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RESUMO

A globalizacéo das relacdes comerciais internacionais e a pre-
ocupacio dos Estados nacionais em oferecer meios alternati-
vos de solucdo de conflitos nessa drea provocaram, nas Ulti-
mas duas décadas, a elaboracéo de legislacGes favoraveis &
arbitragem. Os paises da América do Sul, desde fins do século
XIX, vinham se mostrando refratarios a arbitragem privada,
privilegiando o monopélio estatal da resolucdo de litigios em
matéria comercial. O Brasil é um dos primeiros palises do Cone
Sul a editar moderna lei sobre arbitragem, ratificando, ao mes-
mo tempo, a Convencdo do Panama sobre Arbitragem Comer-
cial Internacional, que trata da validade da convencdc arbitral
e do reconhecimento e da execugdo de sentencas arbitrais
estrangeiras. Nesse passo, tendo em vista as transfarmacoes
havidas no direito da Provincia do Québec (Canadd), had apro-
ximadamente dez anos, e igualmente ¢ carater internacional
das fontes inspiradoras dessas transformacdes, uma compara-
¢édo entre o direito brasileiro e esse direito canadense da arbi-
tragem foi empreendida, considerando aspectos fundamentais
da matéria, a saber: a definicdo do carater internacional e co-
mercial da arbitragem; a possibilidade de afastamento da juris-
dicdo estatal pela convencdo de arbitragem, a intervencio ju-
dicial no procedimento arbitral; a lei aplicavel a convencéo de
arbitragem, a substancia do litigio e ao procedimento arbitral;
os meids de ataque & sentenca arbitral; e o reconhecimento e
a execucic das sentencas arbitrais estrangeiras.

{*) Este artigo, escrito originalmente em francés, é fruto de pesqguisa levada a cabo entre
janeiro e fevereiro de 1997 na Faculdade de Direite da Universidade de Montreal, Canada, sob
a orientacdo do Professor Jeffrey A. Talpis, titular da cadeira de Direito Internacional Privado.
Quanto & elaboracéo original do texto, o autor agradece & advogada Anne-Catherine Bruns-
chwig pela revisgo gramatical e pelas sugestdes de estilo. A tradugdio do texto para o portugués
¢ de responsabilidade exclusiva do autor.
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1. INTRODUCAO

A evolucdo e a consolidag8o da arbitragem como meio natural
de solucéo dos litigios emergentes das relagBes do comércio interna-
cional tornaram-se moeda corrente no discurso juridico contemporé-
neo.’ Doutrina e jurisprudéncia afirmam, sem hesitagdo, que a arbitra-
gem comercial internacional, tendo em vista suas caracteristicas pe-
culiares, oferece um quadro juridico mais flexivel e apropriado &
apreciacdo e a soluclio das controvérsias originadas das Telacdes
comerciais internacionais gue os sistemas judiciais estatais. A base
contratual da arbitragem permite &s partes, contrariamente ao que
ocorre no processo judicial, controlar vérios aspectos do procedimen-
to, como a nomeacgédo dos drbitros e a escolha da lei aplicavel ao
procedimento e ao fundo do litigio. Ademais, o conjunto de tratados
internacionais em vigor? assegura amplamente a circulacio de senten-
cas arbitrais, tornando assim possivel seu reconhecimento e sua exe-
cucdo em paises outras gue aqueles onde foram prolatadas.

Em seguida & recente reforma legislativa, ¢ direito brasileiro
equipou-se com disposicdos modernas e favordveis a arbitragem, tan-
to doméstica, quanto internacional.® De igual modo o Canad,* segui-
do de suas Provincias e Territérios,t incluindo a Provincia do Québec,®
adotaram a partir de 1986, novas regras de arbitragem, inspiradas,
no que concerne a arbitragem comercial internacional, na Lei-Modelo
da CNUDCI {1985)7 e na Convengdo de Nova lorque (1858) sobre o
reconhecimentoc e a execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras”.®

Tendo em vista que a arbitragem comercial internacional “nao
flutua ne firmamento trasnacional, sem qualquer ligacdo com algum
sistema juridico”, mas que, bem ao contrdrio, em diversas etapas de
seu processo, os arbitros ou o tribunal estatal podem vir a aplicar
regras de uma ou de vérias ordens juridicas,® pareceu-nos interessan-
te empreender um estudo comparativo dessas duas estruturas juridi-
cas, diversas, porém ligadas por uma origem comum no direito conti-
nental europeu, de familia romanoc-germanica.

A oportunidade desse estudo liga-se igualmente ac fato de o
Canadé integrar o sistema juridico interamericano e, pela primeira vez,
haver participado, em 1994, de uma Conferéncia Interamericana Es-
pecializada em Direito Internacional Privado™ - a CIDIP V -, realizada

" no México. Ademais, no plano das relagdes comerciais internacionais,
assiste-se 3 progressiva abertura do mercado brasileiro ao mercado
mundial, havendo, inclusive, perspectivas de conclusdo de acordo de
livre-comércio de larga escala entre os palses do continente america-
no - ALCA"" - incluindo os paises que fazem parte do Mercosul'? e da
ALENA."
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O objetivo dessa proposta comparativa é simples: estabelecer
pontos comuns e divergentes sobre certos aspectos das estruturas
juridicas da Provincia do Québec e do Brasil, em matéria de arbitra-
gem comercial internacional, )

Segundo um ilustre jurista brasileiro, “o estudo do direito compa-
rado ¢ o primeiro instrumento de preparagéo cultural para a uniformiza-
cdo juridica, e, tendo em conta gue trata da mais importante reivindica-
¢do do humanismo, nédo hesito em afirmar que a criagdo de centros de
documentacéo e de pesquisa comparatives, assim como o ensina do
direito comparado, constituem os principais objetivos a que aspira a
cultura jurfdica humanista, que deve superar as barreiras nacionalistas
com as quais se confronta desde o advento das codificacdes".’*

E, como afirmava RENE DAVID, “o direito comparado tem um
papel principal a exercer na ciéncia do direito. Tende, com efeito, em
primeiro lugar, a esclarecer os juristas sobre o papel e a significacéo
do direito, pondo a sua disposicdo, para esse fim, a experiéncia de
todas as nacdes. Visa, de um outro lado, sob o ponto de vista préatico,
a facilitar a organizacédo da sociedade internacional, abrindo possibili-
dades de acordo e sugerindo formulas para a regulamentacdo das
relagdes internacionais. E permite, em terceiro lugar, aos juristas de
diversas nacdes, no que concerne aos seus direitos internos, visium-
brar seu aperfeicoamento, tirando-os da rotina”.'®

2. CONSIDERAGOES GERAIS

Tanto no Brasil, como no Canada, o direito positivo € um direi-
to formado sobre a base de sistemas de empréstime. O Brasil, sendo
uma ex-colénia portuguesa na América do Sul, recepcionou da me-
irépole todos os elementos de seu sistema juridico, que serviu de
fundamento ao direito nacional. Por sua vez, as antigas colbnias, que
em seguida constituiram o Canadd, recepcionaram de modo bastante
original, seja ¢ direito inglés (direito comum/common law), seja o
direito francés (direito civil/civil law).

Ao nivel politico, o Canada € um Estado federal dividido em
dez provincias e dois territérios, constituido em 1867 pelo Ato de
Unido firmado entre as antigas colénias britdnicas do Alto Canadé
e por aquelas do Baixo Canadi. Seu regime de governo é parla-
mentar.

Como em qualquer sistema federal, os poderes regionais ¢ ©
poder central sdo soberanos na esfera de competéncias ditadas pela
Constituicdo, que coardena a acio desses poderes. O cidadao resta,
portanto, sujeito a duas espécies de regras de direito € a dois gover-
nos - federal e provincial.'®
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As competéncias legislativas repartem-se entre os dez parla-
mentos provinciais € o parlamento federal, cada um deles soberano
na sua prépria esfera de competéncia.

Todavia, existe entre as nove provincias de lingua inglesa uma
unidade juridica fundamental, devida ao fato de que todas essas pro-
vincias recepcionaram, em algum momento de sua histéria e median-
te processos diversos, o direito da Inglaterra {common law), conser-
vando-o até os dias de hoje.””

Somente a Provincia do Quéhec rompe, parcialmente, com essa
uniformidade, pois em matéria de direito privado e notadamente em
direito civil, p6de manter um direito substancialmente diverso, ligan-
do-se, por suas fontes e em virtude de sua concepcgéo, ao dirsito
francés. Quantoe ao mais, o direito da Provincia do Québec situa-se no
mesmo plano das outras provincias canadenses, tributdrio do direito
inglés."®

a

Face & reparticBo de competéncias entre o poder central e as
provincias, é a estas dltimas que a Constituicdo outorga o poder de
editar normas de direito privado. No Québec, em matéria de arbitra-
gem convencional, o Cddigo Civil {C.c.Q), em vigor desde 1° de ja-
neiro de 1994, disciplina, nos arts. 2.638 a 2.643, a convencéo de
arbitragem. Todos os aspectos processuais que escapem da autono-
mia da vontade das partes sujeitam-se as regras do Cédigo do Proces-
so Civil (C.p.c} - arts. 940 a 947.4. Os arts. 948 a 951.2 do C.p.c.
prevéem, outrossim, as condig@es de recaonhecimento e de execucéo
das sentencas arbitrais estrangeiras.

Quanto as regras de conflitos, o direito internacional privado do
Québec estabelece, nos arts. 3.121 e 3.133 do C.c.Q, normas scbhre
o direito aplicavel & convencéo de arbitragem e ao procedimento arbi-
tral.

O Brasil, unica colénia portuguesa nas Américas, alcangou sua
indepsndéncia politica em 1822, tornando-se uma replblica em 1889,
ap6s um periodo mondrquico. Desde entdo, instaurou-se um regime
‘presidencial, inspiradc no modelo criado, a partir do século XVIII, nos
Estados Unidos da América.

O sistema jurfdico brasileirc sofreu, na origem, a influéncia do
direito portugués, e em seguida a independéncia politica do pals, a
influéncia das mais importantes codificacGes européias, especialmen-

te a francesa, a italiana e a alema.

O Brasil 6 um Estado federal no qual as competéncias adminis-
trativas, legislativas e jurisidicional sdo repartidas entre a Unido e os
27 Estados-membros da federacéo. Todavia, ao contréric do que ocorre
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no México e nos Estados Unidos da América, a Constituicdo reserva a
Unido, ou seja, ao Congresso Nacional, competéncia para legislar so-
bre direito civil, comercial, penal, processual, agrério, maritimo, aero-
nautico e do trabalho, entre outros.

Essa reparticdo de competéncias explica o fato de gue o direito
civil e o direfto processual, bem como as regras de direito internacio-
nal privado advenham de leis federais. Tais leis s&o uniformes e apli-
cdveis em todo o territdrio brasileiro, por todos os juizes, sejam eles
federais ou estaduais, estes dltimos pertencentes ao Poder Judiciario
de um Estado federado, como o Rio de Janeiro, S&o0 Paulo, ou Minas
Gerais.

Nesse quadro constitucional, a incorporagéo de regras contidas
num tratado internacional na ordem interna realiza-se pela assinatura
do dito tratado pelo chefe do Poder Executive e por sua ulterior aprova-
céo pelo Congresso Nacional. A aprovagdo parlamentar é seguida de
um decreto de publicacdo, que torna as disposicdes do tratado ou da

convencdo internacional obrigatérias em todo o territério nacional.'®

A arbitragem convencional?® é disciplinada pela Lei Federal n®
9.307, de 23 de setembro de 1996, em vigor desde o dia 24 de
novembro seguinte.?' Essa nova lei, inspirada na lei espanhoia,?? na
Lei-Modelo da CNUDCI e nas regras da Convencio de Nova lorque,
governa todos os aspectes da arbitragem - seja ela doméstica ou
internacional. Contém disposi¢des sobre a autonomia da vontade das
partes, a convencdo de arbitragem, o procedimento e o reconheci-
mento e execugdo de sentencas estrangeiras.

Ademais, o Brasil recentemente ratificou um importante no-
mero de convencdes interamericanas de direito internacional priva-
do,?® entre as quais figura a Convengao do Panamd {1975} sobre
arbitragem comercial internacional, que trata da validade da conven-
cdo de arbitragem e do reconhecimento e execucéo das sentencas
estrangeiras.?*

Essa evolugdo, ocorrida recentemente, marca a rsinsergéo do
Brasil no sistema internacional de direito privado, e, ao nivel da arhi-

tragem, elimina a tradicional resisténcia do pais & sua aceitacéo.?®

Finalmente, é preciso notar que varias instituigdes arbitrais exis-
tem, hoje em dia, no Brasil, dentre elas o Comit& Nacional da Camara
de Comércio Internacional®® e a Comissdo de Arbitragem da Camara
de Comércio Brasil-Canad4.?’

