O acérdao ignorou que os arbitros analisaram a clausula penal e consideraram-na
adequada, bem como que a inobservancia de uma norma imperativa nem sempre resulta em
ofensa a ordem publica. Ainda, tratou genericamente dos principios violados (como a
proporcionalidade e a proibi¢iao do excesso) e entrou nas especificidades da lei portuguesa
para analisar uma disputa regida pelo direito estrangeiro, alegando que esta teria “multiplos
e inegaveis lagos com o Estado portugués — e, a bem dizer, nenhuns com o espanhol”.

Para especialistas, essa decisao mostra os “perigos que a recondugao de todo e qualquer
principio de direito privado portugués a principios de ordem publica internacional e a

95233

reapreciacido de mérito de sentengas arbitrais representam”>" e suscita preocupagoes para o

futuro, sobretudo por se tratar de lei similar 2 portuguesa e de figura contratual recorrente.”

Outro exemplo refere-se a execugao de duas sentengas num mesmo litigio entre partes
idénticas, uma referente ao mérito e outra sobre custas, sendo que a primeira s6 continha a
morada das partes, sem indicacio do nome. Embora o MP se tenha pronunciado a favor da
homologa¢ao de ambas, o TRC recusou a primeira, referindo que existiram requisitos
formais nao expressos na CNI que a sentenca “tem de preencher por decorrerem
logicamente das finalidades da a¢do de reconhecimento”.*”

Ao recusar uma sentenga estrangeira por ofensa do caso julgado, o TRL ja tratou como
sinénimos a “ofensa de normas imperativas do pafs do reconhecimento” e a “violacao
manifesta da ordem publica internacional”, ignorando as distingdes entre esses conceitos.”

Noutra ocasiao, o adiamento da decisao de homologacao de sentenca proferida na
Holanda dispensando a caugao prevista no Art. VI justificou-se pela “probabilidade” de
ofensa a ordem publica portuguesa, mesmo que esta nao fosse anulada na agao pendente na
sede. Isto porque o TRL considerou existirem “indicios graves, precisos e concordantes” de
corrupgao relativamente ao contrato em disputa, e que o tribunal arbitral “sé assim nao
entendeu por ter feito uma exigéncia excessiva da prova dessa corrupgio”.”’

Nao obstante, na sua decisao mais recente o STJ rejeitou alegagao de ofensa a ordem

publica fundada na relevancia dada pelos arbitros ao depoimento das testemunhas de uma

das partes, voltando a refor¢ar que esse ¢ “um termo rigoroso que deve ser utilizado para

233 ALVES, Rute; CARRERA, Ifaki. “Desordem publica internacional”, in PLM] Arbitration Review, pp. 52-65.

23 SQUILACCE, Adriano. “Recusa de reconhecimento de decisdo arbitral estrangeira proferida a luz do
direito espanhol, por violagdo da ordem publica internacional”, in Actualidad Juridica Uria Menéndez, p. 85.

25 Caso n. 214, TRC, 02.05.2023.

236 Caso n. 103, TRL, 02.06.2016.

7 Cason. 1667, TRL, 10.10.2019.
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salvaguardar casos extremamente graves”, quando a sentenga “lese gravemente interesses de

primeira grandeza da comunidade local”.**

5.2. Paises emergentes
a) Brasil

O Brasil s6 aderiu a2 CNI no ano de 2002. O Art. 39(2) da LAB prevé a violagao da
“ordem publica nacional” como fundamento de recusa de sentengas estrangeiras, mas a
doutrina brasileira ressalva que esse termo nao foi usado pelo legislador como sinénimo de
otdem publica interna.””

O caso INDUTECH foi dos primeiros sobre o tema no pafs e envolvia uma cldusula
arbitral inserida em contrato de compra e venda de algodao que nao continha assinatura de
uma das partes. Embora essa parte nao tenha recorrido da sentenca que lhe foi desfavoravel
e nem contestado o pedido de execugao, a homologacio foi recusada pelo STJ sob a alegagao
de que “a inequivoca demonstragao da manifestagdao de vontade de a parte aderir e constituir
o juizo arbitral ofende a ordem publica, pois afronta principio insculpido em nosso
ordenamento juridico, que exige aceita¢ao expressa das partes por submeterem a solugao dos
conflitos surgidos nos negécios juridicos contratuais privados arbitragem”.**

Em outro caso, decidiu-se que a troca de telegrama contendo a clausula arbitral entre
representantes das empresas litigantes, por nao ter ocorrido entre as partes em si, seria
insuficiente para provar essa anuéncia porque “o facto de os contratos terem sido acordados
verbalmente pelas partes ndo impedia, por si s, a existéncia de uma clausula arbitral, desde
que tivesse sido expressamente acordada na forma escrita, em outro documento ou correio
relacionado ao contrato principal”.**! Essa exigéncia do acordo esctito foi depois relativizada,
admitindo-se a aceitagdo tacita da convengao arbitral nos casos em que a parte que se opOs
apresente defesa na arbitragem sem impugnar sua validade.**

Uma tendéncia pro-execu¢ao foi notada em decisdes posteriores. No caso
METALTUBOS, foi executada uma sentenca ICDR de seis paragrafos (dos quais apenas um

continha a motivagao), rejeitando a alegacao de fundamentacgao insuficiente e atenuando as

exigéncias da ILAB e da Constituicdo que setiam apliciveis em disputas domésticas.”* O STJ

28 Caso n. 991, STJ, 22.06.2023.

2% ALMEIDA, Op. Cit., p. 154.

20 Indutech v. Algocentro, ST, 17.12.2008. No mesmo sentido: Plexus v. Santana, STJ, 15.02.2006; Kanematsu v.
ATS, ST7, 02.08.2010.

240 Moreno vs. Moinho, STJ, 17.05.2000.

242 1.’ Aiglon v. Unido, STJ, 18.05.2005.

23 Tremond v. Metaltubos, ST, 19.06.2006.
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também afirmou que principios como da proibi¢ao do enriquecimento ilicito e do exceptio non
adimpleti contractus nao integram o conceito de ordem publica material, pois referem-se a
injustica no mérito da decisdo, enquanto “o ato homologatério da sentenga estrangeira limita-
se 2 andlise dos seus requisitos formais”. *** Em outra ocasido, confirmou que a analise da
qualificagdo conferida ao contrato pelos 4rbitros seria incabivel em sede executiva.””

Todavia, com base no Art. 17 da LINDB, o STJ frequentemente referia que o controlo
da sentenca estrangeira destinar-se-ia a verificar transgressdes nao s6 a ordem publica, mas
também aos bons costumes e a soberania nacional, e por vezes fundamentou a recusa com
foco nesse dltimo conceito.**’

A decisao mais polémica veio recentemente no caso ABENGOA. Tratava-se de
arbitragens CCI simultaneas, sediadas nos EUA e com aplicagio do direito brasileiro,
envolvendo a omissao e manipulacido de informagdes na negociagdo da transferéncia de
quotas da empresa brasileira Ometto a uma sociedade do grupo espanhol Abengoa. O
tribunal arbitral, presidido por sécio do Debevoise & Plimpton LLP, condenou a Ometto ao
pagamento de indemnizac¢ao de US$ 130 milhdes. A Ometto requereu a anulagao da sentenca
alegando ter conduzido uma investigagao e identificado um conflito de interesses em relagdao
ao arbitro presidente, cujo escritorio teria representado filiais da Abengoa em vultuosas
transacOes financeiras durante a arbitragem. A justica americana rejeitou o pedido por
entender que nao havia prova material de imparcialidade, pois o arbitro desconhecia tais
operagoes e seu escritorio assessorou partes adversas ao grupo Abengoa nessas ocasides.

A Ometto opOs-se a execugao da sentenga no Brasil, alegando, znter alia, que a falha do
arbitro no dever de revelacio comprometia a confianga quanto a validade do julgamento e
que a indenizacio fixada em '3 do valor do negécio violaria os limites previstos no CCB. O
relator do caso votou pela impossibilidade de revisio do mérito da disputa ja julgada pela
autoridade estrangeira competente, mas foi vencido pela maioria formada no STJ, que
decidiu pela recusa da sentenca por afronta a ordem publica e a soberania nacional:

Tais factos evidenciam que o escritério do arbitro presidente teve contatos relevantes com
sociedades do grupo Abengoa e com questdes de alta importancia para o grupo econdémico
no curso da arbitragem. Ainda que nio se trate de relagSes cliente- advogado, por certo que
nio podem ser desconsideradas, sobretudo se levados em conta os valores nelas
envolvidos, o que autoriza seu enquadramento na cldusula aberta de suspei¢do prevista no
inciso V do Art. 135 do CPC (...) O tribunal fixou a indenizacio, adotando como critétio

o preco do negdcio, o que implica distor¢ao do sistema brasileiro de responsabilidade civil.
Assim, considerando que o direito brasileiro — eleito pelas partes para regular a relagio

244 Atees v. Rodrimar STJ, 19.08.2009; Grain Partners v. Cogpergrao, ST], 18.10.20006.
2% Dreyfus v. Castilhos, ST, 21.03.2012.
246 Ssangyong v. Eldorado, STJ, 15.09.2010; GE v. Tecnimed., STJ, 16.10.2013.
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contratual e a arbitragem — ndo autoriza a condena¢ao na obriga¢io de indenizar em valor

que supere os efetivos prejuizos suportados pela vitima, a sentenca arbitral extrapolou os

limites da convengio de arbitragem, devendo ser recusada a pretendida homologacio.*"’

O acérdio foi muito criticado por se ter contentado com indicios suscetiveis de por
em causa a imparcialidade do arbitro, mesmo sem provas concretas de que este tenha
favorecido uma das partes. O ST] também discorreu sobre a incorreta aplicagao do direito
brasileiro pelos arbitros sem considerar o contexto internacional do caso, as regras da CNI e

os parametros amplamente aceites sobte conflitos de interesses (como as Diretrizes IBA).**

A doutrina nota um esforco do judicidrio brasileiro em atuar em linha com a CNL*"
mas suscita questoes que podem prejudicar a imagem do pais no cenario arbitral: o excesso
de formalismo na analise da validade das convencdes arbitrais, ampliando os requisitos da
CNI e da maioria das legislagdes, o que pode ser problematico na era dos documentos
digitais;™ o recurso a soberania nacional na aplicacio da ordem publica, arriscando que esta
se torne uma expressio direta de interesses puramente nacionais;”' e a falta de diferenciagio
entre a ordem publica interna e a internacional e de meng¢ao a CNI, contrariando o Art. 34
da LAB, que prioriza as regras vigentes em tratados internacionais nesse contexto.*”

Apesar de decisOes mais recentes reafirmarem que a revisao da sentenca estrangeira se

limita “a requisitos puramente formais do processo, sendo vedado o exame de questoes de

mérito”,” ainda paira duvida sobre se o caso ABENGOA representa uma nova tendéncia
jurisprudencial no Brasil ou se nido passa de um (infeliz) percalgo no movimento pré-

execuc¢ao que vinha sendo construido nos ultimos anos.
b) China

A lei arbitral chinesa inclui a ofensa do “interesse publico e social” como causa de

recusa de sentengas estrangeiras, um conceito mais amplo do que o do Art. V(2)(b), que

remonta a “costumes tradicionais ou sentimentos da sociedade”.?*

247 Abengoa v. Ometto, ST, 19.04.2017.

248 JACQUES, Betyna. “Caso Abengoa: Indicios de uma nova politica na homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras?”’, in PLM] Arbitration Review, pp. 63-70.

2% Essa conclusio também decorre de uma analise quantitativa pois, dos quase 70 processos de execucio de
sentencas estrangeiras julgados desde a promulgacio da LAB até o final de 2019, houve recusa em menos
de 10 BARROZO, Rebecca. “Public Policy Exception and the Refusal of Recognition and Enforcement
of Foreign Arbitral Awards in Brazil”, in Catdlica Law Review, p. 88).

250 MIRANDA, Isabel; OLIVEIRA, Leonardo. “International Public Policy and Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards in Brazil”, in JLA, p. 69.