Examinaremos, a seguir, alguns aspectos relevantes da arbitra-
gem comercial internacional, & luz do novo direito brasileiro e do direi-
to da Provincia de Québec,
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3. A DEFINICAO DE ARBITRAGEM COMERCIAL INTERNACIONAL

Definir a natureza internacional da arbitragem, assim como seu
cardter comercial, revela importéncia, sob o ponto de vista préatico,
que ndo se deve negligenciar.?®

Em geral, os direitos nacionais reconhecem as especificida-
des da arbitragem comercial internacional, oferecende-the, em con-
seqléncia, um quadro juridico mais flexivel que o existente para as
arbitragens puramente nacionais ou internas. Confere-se as partes
mais ampla autonomia no que concerne & nomeacéo dos arbitros e 3
escolha da lei aplicdvel ao procedimento e ao mérito da controvérsia.
Tal liberdade estende-se igualmente aos &rbitros, que dispéem de maior
flexibilidade para proceder a conexdo da arbitragem a um sistema
juridico determinado ou, se for o caso, para aplicar um conjunto de
regras materiais especificamente voltadas para as relacdes do comér-
cio internacional,

Segundo o mestre francés P. FOUCHARD:

“ b

anteriormente & conexdo da arbitragem a um sistema
juridico, sua internacionalidade sera definida a partir de crité-
rios juridicos. Em seguida, como condigcdo de aplicabilidade
das regras materiais especificas, a internacionalidade da arbi-
tragem caracterizar-se-a segundo critérios puramente econd-
imicos, extraidos do fundo do litigio™.?®

Todavia, a autonomia conferida as partes ndo é absoluta, cons-
tatando-se que o0s Estados nacionais guardam certo contrale sobre a
arbitrabilidade dos litigios e a observancia dos principios de ordem
piblica.®®

O arcabouco juridico composto das convengdes internacionais,
das leis nacionais e dos regulamentos nao-estatais vale-se, ordinaria-
mente, de dois critérios para definir a internacionalidade da arbitra-
gem. Tratam-se separada ou cumulativamente, dos critérios da natu-
reza do litigio e da origem das partes.

No Québec, o legislador adotou ambos os critéricos. Com efei-
to, o art. 840.6 do C.p.c. dispde o seguinte:

“Art. 940.6 - Na hipdtese de uma arbitragem gque ponha em
causa os interesses do comércio exiraprovincial ou interna-
cional, o presente tftulo interpreta-se, se for o caso tendo em
vista:

1¢ a Lei-Tipo sobre arbitragem comercial internacional adota-
da em 21 de junho de 1985 pela Comissdo da Nagdes Uni-
das para o direito comercial internacional;
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2° g Relatdrio da Comissio das Nacoes Unidas para o direito
comercial internacional sobre os trabalhos de sua décima-
oitava sessao realizada em Viena, entre 3 ¢ 21 de junho de
1985;

3° o Comentario analitico do projeto de texto de uma lei -
tipo sobre arbitragem comercial internacional inserido no re-
latdrio do Secretario-Geral apresentado na décima-oitava ses-
sfo da Comissio das Nagbes Unidas para o direito comercial
internacional.” (Destaques nossos).

O caput do artigo 940.6 do C.p.c revela a adocédo do critério
puramente econdmico da internacionalidade da arbitragem, previsto
igualmente no artigo 1.492 do Novo Cddigo de Processo Civil fran-
¢és.% O paragrafo primeiro do artigo reenvia ¢ intérprete, em seguida,
aos critérios juridicos (classicos) de conexdo previstos na Lei-Modelo
da CNUDCI, art. 1° (3}.%2

Essa férmula reveste-se de ambiglidade, na medida em que
uma relagéo juridica internacional, no sentide econdmico da expres-
sfo, pode ndo caracterizar-se como tal segundo o critério puramente
juridico, previsto na Lei-Modelo da CNUDCI.® De qualguer modo,
trata-se de questéo mais importante sob o prisma tedrico que prético,
tendo em vista gue as trocas comerciais internacionais realizam-se, na
imensa maioria dos casos, entre pessoas estabelecidas, ao menos,
em dois paises diferentes.

No Brasil, a nova lei nfo contém qualquer indicacdo a propésito
da internacionalidade da arbitragem, nem regras especificas de inter-
pretacic sobre a matéria. A lei, ademais, ndo traz distingdo entre
arbitragem doméstica e arbitragem internacional.’* Segue-se que o
intérprete restard obrigado a consultar as normas de direito interna-
cional privado brasileiras a fim de nelas encontrar a definicdo de um
contrato internacional. A partir desta definicdo é que os arbitros - ou
mesmao 0s juizes estatais - poderfo fixar a natureza da arbitragem em
causa.

O Decreto-lei n® 857/69 considera internacional o contrato de
importagdo ou exportacdo de mercadorias, o contrato de financia-
mento e de garantia relativos a4 exportacdo de bens fabricados no
Brasil, o contrato de cdmbio, 0 mutuc ou obrigagdes contratadas
entre uma pessoa residente ou domiciliada no Brasil e uma pessoa
residente ou domiciliada no estrangeiro, assim como a cessfo, trasfe-
réncia, assuncéo, delegac8o ou maodificagdo destes Ultimos, mesmo
que ambas as partes sejam residentes ou domiciliadas no Brasil.%

A doutrina, em geral, retém o elemento de estraneidade e a
conexdo potencial da relagdo com um outro sistema juridico para
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Esse principio ja era cansagrado no Protocolq de C:‘!enebr_a so‘bre
" as clausulas arbitrais, de 1923, que impunha aos trlbunals nacionais a
obrigacéo - negativa - genérica c_ie remeter as partes a arbitragem.
Todavia, 3 época, a arbitragem ainda era qqall’flgada COMO Processo
jurisdicional intimamente ligado & estr_utura juridica dos Estados, eis
gue a intervencéo dos tribunais estatais dava-se de modo automatico

e ndo exigia a iniciativa das partes.*

A Convencéo de Nova lorque, de 1958, introduziu modificagao
importante na natureza da arbitragem comercial mte_rnacmnah no gue
foi seguida pela Convencéo Européia de 1961 e, mais tarde, pela Lei-

¥

° i heceram
Modelo da CNUDCI, de 1985 (art. 8°). Estes diplomas recon
o %fei‘[o negativo da convengéc de arbitragem e segundor o autor

gspanhol C. A. ESPLUGUES:

“ .. (Essa legislagéo) demonstra a mudanca de d_iregﬁo de uma
arbitragem refletindo o poder do Estado- pela V|a~do_ co_nfcrolg
judiciario para uma arbitragem onde a intervengao lUdIClr?q'ee
complementar a - e controlada pela - vontade das partes.

Outro aspecto importante deriva desse_a transteragéo na natu-
reza da arbitragem. Trata-se do controle prima facie da yalldade da
convencdo de arbitragem, gue, segundo a nogdo atual, néo pode ser
exercido ex officio pelos tribunais, mas spmen_te a req_uenmento de
uma das partes, Tal controle permite aos tribunais estatais constatar a
nulidade de um acordo de arbitragem e, assim, impedir sua aplica-
cdo. A intervenciio do tribunal néo visa ao controle da artitragem, no
sentido estrito do termo, mas sobretudo ao controle da_valldade da
convencdo de arbitragem e a evitar que uma sentenca gl:bltral ve'nha‘a
portar um vicio de nulidade. Ademais, o controle ludlmal permite as
partes corrigir o erro cometido e proceder, em seguida, a uma arbitra-
gem valida.*”

O art. 2.638 do Cédigo Civil do Québec, estabelece 0 _principio
de afastamento da jurisidicdo estatal e enuncia as grandes linhas da
convencdo arbitral, da seguinte forma:

-

“Art. 2.638. A convencio de arbitragem € 0 co‘n’tr_ato pelp
qual as partes comprometem-se a submeter um Ittiglp nasci-
do ou a hascer entre elas a decisdo de um ou de varios arbi-
tros, excluindo a atividade dos tribunais.” {Destaques nos-

s0%).
Em seus Comentéarios ao Cédigo Civil do Québec, o Ministro da
Justica confirma que a convengéo de arbitragem:

« .. & um contrato cuja esséncia é 0 afastamen-to da inter-
vencdc dos tribunais na resolugdo de conflitos, atuais ou
eventuais...
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Porém, a definicdo da natureza comercial da relagcéo submetida
a arbitragem podera afigurar-se relevante por ocasido de um pedido
de reconhecimento e execucado de sentenca estrangeira sujeito as re-
gras da Convengéo do Panama. Esta dltima limita seu campo de apli-
cacdo as relacfes mercantis - art. 1° -, sem, todavia, as definir. Com
efeito, interpretando-se as regras da Convencdo do Panama, a natu-
reza comercial da relagdo submetida & arbitragem sera determinada
pela lei aplicavel a convencéo de arbitragem.*

No gue concerne 3 internacionalidade da arbitragem, a omisséo
do legislador brasileiro poderd suscitar perplexidades nos drbitros ou
mesmo nos juizes estatais, quando estiverem a apreciar questio inter-
nacional sobre a gual as partes hajam convencicnado a arbitragem.
Contudo, tais problemas de interpretacéo poderdo ser minimizados na
medida em gue as partes hajam eleito regras internacionais {estran-
geiras ou a-nacionais) para reger a substéncia da controvérsia e o
procedimento arbitral, tal como permitido nos artigos 2°, §§ 1% e 2°,
da Lei n® 2.307/96.4

Ao dngulo pratico, a auséncia de definicdo da natureza comer-
cial da relacéo juridica submetida a arbitragem néo apresenta maiores
problemas no sistema brasileiro. Mesmo que exista clara diversidade
conceitual entre as relagSes civis e comerciais, consagrada na doutri-
na e na legislacdo, ha muitos anos a jurisprudéncia vem construindo
interpretagido ampla do termo “comerclal”, de modo a atingir, igual-
mente, relacGes ndo-comerciais, no sentido estrito do terme.

As regras do Québec, inspiradas em legislacdo genuinamente
internacional, revelam-se mais precisas, e, em nosso sentir, sd0 mais
aptas a evitar incertezas quanto & gqualificacdo do litigio submetido a

arbitragem, e por conseguintie, guanto 3 definicdo do direito a ela
aplicdvel,

4. A POSSIBILIDADE DE AFASTAMENTO DA JURISDICACQ ESTATAL PELA
CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Tendo em vista que a arbitragem repousa scbre o acordo de
vontade das partes, ao contraric do gue ocorre com o processo judi-
cial, revela-se essencial reconhecer eficdcia & convencdo de arbitra-
gem, a fim de que a jurisdicio estatal seja afastada do modo de
solucdo de conflitos eleito pelas partes.

Em conseqliéncia, as legislagfes mais modernas atribuem a
convencéo de arbitragem*? efeitos positivos e negativo.* No que tan-
ge ac efeito negativo, trata-se da possibilidade de afastamentc da
jurisdicdo estatal da apreciacio e julgamento da controvérsia.
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Esse principio j& era consagrado no Protocolo de Genebra sobre
as cldusulas arbitrais, de 1923, que impunha aos tribunais nacionais a
obrigagio - negativa - genérica de remeter as partes a arbitragem.
Todavia, & época, a arbitragem ainda era gualificada coma processo
jurisdicional intimamente ligado & estrutura juridica dos Estados, eis
que a intervencao dos tribunais estatais dava-se de modo automatico

e n&o exigia a iniciativa das partes.*

A Convencéo de Nova lorque, de 1958, introduziu modificagdo
importante na natureza da arbitragem comercial internacional, no que
foi seguida pela Convencéo Européia de 1961 e, mais tarde, pela Lei-
Modelo da CNUDCI, de 1985 (art. 8°%). Estes diplomas reconheceram
o efeito negativo da convengdo de arbitragem e segundo o autor

espanhol C. A. ESPLUGUES:

“ .. (Essa legislagdo) demonstra a mudanca de direcéo de uma
arbitragem refletindo o poder do Estado pela via do controle
judicidrio para uma arbitragem onde a intervencgéo judicial &
complementar & - e controlada pela - vontade das partes.™®

Outro aspecto importante deriva dessa transformacéo na natu-
reza da arbitragem. Trata-se do controle prima facie da validade da
convencgdo de arbitragem, que, segundo a nogéo atual, ndo pode ser
exercido ex officio pelos tribunais, mas somente a requerimento de
uma das partes. Tal controle permite aos tribunais estatais constatar a
nulidade de um acordo de arbitragem e, assim, impedir sua aplica-
cdo. A intervencéo do tribunal ndio visa ao controle da artitragem, no
sentido estrito do termo, mas sobretudo ac controle da validade da
convencéo de arbitragem e a evitar gue uma sentenca arbitral venha a
portar um vicio de nulidade. Ademais, o controle judicial permite as
partes corrigir o erro cometido e proceder, em seguida, a uma arbitra-
gem vélida.*’

O art. 2.638 do Cddigo Civil do Québec, estabelece o principio
de afastamento da jurisidicdo estatal e enuncia as grandes linhas da
convencéo arbitral, da seguinte forma:

s

“Art. 2.638. A convencdo de arbitragem &0 contrato pelo
qual as partes comprometem-se a submeter um litigio nasci-
do ou a nascer entre elas & decisdo de um ou de vérios arbi-
tros, excluindo a atividade dos tribunais.” {Destaques nos-
508).

Em seus Comentdrics ao Cddigo Civil do Québec, o Ministro da
Justica confirma que a convengéo de arbitragem:

“... & um contrato cuja esséncia é o afastamento da inter-
vengio dos tribunais na resolugdc de conflitos, atuais ou
eventuais...
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Se a validade da clausula compromisséria, dita c¢lausula per-
feita, durante longo tempo suscitou dividas no Québec, en-
confra-se agora bem reconhecida, desde o julgamento da Corte
Suprema do Canadd no caso Zodiak ¢. La République popu-
laire de Pologne (1983) 1. R.C.S. 529.4¢

A arbitragem convencional, ao atribuir competéncia jurisdi-
cional aos arbitros, exclui a competéncia habitual do Judi-
cidrio. Essa exclusdo ndo é contraria & ordem publica, salvo
em certas matérias, indicadas no art. 2.639".49-50,

Entre as normas de direito internacional privado relativas a com-
peténcia internacional das autoridades judicidrias do Québec, encon-
tra-se no paragrafo segundo do art. 3.148 do C.c.Q. uma regra que
exclui essa competéncia quando as partes hajam escolhido, por con-
vencao, submeter a arbitros seus litigios atuais ou eventuais, relativos
a uma relacéo juridica determinada.’

Ao nivel processual, o direito interno, no art. 940.1 do C.p.C.%2
ordena gque o juiz, diante de litigio sobre guestdo sobre a qual as
partes convencionaram a arbitragem, reenvie-as ac modo de solugéo
escothido. Trata-se de disposicdo imperativa, cuja aplicagdo subordi-
na-se as condigdes seguintes: a} o litigio trazido perante o Judicidrio
deve estar abrangido pela convencéo de arbitragem; b) a agdo nédo
deve estar inscrita no rol para julgamento; c) o reenvio da guestdo a
arbitragem deve ser requeride por uma das partes que figure na con-
vencdo arbirtral; e d} o tribunal judicidrio ndo deve constatar a nulida-
de prima facie da convengdo.®®

Todavia, dois casos_recentes em matérias de arbitragem inter-
nacional ilustram as controvérsias suscitadas pela aplicacéo do artigo
940.1 do C.p.c. do Québec. No primeirc caso - A. Bianchi S.R.L. c.
Bilumen Lighting Ltda.®® - a Corte Superior de Montreal determinou a
suspensdo do processo judicial, até o esgotamento do procedimento
de arbitragem.®® Esta decisio nfo se enquadra, aoc nosso ver, na com-
peténcia restrita outorgada aos tribunais estatais, a respeito da efica-
cia negativa da convencdo de arbitragem.® No segundo caso - Guns
N'Roses Missouri Storm Inc. ¢. Productions Musicales Donald K. Do-
nald Inc., Maryse Clavel, Régie des Installations Olympiques et Me-
tallica®” - a Corte de Apelagdo rejeitou excecdo de incompeténcia,
fundada na existéncia de convencdo de arbitragem, oferecida pelo
grupo musical norte-americano Guns N’'Roses, réu na acdo em garan-
tia {litisdenunciado}. A excecdo baseava-se na existéncia de conven-
cio de arbitragem entre Guns N'Roses e Production Musicales Donald
K. Donald Inc., este dltimo réu na acdo coletiva principal. Parece-nos
que tal decisdo foi proferida em violagdo & Convencgédo de Nova lor-
que, que vincula tanto o Canadd, quanto os Estados Unidos da Amé-
rica.%®
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Quanto ao controle judicial prima facie da validade da conven-
cdo arbitral, concluida numa relag8o juridica internacional, revela-se
essencial ter em conta a regra de interpretacfio prevista no artigo
940.8 do C.P.C, bem como as disposicées da Convencgdo de Nova
lorque. Por conseguinte, além da forma escrita, exigida no art. 2.640
do C.¢.Q., no art. 7° da Lei-Modelo e no art. Il {2) da Convencéo de
Nova lorque, a validade de um acorde de arbitragem comercial inter-
nacional deveréd ser examinada & luz das leis aplicaveis & canvencdo e
as partes na convencdo, e nédc somente & luz das regras do direito

interno.

No Brasil, ¢ art. 41 da nova lei introduz modificagdes importan-
tes no texto dos arts. 267, VI, e 301, IX, do Cdédigo de Processo
Civil. Segundo tais alteragbes, o tribunal estatal deverd apartar-se da
causa quando a parte ré comprovar a existéncia de convengdo de
arbitragem gue a vincule & parte autora. Ao contrario das anteriores
normas do Cédigo, que somente admitiam o reenvio das partes diante
do compromisso arbitral, as novas disposigbes prevéem que a jurisdi-
cdo estatal deve afastar-se da controvérsia quando as partes hajam
concluido uma convencéo de arbitragem, seja ela uma cldusula com-
promisséria - inserida ou ndo em contrato -, seja um coOMPromisso
arbitral.®®

Ainda que a lei ndo seja clara a respeito do controle prima facie,
parece-nos que a intervencgdo judicial permite ao juiz constatar, se for
o caso, a nulidade de convencio de arbitragem & luz das normas que
lhe forem aplicaveis.

Os arts. 300 e 301 do C.P.C. brasileiro prevéem gue o réu deve
alegar, em sua contestac@o, todas as defesas diretas {ligadas ao mé-
rito da causa) e indiretas (ligadas ao processo). Entre essas dltimas, é
agora possivel sustentar a existéncia de um convencgéo de arbitragem
concluida entre os litigantes {(art. 301, IX} e, por conseqiiéncia, re-
guerer ao juiz, com fundamento no art. 267, VIl, do C.P.C, o reenvio
da questdo & arbitragem e a extingdo do processo judicial.

Tendo em vista que o regime brasileiro aplica-se as arbitragens
domésticas e internacionais, a convencdo arbitral que vise a relagéo
juridica internacional subsumir-se-4 3s regras processuais acima men-
cionadas, do mesmo modo que uma convengdo que vise a uma rela-
cio de direito interno.

A parte eventualmente interessada, que se quedar silente quan-
to & existéncia de uma convencéo arbitral @ ndo alegue tal circunstan-
cia, em defesa na acio judicial, terd, em virtude da precluséo, renun-

A

ciado & arbitragem.
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Em conclusdo, parece-nos que o art. 940.1 do C.p.c. do Qué-
bec é dotado de major preciséo, relativamente & competéncia do Judi-
cidrig, diante da existéncia de uma convencéo de arbitragem, dispon-
do de forga executiva mais explicita ao nivel do reenvio das partes a
arbitragem. Ademais, a jurisprudéncia canadense ja reconheceu o
cardter imperativo desta norma processual.®

Espera-se que os tribunais brasileiros assumam posicio seme-
lhante vis-a-vis o reenvio das partes & arbitragem, eliminando, assim,
sua tradicional resisténcia em respeitar a inteng¢do dos contratantes,
expressa numa convencac de arbitragem.

5. A INTERVENCAO JUDICIAL MO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Como foi vistc anteriermente, tanto o direito brasileiro quanto o
da Provincia do Québec albergam o principio segundo o qual as cor-
tes estatais sfo incompetentes para conhecer de litigio sobre o qual
as partes hajam concluido um acordo de arbitragem. Esse efeito ne-
gativo da convecdo de arbitragem pode, todavia, ser afastado pela
iniciativa das partes, tendo em vista a possibilidade de cooperagéo
judicial no desenvolvimente do processo arbitral...

A titulo de exemplo, os tribunais estatais poderdo intervir nas
seguintes matérias: na nomeac&c dos arbitros; na adocio de medidas
provisorias; e na assisténcia na producfo de provas.

FPorém, quando a arbittagem internacional for organizada por
centros permanentes de arbitragem e submetidas as regras institucio-
nais,® situag@o que é freqgilente, a intervencéo judicial no processo de
nomeacdo dos arhitros, no de sua recusa ou no de revogacio de seus
mandatos néo terd lugar. Os regulamentos institucionais levam em
consideragéo tais hipdteses, oferecendo solucio as partes por meio
da designacéo de uma “autoridade de nomeacdo”, incumbida da no-
meaclio dos arbitros.%?

No que concerne as medidas provisérias e outras medidas coer-
citivas - como a gue ordena o comparecimento de uma testemunha -
a intervencao dos tribunais estatais faz-se necesséria, face a auséncia

A

de um sistema executivo préprio a arbitragem.

No Québec, o artigo 940.3 do C.p.c. revela o principio diretor
da intervenc8o judicidria, que ¢ conseqiiéncia do efeito negativo da
convencdo de arbitragem. Segundo a norma, um juiz ou tribunal so-
mente poderae intervir no procedimento arbitral nas hipéteses previs-
tas, expressamente, na lei processual.

Numa arbitragem ad hoc, o procedimente de nomeacéo dos
arbitros é regido pelos arts. 941 a 941.2 do C.p.c. a menos que haja
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estipulagdo contréria das partes. O art. 241.1 do C.p.c. prevé que a
intervencao judicial ocorrerd, a requerimento de uma das partes: a)
se, 30 dias apds ter sido notificada, por uma parte, para nomear um
arbitro, a outra parte ndo proceder & nomeacdo; ou b) se, 30 dias
ap6s a nomeagédo, os arbiires ndo acordarem sobre a escolha de um
terceiro arbitro. Além disso, pode haver intervencio judicial, segun-
do o art. 941.2, em caso de dificuldades na operacionalizagdo da
nomeacfo dos arbitros, tal como previsto na convencéo de arbitra-
gem. Nesta hipdtese, a lei autoriza que o juiz, a requerimento de
uma das partes, tome todas as medidas necesséarias para assegurar
tal nameacéo.

Também € possivel ocorrer intervencéao judicial, a requerimento
de uma das partes, no procedimento de recusa ou de revogacéo do
mandato de um arbitro. Os arts, 942.4 a 942.6 do C.p.c visam a
assegurar a continuacfo do procedimento arbitral e a superar, assim,
as atitudes passivas das partes ou dos darbitros. Todas as decis8es
judiciais proferidas nessa matéria sdo finais e insuscetfveis de recur-
50,%% de forma a evitar que a intervencgdo judicial ndo obste ainda mais
a continuacio da arbitragem.

Quanto as medidas provisérias, ¢ art. 940.4 do C.p.c. prevé o
seguinte:

"840.4. Antes ou durante o procedimento abitral, o juiz ou o
tribunal poderdo conceder, a requerimento de uma das par-
tes, medidas provisérias.”

A natureza especial desse tipo de medida, que responde as
necessidades de urgéncia e eficdcia, além da auséncia de autorizagéo,
no sistema juridico, para que os préprios érbitros a concedam e dete-
minem sua execucio, justifica amplamente a possibilidade de recurso
aos tribunais estatais, antes ou durante o procedimento arbitral.®*

Com relagdo a&s medidas coercitivas ligadas & fase probatdéria,
os arts. 944.6 e 944.8 do C.p.c. autorizam a intervencao judicial, a
requerimento de uma das partes, a fim de tornar possivel, por exem-
plo, a oitiva de uma testemunha ou a producdo de uma prova neces-
sdria & solugéio da controvérsia.

No Brasil, dentro do mesmo espirito de colaboragdo, a nova lei
autoriza a intervengdo judicial que vise a assegurar o desenvolvimento
do procedimento arbiral, em conformidade com a vontade das partes.
De um modao geral, 1al intervencdo faz-se necesséria para permitir: a)
a conclusdo judicial do compromisso arbitral; b} a instituicdo do tribu-
nal arbitral; c) a produgd@o de provas; e d) a concessdo de medidas
provisdrias {cautelares).
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Quando uma das partes na convengéo de arbitragem opuser-se
& conclusio do compromisse, a outra poderd requerer ao juiz ou ao
tribunal competente® sua citagéo para que compareca em Jufzo, para
fins de conciliacdo acerca do litigio, ou de lavratura judicial do com-
promisso arbitral.®® O autor dever4 indicar, precisamente, o abjeto da
arbitragem e instruir o pedido com a prova escrita da clausula com-
promisséria. Em seguida, o juiz designard uma data de audiéncia, na
qual tentara conciliar as partes.. Na auséncia de acordo, o juiz proferi-
rd sentenca, que valerd como compromisso, disciplinando os termos
da arbitragem, ¢ remeterd as partes & via eleita, isto &, a arbitragem.

Além do poder de conciliagéio e de fixagdo dos termos do com-
promisso arbitral, o juiz poderd igualmente estatuir sobre a nomeacéo
de um 4arbitro, na hipétese em que a clausula compromisséria néo
indiqgue o seu modc de nomeagdo.%”

Quanto as medidas provisdrias {cautelares), requeridas antes do
inicio do procedimento arbitral, a parte interessada devera subsumir
seu pedido as regras previstas no Codigo de Processo Civil, % que
exigem a prova do fumus boni iuris e do periculum in mora. No que
concerne aos requerimentos de medidas provisérias (cautelares) fei-
tos durante o procedimento arbitral, o artigo 22, & 4°, da nova lei
autoriza os préprios arbitros a requeré-las perante a autoridade judi-
cidria competente.