21 BONOMLI, Op. Cit., pp. 340-344.

22 VAN DEN BERG, Albert. “The NY Convention and its application by Brazilian Courts”, in RArb, p. 65.

253 Duroline v. Stemeo, ST], 12.04.2022; Perlatop v. HRC, ST7J, 08.05.2023.

2% FEI, Lanfang. “Public Policy as a Bar to Enforcement of International Arbitral Awards: A Review of the
Chinese Approach”, in Azb. Int., p. 311.
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E o que ilustra um famoso caso de 1997. Uma empresa chinesa contratou artistas
americanos para realizacio de alguns concertos, que deveriam cumprir com as
regulamentagdes e politicas nacionais. A musica que tocavam era o heavy metal e, ainda com a
turné em curso, a execu¢iao do contrato foi suspensa pela falta de aprovagao prévia do
Ministério da Cultura, o que deu azo a uma arbitragem que culminou em sentenca favoravel
a parte americana. A execuc¢dao da sentenca foi barrada na China sob a alega¢do de que o
referido estilo musical era inadequado ao contexto do pais e a moral publica seria perturbada
se a banda continuasse a se apresentar.” A doutrina considera essa decisio “bizarra”, mas
admite que esse desfecho poderia ser diferente nos dias de hoje.**

A existéncia de um sistema no qual as decisdes de recusa de tribunais locais precisam
ser confirmadas pela SPC — 6rgio maximo na hierarquia judicial chinesa - tem contribuido
para atenuar o alargamento do conceito de ordem publica.”’

Por exemplo, um tribunal local havia recusado uma sentenca SCC pois, embora
provado que a poeira gerada pelos equipamentos vendidos sob o contrato em disputa violava
regras de seguranca laboral, sua inutilizacdo causaria perdas financeiras significativas para
uma empresa chinesa. A SPC reverteu a decisao, afirmando que a justica material da sentenga
arbitral nao releva para ordem publica, a qual incluiria apenas “interesses fundamentais da
China”, “principios basicos da lei”” e “bons costumes”.”® A SPC também j4 reverteu decisdes
que haviam recusado sentenca desfavoraveis a empresas estatais sob a alegacao de prejuizo
2 influéncia econémica do Estado, ao interesse publico e 2 ordem do comércio extetior.””

Com o caso EDF, inaugurou-se uma linha de julgados no sentido de que o
incumprimento de leis nacionais imperativas nao constitui per se uma ofensa a ordem publica.
Esse caso envolvia um contrato que desrespeitava uma proibi¢ao legal de empresas chinesas
realizarem transagoes comercials no exterior sem a aprovagiao prévia de autoridades
nacionais, tendo a SPC afirmado que a inobservancia dessa exigéncia, ainda que referente ao

controlo de cAmbio e operacdes similares, nio impedia a execucio da sentenga.””

255 USA Production v. Travel Agency, SPC, 26.12.1997. Veja em HE, Qisheng. “Public policy in Enforcement of
Foreign Arbitral Awards in Chinese Courts: A Practical Evaluation”, in Dong-A Journal of International Business
Transactions Law, p. 59.

26 VEENA, Anusornsena. “Arbitrability and Public Policy in Regard to the Recognition and Enforcement of
Arbitral Award in International Arbitration: the United States, Europe, Africa, Middle East and Asia”, in
GGU Law Digital, p 155.

257 CHENG, Teresa; LIU, Joe. “Enforcement of Foreign Awards in Mainland China: Current Practices and
Future Trends”, in JLA, p. 653.

258 GRD v. Feilun, SPC, 13.03.2009.

259 Hengjin v. Anbui, SPC, 14.11.2003; Shenzhen v. Hefei, SPC, 23.01.20006.

200 ED&F v. China Sugar, SPC, 01.07.2003. Na mesma linha: Mitsui v. Hainan, SPC, 13.07.2005; Tianrui Investment
v. Hangzhon, SPC, 18.05.2010.
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Num estudo de 2008, a China foi citada como o principal pais “onde dificuldades sao
suscetiveis de surgir nos procedimentos de reconhecimento e execu¢io”.””" Inobstante ter
havido um progtessivo avanco desde entio, muito como resultado da atuacio da SPC,** a
resisténcia dos tribunais inferiores em adotarem uma posi¢ao mais adequada aos ditames da
CNI cria um entrave desnecessario e torna praticamente obrigatéria a revisao material das
decisdes. i crucial a cooperagio de todos os 6rgaos judiciais para tornar consistente o
processo de execucio de sentengas no pais, acompanhando a crescente evolugiao e
sofisticacdo da sua economia nos dltimos anos.*”

Nesse cenario, Hong Kong, através do HKIAC, tornou-se um destino mais atrativo
para arbitragens envolvendo a China, sendo uma de suas regides administrativas especiais
onde vigora um acordo de reciprocidade que facilita o processo de execugao. Ao contrario
de alguns tribunais chineses, a pratica nesta jurisdi¢ao “¢ fortemente inspirada pela legislagao
do Reino Unido e de acordo com as boas praticas vigentes na arbitragem internacional”.”*
A sua jurisprudéncia ja declarou que o Art. V(2)(b) “nio deve ser visto como uma disposi¢ao
totalmente abrangente a ser usada sempre que for conveniente”, mas apenas se sentenga for
“tao fundamentalmente ofensiva as nog¢oes de justi¢a desta jurisdi¢do que, apesar de ser uma

das partes da convencdo, nio pode razoavelmente esperar que ignore a objecio”.”*

c) India

A India aderiu 2 CNI desde o principio e participou ativamente dos trabalhos
preparatorios, tendo sido um dos paises que na altura propos incluir no Art. V(2)(b) a
violagio da “lei doméstica” do foro de execu¢io.” Essa ideia refletiu-se nos primeiros casos
julgados pelos tribunais indianos, que chegaram até a refutar a existéncia de uma distingao
entre 2 ordem publica interna e internacional.*”’

No notério caso RENUSAGAR, o Supremo Tribunal reconheceu a dificuldade de
interpretar a ordem publica como “internacional” pela auséncia de uma definicio “viavel”

deste conceito na CNI, determinando que uma senten¢a ofenderia a ordem publica se

contrariasse principios fundamentais da lei indiana, interesses nacionais, ou a justica e

201 LAGERBERG, Gerry; MISTELIS, Loukas. International Arbitration: Corporate Attitudes and Practices, p. 3.

202 GU, Weixia. Enforcement of Arbitral Awards in Asia under the Belt and Road Initiative, p. 280.

263 GAN, Luxi; YANG, Shudong. “Issues in the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards in
China”, in Asian International Arbitration Journal, p. 79.

264 BARROCAS, Op. Cit., pp. 107-108.

265 Qinbunangdao v. Million Basic, Supremo Trib. de Hong Kong, 05.01.1993; Hebei v. Polytek, Supremo Trib. de
Hong Kong, 09.02.1999.

266 BONOMI, Op. Cit., p. 331.

267 COSID v. Steel, Ttib. de Nova Delhi, 12.07.1985.
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moralidade. Apesar da amplitude da defini¢do, a decisdo reconheceu que a CNI foi projetada
para “servir a facilitacio e promogao do comércio internacional ao fornecer uma solugao
célere de disputas por meio de arbitragem, qualquer expressio ou frase nela contida deve
receber, em consonancia com seu sentido literal e gramatical, uma interpretacio liberal”.**
Essa orientacao, contudo, nao foi seguida nas decisdes subsequentes. No caso SAW
PIPEs, uma petrolifera estatal contestava, com base na ordem publica, uma sentenga que
havia rejeitado seu pedido indemnizatério pela auséncia de prova das perdas e danos sofridos
pela mora da parte contraria. O Supremo Tribunal afirmou que a posi¢ao anterior de
interpretacao restritiva da ordem publica nao caberia quando o assunto é de “interesse e bem
e . L . .
publico”, concluindo que os arbitros erraram ao considerar que a empresa teria de provar
prejuizos da mora para reclamar perdas e danos. A decisdao incluiu a “patente ilegalidade”
. . L . . 29
nos motivos de recusa da sentenca arbitral, mesmo sem correspondéncia na lei doméstica.
Embora proferida numa disputa doméstica, essa decisao abriu uma “caixa de pandora”
. ~ , . 270 . .
para a interpretacao abrangente da ordem publica,”” e outros julgados passaram a incorporar
esse conceito para recusar a execugio de sentencas estrangeiras no contexto da CNL*"" Por
exemplo, no caso BAJA] AUTO, um tribunal de Mumbai entendeu que o facto de o arbitro
nao ter aplicado corretamente o direito comercial indiano consistiria numa patente ilegalidade
violadora da ordem puiblica.*”

<

Essa posicao da jurisprudéncia passou a ser vista como “uma propensio alarmante
para exercer a sua autoridade de forma contraria as legitimas expectativas da comunidade
internacional”.”” O receio dos impactos dessa interferéncia excessiva no desenvolvimento
econémico do pais levou o governo indiano a implementar mudangas na sua lei arbitral,
tendo positivado a definicao de ordem publica do caso RENUSAGAR no seu Art. 48(2)(b) e
reservado o conceito de “patente ilegalidade” as sentencas domésticas.”™

Decisdes mais recentes tém mostrado uma mudanga de atitude na jurisprudéncia,

reafirmando que o conceito de ordem publica abrangeria somente os valores, principios e

268 Rennsagar v. GE., Supremo Trib. da India, 07.10.1993.

209 ONGC. v. Saw Pipes, Supremo Trib. da India, 17.04.2003.

20 SAN, Op. Cit., p. 217.

2 Veja em Bhatia v. Bulk, Supremo Trib. da india, 13.03.2002; Venture v. Satyam, Supremo Trib. da india,
10.01.2008.

272 Bajaj Auto v. Mabarashtra, Ttib. de Mumbai, 08.05.2015.

273 KAPUR, Manav. “Judicial Interference and Arbitral Autonomy: An Overview of Indian Arbitration Law”,
in Contemporary Asia Arbitration Journal, pp. 325-237.

274 SHENOY, Nivedita. “Public Policy under Article v(2)(b) of the New York Convention: Is there a
transnational standard?”, in Journal of Conflict Resolution, pp. 85-80.
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interesses mais fundamentais do pais.”” Segundo a doutrina, o Supremo Tribunal admite
hoje duas facetas da “ordem publica indiana”, sendo a mais restrita aplicavel no contexto da
execugio de sentencas estrangeiras.”’

No entanto, diante da inconsisténcia e da lentiddo endémica de seus tribunais, ainda é
cedo para determinar se o pais seguira comprometido com os propositos da CNI, ou se

voltara a desviar-se para proteger interesses nacionais como fez no passado.””
d) Rassia

A Russia aderiu 2 CNI no ano de sua promulgaciao, mas os seus tribunais ainda aplicam
a ordem publica de forma ampla, sem distingdo entre a sua acegio interna e internacional.”™

Como exemplo, no caso KRASNY, uma senten¢a CCI foi recusada porque sua execugao
levaria uma empresa estatal a faléncia, o que geraria efeitos negativos na estabilidade
econémica e social da cidade em que estava sediada e no pais como um todo, ja que
manufaturava materiais de “valor estratégico para a seguranga nacional”. A decisdo referiu
que os interesses nacionais integrariam a ordem publica e que o processo de execucao deveria
considerar ndo apenas questdes legais, mas as consequéncias factuais da sentenca em causa.””

Assim como em outras jurisdi¢oes, na Russia a atuagdo de instancias judiciais
superiores também ¢ essencial para conter este tipo de posi¢ao. No caso JOY LUD, o Supremo
Tribunal reverteu a decisio que havia recusado sentenga condenatéria de empresa petrolifera
local, reconhecendo que, embora o principio da igualdade das partes e da proporcionalidade
das penas integrem a ordem publica russa, as penalidades contratuais em discussao haviam
sido concedidas de acordo com a lei sueca aplicdvel ao contrato.”

Noutro caso, uma parte russa opOs-se a execu¢ao de sentenca alegando ofensa a ordem
publica em raziao de suposta invalidade da convencao arbitral. A tese foi rejeitada pelo
Supremo Tribunal nao sé porque essa parte havia participado ativamente do processo sem
contestar a jurisdicdo dos arbitros, mas porque a senten¢a nao teria produzido “resultados

contrarios as regras morais e éticas universalmente reconhecidas”, nem ameagava “a vida e a

25 Nessa linha: Penn Racquet v. Mayor, Ttib. de Nova Delhi, 11.01.2011; Ssangyong . NHAI, Supremo Trib. da
India, 08.05.2019; Nobe/ v. Dharni, Ttib. de Mumbai, 18.11.2019; Vijay v. Prysmian, Supremo Trib. da India,
13.02.2020.