Tanto o direito do Québec, quanto o direito brasileiro, levam em
conta o efeito negative da convencao de arbitragem. Somente a titulo
excepcional a intervencéo dos tribunais estatais sera autorizada antes
do esgotamento do preocedimento arbitral, estando sempre sujeita 3
iniciativa de uma das partes ou dos arbitros.%?

Parece-nos que, no plano interno, a eficdcia da intervencéo
judicial observa o principio de colaboragdo, que se encontra na ori-
gem das normas presentes nos dois sistemas e que visa a assegurar o
desenvolvimento e a conclusédo da arbitragem.

Finaimente, as leis do Québec e do Brasil sofrem as mesmas
consegiiéncias do vazio juridico ao nivel da regulamentacéo interna-
cional acerca das medidas provisdrias {cautelares). A auséncia de
eficacia extraterritorial das referidas medidas impede sua livre circula-
¢&o internacional, podendo, eventualmente, trazer prejuizos ao resul-
tado pratico da arbitragem, esperado pelas partes.”

6. A LE# APLICAVEL A CONVENGAO DE ARBITRAGEM
A convencac de arbitragem possui, tanto no direito do Québec,

quanto no brasileiro, natureza contratual. Ela é o fruto da expressio
da vontade das partes, no sentido de submeterem suas disputas a
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arbitragem. A convencéo deve revestir a forma esctita - art. 2.640 do
C.c.Q. e arts. 4°, § 1°, e 9°, § 1°, da Lei n® 9.307/96 -, e compreen-
de duas modalidades distintas; a clausula compromisséria e o com-
promisso arbitral. Ambos os sistemas, acompanhando a tendéncia
verificada no direito comparado, consagraram o principio da autono-
mia da convencéio de arbitragem em relagdo ao contrato em que se
encontra inserida ou ao gual se refere.”

No que concerne & arbitragem comercial internacional, a auto-
nomia da convencdo arbitral obriga-nos a considerar que ela ndo se
encontra necessariamente sujeita a normas de mesma natureza e ori-
gem que aquelas aplicdveis & substéncia do litigio submetido & arbitra-
gem.”® Portanto, & importante determinar a iei aplicdvel & convencéo
de arbitragem, a fim de que se possa constatar ndo somente a sua
existéncia, como também sua validade formal e substancial.

Os critérios de determinacéo da lei aplicdvel variarfio segundo a
autoridade perante a qual se puser a questdo e o sistema juridico que
tiver de observar. Tanto no Québec, guanto no Brasil surgirdo solu-
cbes potencialmente distintas, que dependerdo da circunstancia de a
questdo pér-se perante um juiz estatal ou perante um arbitro.

No Québec, quando o problema pde-se perante o juiz estatal,
este recorrerd as normas internas de direito internacional privado,™
que reconhecem amplamente a teoria da autonomia das partes em
matéria contratual. No DIP do Québec, uma regra especial € dirigida a
convencgdo de arbitragem, nos seguintes termos:

“Art. 3.121. Na auséncia de desighacéo feita pelas partes, a
convencdo de arbitragem é regida pela lei aplicavel ao contra-
to principal ou, se esta lei tem por efeito invalidar a conven-
cdo, pela lei do Estado onde desenvolve-se o procedimento

arbitral,”

Assim, a lei escolhida pelas partes na convencdo arbitral é que
a regerd e, na auséncia de escolha, submeter-se-a a convengdo a lei
aplicavel ao contrato principal,’* a menos que esta dltima tenha por
efeito invalidar a convencdo de arbitragem. Nessa hipétese, o juiz
aplicaré a lei do Estado onde tem curso a arbitragem.’™ Isso néo quer
dizer, todavia, que a validade da convencio encontra-se ligada & vali-
dade do contrato,’® face a vigéncia do principio da autonomia da
convengéo de arbitragem.

Sem embargo da escolha eventualmente feita pelas partes, sua
capacidade serd regida pela lei aplicavel ao estatuto pessoal, segundo
os arts. 2.083 a 3.087 do C.c.Q” e o juiz deverd observar, outros-
sim, as leis de aplicagio imediata aludidas nos arts. 3.076 e 3.079 do
Cédige Civil,”® notadamente quando disserem respeito & arbitrabilida-
de do litigio.
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Tendo em vista as regras de interpretagio fixadas nos arts, 940.6
e 948 do C.p.c., pensamos que o art, 3.121 do C.c.Q deva ser
interpretado de modo a favorecer, ao maximo, a realizacdo da arbitra-
gem, conformemente & vontade das partes.

3 No Brasil, o direito internacional privade, em matéria contratual,
ndo admite expressamente a autonomia da vontade das partes. Por
conseguinte, sua aceitacdo & controversa na doutrina e ao nivel juris-
prudencial, as rarissimas decisdes nio autorizam qualquer conclusidc
a respeito.”®

Tal situacdo leva a aplicagéo do art. 9° da Lei de Introducio ao
Cédigo Civil, segundo o qual as obrigacdes - contratuais ou extracon-
tratuais - sdo regidas pela lei do local de sua constituicdo. No gue -
tange aocs contratos, género que abriga a espécie convencéio de arbi-
tragem, aplicar-se-4, tanto para reger gquestbes formais duanto para
aspectos substanciais, a lei do local da celebragdo da convencio (ou
do contrato) ou, na hipétese de acorde passado entre ausente's, a lei
da residéncia do proponente, como prevé o art. 9°, § 2° da LICC.

A nova lei de arbitragem, contudo, acaolheu, de modo expresso
e amplo, ¢ principio da autonomia da vontade nos arts. 2°, §§ 1° e.
2°, Somas, assim, de opinido que essas normas devam ser interpreta-
das de modo que seja respeitada a escclha das partes ne que concer-
ne ao direito aplicavel & convencéo de arbitragem.

Quanto a capacidade das partes na convencéo, ¢ a lel do domi-
cilio da pessoa fisica - art. 7°, caput, da LICC - que devera ser aplicada.
Tratando-se de pessoa juridica, a lei do Estado de sua constituicio é
que sera competente para determinar sua existéncia e capacidadé.

Quando, perante o tribunal arbitral, pGe-se a questéo de deter-
rr:.inar—se a lei aplicavel a convencdo de arbitragem, os arbitros deve-
rdo ater-se, fundamentalmente, & manifestacdo de vontade das par-
tes. Caso estas Ultimas ndo hajam escolhido o direito aplicavel, os
arbitros pederdo determina-lo a partir das regras de conflito que jul-
guem adequadas, tendo em vista que, ao contrério dos juizes esta-
tais, nfo sdo obrigados a levar em conta o direito internacional priva-
do do local da realizacdo da arbitragem.®°

Em conclusdo, podemos dizer que o Brasil, contrariamente ao
_Québec, nédo dispde de um conjunto apropiiade de regras de direito
|n_ternacional privado. Constatamos, portanto, que a existéncia de le-
gllsl.agéo favordvel 2 arbitragem nao & suficiente para dar-lhe a neces-
sdria eficdcia. Faz-se imperativa a existéncia de um sistema moderno
de regras de conflito para fazer face as questdes ligadas a determina-
gao do direito aplicavel a uma arbitragem comercial internacional.
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7. A LEl APLICAVEL A SUBSTANCIA DO LITIGIO

No direito do Québec, o art. 944,10 do C.p.c. enuncia a regra
geral em matéria de lei aplicdvel a substancia do litfgio, na forma

seguinte:

“Art. 944.10 - Os arbitros decidirdo o litigio em conformida-
de com as regras de direito que estimem apropriadas e, se for
o caso, determinaréo as perdas e danos.

N&o poderdo decidir por eqllidade a menos gue as partes
hajam expressamente convencionado nesse sentido.

Em todo caso, decidirdo em conformidade com as estipula-
cbes do contrato e levardo em conta os costumes aplica-
veis”. (Destagues nossos}.

Tratando-se de arbitragem gque penha em causa os interesses do
comércio internacional, impde-se a interpretacdo do problema & luz do
art. 28 da Lei-Modelo. As partes sfo livres para escother as regras
juridicas aplicaveis ao fundo do litigio, sejam elas regras de um ou de
varios ordenamentos nacionais ou regras materiais proprias das opera-
coes do coméreio internacional.®' E os arbitros devem solucionar a
controvérsia em conformidade com as regras escolhidas pelas partes.

Na auséncia de escolha manifestada pelas partes, o art. 28 {2)
da Lei-Modelo outorga aos arbitros o poder de determinar a lei aplica-
vel ao fundo do litigio, segundo as regras de conflito que julguem
apropriadas. Nessa hipétese, j4 que o tribunal arbitral nfio possui uma
tex fori®2 e que a Lei-Modelo ndo impée método de conflito rigido, os
arbitros estardo livres para escolher a regra de conflito "apropriada”,
independentemente do sistema de conflitos do local da arbitragem.®

Tal sera o caso quando as partes ndo elegeram a lei aplicavel ao
fundo do litigio, mas semente as regras de procedimento de uma
instituicdo de arbitragem, como, por exemplo, as da Cémara de Co-
mércio Internacional (CCH).%¢

Segundo o art. 28 (2) da Lei-Modelo, ao tribunal arbitral ndo é
licito determinar o direito aplicavel ao fundo do litigio sem antes re-
correr a alguma regra de conflito. O tribunal ndo poderd, além disso,
determinar a aplicagdo de um direito a-nacional.®

Parece-nos existir um conflito entre o caput do art. 944.10 do
C.p.c. e o art. 28 (2} da Lei-Modele, na medida em que o primeiro
autoriza os arbitros a determinar a lei aplicdvel por via direta, isto &,
sem antes recorrer a um sistema de regras de conflito.
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No Brasil, sem embargo da auséncia de distingdo entre uma
arbitragem doméstica e uma internacional, a nova lei ndo limita o
principio da autonomia da vontade das partes, em matéria de eleicio
da lei aplicavel. Conforme seu art. 2° os arbitros podem julgar por
eqliidade, caso as partes hajam assim autorizado. Ademais, as partes
t&m liberdade para ecolher as regras de direito aplicaveis & arbitra-
gem, incluindo os principios gerais de direito, os costumes e as regras
internacionais do comeércio, isto €, a lex mercatoria.

N&o havendo escolha, realizada pelas partes, o direito brasileiro
interno nédc apresenta qualquer narma de conduta aos arbitros. Po-
rém, o art. 21 da lei os autoriza, nessa hipdtese, a determinar as
regras de procedimento que estimem apropriadas. Pensamos que,
nesse caso € na medida em que as regras escolhidas pelos arbitros
sejam aquelas de um centro permanente de arbitragem ou mesmo as
da GNUDCI, a porta estard aberta para que os arbitros determinem o
direito aplicavel & substancia do litigio segundo as regras de conflito
que estimem apropriadas, ou mesmo que o determinem pela via dire-
ta, dependendo do regulamento de arbitragem eleito.

Aprofundando tal raciocinio, se caminharmos pelo sistema pro-
posto na Convencdo do Panama sobre arbitragem comercial interna-
cional, serd possivel alcancar solugcdo bem préxima daquela adotada
no direito do Québec.

A Convencdo do Panama, em seu art. 3°, enuncia a seguinte
regra:

“Art. 3°

Na falta de acordo expresso entre as partes, a arbitragem
serd efetuada de acordo com as normas de procedimento da
Comisséio interamericana de Arbitragem Comercial.”

Ora, a partir de 1° de janeiro de 1978, a Comisséo Interamericana
de Arbitragem Comercial®?® adotou o Regulamento de arbitragem da
CNUDCI®# gue reproduz, em esséncia, no art. 338, a regra contida no
art. 28 da Lei-Modelo. Por conseguinte, na auséncia de escolha de lei
aplicavel pelas partes, parece-nos que os drbitros poderdo aplicar o Re-
gulamento da CNUDIi e determinar a lei aplicavel & substéncia do litigio
segundo as regras de conflite gue estimarem adequadas & espécie.