276 CASSIMATIS, Anthony. “Public Policy under the NYC: Bridges between Domestic and Internacional
Courts and Private and Public International Law”, in National Law School of India Review, p. 51.

277 BARROCAS, Op. Cit., p. 116.

278 BERMANN, Op. Cit,, pp. 61-63. Veja também KUROCHKIN, Setgey. “Violation of Public Policy of the
Russian Federation as a Ground for Refusing Recognition and Enforcement of Foreign Judgements and
Arbitral Awards”, in Russian Law: Theory and Practice, pp. 126-127.

279 United v. Krasny, Ttib. de Volgo-Vyatsky, 17.02.2003. Na mesma linha: AO v. Yakimanka, Ttib. de Moscovo,
01.11.2004.

280 Joy Lud v. O]SC, Supremo Trib. da Russia, 19.09.2006.
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saide dos cidaddos russos, ou a seguran¢a do Estado”.®' Alguns doutrinadores veem como
incongruente essa tentativa de recorrer a valores universais para definir a ordem publica, visto
que o tribunal acabou por incluir neste conceito interesses do Estado e de seus cidaddos.””

No caso YUKOS, embora tenha recusado a execuc¢ao da sentenga por entender que 0s
contratos em causa seriam simulados, o tribunal tratou expressamente das regras da CNI (ao
contrario das decisoes anteriores) e afirmou que a ordem publica neste contexto deveria “ser
entendida como os fundamentos do sistema juridico do Estado russo, cuja violagio poderia
resultar em consequéncias inadmissiveis do ponto de vista da nogdo de justica na Russia”.**

A inclusao da soberania nacional e de interesses econémicos no conceito de ordem
publica voltou a tona numa decisao recente, na qual foi negada a execugao de sentenca
desfavoravel a empresa petrolifera controlada pelo Estado sob o argumento de que sua
condenagao “prejudicaria os interesses orcamentais da Federagao Russa devido a
transferéncia de fundos publicos para a conta de uma empresa estrangeira”.**

Diante disso, a doutrina afirma que a jurisprudéncia russa “reflete um misto de
inexperiéncia na matéria, atavismo e supervalorizagdo do interesse nacional sobre os
interesses do comércio internacional e em sentido contrario a previsibilidade que se espera

dos tribunais de um Estado membro da CNI”.% Na sintese de MAURER:?°

Evidentemente que levard tempo até que a pratica estabilize e a execugdo de uma
sentenca arbitral estrangeira na Russia se torne um procedimento previsivel. Contudo,
existe ainda uma tendéncia entre certos juizes para privilegiar a ordem judicidria nacional
em relacdo a ordem internacional da arbitragem comercial. Alguns tribunais entendem
que o nio cumprimento por uma sentenca arbitral estrangeira das disposi¢Ges
imperativas da lei russa constitui uma viola¢ao da ordem publica russa. (...) Geralmente,
ndo ha distingdo entre uma sentenca arbitral errada e uma que viola a ordem publica;
esta confusio deixa um campo vasto a aplicacio da exce¢io de ordem publica.

No mais, sendo certo que a ordem publica de um Estado ¢é influenciada pelo seu
contexto politico e socioecondémico, essa atitude protecionista podera ficar mais latente nos
proximos anos. Ao passo que os efeitos da guerra atual certamente fardo disparar as
arbitragens envolvendo partes russas, “enquanto niao houver mudang¢a no regime de

Moscovo, qualquer sentenca emitida contra a Russia (ou contra entidades alinhadas com o

2

@

U Ansell v. OO0, Supremo Trib. da Russia, 03.08.2010.
282 BONOMLI, Op. Cit., p. 340.

283 Yukos v. 0AO, Trib. de Tomsk, 07.07.2010.

4 Banwell v. OAQO, Trib. de Moscovo, 16.01.2019.

285 BARROCAS, Op. Cit., pp. 113-114.

26 MAURER, Op. Cit., pp. 229-230.
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Estado russo), ou com fundamento nos efeitos das san¢oes impostas pelo Ocidente, sera

extremamente dificil executar”.?®’

5.3. Exemplos de outras jurisdi¢oes
a) Europa Continental

A generalidade dos paises europeus aplica a ordem publica sob um viés restritivo e
pré-execugao, mas nao ha uniformidade na sua defini¢ao. Alguns paises, inclusive, recorrem
anogao de “ordem publica da UE”, o que traz uma componente regional que inviabiliza uma
interpretacio mais universal do conceito.”*

Na Franga, a visao liberal dos tribunais sobre a arbitragem reflete-se numa limitagao
do escopo de revisio da decisio arbitral, mesmo quanto a temas de ordem publica.”®

O caso CYTEC ilustra isso. A sentenca em causa reconheceu que o contrato entre as
partes violava lei concorrencial da UE, tendo uma delas se oposto a execugao alegando
restricio do direito a livre concorréncia, que era protegido por essa mesma norma. Sem
analisar se os arbitros a aplicaram corretamente, ao Tribunal de Cassagdo asseverou que
eventual erro na condu¢do do processo ou na fundamentagao da decisio s6 ofenderia a
ordem publica se afetasse nog¢des basicas de moral e justica do Estado francés.””

Como vimos, essa abordagem niao se aplica em casos envolvendo suspeita de
ilegalidade, sendo varias as decisGes que, revisitando factos e provas discutidas na arbitragem,
identificaram vicios de ordem publica a ensejar a recusa da sentenga.””

Os tribunais franceses também tendem a recusar a execucdo de sentencas
condenatorias de partes insolventes devido ao principio da igualdade entre credores, embora
permitam apenas o reconhecimento para que a parte vencedora possa reclamar o seu crédito
no processo competente.””

A ordem publica na Italia é referida em alguns casos sob um viés transnacional, sendo

definida como o “conjunto de principios universais compartilhados por na¢oes de similar

287 KASOLOWSKY, Boris; MARIGO, Noiana. Arbitragem Internacional em 2023: Principais tendéncias em nm mundo
em transformagao. p. 8.

288 [ o caso da Croacia, Eslovénia e Suécia BERMAN, Op. Cit., p. 64).

289 TUDOR, Ioana. “Recognition or Enforcement and Annulment of Arbitral Awards in France: An Analysis
of the Kluwer Research Results”, in JLA, p. 466.

20 SNF . Cytec, Trib. de Cassagio da Franca, 04.06.2008.

PN BEuropean Gas v. Westman, Ttib. de Paris, 30.09.1993; Ancienne v. Indagro, Trib. de Paris, 27.09.2016; MK .
Oumix, Trib. de Paris, 16.01.2018; _Alexander v. Alstom, Trib. de Paris, 28.05.2019. Veja também em
LACOSTE, Anne. “Corruption as a Bar to Award Enforcement in France”, in .ASA Bulletin, pp. 50-51.

292 Jean v. INCOME, Trib. de Cassagao da Franca, 06.05.2009; IPSA ». AP/, Trib. de Cassacdo da Franca,
12.11.2020.
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civilizagdo, com o objetivo de proteger os direitos humanos fundamentais, frequentemente
incorporados em declaragdes ou convengdes internacionais”.*”

A revisio de mérito da sentenga estrangeira nesse pais geralmente limita-se a parte
dispositiva, sem englobar a fundamenta¢io.”” Um tribunal de Florenca ji ratificou que a
auséncia de motivagao da senten¢a nao ¢ motivo de recusa, declarando que “o facto de a
fundamentagao ser um principio constitucional nao ¢ relevante porque o que é fundamental
no direito processual italiano pode nao ser considerado como tal por autoridades legislativas
e judiciais estrangeiras”.*” J4 a concessio de punitive damages é um exemplo de conduta
considerada violadora da ordem publica italiana.””

Uma visdo restritiva também é adotada na Austria, mas nem sempre de forma linear.
Iustrativamente, cita-se um caso polémico de 1983 em que uma sentenca foi recusada por
motivos de ordem publica por envolver contrato de compras em margem, pratica essa ilegal
pela lei austriaca, tendo o tribunal afirmado que o Art. V(2)(b) da CNI nao exigiria distingao
entre a ordem publica interna e internacional pois “refere claramente ao casos em que a
sentenca é contraria 2 ordem publica do pais onde serd executada”.””

Posteriormente, o seu Supremo Tribunal passou a aplicar a ordem publica
restritivamente, confirmando que “esta clausula de reserva é uma norma excecional que deve
ser usada com moderagao, a fim de nao perturbar desnecessariamente a harmonia de decisoes
internacionais” e que “nao é o caminho seguido ou as razdes apresentadas, mas o resultado
da sentenca arbitral que é decisivo para determinar se a sentenca é compativel”.*”

Mesmo assim, em 2019, um tribunal austriaco entendeu que o facto de um arbitro nao
ter participado do processo deliberativo da sentenga e ter apenas assinado a minuta ja escrita
pelos demais membros do tribunal ofenderia a ordem publica, sem ponderar se o resultado
da decisio teria sido efetivamente distinto se tivesse havido essa participa¢io direta.””

Ja os tribunais espanhois posicionavam-se no sentido de que a revisio da sentenca

estrangeira limitar-se-ia a0 estritamente necessario para assegurar o respeito a principios

essenciais do pafs.”” Essa posi¢io foi relativizada numa linha jurisprudencial inaugurada pelo

293 Allsop v. Tecnoski, Trib. de Mildo, 04.12.1992. No mesmo sentido: Lavio v. Prodexport, Ttib. de Cassacdo da
Ttalia, 11.07.1992. De Maio v. Interskins, Trib. de Cassagio da Italia, 21.01.2000.

294 _Abati v. Fritz, Ttib. de Cassac¢ao da Itdlia, 03.04.1987; 17%ge/ vs. China, Ttib. de Cassac¢io da Itilia, 08.04.2004.

295 Bobbie v. Lanificio, Ttib. de Florenca, 08.10.1977.

2% CASTAGNO, Niccolo. “International Commercial Arbitration and Punitive Damages”, in Revista Arbitraje,
pp. 729-751.

297 _Appellant v. Appellee, Supremo Trib. da Austria, 11.05.1983.

298 Buyer v. Seller, Supremo Trib. da Austria, 26.01.2005.

29 Ry, P, Supremo Trib. da Austria, 19.11.2019.

30 Vinalmar SA vs. Gaspar Peral y Cia SL, Suptemo Trib. de Espanha, 08.02.2000.
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tribunal de Madrid acerca da ofensa 2 “ordem publica econémica”.”” Em um desses casos,
tal ofensa foi reconhecida porque os arbitros se teriam equivocado na qualificagao do tipo
de contrato swap celebrado entre as partes e desconsiderado uma violagio de dever de
informacao previsto na lei nacional de contrata¢ao de produtos financeiros, bem como do
principio da boa-fé contratual reconhecido na Constitui¢io e no direito europeu.””

A decisao foi alvo de criticas por confundir o conceito de ordem publica com o de
regra imperativa, sendo que, naquele caso, as normas protetivas invocadas nao eram sequer
irrenunciaveis e os arbitros haviam concluido que o incumprimento do dever de informagao
nio chegou a viciar o consentimento do investidor.” Para FERNANDEZ ROZAS, a0 agir dessa
forma, o tribunal estaria “substituindo o papel do arbitro na solug¢ao da controvérsia,
intrometendo-se na conformidade da decisao adotada, deslegitimando a institui¢do arbitral e
provocando a desconfianca das partes que recorrem 2 arbitragem”.”"

Por fim, os tribunais suicos resistem a recusa de senten¢as mesmo diante da violacao
de normas imperativas e, como vimos, aliam-se 2 nogdo transnacional da ordem publica.””
Isso ficou consagrado no caso TENSACCIAIL no qual, diante da alegacao de que a sentenca
arbitral aplicou incorretamente uma lei concorrencial europeia, concluiu-se que tais normas
nao integrariam a ordem publica por “ndo pertencem aos valores essenciais e amplamente
reconhecidos que, de acordo com os conceitos predominantes na Suica, deveriam ser
encontrados em qualquer ordem juridica”.” A decisio mencionou que as diferengas entre
leis concorrenciais em todo o mundo dificultariam a articulagio de um principio universal
neste tema, sendo que 0s conceitos europeus ou nacionais, estando vinculados a um certo
tipo de economia, nio poderiam ser “impostos a todos os Estados do planeta”.’"”