Por vezes, a lei aplicavel segundo a escolha operada pelas par-
tes ou pelos arbitros encontra limites quanto & sua eficacia. Se as
partes elegem o direito aplicdvel, os arbitros tenderdo a respeita-lo na
imensa maioria dos casos.®? Excepcionalmente, haverd hip6teses em
que serdc obrigados a fastar a aplicacao do direito eleito, pelas partes
ou por eles mesmos.
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Segundo, E. GAILLARD, existem limites discutiveis ¢ limites
certos 3 eficicia da escolha realizada pelas partes. Entre os “limites
discutiveis”, aplicam-se: a} a teoria das lacunas do direito eleito pelas
partes; b} a teoria extensiva dos costumes do comércio internacional;
e c) a teoria das leis de policia {ou leis de aplicacao imediata), Quanto
aos “limites certos” tem-se casos onde: a) certas questdes escapam
ao alcance da lei eleita pelas partes, restringindo sua eficécia; e b} a
aplicacdo da lei eleita ofende a ordem piiblica internacional.®

O carater contratual da arbitragem e a natureza ndo-estatal da
misséo dos arbitros ndo |he conferem, em principio, o poder de negar
efeitos a escolha realizada pelas partes. Todavia, a teoria das “leis de
policia” (ou leis de aplicagdo imediata) pode autorizar os éarbitros a
levar em consideragédo regras pertencentes a um outro sistema juridi-
co, que aquele designado pelas partes para reger a controvérsia.®

As leis de aplicacdo imediata constituem regras estatais que
exprimem o intervencionismo estatal nas relacdes privadas. Séo edita-
das com o abjetivo de resguardar a organizago politica, social e eco-
némica do pals, ou de preservar o bem-estar da coletividade.’* Se-
gundo E. GAILLARD, “definem-se hoje em dia as leis de policia {deno-
minadas por vezes “leis de aplicacdo imediata” ou “leis de aplicacéo
hecessdria”) de maneira puramente funcional, como sendo regras que
ndo atingiriam cs fins a que se destinam se ndo fossem aplicadas a
um certo nimero de situacdes que elas mesmas explicitam”.%?

A titulo exemplificativo, tais leis podem conter regras sobre: a
preservacédo da concorréncia; o controle alfandegério; o combate & cor-
rupgéo; o controle do cambio; a proibicdo da clausula-ouro; 0s movi-
mentos de capitais ou de mercadorias; ou as condigcbes de trabalho.

O método das leis de aplicacdo imediata, consagrado nas mo-
dernas legislactes de direito internacional privado,® permite assim
gue o juiz estatal afaste a aplicacdo da lei indicada pelas partes. Pode-
r4 ele, em conseqléncia, dar efeito &s leis de aplicagéio imediata, seja
de modo direto, sem valer-se das regras de conflito, quando tratarem-
se de leis do foro, seja de modo indireto, quando determinara, por
meio de suas regras de conflito, a aplicaco de leis de policia proveni-
entes de um outro Estado.®®

E certo que nos litigos submetidos aos tribunais estatais, os
julzes poderdo afastar a escolha operada pelas partes ou mesmo a lei
designada pelas regras de conflito para aplicar a lei imperativa do foro
ou a de um terceirc pals, cujo sistema juridico possua vinculos estrei-
tos com a causa.

No entanto, tratando-se de litigios submetidos a arbitragem in-
ternacional coloca-se a seguinte questfio: Serd que os érbitros devem
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e i

levar em consideracao as [eis de aplicagdo imediata? Se a resposta é
ndo, como poderemos evitar escolhas que visem a fraudar a lei de um
dado sistema juridico?

Para tentar responder & questfo, é preciso, em primeiro lugar,
considerar que o papel do arbitro, a natureza e o alcance de sua
missao nao se assimilam aos do juiz estatal. O poder de dirimir um
litigio, conferido ao arbitro, provém da vontade das partes, e dai emerge
a importéncia fundamental do respeito, pelo arbitro, das estipulactes
feitas pelas partes.

Q darbitro ndo tem foro, no sentido de que ndo se encontra
subsumido a qualquer ordem juridica estatal, contrariamente ao que
ocorre em relacdo aos juizes. Assim, todas as leis de aplicagéo ime-
diata lhe sfo estrangeiras e, por conseguinte, o arbitro ndo tem
qualquer obrigacéo de aplicar os principios que governam as decisdes
das jurisdicdes estatais.® Todavia, tendo em conta que sua misséo é
a de julgar, o arbitro ndo pode desinteressar-se das exigéncias de justi-
¢a, ainda mais pela circunstancia de que a eficacia de sua deciséo
depende de controles realizades pelas justicas estatais, em sede de
execugao.

Mesmo que o dever e o poder dos arbitros de aplicar leis de
policia do sistema juridico escolhido pelas partes néo seja contestado,
o problema se pde guando sdo eles chamados a aplicar leis provenien-
tes de um outro sistema, estranho aquele eleito pelas partes.

E. GAILLARD® enuncia frés certezas a esse respeito, que per-
mitem circunscrever a controvérsia, antes de abordar o coracgéo do
problema:

1) Qs arbitros podem levar em conta, como fato, a leis de
aplicacdo imediata suscetiveis de interferéncia na execugéo
do contrato e delas retirar certas conseqliéncias juridicas,
previstas na lei eleita pelas partes;®®

2) Os arbitros nao tédm qualquer obrigacioc de aplicar os prin-
cipios que governam as decisGes dos tribunais estatais;®®

3) As leis de aplicacdio imediata devem ser aplicadas pelos
arbitros guando a solucéo inversa possa ser cansiderada como
contréria a4 ordem publica internacional, mas nao serd mais a
titulo de leis de policia que tais normas seréio levadas em
consideracéo.

Em seguida, o autor limita a controvérsia as situagOes onde
achamo-nos em presenca de leis de aplicagdo imediata ndo perten-
centes ao direito escolhido pelas partes para reger o litigio e que néo
correspondem as exigéncias da ordem pudblica internacional. Acres-
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centa que: “Todas os auteres manifestam, com efeito, preocupacéo
em permitir aos drhitros levar em conta os imperativos superiores de
justica, mas o fazem, ou pelo métado das leis de policia, ou pelo
simples recurso a nocho cléssica de ordem publica internacional, que
para os arbitros, deve ser concebida como uma ordem pablica real-
mente trasnacional,”®

O probiema é de manifesta complexidade, mas pensamos que a
internacionalidade da arbitragem, a primazia do direito internacional
sobre o direito interno e a aspiragdo legftima das partes vis-a-vis a
escolha realizada na convencdo de arbitragem estdo a exigir que o
arbitro restrinja a aplicagdo das leis de policia as hipdteses em que sua
nac-aplicacdo representaria ofensa a ordem pdblica internacional.
Segue-se dal gue os arbitros deverdo dar preferéncia ao método da
ordem publica transnacional para o fim de determinar, ou néo, a apli-
cacho das leis de policia. Segundo E. GAILLARD, “essa concepcéo
apresenta a vantagem de evitar o subjetivismo, ou, ao contrério, a
resignagéo, daquela gue extrai da auséncia do carater realmente uni-
versal dessas regras, ora a liberdade do &rbitro de considerar as exi-
géncias de seu sentimento de justica, para dar efeito a tal regra que,
possuindo vinculos estreitos com a causa, requer aplicagdo, ora a
auséncia total de reagcido de ordem plblica, a falta de unanimidade
que conduza o arbitro a ater-se as estipulacdes da lei eleita pelas
partes,”’¢

Em conseqléncia, se o arhitro leva em caonta as exigéncias de
uma ordem publica verdadeiramente internacional, podera, de modo
menos contestdvel, alcancar a mesma solugdo prevista pelo método
das leis de aplicac@o imediata, sem que se veja obrigado a aplicar a
norma particularista de direito. N&o daré eficdcia as politicas estatais
que ndo correspondam necessariamente aos valores morais ampla-
mente partilhados pelos operadores do comércio internacional.

Sob o ponto de vista pratico, podemos nas referir a determina-
dos critérios de aplicagfo das leis de policia, enunciados por um emi-
nente jurista uruguaio a propdsito do art. 11 da Convencéc do Méxi-
co sobre o direito aplicdvel aos contratos internacionais.'® Essas dire-

tivas, uma vez adaptadas & natureza ndo-estatal da arbitragem, po-
dem ser Uteis aos &rbitros:

1) a lei deve ser considerada imperativa pelo Estado que a
editou (consulta ao espirito do legislador local);

2} sua aplicacio as situacdes internacionais deve justificar-se;
3) sua aplicagé@c na espécie deve justificar-se;

4} o contrato deve executar-se - no todo ou em parte - no
pais que editou a regra de aplicacdo imediata;
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5) em principio, as regras de aplicacfc imediata devem ter
eficécia no territério do pais que as editou e, somente a titulo
excepcional, ter eficdcia extraterritorial;

6) a vigéncia de uma lei de aplicaco imediata ndo deve ex-
cluir totalmente a aplicagao da lej do contrato, mas circuns-
crever-se 3s situagdes visadas pela lei;

7} as regras de aplicagdo imediata incidentes sobre a relacéo
contratual devem enquadrar-se nas medidas aprovadas e con-
sentidas no &mbito da Organizacdo Mundial do Comércio
{transparéncia das relagdfes comerciais); '

8} as regras de aplicacéio imediata devem perseguir os objeti-
vos geralmente aceitos pela comunidade internacional.

8. A LElI APLICAVEL AO PROCEDIMENTO ARBITRAL

No Québec, o direito internacional privado, o direito civil e o
direito processual civil sancionam o principio da autonomia da vonta-
de das partes no que concerna & escolha da lei aplicavel ao procedi-
mento arbitral.

No direito internacional privado, o art. 3.133 do C.c.Q., inspi-
rado no novo direito suico, permite as partes eleger, seja a lei de um
Estado, seja um regulamente de arbitragem institucional ou ad hoc. A
falta de escolha pelas partes, a lei do Estado onde se realiza a arbitra-
gem serd aplicada, em conformidade com o principio geral de aplica-
¢éo da lex fori, em matéria processual.’®

No Cédigo Civil, o art. 2.643 enuncia a rergra segundo a qual ¢

procedimente arbitral é regido pelas disposices convencionais, ou,
am sua auséncia, pelas normas do Cédigo de Processo Civil.

E, finaimente, o art. 940 do C.p.c permite as partes eleger as
regras aplicaveis ao procedimento arbitral, salvo naquilo que diga res-
peito as disposi¢cdes contidas nos arts. 940.2, 941.3, 942.7, 943.2,
945.8, 946 a 947.4 e 940.5, que contém normas imperativas, de
natureza processual.’*

No Brasil, o art. 21 da nova lei consagrou, igualmente, o princi-
pio da autonomia da vontade das partes. A arbitragem ha de obede-
cer, assim, as regras procedimentais escolhidas pefas partes na con-
vengdo arbitral e estas poderdo fazer remissio a regras de um centro
permanente de arbitragem. Podem as partes, também, delegar ao
arbitro ou ao tribunal arbitral o poder de determinar as regras de
procedimento. Na auséncia de escolha pelas partes, o arbitro ou o
tribunal arbitral ficam autorizados a fixar as regras procedimentais que
esiimem apropriadas.
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Quaisquer que sejam as regras procedimentais eleitas, deverdo
sempre respeitar, estritamente, os principios do contraditério, da igual-
dade das partes, da imparcialidade do arbitro e o de sua livre convic-
¢80, na forma prevista pelo art. 21, & 2° da nova lei.

Em concluséo, pode-se afirmar que a qualificagdo contratual da
arbitragem, tanto no direitc do Québec guanto no direito brasileiro,
autoriza as partes a eleger a lei aplicdvel ao procedimento arbitral. A
linica diversidade entre os dois sistemas reside na hipétese de ausén-
cia de escolha pelas partes. O direito internacional privado do Québec
determina, como se viu, a aplicagdo da lei do Estado onde se desen-
volve a arbitragem, diferentemente da lei brasileira, .que confere aos
arbitros a competéncia para fixar as regras de procedimento. Todavia,
mesmo essa divergéncia é minimizada pela aplicacdo do art. 19 (2) da
Lei-Modelo, como regra de interpretagdo das arbitragens internacio-
nais realizadas no Québec. Esta norma confere aos drbitros compe-
téncia para determinar as regras de procedimento, quando as partes
nao o fizerem.

Pensamos que a regra do direito brasileiro conforma-se melhor
ao espirito da arbitragem comercial internacional. Freqlentementa, a
sede da arbitragem ndo possui qualquer ligacdo com a causa litigiosa,
tratando-se do territéric de um pais neutro em relacdo as partes e a
relacdo jurfdica controvertida. Portanto, a aplicacdo da lei do Estado
em que se realiza a arbitragem pode revelar-se arbitraria, prejudicando
mesmo © seu adequado desenvolvimento. Por conseguinte, parece-
nos mais apropriado gue se deixe aos arbitros o poder de fixar as
regras de procedimento, permitindo-lhes determinar, & luz do caso
concreto, a aplicacdo das regras de uma instituicdo especializada ou
mesmo as de um ordenamento juridico estatal, diverso daquele em
cujo territdrio realiza-se a arbitragem.