Alguns consideram essa decisao controversa nao so por destoar da jurisprudéncia do

TJUE sobre o tema, mas porque a linguagem usada pelo tribunal sugere que o conceito de

301 Tais julgados foram proferidos no ambito de a¢oes anulatérias, mas relevam nesse contexto por tratarem
do conceito de ordem publica espanhola sob uma perspetiva geral.

302 Caslofrdn SL v. BBIVA §.A, Trib. de Madrid, 19.01.2016.

303 MOURA, Rui; CARRERA, Ifiaki. “Los swaps y el orden publico (una petrspectiva ibérica)”, in PLM]
Arbitration Review, pp. 11-12.

304 ROZAS, José. “Contravencion al orden publico como motivo de anulacién del laudo arbitral en la reciente
jurisprudencia espafiola”, in Revista Arbitraje, p. 827.

305 OTV v. Hilmarton, Trib. Federal da Suica, 17.04.1990; Caso n. 4P.173/2003, Trib. Federal da Suica,
08.12.2003. Veja também em BONOMI, Op. Cit.., p. 345.

39 Tensacciai v. Freyssinet, Trib. Federal da Suiga, 08.03.2006. Embora a decisdo tenha sido proferida no contexto
de acdo anulatéria fundada no Art. 190(2) da SPILA, entende-se que sua autoridade também se estende ao
Art. V(2)(b) da CNI em sede de execucio, visto que a ordem publica neste ambito ¢ ainda mais restrita.

307 SIRMEN, Kazim. “The Public Policy Exception in Recognition and Enforcement Proceedings of Foreign
Arbitral Awards: A Comparative Analysis of German, Swiss and Turkish Practice”, in International Arbitration
in Times of Economic Nationalism, p. 160.
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ordem publica nao é genuinamente universal, remontando apenas aos valores que, na
perspetiva da Suica e de paises com ideais semelhantes, deveriam ser amplamente adotados.””

Nio obstante, esse viés transnacional reflete-se também nas decisGes de recusa. Num
caso em que o advogado de uma das partes inseriu no contrato uma clausula nomeando-se
arbitro tnico numa eventual disputa, a execuc¢ao da sentenga foi negada sob a ponderacgao de
que essa conduta seria “tdo extrema que ¢ dificil imaginar que qualquer sistema juridico livre
e democratico possa equiparar a senten¢a proferida por tal arbitro a um ato soberano do

’ 0
Estado e executa-lo”.*”

b) Médio Oriente

No Médio Oriente, a execu¢ao de sentengas estrangeiras ainda encontra “casos de

cunho paroquial fruto da concegio reinante do poder autoritirio local”,”"’

também por
influéncia dos principios da religiao islamica (Sharia), que integram o conceito de ordem
publica e formam a base juridica de muitos paises desta regiao.’""

Na Arabia Saudita, por exemplo, a proibi¢ao da usura (77ba) ¢ fundamento para recusa
de sentengas que fixam o pagamento de juros.”'? Os pedidos de execu¢io neste pais eram
julgados por um Conselho de Recursos diretamente vinculado ao Rei e, mesmo quando
passou a competéncia dos tribunais comuns em 2012, a conformidade da sentenga com a
ordem publica continuou a ser avaliada pelas regras da Sharia.”"

Especialistas comentam que a primeira decisio pré-execugao nesse pafs veio somente
em 20106, quando um tribunal de Riad confirmou - num processo que durou apenas trés
meses- uma sentenca CCI que condenou uma empresa saudita ao pagamento de U$ 18,5
milhGes, afastando alegacdes de ofensa a ordem publica. Nao se pode afirmar, porém, que o
desfecho seria 0 mesmo caso essa condenagio incluisse juros.’™*

No Catar, ja foram recusadas sentencas por nao terem sido proferidas “em nome do
5 ¢

Emir”, a autoridade maxima do pafs. Essas decisoes s6 foram revertidas em tltima instancia,

308 KOHLER, Gabrielle; RIGOZZI, Antonio. International Arbitration: Law and Practice in Switzerland, p. 847.

309 Caso n. 30/ 1994, Trib. de Affoltern am Albis, 26.05.1994.

310 BARROCAS, Op. Cit., p. 119.

311 KUTTY, Faisal. “The Sharia Factor in International Commercial Arbitration”, in MU International and
Comparative Law Review, p. 556.

312 HARIDI, Samaa; WAHAB, Mohamed. “Public Policy: Can the Unruly Horse be Tamed?”, in CLA#b Journal,
pp, 40-41.

313 ALQASIM, Sairah. “Enforcement of Arbitral Awards: Saudi Arabia”, in LexisNexis, p. 5.

314 Veja em GHAITH, Hosam. “Saudi Enforcement Court confirms that it would enforce a London ICC
Award”, in Kluwer Arbitration Blog.
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confirmando-se que a sentenga estrangeira nao deveria ser tratada como decisao doméstica
sujeita a lei processual interna e que essa falha nio ofendia a ordem publica.’”

No Dubai, foi recusada sentenga que anulou um contrato de compra e venda de imével
porque, segundo a lei interna de transagdes civis, regras de propriedade privada e circulagao
de riquezas integram a ordem publica e por isso seriam de competéncia exclusiva dos
tribunais nacionais.”® O facto de a sentenca nio conter assinatura do 4rbitro na parte da
fundamentagao, por ser uma formalidade exigida na lei nacional, também ja foi considerada
ofensa 2 ordem publica dos UAE.”” Nio obstante, o Dubai vinha se destacando como sede
arbitral devido a processos mais uniformes e sofisticados conduzidos por centros
internacionais como o DIFC-LCIA,"® mas a decisio recente do governo de aboli-lo e
transferir seus casos para o DIAC retomou a imprevisibilidade sobre a arbitragem na regido.

Ja no Egito, que aderiu a CNI no ano subsequente a sua promulgacio, os tribunais
reconhecem expressamente a dimensdo internacional da ordem publica e afirmam que tal
conceito deve ser avaliado objetivamente, e nao se sujeitar a vises idiossincraticas dos
juizes.””” A relagio da ordem publica com a Sharia é atenuada no pais, que passou a executar
sentengas estrangeiras que fixavam juros superiores a taxa maxima de 5% prevista na sua lei
civil.”® Contrariando, porém, a posicio vigente na atbitragem internacional, seu Tribunal de
Cassagao considerou a falta de aprovagdo de convencao arbitral inserida em contrato
administrativo pela autoridade nacional competente como uma ofensa a ordem publica.”

Na Turquia, foi negada a execugao de sentenca que permitia a aplicacao de desconto
no preco de servicos oferecidos por uma empresa estatal de telecomunicag¢des, sob o
argumento de implicar numa redugdo de impostos arrecadados pelo Tesouro Nacional, o
que “claramente violaria o equilibtio econémico e a ordem publica”.”” O facto de uma parte
em arbitragem CCI ser alema e o arbitro Gnico ser natural de uma regiao alema da Suica

chegou a ser considerado motivo de imparcialidade e ofensa a ordem publica num julgado

315 Caso n. 164/1014, Trib. de Cassacio do Catar, 13.09.2014; Caso n. 173/2016, Trib. de Cassacio do Catar,
20.06.2016. Veja em HOFFMAN, Anne. “Qatari courts and foreing arbitral awards: the end of story?”, in
Tamini Law.

316 Baiti v. Dynasty, Ttib. de Cassacdo do Dubai, 03.02.2013. Veja em BLANKE, Gordon. “Public Policy in the
UAE: Has the Unruly Horse Turned into a Camel?”, in Kluwer Arbitration Blog.

N7 Cason. 252/2011, Trib. de Cassagio do Dubai, 28.04.2011; Caso n. 1083/2019, Trib. de Cassacio do Dubai,
27.11.2019; Oren V. Fufeng, Trib. de Cassagao do Dubai, 15.04.2021.

318 HARIDI; WAHAB, Op. Cit., pp. 42.

319 Caso n. 64/ 128, Ttib. do Cairo, 07.04.2013; Caso n. 10132/78, Ttib. de Cassagdo do Egito, 11.05.2010; Caso
n. 12790/ 75, Ttib. de Cassacio do Egito, 22.03.2011.

320 Caso n. 18/ 126, Ttib. do Cairo, 15.02.2015; Caso n. 13892/81, Trib. de Cassacio do Egito, 22.02.2022.

321 Caso n. 13460/ 80, Ttib. de Cassagio do Egito, 12.05.2015.

322 Caso n. 2012/10349, Ttib. de Cassagdo da Turquia, 17.04.2012. Na mesma linha: Caso n. 2017/3322, Ttib.
de Cassagao da Turquia, 16.03.2017.
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do tribunal de Akhisar, depois revertido pelo Tribunal de Cassagio.”” A falta de tradugio
oficial de um termo aditivo contratual ja fundamentou a recusa de sentenca diante da
existéncia de lei nacional que estipula o uso obrigatério do turco em contratos comerciais.”*

A doutrina refere que, em geral, os tribunais turcos ainda resistem a aplicagao do
conceito de ordem publica internacional e servem-se dessa reserva para proteger interesses
econémicos nacionais.” Porém, foi notado um avanco em decisdes mais recentes, que
reforcaram a discricionariedade dos arbitros na decisao sobre a pertinéncia de provas e na
fixacdo de penalidades contratuais.”

Em suma, a doutrina aponta que, pela necessidade de atrair investidores estrangeiros,
invocagoes erraticas da ordem publica como as vistas acima vém se tornando exce¢ao em
vez de regra no Médio Oriente, embora a regido continue “assombrada por resquicios de seu

passado nototiamente anti-atbitragem” e ainda nio tenha alcan¢ado uma estabilidade.””’

c) Africa

Apesar de a maioria dos pafses africanos serem hoje signatarios da CNI, isso “nao
significa que ela seja interpretada e aplicada do mesmo modo como é feito nos paises que
mais se dedicam 2 arbitragem”.””®

No Quénia, o conceito de ofensa a ordem publica é amplo, assim considerado se a
sentenga for inconsistente com a Constituicdo ou outras leis do pais (escritas ou nao),
prejudicial aos interesses nacionais ou contratia a justica e moralidade.”

Nesta linha, um tribunal queniano ja recusou a execugao de sentenca que dava
cumprimento a contrato que teria o “efeito de libertar para o povo queniano milho impréprio
para consumo humano”, o que prejudicaria os interesses dos seus cidadaos e ofenderia assim
a ordem publica.”™ Os tribunais quenianos também resistem a execugio de sentencas parciais
que nao tenham decidido sobre todos os aspetos do litigio, por exemplo quando os arbitros

reservam a fixacdo de custas para determinagio posterior,” o que prolonga

desnecessariamente a implementacao da decisao.

323 Caso n. 2016/8701, Ttib. de Akhisar, 03.12.2016.

324 Caso n. 2018/ 7, Trib. de Istambul, 20.11.2018.

325 SIRMEN, Op. Cit., p. 169.

326 KESER, Asena; OZDEN, Kardelen. Turkish Court of Cassation’s Recent Approach to Public Policy in Enforcement
and Setting-Aside of Foreign Arbitral Awards. Veja em Caso n. 2020/7985, Ttib. de Cassagio da Turquia,
16.06.2022 e Caso n. 2021/ 3492, Ttib de Cassagdo da Turquia, 20.06.2022.

327 HARID; WAHAB, Op. Cit., pp. 35 e 47.

328 BARROCAS, Op. Cit., p. 120.

329 Christ for All Nations v. Apolle, Supremo Trib. do Quénia, 22.11.1999.

30 Glencore v. Grain, Ttib. de Mombaca, 05.07.2002.

31 Kenfi v. Consolata, Ttib. de Nairobi, 17.06.2005.
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As Mauricias vinham sendo uma sede arbitral requisitada na regido devido as suas leis

locais favoraveis e ao desenvolvido centro MIAC (apoiado pelo LCIA),*”

mas sofreu algum
retrocesso com o conhecido caso BETAMAX.™ A sentenca envolvia contrato celebrado por
uma empresa estatal petrolifera sem a aprovagao prévia do 6rgao nacional de contratagdes
publicas. Mesmo tendo os arbitros concluido que este regime nao seria aplicavel ao caso, a
ordem de execugdo provisoria da sentenga foi afastada sob alegacio de que qualquer
desrespeito a lei nacional de licitagdes ofenderia a ordem publica, por conter “pilares
fundamentais da boa governanca nas Mauricias” e ser “prejudicial ao interesse ptblico”.**

Em Mogambique, a aplicagao da CNI enfrenta dificuldades pela falta de experiéncia
dos tribunais e pelo facto de ter sido ratificada por uma Resolugao do Conselho de Ministros,
que tem valor legal inferior a lei processual civil. Isso levou o Supremo Tribunal a aplicar
cumulativamente as regras da CNI e do CPC numa ac¢ao de execugao de sentenca estrangeira
em 2019, o que implicou na adogao de requisitos de validade que destoam dos padroes
internacionais, como a exigéncia de legaliza¢do de documentos e de conformidade da decisao
com o direito privado mogambicano. Embora a sentenca tenha sido executada por nao
“provocar um efeito intoleravel na ordem juridica mogambicana”, a ordem publica, naquela
ocasido, foi avaliada com referéncia a sua dimensio interna.” Para a doutrina, o raciocinio
adotado na decisao culminou num “abusivo duplo controlo” e numa revisao profunda do
mérito da sentenca arbitral, em desacordo com os ditames da CNI.**

Os demais paises da Africa Luséfona ainda ndo possuem uma jurisprudéncia
consolidada sobre o tema, sobretudo em razao da sua adesao tardia a CNI. Por exemplo, a
Angola aderiu em 2017, Cabo Verde em 2018 e o Timor Leste apenas em 2023.

Ja a Nigéria foi o primeiro pafs africano a ter uma lei arbitral baseada na Lei-Modelo e
seus tribunais costumam adotar uma postura mais favoravel a execucio, limitando a ordem
publica ao “senso comunitario e a consciéncia comum estendidos e aplicados em todo o
Estado a questoes de moral publica, satde, seguranca, bem-estar e similares”.””” Num dos

principais julgados sobre o tema no pafs, foi afastada a alegacio de que a decisio arbitral

violaria a ordem publica por basear sua fundamentacio no depoimento de um tnico perito.”

32 BARROCAS, Op. Cit., p. 121.

33 BAMGBOSE, Ademola. “The unruly horse is far from being tamed: International Arbitration and Public
Policy”, in IBA Comittee Publications.

34 State Trading v. Betamax, Supremo Trib. das Mauricias, 31.05.2019.

335 Caso n. 32/ 2018, Suptemo Ttib. de Mogambique, 26.09.2019.

36 TIMBANE, Tomais; CARRERA, Inaki. “Uma terceira via no Direito de Reconhecimento Interno
mogambicano: um caminho a evitar”, in PLM] Arbitration Review, pp. 89-95.

37 EMELONYE, Uchenna. “Public Policy Exception in the Enforcement of Arbitral Awards in Nigeria”, in
Bezjing Law Review, p. 272.

38 _Agro-Allied v. United, Trib. de Lagos, 23.07.2010.
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No Zimbabue, a Lei-Modelo foi alterada para constar que, para evitar duvidas, uma
sentenca arbitral violaria a ordem publica se fosse induzida ou efetuada por fraude e
corrupgao ou violasse regras de justica natural, o que contribuiu para restringir a aplicacio
desse conceito.” Nem mesmo a falha dos 4rbitros na fixacio do termo inicial de calculo da
compensagao devida a parte vencedora seria, para o Supremo Tribunal, “um erro tio
fundamental e uma injustica tdo abrangente e ultrajante em desafio a l6gica ou aos padroes
morais aceitaveis, que uma pessoa sensata e imparcial consideraria que a concegao de justica
no Zimbiébue foi intoleravelmente prejudicada”.’*

Recentemente, uma atitude pré-arbitragem também foi notada na Africa do Sul. Num
caso envolvendo alegacao de sonegacio fiscal relativa ao contrato reconhecido na sentenca,
o Supremo Tribunal declarou que, tendo sido essa questao rejeitada pelos arbitros, a
execucio seria obrigatéria em linha com a posicao que chamou de “tradicio mundial”.**!

Nio obstante, a doutrina refere nio ser “incomum que os tribunais nacionais na Africa
sejam desfavoraveis a arbitragem internacional”, ja que muitos ainda interpretam a ordem
publica sob sua vertente interna e de forma expansiva.”* Outro problema é que muitos paises
africanos incorporam genericamente a ordem publica nas suas legislagdes como critério de

nao-arbitrabilidade,**

o que da azo a interpretagcbes amplas e protecionistas sobre as matérias
passiveis de resolucao na via arbitral, em sentido contrario a tendéncia notada na maioria das
jurisdicoes.** Por isso, ainda ndo é possivel dizer que esta regido oferece total seguranca

juridica a0 comércio internacional em matéria de reconhecimento e execugio.’”

d) Sudeste Asiatico

A aplicacio da CNI no sudeste da Asia sofre com a lentiddo e a imprevisibilidade de
alguns tribunais estaduais, que ainda se valem arbitrariamente do seu direito interno para
fundamentar recusas e salvaguardar interesses nacionais.™

A Indonésia ¢ um exemplo disso, havendo casos em que seus tribunais chegaram a

reconhecer jurisdi¢do sobre contratos com clausula arbitral, alegando que sua eventual

3% DUCKWORTH, James. The Enforcement of Arbitral Awards in Sub-Sabaran Africa, p. 19.

30 ZESA v. Maposa, Supremo Trib. do Zimbabue, 21.12.1999.

340 Momoco v. GFE, Supremo Trib. da Africa do Sul, 24.08.2023.Veja em SLAMBERT, Kylie. “International
Arbitration Yearbook 2023-2024: South Africa”, in Global Arbitration News.

32 ABDALLAH, Aisha; ESMAIL, Abbas. “Challenges with recognition and enforcement of arbitral awards
in Africa”, in IBA Legal Brief.

3 B o caso da Libétia, Botswana, Gana, Tunisia, Zambia ¢ Zimbébue (MANTE, Joseph. “Arbitrability and
public policy: an African Perspective”, in Arb. Int., pp. 289-290).

34 OGUNRANTI, Akinwumi. “Separating the Wheat from the Chaff: Delimiting Public Policy Influence on
the Arbitrability of Disputes in Africa”, in Journal of Sustainable Development Law, pp. 111-113.

3% BARROCAS, Op. Cit., p. 120.

36 BARROCAS, Op. Cit., p. 118.
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nulidade por ofensa a ordem publica anularia automaticamente todas as suas disposi¢oes,
ignorando solenemente o principio da separabilidade que esta previsto na propria lei
doméstica de arbitragem.*’

Os tribunais da Malasia reconhecem que a ordem publica deve ser interpretada
restritivamente,”* mas ja recusaram sentengas sob este fundamento pelo facto de resultarem
na execug¢ao de contrato de consultoria no qual o consultor nao cumpria os padroes nacionais
de certificagio de arquitetos e engenheiros;* ou de contrato de distribuicio em favor de
empresa israelita na vigéncia de embargo econémico que proibia o comércio com o pais.”

Nas Filipinas, um tribunal negou-se a executar uma sentenca CCI por motivos de
ordem publica, uma vez que esta se baseou no direito estrangeiro ao invés de aplicar a lei
filipina e condenou a parte perdedora ao pagamento de honorarios seguindo a maxima de
“custos seguem o evento” otiunda do commom law.”

O cenario ¢ bem diferente em Singapura, que se tornou um dos maiores centros
mundiais de arbitragem em razio das atividades do SIAC.” Seu Supremo Tribunal j4 referiu
que a decisdao do arbitro s6 deve ser contestada se “considerada prejudicial ao bem publico
ou chocante a consciéncia, nao importa quio irracional tal decisio se possa mostrar”.”

A condenac¢ao de dois menores por pagamento superior a US§ 720 milhoes é um
exemplo do que poderia “chocar a consciéncia e violar nogoes basicas de justica” a ponto de
barrar a execugido de sentenca nesta jurisdi¢ao. Ainda assim, essa decisio rejeitou a alegaciao
de que a proporcionalidade dos danos seria um principio fundamental incluido no “guarda-
chuva” da ordem publica, a confirmar uma visio restritiva mesmo em caso de recusa.”™

Ainda a esse respeito, uma pesquisa realizada em 2018 com diversos players da
arbitragem internacional no contexto do sudeste asiatico veio a confirmar a perce¢ao de que,
com excec¢ao de Singapura, os tribunais dessa regido tendem a expandir os fundamentos da

CNI, sobretudo da ordem puiblica, para reexaminar o mérito de disputas arbitrais.’”

37 PLN v. Paiton, Trib. de Jakarta, 13.12.1999; Pertamina v. Karaba, Trib. de Jakarta, 19.08.2002. Veja em SAN,
Op. Cit., p. 214.

38 EFKO v. Affa, Trib. de Kuala Lumpur, 10.10.2011.

349 Sami v. Kerajaan, Ttib. de Kuala Lumpur, 22.07.2004. Veja em SAN, Op. Ciz., p. 219.

30 Harris v. Perkom, Trib. de Kuala Lumpur, 10.12.1993.

3 Lugon. v. Transfield, Trib. de Manila, 29.11.2006.

32 SMUTNY; GALLAGHER, Op. Cit., p. 9.

33 VT v. VW, Supremo Trib. de Singapura, 24.01.2008. No mesmo sentido: Haznan v. Donald, Supremo Trib.
de Singapura, 29.09.1995.

34 BAZ v. BBA, Supremo Trib. de Singapura, 21.12.2018.

355 HENDERSON, Alastair; WALDEK, Daniel; NAIR, Reshma. “The enforcement of arbitral awards: An
ASEAN case study”, in Inside Arbitration, p. 7.
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6. REFLEXAO CRITICA
6.1. A interpretagdao auténoma da CNI: utopia ou realidade?

Ao refletir sobre uma palestra de 2005 na qual LEW articulava sobre o sonho da
autonomia arbitral, BREKOULAKIS concluiu que “a infraestrutura da arbitragem internacional
que existia na época permanece largamente inalterada e as mesmas lacunas persistem”, a qual
“ndo estd mais harmonizada hoje do que estava naquela altura”. >

Embora o fenémeno da globalizagao tenha promovido avangos, afastando a
arbitragem da visdo territorialista que prevalecia no século XX, durante os primeiros anos de
vigéncia da CNI, concordamos que esse sonho da uniformidade continua inviavel.”’

As diferencas identificadas na pratica dos Estados Contratantes nem sempre possuem
natureza técnica ou juridica, mas estio enraizadas no quadro econémico, politico e social da
comunidade que integram e do momento histérico em que vivem. Longe da doutrina
montesquiana do juiz bouche de la loi, a verdade é que os tribunais nao estao imunes de atuarem
de maneira tendenciosa. Isso se nota no tratamento da ordem publica que, por ser um
conceito aberto, fica invariavelmente suscetivel a interpretacdes variadas de pais para pais.”

Com base nos precedentes examinados e nos comentarios da doutrina, podemos dizer,
numa linha geral, que os paises mais desenvolvidos tendem a interpretar a ordem publica de
forma restritiva, a0 passo que nos paises emergentes e subdesenvolvidos sao mais recorrentes
os casos de interpretacio abrangente que resultam na recusa da execu¢ao. Nao nos parece
mera coincidéncia, pois os paises politicamente mais estaveis e economicamente mais
pujantes sao os que normalmente possuem um sistema judicial experiente e mais bem
estruturado para lidar com as especificidades da arbitragem internacional.™

Mas como para toda regra ha exce¢des, mesmo as jurisdicdes que se enquadram nessa
primeira classificagao, como vimos, niao escapam de decisdes questionaveis uma vez ou
outra. Tanto é que, enquanto uma sentenca tem 70% de chance de ser executada na maioria
dos Estados Contratantes, a Franca, das principais poténcias europeias, ¢ quem destoa com
uma percentagem de 40% (sendo de 50% a chance de sucesso da defesa de ordem publica,

em contraste com a média de 19% identificada nas demais jurisdi¢oes).””