9. A SENTENCA ARBITRAL: EXECUGAO E ANULACAO

As partes gue se langam numa arbitragem comercial internacio-
nal, com todas as dificuldades e custos que enseja, anseiam a que,
salvo na hipdtese de acordo havido durante o processo, a arbitragem
se termine com a prolacdo de uma sentenca. Esperam, igualmente,
que sob reserva das vias recursais ou de anulagéo, a sentenca arbitral
seja definitiva e imponha-se em relacdo as partes.!®®

No Québec, ainda gue a sentenca arbitral, uma vez proferida,
vincule as partes, faz-se necessario requerer sua homalogac¢io peran-
te o Judicidrio, para o fim de que revista-se de forca executiva. Esse
procedimento homologatério é regido pelos arts. 846 a 946.6 do
C.p.c.' e institui-se por “requerimento” formulado pela parte interes-
sada,'?” Segundo o art. 946.2 do C.p.c, o tribunal judicial, ao conhe-
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cer do requerimento, ndo podera recusar homologagdo a sentenca
arbitral se constatar:

a) gque uma das partes ndo tinha capacidade para concluir a
convengao arbitral;

b) que a convencdo de arbitragem & invélida a luz da lei esco-
lhida pelas partes ou, na auséncia de indicagéo a respeito, &
luz da lei do Québec;

c) que a parte contra a qual a sentenca é invocada nao fol
devidamente informada sobre a nomeacdo de um #&rbitro ou
sobre o procedimento arbitral, ou que |he tenha sido, por
qualquer outra razdo, impossivel defender-se;

d} que a sentenca trata de centrovérsia ndo visada pela con-
vencdo arbitral ou nfio abrangida por suas disposi¢gbes, ou
que contenha decisdo que ultrapasse os termos da referida
convencdo; ou

e) que o modo de nomeacdio dos Arbitros ou o precedimento
arbitral aplicadvel ndo haja sido respeitado,

Esses meios de recusa da homologagdo deverdo ser alegados
pela parte adversa e, na hipétese mencicnada na alinea d), o tribunal
podera dissociar a disposicdo invélida das outras disposicées, validas,
da sentenca e proceder & homologagdo destas Ultimas.

Podera, igualmente, o tribunal, recusar ex officio a homologa-
¢do da sentenca arbitral se constatar que o objeto da controvérsia néo
é suscetivel de solucio pela via arbitral no Québec ou se a deciséo
dos arbitros ofende a ordem pdblica, como prevé a regra do art.
946.5 do C.p.c.

Segundo o art. 946.6 do C.p.c., a sentenca arbitral, uma vez
homeologada, adquire a mesma for¢ca executiva de uma sentenga pro-
ferida por tribunal judicial.

No que concerne acs ataques & sentenca arbitral, o tnico pos-
sivel no direito do Québec é o que visa & anulagdo da sentenga, con-
forme o previsto nos arts. 947 a 947.4 do C.p.c.

Pode-se obter a anulacdo da sentenca arbitral, de dois modos,
segundo o art. 947.1 do C.p.c: seja por requerimento ao tribunal, no
prazo extintivo de trés meses contados da data em que a sentenca foi
prolatada e comunicada as partes, seja em defesa, durante o procedi-
mento de homologacdo requerido pela parte adversa.

Os pressupostos da anulac8o s&o iguais aos previstos nos arts.
946.4 e 948.,5 do C.p.c. Tal como no reguerimento de homologa-
¢fo, ao tribunal judicial ndo é licito reexaminar o mérito da controveér-
sia decidida pela via arbitral.
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Pode ¢ tribunal, a requerimento de uma das partes e para o fim
de resguardar arbitragem realizada, ordenar a suspens&o do procedi-
mento de anulagdo durante o tempo que estime necessério, tudo
com a finalidade de permitir aos arbitros que tomem as medidas
necessarias & egliminacdo das causas de anulagdo, como prevé a re-
gra contida no art. 847.3 do C.p.c.

No Brasil, ao contrario do Québec, a sentenga arbitral ndo se
sujeita & homologacdo judicial para adquirir foca executiva.’® Com
efeito, a sentenca arbitral é assimilada a um julgado estatal, suscetivel
de execucdo imediata, requerida perante o juiz competente para co-
nhecer do litigio - arts. 18 e 31 da Lei n® 9307/96.

O dnico meic de ataque & decisdo dos arbitros é a acgéo de
anulacao, prevista no art. 33, & 1°, due deve ser proposta pela parte
interessada no prazo de noventa dias, contados da data de comunica-
¢éo da sentenga arbitral. £ igualmente possivel requerer a anulacfo da
sentenca como defesa no processo de execucgace forcada da seniencga,
como prevé o art. 33, § 3° da nova lei.

As causas de anulagfo encontram-se previstas no art. 32 da
nova lei, redigidas nos seguintes termos:

“Art.32. E nula a sentenca arbitral se:
| - for nulo o compromissao;
Il - emanou de quem ndo podia ser Aarbitro;

Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; {relatdrio,
normes das paries e resumo do litigio; fundamentos da deci-
sdo; dispositivo; data e lugar em que foi proferida);

IV - for proferida fora dos limites da convencédo de arbitra-
gem;

V - n8o decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagéo, concus-
$80 ou corrupgdo passiva;

Vil - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art.
12, inciso Hll, desta Lei (notificagdo dirigida ao arbitro pela
parte interessada concedendo-lhe o prazo de dez dias para a
prolacio e apresentacéo de sentenca arbitral);

VIl - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21,
§ 2° desta Lei {do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento).”

A decisdo judicial que acolher a demanda fundada nas causas
previstas no art, 32, incisos |, il, VI, VIl e VIl decretara a nulidade da
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sentenca arbitral. Se a demanda fundar-se nas causas previstas no art.
32, incisos I, IV e V, o tribunal determinara que o drbitro ou o tribunal
arbitral profira novo laudo.

Em principio, tanto o sistema do Québec quanto o brasileiro
refletem as perspectivas do moderno direito comparado sobre a efica-
cia e a definitividade da sentenga arbitral.

O direito brasileiro assimila as sentencgas arbitrais aos julgados
estatais, dispensando a prévia homologagéo judicial da sentenca. Em
termos procedimentais, a desnecessidade de homologacéo rende ho-
menagem a efetividade da decisdo arbitral, constituindo traco dis-
tintivo do direito do Quéhec.

No que tange aos ataques & sentenca atbitral, ambos os siste-
mas possuem meios semelhantes, em termos préticos, submetendo,
inclusive, a acdo do interessado a prazos extintivos idénticos.

10. O RECONHECIMENTO E A EXECUCAO DE SENTENCAS ARBITRAIS
ESTRANGEIRAS

Quando uma arbitragem p&e em causa os interesses do comér-
cio internacional, freqlientemente o tribunal é constituido no territério
de um pais neutro, que ndo possui qualquer vinculo com a causa ou
com a relaglo controvertida. Em outros casos, o pals em cujo territo-
rio a sentenca arbitral foi proferida néo é aquele em que a parte ven-
cida possui domicilic ou seu principal estabelecimento e, por conse-
guinte, bens suscetiveis de apreensfio e execugio forgada.

Diante de tais situacfes, a sentenga proferida em sede de arbi-
tragem comercial internacional serd ndo somente internacional, como
também estrangeira, relativamente ao pais no qual se pretende a sua
execucio.

O panorama juridico atual, constituido de uma importante rede
de tratados internacionais e de um nidmero cada vez crescente de leis
nacionais favordveis 3 arbitragem, possibilita uma circulacdo bastante
agil das sentencas arbitrais estrangeiras, permitindo sua execugdo em
grande parte dos paises.'%?

No direito do Québec, os arts. 948 a 951.2 do C.p.c prevéem
as regras aplicaveis ao pedido de reconhecimento e de execucdo de
uma sentenca arbitral proferida fora do territério do Québec, proveni-
ente de outra provincia canadense ocu de um Estado estrangeiro, con-

firmada ou n&o por uma autoridade competente, isto é, homologada
ou hdo por uma autoridade estatal estrangeira.'’®
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Tais disposices tém inspiragdo direta na Convgngéo de_ No_va
lorque (1958}, adotada pelo Canada em 11 986. O paragrafo primeiro
do art. 948 do C.p.c prevé que, na h‘lpotese de sentenca profer!da
acerca de relagdo do comércio internacional, as regras sobre o pedido
de reconhecimento e de execuglo devem interpretar-se segundo o
sistema proposto na Convencéo de Nova lorque.

0 pedido de reconhecimento e execucéo de uma sentenca arbi-
tral estrangeira & apresentado mediante requerimento ‘de .homologa-
cdo, dirigido ac tribunal que, no Québec, teria competéncia para co-
nhecer do litigia confiada acs &rbitros. O requerimento deve_a fazer-se
acompanhar do original ou de uma cdpia da senﬁtenga arbltra'l e nda
convencio de arbitragem, traduzidos para o francés ou para o |ngle§,
e autenticados por uma autoridade publica canadense ou estrangei-
ra.111

As tnicas causas impeditivas do pedido de reconhecimento e
de execucdo encontram-se previstas nos arts. 949 e 950 do C.p.c.

No Brasil, os arts. 34 a 40 da Lei n® 9.307/96 disciplinam a
matéria e reproduzem, em esséncia, as regras da (’Zo'nvenga"?o dg _Nova
lorque e as da Convengéo do F‘anamé.”z.Esta dltima foi r_at[flcada
pelo Brasil em 1996, aplicando-se aos pedidos de reconhecimento e
de execucHo de sentencas provenientes de um outro Estado-mem-

bro, 13

O caput do art. 34 considera estangeira a sentenca proferida
fora do territério nacional. A autoridade judicial competente para co-
nhecer da demanda é o Supremo Tribunal Federal (Corte Suprem_a). 0
pedido submete-se a um procedimente sumario previsto no regimen-
to interno do Supreme Tribunal Federal '

As condigbes formais, exigidas pelo art. 37, séo ifiénticas as
previstas pela Convenc¢do de Nova lorque ¢ pela Cor!vengao do Pana-
mé, ou seja: o original ou uma cépia da sentenca arbltrql e da conven-
cdo de arbitragem, devidamente autenticadas e traduzidas em portu-

gués.

As causas de recusa, previstas nos arts. 38 e 39. sﬁno muit’o
semelhantes aguslas previstas pela Cédigo de Processo Civil do Qué-

bec {(arts. 949 e 950).

O pedido de reconhecimento e de execugdo somente seréd recu-
sado se a parte contra a qual a sentenga arbitral for invocada demons-

trar gue:
| - as partes ha convencdo de arbitragem eram incapazes;

Il - a convencéo de arbitragem néo era vélida segundo a lei a
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qual as partes a submeteram, ou, na faita de indicacao, em
virtude da lei do pais onde a sentenca arbitral foi proferida;

Il - ndo foi notificado da designacéo do arbitro ou do proce-
dimento de arbitragem, ou tenha sido violado o principio do
contraditorio, impossibilitando a ampla defesa;

IV - a sentenca arhitral foi proferida fora dos limites da con-
vengdo de arbitragem, & ndc foi possivel separar a parte ex-
cedente daquela submetida & arbitragem:

V - a instituicdo da arbitragem ndo estd de acordo com o
compromisso arbitral ou cldusula compromisséria;

VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigaté-
ria para as partes, tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido
suspensa por 6rgéo judicial do pais onde a sentenca arbitral
for prolatada.”

Ademais, o tribunal estatal, no Brasil e no Québec, pode recu-
sar ex officio o pedido se:

I - segundo a lex fori o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser
resolvido por arbitragem;

Il - a decisdo arbitral ofende a ordem ptblica.®

No Brasil, o sistema processual inspira-se nas codificagdes eu-
ropéias, mais formalistas que o sistema vigente na América do Norie.
Com efeito, a tituio de exemplo desse formalismo, o Supremo Tribu-
nal Federal ndo concedia exequatur a sentencas estrangeiras quando,
independentemente da forma prevista no direito estrangeiro, a cita-
¢do da parte domiciliada ou residente no Brasil ndo tivesse sido reali-
zada em conformidade com as regras processuais previstas no direito
interno. Com o advento da nova lei de arbitragem, seu art, 39 niio
mais considera atentatéria da ordem piblica nacional a citagédo da
parte residente ou domiciliada no Brasil pelo modo previsto na con-
vencédo de arbitragem, desde que a essa parte se tenha assegurado
tempo habil para o exercicio do direito de defesa. Essa disposicio visa
a evitar a recusa do pedido de reconhecimento e execucdo fundado
na auséncia de citagdo da parte residente ou domiciliada no Brasil
pela via da carta rogatéria, legitimando seu chamamento 2 arbitragem
pelo modo previsto na convencdo arbitral ou na lei aplicavel ao proce-
dimento de arbitragem.

Nota-se, igualmente, que a nova lei brasileira eliminou a exigén-
cia de um duplo exequatur, como condicdo de reconhecimento de
sentenca arbitral estrangeira. Com efeito, a jurisprudéncia da Corte
Suprema havia, ha tempos, estabelecido que a sentenca arbitral es-
trangeira devia vir chancelada por autoridade judicial do lugar em que
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proferiu-se o laudo, antes de submeter-se ao processo homo!oga’nﬂéﬁrio
perante a autoridade brasileira. Tal condigép impedia, ‘com frequep-
cia, o reconhecimento de sentencgas arbitrais estranqelras no Brasn,.
tendo em vista que, em varios paises - inclusive o Brasil, a partir Sja Lei
n® 9.307/96 - ndc existe necessidade de homologag&o judicial de
uma sentenca arbitral.

Finalmente, o art. 951 do C.p.c. do Québec'® n'éo encantra
paralelo no direito brasileiro interno. Todavia, regra idéntica é encon-
trada no art. 6° da Convencdo do Panama.

Em concluséo, pode-se afirmar gue amhbos os sistemas‘ de re-
conhecimento e de execuca@o de sentengas arbitrais estrangeiras sao
bastante acesslveis e favordveis & circulac@o internacional dos laudos,
inspirando-se nos tratados internacionais em vigor.

10. CONCLUSOES GERAIS

Encontramo-nos diante de dois regimes juridicos que satisfg-
zem as necessidades bésicas do comércio internacional, em matéria

de arbitragem comercial.

Ao nivel da interpretagio de uma relacdo comercial inte_mapio-
nal, submetida & arbitragem, o sistema brasileiro ndo oferece diretivas
seguras aos operadores do direito, diversamente do que ocorre no
sistema do Québec. Destarte, pode-se temer que as arbitrage_ms inter-
nacionais realizadas no Brasil sejam tratadas, pelos tribunals-locals,
como arbitragens nacionais, em detrimento de sua autonomia & de

suas peculiaridades.

Porém, a grande fragilidade do guadro juridico brasileiro, sem
embargo da evolucdo verificada com o advento da Lei n‘_’ 9.307/96,
encontra-se no sistema interno de direito internacional prlvadc_), com-
posto de regras rigidas, mal adaptadas complexidade e muI'qphcnda-
de das relagdes contratuais internacionais e, sobretudo, omisso em
relagéio ao principio da autonomia da vontade das partes, em matéria

abrigacional.

Tendo em vista que numa arbitragem internacional os arbitros
sdo freqlientemente levados a aplicar regras de conflito, parece-nos
essencial que o sistema de direito internacional privado da sede. da
arbitragem, se aplicavel a disputa, seja compativel com a complexida-
de das relagfes juridicas em causa.

Tanto no Québec, como no Brasil, a falta de tradicdo em maté-
ria de arbitragem, em especial a internacional, apresenta dificuldades
para aqueles que desejem recorrer a esse meio alternativo de resolu-
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¢éio de controvérsias, notadamente em virtude da inseguranca que tal
panorama pode trazer as partes interessadas.

Esperamos que o incremento do comércio internacional e a in-
ternacionalizacdo das relag8es juridicas possibilitem a abertura de es-
pfrita e a quebra de preconceitos necessérios a melhor compreender,
melhor disciplinar e a melher prevenir as divergéncias derivadas das
relagbes transnacionais.
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I’Ordre Public”, tese de doutoramentio apresentada e sustentada publicamente no dia 11 de
janeira de 1997 na Faculdade de Direite da Universidade de Nice-Sophia Antipolis, diante de
banca composta, entre outros, por; MM. P. FOUCHARD, LALIVE et P. MAYER.
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tar-se uma parte substancial das obrigagdes emanadas da relagio comercial ou o lugar com o
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samente que o objeto da convengdo de arbitragem possui vinculos com mais de um pals®.

33. 8. THUILLEAUX, L'arbitrage commercial au Quéhec: Proit interna - Droit internationat
privé, Cowansville (Québec), Les Editions Yvon Blais Inc., 189921, p. 128.

34. Com efeito, a lei brasileira ndo contém norma que trace distingdo entre a arbitragem
doméstica e a arbitragem internacional realizada no territério brasileiro. Somente o seu artigo
34 estabelece distinco entre uma sentenca arbitral nacional {proferida no territério brasileiro)
& uma sentencga estrangeira {proferida fora do territdrio brasileiro), para fins de reconhecimen-
to e execucdo da decisdo arbitral.

35. Essa lei, de cardter cogente, trata do pagamento de obrigagfes em moeda estrangeira
exequiveis no Brasil. Trata-se do tnico diploma que contém definigio legal de contrato interna-
cional.

36. J. GRANDINO RCDAS, “Elementos de canexdo de Dirgito Internacional Privado brasileira
relativamente as obrigagBes contratuais”, S.L. ZARAGOZA DE ROVIRA “Estudo comparativo
sobre os contratos internacionais: Aspectos doutrindrios e préticos”, e doutrina citada, in
Contratos Internacionais, coord. J. GRANDING RODAS, 22 ed., Sido Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 1995, pp. 10-11 e pp. 52-53;

37. Recurso Especial n® 616 - RJ (8900098535), julgado pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justiga em 24 de abril de 1990, Acérdfo publicado no Didrio da Justica de 13.08.90
e naRevista Lex - Jusisprudéncia n° 18, pp. 109-130.

Tratou-se de recurse espacial interposto contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro que cassara decisfo de primeiro grau, homologatdria de deciséo arbitral, com
fundamento na nulidade de faudo proferido na auséncia de compromisso arbitral, devidamente
firmado por duas testemunhas e contendo a qualificacdo dos 4rbitros. A arbitragem, realizada
no Rio de Janairo, teve por objeto dirimir controvérsias surgidas de contrato de comércio
maritimo firmado por vérias companhias de navegagéo (brasileiras, argentina e norueguesaj,
‘para o transporte de cargas, de portos brasileiros para outros, na costa do Oceano Atlantico,
nos Estados Unidos da América do Norte, com o rateio das receitas de frete entre as partes.
Conforme cldusula compromisséria inserida no art. 13 do referido contrato e mediante comu-
nicacdo datada de 03.05.1983, fai notificada a companhia noureguesa com o fim de, aten-
dendo & vontade dos comunicantes, realizar a arbitragem, Ambas as partes indicaram seus
arbitros, ocorrendo a nomeag&o de um terceiro, e instituiu-se o tribunal na data 23.01.1984,
Determinou-se o local da arbitragem e desenvolveu-se o processo, segundo as Regras de Pro-
cedimento da Comisséo Interamericana de Arbitragem Comercial. Por fim, o tribunal arbitral
proferiu sua decisdo, em 18.12.85, condenando a empresa norueguesa. Requerida a homalo-
gag8o judicial do laudo, em 21.01.86, na forma dos arts, 1.097 e 1.098 do C.P.C. brasileiro,
foi esta, apesar impurgnada pela parte vencida, deferida em primeira instancia. Interposto o
recurso de apelagdo o Tribunal de Justica de Estado do Rio de Janeiro, por sua 7° CAmara
Civel, decidiu pela reforma da sentenga homologatéria, decretando, ademais, a nulidade do
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laudo pela auséncia de compromisso arbitral, com a assinatura de duas testemunhas e a devi-
da qualificago dos drbitros.
A decisdo do Superior Tribunal de Justiga traz a seguinte ementa:

= CLAUSULA DE ARBITRAGEM EM CONTRATO INTERNACIONAL. REGRAS DO PROTOCO-
LO DE GENEBRA DE 1923,

1. Nos contratos internacionais submetidos aa Pratocolo, a cldusula prescinde do ato subse-
gliente do compromisso e porsisé, é aptaa instituir o julzo arbitral.

2. Esses contratos t8m por fim eliminar as incertezas juridicas, de modo que os figurantes se
submetem, a respeite do direito, pretensio, agéo ou excecdo, 4 decis#o dos arbitros, aplican-
do-se aos meamos a regra do art. 244, da CPC, se a finalidade far atingida.

3. Recurso conhecido e provide. Deciséo por maioria.”

Ocarre que a decisao acima mencionada néo somente configura caso isolado da jurisprudéncia
brasilaira, como também deixa de espelhar, em sua ementa, ¢ verdadeiro entender do Superi-
or Tribunal de Justica sobre a vigéncia, no Brasit, das normas do Protecolo de Genebra. Com
efeito, a causa restou decidida por maioria de votos, quatro a favor e um centra. Porém, o
(nico juiz a votar no sentido da aplicaggio do Protocole as arbitragens realizadas no Brasil foi o
Ministro Gueiros Leite, alis, redator da ementa referida. Os demais votantes - Min. Nilson
Naves, Min. Eduardo Ribeiro e Min, Athos Gusméo Carneiro - conheceram e proveram o recur-
30 com hase em outro fundamento - de gue, segundo o art. 243 do C.P.C. néic poderia a
companhia norueguesa requerer a nulidade da arbitragem, por vicio formal, quando dela parti-
cipara voluntariamente, defendendo-se e acompanhanda-a em todos os seus tramites, por
farca do principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans - € declararam que, por forca
da promulgagdo dos Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973, teria ocorrido a revagacgéo
técita das normas convencionais de Genebra,

Veja-se também o recente artigo do Prof. JURGEN SAMTLEBEN (“Procedimento Arbitral no
Brasil - O Caso ‘Lloyd Brasileiro contra lvarans Rederi' do Superior Tribuna! de Justiga”, Revis-
ta dos Tribunais n® 704, pp, 276-281).

38. A. REDFERN et M, HUNTER, op. ¢it., p. 17,

39. Ainda que, segunda informag#o contida na obra de Ph, FOUCHARD, E. GAILLARD e
B.GOLDMAN {op. cit., pp. 1061-3) o Canada haja declarado, no momento de aderir & Conven-
¢do de Nova lorgue, gue suas normas aplicar-se iam unicamente aos litigios oriundos de rela-
ciies juridicas, contratuais ou nae, consideradas comerciais por sua lei nacional (clausula de
reserva de comercialidade).

40. O direito anterior sobre arbitragem, previsto no Cédigo Civil (1916} e no Cédigo de Proces-
so Civil {1973}, assim como a tradi¢do jurfdica brasileira, jamais limitaram a utilizagéo da
arbitragem aos assuntos comerciais, definidos como tais segundo o Cdédigo Comercial brasilei-
ro (1850}, inspirado na legislagdo francasa.

41, O artigo 1° da Convengéo do Panama encontra-se vazado nos seguintes termos:

“Art, 1° E vélido o acorde das partes em virtude do qual se obrigam a submeter & deciséo
arbitral as divergéncias que possam surgir ou gue hajam surgido entre elas com ralagdo a um
negécio de natureza mercantil. C respectivo acordo constard do documento assinado pelas
partes, ou de troca de cartas, telegramas, ou comunicacdes por telex.”

42. “Art. 2° - A arbitragem poder4 ser de direito ou de eqliidade, a critério das partes,

§ 1° Poderfio as partes escolher, livremente, as regras de direito que seréc aplicadas na
arbitragem, desde que nfio haja vialagao aos bans costumes e 3 ordem publica.

§ 2° Poderio, também, as partes convencionar gque a arbitragem se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e has regras internacienais de comércio.”

43. Convengéo de arbitragem é o contrato género que inclui, come espécies, a clausula com-
promisséria e o compromisso arbitral - a primeira visa a iitigio eventual, ac passo que o
segundo dispde sobre uma controvérsia atual, ja surgida entre as partes.

44. Ph. EOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, {op. cit., p341-430} indicam os seguin-
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tes efeitos da convencgéo de arbitragem: positivos - a) obrigagdo, dirigida as partes, de remeter
ans arbitros os litfigios visados pela convencéo de arbitragem; b) cutorgar competéncia ao
tribunal arhitral para conhecer o ou os litigios visados pela convencao de arbitragem e nagati-
vo - a proibicdo, dirigida aos jufzes estatais, de solucionar os litigios visados pela convencio de
arbitragem.

45. C. A. ESPLUGUES, op. cit., p233-4.
46, idem, ibidermn, 234.
47. Icdem ibidem, 235, nota 17,

48, Essa decisfo, proferida em sede de arbitragem internacional, afirmou que um tribunal,
diante de uma clausula compromisséria perfeita, v8-se privado de sua competéncia. Tratava-
se de litfgio surgido entre uma sociedade canadense e uma estatal polonesa, acerca de contra-
to de distribuicdc de filmes poloneses no Canadé, concluido em Montreal. A sociedada cana-
dense alegava violacéo da cldusula de exclusividade e a anulagéo ilegal de contrato, Em con-
formidade com a cldusula compromisséria inclusa no contrate, dirigiu-se a uma corte arbi-
tral em Varsovia, a fim de obter compensagéo. Q tribunal arbitral rejeitou seu pleito, acolhen-
do pedido reconvencional da parte pelonesa. Posteriormente, a parte canadense ajuizou nova
demanda {judicial} perante a Corte Superior, no Québec, fundada nas mesmas causas do pedi-
do julgado em sede de arbitragem. Baseando-se na cldusula compromisséria, a sociedade polo-
nesa apresentou, sete anos apas a propositura da age, excecéo de incompeténcia, Sustenta-
va a incompeténcia rationae materiae da Corte Superior. Esta Ultima rejeitou a excecdo, mas
a Corte de Apelagéo reformou a decisdo de primeire grau, negando competéncia a corte
estatal. A Corte Suprema do Canada confirmou o julgado, nos termos seguintes: "A mera
presenca no contrato de clausula compromissoria seria suficiente para o malogro da agéio da
apelante. Adotando o art. 951 do C.p.c em sua forma atual, o legislador reconheceu a valida-
de e a legalidade da cldusula compromissdria perfeita no direito do Québec. Face a uma seme-
lhante clausula, um tribunal vé-se privado de sua competéncia; ndo pode examinar o fundo da
controvérsia {art. 950 do C.p.c.}. Na espécia, a clausula estipulada no contrato é uma cldusula
compromisséria perfeita. Os termos utilizados pelas partes ndo podem ser interpretados de
outro modo. A incompeténcia rationae materiae da Corte Superior poderia ser suscitada a
qualquer momento. Quanto a questio da apelagéo, a jurisprudéncia orientou-se ha muito no
sentido de que uma decisdo interlocutdria que rejeita excecdo de incompeténcia fica sujeita a
recurso de apelacio.”