356 BREKOULAKIS, Stavros; WEERAMANTRY, Romesh. “Autonomous Arbitration: Were We
Dreaming?”, in Achieving the Arbitration Dream: Liber Amicorum for Professor Julian Lew”, p. 22.

37 VICENTE, Op. Cit., pp. 22-23.

38 Thid., p. 21.

39 SAN, Op. Cit., p. 220-221.

30 ALFORD; BALTAG, Op. Cit., p. 309; TUDOR, Op. Cit., pp. 456 ¢ 464.
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A previsao de especialistas ¢ que situagoes enfrentadas no mundo nos dltimos anos —
como a pandemia, novos conflitos armados, alteragdes climaticas, aumento geral de pregos
e evolugao tecnoldgica — fardo disparar disputas sobre temas controversos de for¢a maior e
alteragdo de circunstancias, clausulas de escalada de pregos e flutuagdo cambial, protecao de
dados e ciberseguranca, entre outros. Isso pode ser um campo fértil para posi¢cdes
divergentes e atitudes protecionistas no cenétio da arbitragem internacional.”

Tendo em conta a realidade pratica e essas perspetivas futuras, acreditamos que a
ordem publica do Art. V(2)(b) dificilmente sera transnacional ou “verdadeiramente
internacional” pois, embora seja imperioso que os Estados Contratantes se esforcem para
alcancar padres mais consistentes e uniformes, nao ha como exigir que todos se conformem
a um pardmetro Unico e hegemonico do que se entende por ordem publica.” Essa ideia
também nio joga com a formulacio atual do artigo,” ainda que uma linguagem diferente
provavelmente fosse utilizada caso este fosse redigido nos tempos atuais, com a inclusao da
referéncia a “ordem publica internacional”.

Assim, numa analogia as trés visdes mencionadas sobre a natureza da arbitragem,
alinhamo-nos ao meio-termo: a ordem juridica arbitral ndo esta fincada num determinado
solo, assim como também nao paira solta no ar.

Pensamos ser impossivel desvincular totalmente a arbitragem internacional do quadro
juridico-legislativo nacional, porque, “tal como um contrato, a arbitragem nao existe num
vacuo juridico”.* Considerando-se que, para além da lei arbitral em si, hd outras normas
internas que relevam nesse contexto e regem aspetos nao previstos na CNI (regras de
competéncia, responsabilidade civil, contratos e outras questdes processuais e substantivas),
seria improvavel que os legisladores dos Estados Contratantes estivessem dispostos a adaptar
todas essas leis aplicdveis em prol de um ideal de autonomia.’”

Todavia, o facto de ser necessario recorrer ao direito nacional em certas circunstancias
nao significa que a interpretacao autonoma da CNI e seu proposito de favorecimento podem
ou devem ser deixados de lado. Esse pensamento se coaduna com um exemplo bastante
didatico da doutrina: dado que as regras de procedimento, a luz do Art. III, seguem o direito
interno de cada Estado Contratante, se um deles determinar na sua lei processual que as
sentencas arbitrais devem ser escritas em cor verde, isso seria um motivo valido para recusar

a execucao de sentenca estrangeira que nao cumprisse esta exigéncia? Obviamente que nao,

361 KASOLOWSKY; MARIGO, Op. Cit., pp. 1-2.

32 SHENQY, Op. Cit., p. 102.

363 BORN, Op. Cit., 2021, p. 105.

364 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. Redfern and Hunter on International Arbitration, p. 164.
365 FERRARI, Op. Cit., 2020, p. 352.
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pois seria irrazoavel que essa referéncia a lei nacional na CNI fosse interpretada a parte do
contexto global em que se inserem as suas demais disposicdes.*™

O pluralismo na arbitragem internacional “ndo ¢ nada mais do que uma consequéncia
da natureza cultural do direito e da diversidade inevitavel de suas expressoes através das
fronteiras nacionais”, mas nada impede que esse seja um “pluralismo ordenado”.*” E o que
acreditamos ser, no fundo, a pretensao da CNI com o Art. V(2)(b).

Com efeito, se por um lado essa pluralidade comedida pode propiciar - como vimos
nos reflexos do caso PARSONS - uma competicdo saudavel de ideias entre os operadores da
arbitragem numa busca constante de aperfeicoamento do direito interno, por outro a
autonomia absoluta “traz consigo o risco de esterilidade e estagnagao”.*

Na maioria dos casos ora analisados, parece-nos perfeitamente possivel que, mesmo
recorrendo ao direito interno para concretizacao da ordem publica, os tribunais nacionais
assim o facam nao através de lentes domésticas, mas com um foco internacional. Por isso,
entre a utopia e a realidade, concluimos, nas palavras de FERRARI, que “a resposta a questao

de quio internacional deve ser a arbitragem internacional ¢, portanto, o maximo possivel”.*”

6.2. A panacea da ordem publica: remédio universal ou resposta simplista?

Ha doutrinadores que criticam o uso da ordem publica na arbitragem pelo risco de
criar um reexame generalizado de decisGes definitivas e inundar os tribunais com pedidos
infundados dada a sua indeterminacdo, com o que “se perderia grande parte do sentido da
arbitragem como meio alternativo de resolucio de conflitos”.””

Tal como o sonho da total autonomia arbitral, parece-nos igualmente utdpica a ideia
de que a arbitragem funcionaria excluindo-se a reserva da ordem publica da CNI ou mesmo
das leis nacionais. Como diz PINTO MONTEIRO, esse é “um elemento perturbador do
sistema”, mas também “um mal necessatio” por vérias razoes.””

Desde logo, porque o legislador nao consegue prever todas as hipdteses que
mereceriam esta prote¢ao, nem as encaixar nas defesas especificas do Art. V. Todas essas sao

de algum modo baseadas em nog¢does de justica e moralidade, mas a ordem publica distingue-

se precisamente por abranger situagoes juridicas para as quais essas nogoes ainda nao foram

36 FERRART; ROSENFELD; GOUVEIA., Op. Cit., p. 28.

%7 VICENTE, Op. Cit., p. 23.

38 BREKOULAKIS; WEERAMANTRY, Op. Cit,, 2023, p. 22.
39 FERRARI, Op. Cit., 2016, p. 849.

37(

Essa critica foi feita durante as discussGes sobre a alteragdo da LAV para incluir a ofensa a ordem publica
como causa de anulacio de sentencas arbitrais, mas vale igualmente neste contexto (ANDRADE, Decisdo
arbitral e Ordem pitblica, p. 12).

71 MONTEIRO, Op. Cit., p. 608.
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especificamente desenvolvidas.” E crucial que exista um salvo-conduto para evitar a
consolida¢ao de uma decisao perturbadora da ordem juridica por mera auséncia de previsao
legal, razao pela qual, em varios casos, a aplicagio dessa reserva revela-se necessaria e
positiva, até mesmo para resguardar a credibilidade da arbitragem.’”

A autonomia privada ¢ fulcral na arbitragem, mas nao ¢ de todo absoluta, uma vez
que, sem qualquer tipo de controlo, poderia transformar-se em ferramenta para as partes que
desejam contornar normas e principios basilares que seriam outrora exigiveis em sede
judicial. J4 os interessados nas vantagens que este meio oferece ou noutros motivos legitimos
seriam, por essa mesma razdo, desmotivados a recorter 4 arbitragem.’™

Se essa opgao significasse sacrificar ilimitadamente prote¢Oes nacionais estatutarias,
os advogados levariam isso em conta no momento de aconselhar seus clientes, pendendo a
evitar convengoes arbitrais em prol da “seguranca” dos tribunais nacionais, especialmente
em situagdes comerciais consideradas de alto risco, seja em razao de valores em jogo, da
relevancia do objeto contratual ou até da nacionalidade das partes.”” Eliminar o filtro da
ordem publica, e com isso o controlo de sentencas injustas ou arbitrarias, em vez de
contribuir com os propdésitos da CNI, tornar-se-ia um ébice 2 sua concretizagio.”™

Muito do sucesso no nimero de adesdes da CNI advém justamente de mecanismos
como o do Art. V(2)(b), sem o qual os Estados Contratantes certamente resistiriam em
sujeitar-se a suas obrigacdes e os seus tribunais dificilmente se imiscuiriam no espirito pro-
execucdo na intensidade que vimos em tantas ocasides.””’ Na licio de LALIVE, “ndo se pode
esperar que os Estados reconhecam e assistam na execucgao das sentencas arbitrais, sem se
reservarem um direito de supervisio e controlo sobre tais sentengas, na 6tica da defesa de
valores que considerem como fundamentais”.”®

Vale salientar que nao s6 a total exclusio, mas também o esvaziamento da ordem
publica através da adogido de uma posicao demasiado restritiva ou radical — como, por
exemplo, em alguns precedentes dos EUA - pode levar a restricio do leque de matérias
arbitraveis e, portanto, do campo de aplicagao da arbitragem, sobretudo em areas mais

1 379

sensiveis de interesse geral.”” Em suma, reter algum controlo sobre a arbitragem faz com

372 JUNKER, Op. Cit., p. 245.

373 MONTEIRO, Op. Cit., pp. 672-673.

374 RAMOS, André. “Reconhecimento da sentenga arbitral estrangeira e a cooperagdo jurisdicional no
Mercosul”, in Arbitragem, lei brasileira e praxe internacional, pp. 565-567.

375 JUNKER, Op. Cit., p. 246.

376 APRIGLIANO, Op. Cit., p. 62.

377 PAULSSON, Marike. The 1958 New York Convention in Action, p. 217.

378 LALIVE, Pierre. “Absolute finality of arbitral awards”, in RLAC, p. 117.

37 POUDRET, Jean; BESSON, Sebastien. Comparative Law of International Arbitration, p. 610.
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que os tribunais se sintam “tranquilizados de que esta ndo violara seus valores mais
importantes”, gerando “a confianga necessaria para emprestarem seus poderes jurisdicionais
a0 processo arbitral, o qual, de outra forma, careceria completamente de exequibilidade”.

Ressalta-se que o facto de a ordem publica ser necessaria nao significa que nao traga
riscos aos objetivos da CNI. Essa ainda é uma defesa “vale-tudo” (a chamada cazch-all
provision) invocada pela parte vencida para viabilizar o reexame do caso ou impedir que a
outra parte desfrute da sua vitoria™' e, se aplicada de forma abrangente, culmina em decisdes
irrazoaveis que trazem inseguranca juridica as relagdes internacionais. Nao obstante, o que
se verifica, em termos estatisticos e num quadro global, é que isso ndo compromete per se o
bom funcionamento da CNI, pois as decisdes que fogem da interpretagao restritiva e do viés
pré-execucio ainda sio a minoria.””

Nesse panorama, ha quem defenda que uma defini¢ao estatutaria do conceito — o que
atualmente sé existe na legislacio da Austrélia e dos UAE™ - contribuiria para restringi-lo
apenas a0s segmentos mais importantes da /x fori.** Outra alternativa setia que o préprio
judiciario local enunciasse aquelas leis que considera fundamentais em situagdes do comércio
internacional, para compelir os juizes de execu¢do a atuar sob essas diretrizes.™

Todavia, sendo impossivel prever todos os cenarios possiveis, uma defini¢ao — seja na
lei nacional, seja na CNI -, poderia criar ainda mais divergéncias interpretativas e arriscaria
limitar a aplicagao dessa reserva nao sé aos casos em que é invocada injustamente, mas
aqueles que no entendimento do tribunal justificariam prote¢ao e nao se encaixam num
conceito previamente fixado.

Outros autores dizem que o desejo dos Estados de serem vistos como uma nagao
arbitration-friendly — e, na mesma medida, o receio de afastar investimentos estrangeiros -
bastaria para que seus tribunais fossem comedidos na aplicagio do Art. V(2)(b), sem
necessidade de apelar a um padrio universal que nio é exigido na CNL>* Nessa linha, uma
recente pesquisa apontou que o apoio a arbitragem por parte dos tribunais locais, a

neutralidade e imparcialidade do sistema juridico nacional e um bom histérico na execugao

30 BREKOULAKIS; WEERAMANTRY, Op. Cit., 2023, p. 22.

31 FERRARI, ROSENFELD, GOUVEIA, Op. Ciz., p. 208.

32 ALFORD; BALTAG, Op. Cit., p. 322 ¢ 320.

383 JANSSEN, Op. Cit, § 2.

4 JUNKER, Op. Cit., p. 248.

35 Nessa linha: “Embora os tribunais sejam relutantes em emitir diretrizes definitivas sobre o uso da ordem
publica, deveriam ser encorajados a articular um padrio claro do que entendem aceitavel sob essa defesa”
(COLE, Richard. “The Public Policy Exception to the New York Convention on the Recognition and
Enforcement of Arbitral Awards”, in Journal on Dispute Resolution, p. 382).

36 SHENOY, Op. Cit., p. 101.
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de convengdes e sentencas arbitrais sio os principais aspetos que tornam uma jurisdigdo
atrativa ao comércio internacional.™’
Admitimos que essa preocupaciao pode impulsionar mudangas - como visto, por

exemplo, no caso da India™® -

, Mas N30 necessariamente assegura a existéncia de uma politica
nacional estavel e consistente com os propositos da CNI, pois interesses econdémicos,
politicos ou de outras naturezas ainda podem ser priorizados em detrimento dessa aspiracao.

Nesse cenario, concordamos que a inclusao do termo “internacional” no Art. V(2)(b)
poderia servir para reforcar sua excecionalidade aqueles Estados que ainda nao reconhecem
tal distin¢do ou resistem a essa interpretagdo. Embora pouco se diferencie da sua acegao
interna na pratica, este termo carrega uma mensagem legislativa implicita, sobretudo para os
., . . , . , . 389 ,
juizes mais legalistas, de s se recorrer a ela em casos substancialmente sérios.™ Porém, nesta
altura parece-nos que os ganhos de uma alteragao legislativa como essa seriam poucos face
as demais discussoes que poderia ensejar entre os Estados Contratantes.

Logo, respondendo a questao colocada ao inicio, a ordem publica, a partida, nao é uma
resposta superficial nem uma solugao universal. Funciona bem em varias situagdes tanto

~ . . 7 1: 119 2 1

quanto nao funciona em muitas outras. Pode ser um remédio “amargo” que a arbitragem
tera de suportar, mas que a “boa arbitragem” nio deve temer,” pois seus efeitos negativos

podem ser sensivelmente reduzidos com o aprimoramento da forma como tem sido aplicada.

6.3. Caminhos para uma abordagem adequada da questio

Mais de um século depois da famosa declaracio de Burrough sobre a ordem publica,
outro juiz desse mesmo tribunal inglés afirmou: “com um bom homem na sela, o cavalo
indomavel pode ser mantido sob controlo”.””" Concordamos com essa posi¢io.

E certo que uma decisio tecnicamente incorreta sobre esse tema gera efeitos
secundarios nao s6 em relacao as partes (que deixariam de ter incentivos para cumptir as
sentencas arbitrais), mas também aos agentes do comércio internacional (que teriam receio
de fazer negocios em certas jurisdi¢oes). Porém, de igual maneira, uma prestacio jurisdicional
eficiente pode reduzir incertezas nas relagoes sociais e trazer impactos positivos na economia,
gerando nos investidores estrangeiros a confianca de que seus contratos serao cumpridos

num determinado pafs e que as suas instituicGes funcionam se for preciso usa-las. Regras do

37 SMUTNY; GALLAGHER, Op. Cit,, p. 2.

38 SAN, Op. Cit., p. 221.

39 CORDEIRO, Anténio. Tratado da Arbitragem, p. 454.
30 SQUILLACE, Op. Cit., p. 95.

I Enderby v. Football Association, EWCA, 12.10.1970.
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jogo claras criam nas partes a expectativa de decisOes mais ageis e acertadas no futuro,
diminuindo, no presente, o risco de comportamentos oportunistas.’”

Assim, retomando o debate sobre qual a melhor abordagem para propiciar essa atuagao
eficiente no contexto do Art. V(2)(b), pensamos que o equilibrio adequado entre a eficacia
das sentengcas arbitrais e a conformidade com a ordem publica ndo reside necessariamente
em limitar a capacidade do tribunal de analisar de forma independente se esta foi infringida,
mas em garantir que sua aplicagao se dé de forma restrita.

A analise minimalista adotada em alguns casos, que reconduz a uma rejeicido quase que
automatica dessa defesa ou que s6 olha para o dispositivo da sentenca, assemelha-se a uma
auséncia total de controlo.”” A vertente menos radical dessa abordagem, que tolera o exame
amplo em temas mais graves, impede a corregao de injusticas em outras matérias. Tudo isso
pode surtir efeitos tio indesejaveis quanto os que resultariam de um controlo excessivo.

Acreditamos que a analise deve ser sempre efetiva, mas com a ressalva de que os
tribunais devem limitar-se a identificar e qualificar os principios de ordem publica
internacional que emanam daquela situagao e a constatar se a execuc¢do da sentenca violaria
concretamente alguns deles. Essa tarefa, contudo, “devera ser prima facie, isto é, sem que se
proceda a uma nova selecio de factos e subsequente subsuncio destes tltimos ao direito.”””*

Apenas em casos excecionais, em que a sentenca nao esteja suficientemente
fundamentada ou nao tenha considerado de todo a questio de ordem publica, justifica-se
adentrar nas alegacOes e provas discutidas na arbitragem. Somente em casos ainda mais
extremos, em que a ofensa a ordem publica se baseie num facto superveniente ou que por
motivo justificado tenha surgido apenas na fase executiva, seria admissivel uma investigacdo
completa, com ampla producio probatéria.®® E assim que o juizo de execucio se poderi
diferenciar, de facto, da revisio de mérito feita numa instancia recursal comum.™*

Para que esse controlo seja comedido, nao deve haver nenhuma sancao se a ofensa a
ordem publica nio for determinante para o desfecho da decisao (i.e., se 0 mesmo resultado
fosse alcangado se os arbitros considerassem outros fatores) ou se o erro na sua aplicagao

nio tiver consequéncias graves do ponto de vista pratico.”’

32 BARROS, Op. Cit., pp. 190-195.

33 JUNKER, Op. Cit., p. 249.

¥4 ALVES; CARRERA, Op. Cit,, p. 63.

35 MOSS, Op. Cit., p. 135.

3% Do contrario, “de nada servitia a vontade das pattes de que fossem os arbitros a dirimir o seu litigio e nio
os tribunais judiciais, transformando os primeiros numa mera instancia prévia e permitindo por absurdo
que os litigios fossem decididos infimas vezes pelo tribunal arbitral e infimas vezes anulados pelo tribunal
judicial, até que o entendimento do primeiro coincidisse com o entendimento do ultimo” (ALVES;
CARRERA, Op. Cit., p. 63).

¥7 SQUILLACE, Op. Cit., p. 92.
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Além disso, os tribunais devem privilegiar uma linguagem que reflita um exame
objetivo da ordem publica no caso concreto, em vez de recorrer a afirmagoes genéricas sobre
ideais de justi¢a, moralidade e similares, que nio fornecem qualquer direcionamento para
situagdes futuras semelhantes.” Isso é ainda mais relevante quando se invocam principios
tdo amplos como o pacta sund servanda, a autonomia da vontade, o enriquecimento ilicito, a
proporcionalidade ou a boa-fé, os quais devem sujeitar-se a “restricbes acentuadas sob pena
de fomentar perniciosamente a impugnacao de sentengas arbitrais sem justificacdo
adequada”.” Como ensina CARAMELO, qualificar como infragio a tais principios o que seria,
quando muito, uma aplicacdo incorreta de uma norma substantiva vocacionada para regular
o caso, equivaleria a “sujeitar a decisao dos arbitros sobre o fundo da causa a reapreciacio
do mérito que é propria dos recursos ordinarios”.*"”

Igualmente, acreditamos que a norma de conflitos do Art. V(2)(b) ndo deve ser
entendida como permissao para que o foro de execugao recuse uma sentenga estrangeira que
nao observou uma norma nacional de ordem publica, quando esta envolve partes, contrato
ou objeto sem conexao direta ou relagao material com esse Estado. Por outras palavras, a
recusa sera valida “apenas quando a ordem publica do Estado reconhecedor puder
legitimamente ser aplicada a conduta em questdo”, isto ¢é, quando a regra invocada
efetivamente fizer sentido no contexto — internacional - daquela disputa.*”

Além disso, a preocupagao de que a sentencga arbitral esteja a “negar” a parte uma
protecao conferida por norma considerada de ordem publica nem sempre justifica a recusa,
tal como ocorreu no caso portugués referente a reducao de clausula penal. A flexibilidade do
processo arbitral da aos arbitros margem de manobra para alocarem os riscos de um contrato,
sopesarem os incumprimentos contratuais das partes ou julgarem de forma equitativa, ainda
que ndo recorram a0s meios tipicos previstos na lei doméstica.*”

O mesmo se diz em relagdio as normas protetivas de direito concorrencial, do
consumidor e outras. Ainda que consideradas de ordem publica, por promoverem interesses
que vao além da justa resolucao da questio entre duas partes, nem sempre a sua inobservancia

atingira interesses do publico em geral. Nesse ponto, afigura-nos acertado o raciocinio do

caso SCHERK, no qual se decidiu que a lei federal de valores mobilidrios cederia naquela

98 JUNKER, Op. Cit, p. 250.

% CARAMELO, Op. Cit., pp. 150-151.
0 Tbid., p. 173.

01 BORN, Op. Cit., 2021, p. 108.

2 COLE, Op. Cit., p. 382.
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situagdo concreta porque fora concebida para proteger interesses de um grupo relativamente
pequeno se comparado com o abrangido pelos interesses do comércio internacional.*”

Também entendemos inadmissivel a recusa baseada em nogoes gerais de soberania
estatal ou interesses nacionais politicos, econémicos e similares - com exceg¢ao dos oriundos
de sangbes internacionais, pois estes envolvem aspetos que transcendem os interesses
privados das partes litigantes e até a propria discricionariedade do juizo de execugao.

Isso porque, tal como refere BORN, negar a homologacao de sentengas estrangeiras
nao promove a soberania dos Estados, quando muito a atinge negativamente, na medida em
que se estaria a negar efeito a compromissos internacionais aos quais se vincularam. Essas
decisGes nao so6 contrariam os propositos basicos da CNI, mas também regras do direito
internacional consuetudinario que os proibem de recorrer ao direito interno para se evadir
de responsabilidades validamente assumidas.*”

A doutrina nota que muitas das decisdes que recorrem mais explicitamente a esses
parametros partem de tribunais locais, sendo depois revertidas ou corrigidas em decisdes
subsequentes pelos tribunais superiores, tal como observado na China, India, Russia, Turquia
e outras jurisdi¢oes. Ainda que o ideal fosse que essas instancias concentrassem os esfor¢os
para o aprimoramento da aplicagio da CNI, a verdade é que “em muitos paises,
especialmente de grande porte, pode ser irrealista tentar garantir que cada tribunal local e juiz
esteja suficientemente informado e equipado para essa tarefa”.*” Por isso, o caminho nesses
casos pode estar na reestruturagdo da organizacao judiciaria, por meio de alteracoes
legislativas ou pela edicio de diretrizes internas, para reservar aos tribunais superiores
competéncia para 2 homologacio de sentencas estrangeiras.*” Prever apenas a confirmacio
de decisoes negativas de tribunais locais (como ocorre na China) pode ser contraproducente,
ja que obriga as partes a desembolsarem tempo e recursos para ver revogada uma decisao
equivocada, negando-lhes, na mesma, o direito a execugao facilitada visada pela CNI.

Por ultimo, ¢ recomendavel a existéncia de um mecanismo repressivo que permita a
dentuncia de violagao de tratado em casos de aplicagao inadequada da ordem publica por um
Estado Contratante, o que serviria para munir os defensores locais da CNI - como
académicos, juizes, arbitros, empresas, lobistas e outros — de “argumentos suficientemente
fortes para solicitar, nos seus proprios pafses, uma mudanga de pratica por meio de reforma

legal ou revogacio de precedente judicial”.*”

03 Thid, p. 382.

4 BORN, Op. Cit., 2021, p. 114,
45 BOCKSTIEGEL, Op. Cit., p. 9.
06 Thid, p. 9.

47 BONOMI, Op. Cit., p. 347.
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Mais do que isso, entendemos ainda que o caminho para evitar que uma senten¢a
estrangeira seja desnecessariamente frustrada por motivos de ordem publica também passa
(ou até comeca) pelos proprios arbitros.

Mesmo niao sendo os verdadeiros “guardides da ordem publica” nem estando
investidos pelos Estados da missao de fazer valer as suas regras obrigatorias, sobre os arbitros

pende uma responsabilidade inerente a “sobrevivéncia da arbitragem internacional como

2> 408
>

institui¢ao”,"” cabendo-lhes “a tarefa inicial e precipua de controlar a incidéncia e aplicacdo
de leis de ordem publica na arbitragem, como forma de assegurar a plena eficacia da sua
decisdo e prevenir ataques, seja em atbitragem nacional, seja em internacional”.*”

Isso decorre do seu dever, amplamente reconhecido na doutrina, de proferir uma
sentenca executavel tanto no local em que foi proferida quanto naquele em que sera
provavelmente cumprida, o que “implica, necessariamente, a definicao pelo arbitro, do que
deve ser considerado como regra de ordem publica naquele pais”.*"

LIMA PINHEIRO diz ser de interesse da sociedade mundial que os arbitros deem a
devida consideracio as normas nacionais que tenham pretensao de aplicabilidade no caso
concreto e ligacdo significativa com a relacio controvertida, desde que resguardada “uma
margem de apreciagao perante a possibilidade de conflitos entre as diretrizes relevantes ou
de contradi¢oes entre o interesse do Estado que emite a diretriz e outros interesses,
finalidades e valores em jogo”.*""" Isso porque assumir que as regras de ordem publica devem
ser automaticamente acatadas sem maior ponderagao significaria, em tltima analise, tolher a
liberdade dos arbitros e contrariar a vontade das partes de submeter o litigio a arbitragem.

Para ilustrar essa posi¢ao, o autor aborda um caso CCI de 1992, no qual os arbitros
aplicaram a lei de prote¢ao de agentes comerciais do pais em que a parte exercia sua atividade,
enquanto os demais aspetos do litigio foram decididos pela /ex mercatoria prevista no contrato,
de modo a antecipar os problemas que poderiam surgir no local onde seria executado.*

A doutrina internacional também alude ao exemplo da condenacdo em punitive damages,
a qual costuma ser evitada quando nio ¢é admitida no Estado em que a decisio sera

previsivelmente executada, ainda que permitida na lei aplicavel a0 mérito.*” Outra alternativa

mais adequada para respeitar a vontade das partes na escolha da lei do contrato seria de

408 CREMADES, Bernardo; CAIRNS, David. “El arbitraje en la encrucijada entre la globalizacion y sus
detractores”, in Revista de la Corte Espasiola de Arbitraje, pp. 374-379.

409 APRIGLIANO, Op. Cit., pp. 45-46.

40 WALD, Op. Cit., p. 205.

41 PINHEIRO, Op. Cit., 2012, p. 144.

42 Tbid., p. 145.

43 PETSCHE, Markus . “Punitive Damages in International Commercial Arbitration: Much Ado about
Nothing?”, in Arb. Int., p. 103.
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decidir sobre os diferentes montantes condenatorios de forma segmentada (separando, por
exemplo, os danos compensatérios dos danos punitivos), garantindo-se, quando menos, a
execucdo parcial da sentenca, em vez de inutiliza-la por completo.**

Por 6bvio, o ideal seria que as partes e seus advogados sopesassem esses 1iscos na
definicio das clausulas contratuais de acordo com a lei substantiva aplicavel e outras
pertinentes para a disputa.*”” Porém, tal como a convencao arbitral, cliusulas contratuais de
mérito também podem ser a champagne clause inserida ao final da negociagdo sem muita
reflexdo, cujas consequéncias vém a tona quando surgem problemas na fase executiva. Por
isso, a contribui¢ao dos arbitros no momento da prola¢ao da sentenga ¢é indispensavel.

E certo que as regras aplicaveis, pela escolha das partes ou por norma de conflitos,
nem sempre podem ser afastadas para “escapar’ de riscos relacionados com a ordem publica,
sob pena de se criar, inversamente, um risco de anulaciao na sede. No entanto, como visto
acima, os arbitros podem recorrer a determinados subterfigios argumentativos para enfatizar
a justica concreta da sua decisao com vista a uma futura execugdo, ainda que nio tenha
considerado todas as regras que seriam aplicaveis naquele caso.

Também reconhecemos que os arbitros nao tém o poder de antecipar todos os riscos
possiveis, assim como nao tém o dever de conhecer profundamente o sistema juridico de
todos os Estados em que a sentenca possa vir a ser executada. Todavia, os arbitros em
disputas internacionais muitas vezes sio escolhidos pela relagao que tém com a nacionalidade
das partes, a lingua do processo e o direito aplicado no seu pais de origem ou onde exercem
atividades, o que coincide com as jurisdi¢oes provaveis de receber pedidos de execugao. A
isso acresce o facto de que os litigios normalmente relacionam-se com um numero limitado
de jurisdi¢oes, e essa conexao costuma ficar bem delineada ao longo do processo.

Por isso, acreditamos que os arbitros podem e devem atuar, dentro do razoavel, para
evitar o risco de ver frustrada a eficacia da sua decisdo final por motivos de ordem publica.

Na esteira da ideia inaugural deste tépico, conclui-se que a circunstancia de estarem
em causa principios de ordem publica, embora exija maior rigor e cuidado do que as demais
defesas do Art. V, nao constitui por si s6 um perigo a eficacia das sentengas arbitrais. Se a
atuacdo tanto dos arbitros quanto dos juizes de execuc¢do se mantiver dentro dos limites
indicados, essa reserva podera, na verdade, servir para reforcar a aceitabilidade da arbitragem

pelos Estados e também pelos particulares.“(’

414 FEI, Jessica; MACDONALD, Damien; BAIL Eunice. “Awards of Punitive Damages”, in Posz-Hearing Issues
in International Arbitration, pp. 67-68; SQUILACCE, Op. Cit., p. 95.

5 1bid., p. 86.

416 CARAMELO, Op. Cit., p. 170.

4

68



Conclusio

CONCLUSAO

Passados quase setenta anos, com a adesao de praticamente 90% dos paises do mundo,
podemos dizer que a CNI alcangou com sucesso o objetivo primordial para o qual foi
concebida, tendo consolidado a arbitragem internacional como meio seguro e eficiente de
resolucio de conflitos transfronteiricos.

Para tanto, vimos que a CNI esta estruturada sob uma série de regras e principios com
vista a facilitar e uniformizar o procedimento de reconhecimento e execugao, o que se reflete
na tentativa de limitar as hipoteses em que tal pode ser recusado, bem como de atenuar as
barreiras oriundas das diferencas nos sistemas juridicos nacionais.

Ante a impossibilidade de reunir num unico instrumento todos os aspetos que regem
este procedimento, a CNI nio eliminou totalmente o uso do direito interno dos Estados
Contratantes. Um exemplo disso esta no Art. V(2)(b), o qual prevé a ofensa da ordem publica
do foro de execugiao como causa de recusa da sentenga arbitral estrangeira.

Em suma, a ordem publica consiste num conjunto de regras e preceitos fundamentais
de interesse geral, tanto processuais quanto materiais, que forma a base de um determinado
sistema juridico. Trata-se de conceito tipicamente amplo e indefinido, marcado justamente
pela volatilidade e subjetividade, uma vez que varia no tempo e no espago conforme o
contexto no qual se insere. Por isso, a reserva de ordem publica carrega um potencial de uso
infundado e oportunista, com o risco de frustrar os propositos da arbitragem internacional.

Para atenuar esses riscos, a doutrina e a jurisprudéncia maioritaria adotam o
entendimento de que ¢ a dimensao internacional da ordem publica que releva sob a 6tica da
CNI, o que impde encara-la de forma mais tolerante e permissiva do que seria num cenario
puramente doméstico. Isso implica a necessidade de uma interpretacio auténoma e restritiva,
na qual a violagdo de ordem publica seja caracterizada apenas em situagOes excecionais que
efetivamente reconduzam a um resultado grave e intoleravel, nao se confundindo com a mera
inobservancia de normas nacionais imperativas ou de valor similar, que nem sempre
protegem interesses justificadores da recusa da sentenga arbitral.

Embora essa seja a linha seguida em boa parte dos precedentes e na maioria das
jurisdi¢oes, verificamos que, desde a promulgagao da CNI até os dias atuais, existem diversos
precedentes, com maior incidéncia em paises considerados menos desenvolvidos, nos quais
a ordem publica ¢ aplicada de forma indiscriminada e injustificada, inclusive para proteger
interesses nacionais de variadas naturezas. O controlo judicial da ordem publica transforma-
se, muitas vezes, numa auténtica revisio de mérito da sentenca, colocando em causa a

autonomia dos arbitros na conducio e decisio do processo, bem como a prépria celeridade
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e cfetividade do processo de execucao. A concretizagao da ordem publica nos casos
concretos, com recurso ao direito interno, tem revelado diferengas nio sé juridicas, mas
sobretudo culturais, econémicas e politicas entre os Estados Contratantes.

Diante disso, constatamos que a autonomizagao absoluta do processo arbitral e a
nogao transnacional da ordem publica sdao inviaveis do ponto de vista pratico, mas nao
impedem que o direito nacional seja aplicado nesse contexto tendo em conta acima de tudo
a circunstancia internacional da disputa — Ze, sob a régua mais universal, adaptavel e
cosmopolita possivel. Dessa forma, o pluralismo juridico nao sera per se um entrave a
arbitragem internacional, mas podera assumir um carater ordeiro e até positivo.

Concluimos também que a reserva de ordem publica, apesar dos riscos inerentes a sua
natureza imprecisa, ¢ indispensavel nao s para assegurar o controlo de arbitrariedades, nem
sempre previsiveis ou enquadraveis em conceitos pré-determinados, como também a
colaboragao dos Estados Contratantes e suas instituicdes na promog¢ao da eficacia das
sentencas arbitrais. Excluir totalmente essa reserva ou impedir a atuagdo dos tribunais
nacionais com referéncia ao direito interno do foro poderia inviabilizar o bom
funcionamento da CNI, reduzir o campo de aplicagdao da arbitragem e, assim, prejudicar sua
credibilidade como meio de resolucio de litigios.

Nesse contexto, partindo do que ja foi observado nos casos concretos e debatido entre
especialistas, identificamos algumas sugestoes praticas, direcionadas aos varios operadores
que atuam no processo arbitral, para uma abordagem mais adequada da ordem publica, a fim
de que esse mecanismo se torne um aliado - e n2o um perigo - ao objetivo de fortalecer e
desenvolver a arbitragem internacional.

Por um lado, os arbitros devem estar atentos, ao longo do processo e sobretudo no
momento da decisido, as regras de ordem publica com potencial de aplicacio e relagiao
significativa com a disputa, de modo a acautelar a exequibilidade da sentenga e, dentro do
possivel, antecipar os problemas que poderiam surgir nessa fase.

A seu turno, os tribunais nacionais devem exercer um controlo efetivo e comedido da
ordem publica. Salvo em casos excecionais, isso implica uma andlise objetiva da sentenca
sem adentrar em questoes meritorias ou probatorias, a fim de constatar se existem principios
dessa natureza a considerar e se estes foram concretamente violados naquela situagao.

Em caso de inobservancia de regras nacionais consideradas de ordem publica, s6 deve
haver recusa quando estas possuam estreita conexao com o sistema do foro de execugao e
se a violagio tiver atingido interesses gerais ou sido decisiva para o resultado da sentenca. B

igualmente imperioso que a recusa nesses termos nao seja genericamente fundada em ideais
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de justica e moralidade ou principios gerais de direito sem maior concretiza¢ao, muito menos
com recurso a no¢oes de soberania nacional e interesses similares.

Por fim, mecanismos de cunho mais repressivo, como a reestruturagao da competéncia
judiciaria para as agoes de homologacao de sentencas estrangeiras e a possibilidade de
denuncia de violagoes de tratado, também poderiam evitar decisdes problematicas sobre o
tema, sobretudo nas jurisdigdes em que isso ocorre com maior recorréncia.

Do exposto, o presente estudo visou contribuir para uma melhor compreensao deste
instituto que, mesmo sendo palco de debates frequentes, permanece ainda hoje nebuloso,

tanto quanto determinante para o éxito — presente e futuro - da arbitragem internacional.
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