49, “Cammentaires du ministre de la Justice”, Québec, Les Publications du Québec, 1993,
tome I, p. 1.649.

50. O artigo 2.639 enuncia as excecdes ao principio da arbitrabilidade, afirmado pelo artigo
2,638, e refere-se aos litigios gue digam respeito ao: estado e capacidade das pessoas; maté-
tia de direito de familia; e outras questdes que interessem & orcdem piblica. O paragrafo
segundo do artigo 2.639 do C.c.Q. declara que a restricio concernente as questoes de ordem
publica ndo impedem que os arbitros decidam uma controvérsia aplicando normas de ordem
publica. E lhes vedado, por certo, julgar gquestéic de ordem pulblica inserida em relagéo privada
das partes em litigio. Veja-se, a propdsito, K. DELANEY-BEAUSOLEIL, op. cit., p. 578, doutri-
na e jurisprudéncia citadas.

51. O artiga 3.138 do C.¢.Q fixa os critérios de competéncia das autoridades judiciarias do
Québec nas agdes pessoais de natureza patrimonial. Na hipdtese em que as partes hajam
convencionado submeter suas controvérsias & arbitragem, as auteridades estatais serdo in-
competentes para conhecer do litigio, a menas que o réu na agéo judicial reconhega tal com-
peténcia ou, ainda, que a controvérsia enquadre-se nas hipdteses previstas no artigo 3.149
{relagdo de consumo e contrato ce trabalho}.

52. 0 artigo 940.1 do C.p.c tem a seguinte dicg¢éo:

“940.1. Enquanto a causa nio estiver inscrita, um tribunal, diante de litfgio acerca do qual as
partes concluiram uma convenciic de arbitragem, remeterd as partes a arbitragem, a requeri-
mento de uma delas, a menos que constate a nulidade da convengio.

O procedimento arbitral pode, todavia, iniciar-s2 ou prosseguir e uma sentenca poderd ser
proferida enquanto o tribunal ndo houver decidido.”
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53, K. DELANEY-BEAUSOLEIL, op. cit., p456-590.
54. A. Bianchi S.R.L. c. Bilumen Lighting Ltd., (1990} R.J.Q. 1681, 1685 (C.S)

55, Tratava-se de um contrato de montagem, venda e distribuigéo de produtoes, concluldo
entre uma sociedade italiana e uma sociedade canadense, em que as partes inseriram uma
clausula de arbitragem, segundo a qual toda contravérsia acerca do referido contrato seria
decidida por um &rbitro, em Mildo, na Itélia. A sociedade italiana ajuizou agdo no Québec e a
ré, por sua vez, contestou-a, demandando sua rejei¢io sob o fundamento de que o contrato
firmado entre as partes continha uma cliusula compromisséria, A Corte Superior decidiu a lide
nos termos seguintes: “Os artigos 940 e seguintes do C.p.c néo distinguem a arbitragem
doméstica da arbitragem internacional. A instituicdo da convengéo de arbitragem faz hoje em
dia parte de nosso diraito civil {arts. 1926.1 a 1926.8 do C.¢.0). Tenda em vista a nova
arientacio claramente expressa a partir de 11 de novembro de 1985 (Lei modicativa do
Cédigo Civil 8 do Cédiga de Processe Civil em matéria de arbitragem) pelo legislador a respeito
das convencées de arbitragem, tada intervencéo judicidria nesta dominio deve, doravante,
ficar limitada aos casos previstos na lei, a fim de permitir a realizagéo do objetivo fundamen-
tal, visado pelo legislador na maitéria, ou seja, o esgotamento do procedimento arbitral anteri-
ormente ao recurso aos tribunais. O fato de uma das partes requerer precisbes quanto a
demanda inicial, proceder a interrogatdric antes de apresentar defesa, sem reserva hem men-
co ao seu direito 3 arbitragem néo constitui rendncia ao procedimento arbitral, O direito &
arbitragem vale tanto tempo quanto a causa ndo se encontre inscrita para juigamento (art.
940.1 do C.p.c}. A inscrigio da causa ex parte apresentada pela ré no més de dezembro
de1982 nao constitui a inscrigéo visada pelo artigo 940.1 do C.p.c., mas sim a inscricéo no
fal, prevista nos artigos 175 e 274 do C.p.c.. O artigo 343 do C.p.c. prevé que o érbitre pode
estatuir sobre a sua prépria competéncia, de sorte que o arbitro decidira se estd ou ndo em
presenca de uma controvérsia visada pela clausula compromiséria. Nao € impossivel que o
Arbitro decline de sua competéncia, caso em gue as partes deverio dirigir-se novamente a um
tribunat de direito comum. Seria, portanto, inapropriado rejeitar a agéo da ré no estado atual
do processo. E mais oportuno suspender o presente processo até gue se esgote todo o proce-
dimento arbitral.”

56, Segundo a jurisprudéncia da Corte de Apelagio - Wolray Hotels Ltd. c. Québec City Hotel
Partner-Ship, [1992] R.D.J, 348 {C.A), citada por K. DELANEY- BEAUSQLEIL, op. cit., 453.

E7. Guns N'Roses Missouri Storm Inc. ¢, Productions Musicales Donald K. Donald Inc. et
autres, (1944] R.J.Q. 1183 a 1188 (C.A}

58, Maryse Claves et autres (autores principais} intentaram acéo coletiva em nome de todos
os espectadores que assistiram a um concerto onde deveriam se apresentar varios grupos
musicais. Reclamavam de produtor do concerto Donald K. Donald Inc. o reembolsa do valorda
entrada e este Gltimo denunciou da lide ¢ grupo musical Guns N'Roses, segundo ele responsé-
vel pelo fim prematuro do concerto. O grupo musical ofereceu excegdo de incompeténcia,
sustentanda a auséncia de competéncia da Corte Superior para apreciar a aglo acessdria {de
garantia) em razio da presenga, no contrato, de cldusula de arbitragem ligando-o ao produtor.
A Corte de Apelagic decidiu a controvérsia nos seguintes termos: “De um lado, as cliusulas
de arbitragemn devem set interpretadas positivamente e ndo restritivaments, como decidiu o
primeiro magistrado. De outro lado, a cliusula compramisséria em litigio abrange a presente
situagdo, ou seja, & sabotagem deliberada e gratuita do concerto, e ela se aplicamesmo se a
reclamaciio veri de um terceiro e ndo de uma das partes do contrato. Ademais, em razdo do
artigo 71 do Cédigo de processa civil, que prevé que a demanda incidental em garantia deve
ser gjuizada perante o tribunal onde pende a demanda principal, a Corte Superior tem compe-
téncia para conhecer na espécie a agio em garantia mesmo se normalmente ela néo tivesse
sompeténcia em razéo da cldusula compromissdria. Privar o produtor do exercicio da denunci-
acfo da lide (recurso em garantia) impediria a solug&o completa do litigio, peis a Gnica causa
da agéo & a conduta do grupo musicial, e tal circunstancia Ihe subtrairia o direito de que as
duas agdes fossem conhecidas conjuntamente e decididas em um dnico julgamento.”

59. O direito anterior (regas do Cédigo de Pracesso Civil, doutrina e jurisprudéncial, somente
reconheciam esse efeito ao compromisso arbitral, desde que este dltimo satisfizesse as indime-
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ras exigéncias formais do artigo 1074 do CPC, hoje revogado. A clausula compromisséria era
desprovida de toda eficacia executiva [specific performance),

GO, Bélanger c. 2846-7405 Québec inc., J.E. 91 - 1064 (C.8), citado por K. DELANEY-BEAU-
SOLEIL, ap. cit., p. 586. :

61. Cu quando tratar-se de uma arbitragem ad hoc semi-organizada, em gue as partes a
submetem &s regras de arbitragem de uma determinada instituigio, reproduzindo o regufa-
mento da referida instituicdo, que preveja uma “autaridade incumbida da nomeagdo” no casc
am gue problemas dessa espécie emerjam entre as partes.

62. C. AESPLUGUES, op. eit., 239. Por exemplo, podemos citar o artigo 2 (3) {4} do Regula-
mento de arbitragem da CCl e as se¢Bes 13 e 14 do Regulamento de arbitragem internacional
da AAA.

63. Artigos 941.3,942.7; 943.2 e 945.8do C.p.c.

6§4. C.A. ESPLUGUES, op. cit., p92-7.

65, ITa.I como no artigo 940.2 do C.p.c do Québec, a autoridade judicidria mencionada na lei
brasileira é aquela que seria competente para conhecer e decidir o litlgio confiado aos arbitros,

66. Trata-se de um procedimento sumdrio, previsto no artigo 7® da nova lei brasileira.

67. Na hipdtese de revelia do réu, o juiz decidira sobre o compromisso arbitral e a nomeagéo
dos arbitros, reenviando a questio A arbitragem.

68. Artigos 796 e seguintas do C.p.c (medidas cautelares),

69, no gué_bec e no Brasil, os arhitros séo competentes para estatuir sobre a sua propria
competéncia - kompetenz-kompetenz - tal como previsto no artigo 943 do C.p.c do Québec e
no artigo 20, caput, ¢ §5 1°e 2° da lei brasileira.

70. C.A ESPLUGUES, op. cit., P. 3.

71, Artigo 2,642 do C.,c.Ql. e artigo 8° da Lei n® 8.307/96,

72. Ph, FOUCHARD, E. GAILLARD e B, GOLDMAN, op. cit., p. 227. Segundo os autores, a
jurisprudé&ncia arbitral também reconhece que, em razdo da autonomia da convencéo de arbi-
tragem, o direito aplicavel & convencio pode ser diverso do direito aplicavel ao fundo da
caontrovérsia our ao contrato litigioso.

73. As normas do direito internacional privado do Québec canstituem um cédigo, localizado no
interior do Novo Cédigo Civil, em vigor desde o dia 1° de janeiro de 1994. Sua regras séo
encontradas nos artigos 3.076 a 3.168 do C.c.Q.

74. “Art. 3.109. A forma do ato juridico é regida pela lei do local de sua celebragéo.

E todavia vélido o ato celebrado na forma da lei aplicivel 4 sua substincia ou na forma da lei
do local em gue, por ocasido de sua conclusio, sio situados os bens objetos do ato, ou ainda na
forma da lei do domicilio de uma das partes, por ocasido da conclusaa do ato.

Art. 3.111. O ato juridico, apresentando ou néo um elemento de estraneidade, é regido pela lei

desighada expressamente no ato ou cuja designagdo resulta de modo certo das disposicdes do
propric ato,

T_odav!a se ¢ ato ndo apresenta qualquer elemento de estraneidade, mantém-se sujeito as
disposictes imperativas da lei do Estado gue se aplicaria na auséncia de designacéo.

Pode-se designar expressamente a lei aplicdvel & totalidade ou somente a uma parte do ato
jurtdico. \

Art. 3.112, Na auséncla de designagéo da lei aplicdvel ao ato ou se a lai designada torna
invélido o ato juridico, os tribunais aplicaréio a lei do Estado que, tendo em vista a natureza do
ato e as circunsténcias que o envolvem, apresenta os vinculos mais estreitos com o dito ato
jurfdico.

Art. 3.113. Os vinculos mais estreifos presumemn-se existentes com a lei do Estado no qual a
parte que deve cumprir a prestagdo caracterfstica do ato juridico possui sua residéncia, se o
ato é concluido no curso das atividades de uma empresa, seu estabelecimento.”
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Nota: Os artigos 3.114 e 3.116 determinam regras especiais sobre o direito aplicavel ao
contrato de venda e ao de representacdo convencional.

75. Trata-se de um elemento alternative de conexdo, que exprime o princlpio do favor negotii
@ que visa a favorecer a validade dos atos juridicos.

76. J, TALPIS gt J. -G. CASTEL, “Le Code Civil du Québec - Interprétation des régles du droit
intemationat privé” . in La Réforme du Cods Civil, Sainte-Foy {Québec), Les Presses de Université
Laval, 1993, vol. ii, 2384,

77. “Art. 3.083. O estado e a capacidade de um pessoa fisica séo regidos pela lei de seu
domicilio.

0 estado e a capacidade de uma pessea juridica sdo regidos pela lei do Estado em virt_ude da
qual foi constitulda, sob reserva, guanto & sua atividade, da lei do local onde tal atividade é
exercida.

Art, 3.084. Em caso de urgéncia ou de sério inconveniente, a lei do tribunal (lei do foro) podera
ser aplicada a tituto provisério, no objetivo de assegurar a protegéo de uma pessoa ou de seus
bens.

Art. 3.086. A parte num ato jurfdico, que & incapaz segundo a lei do Estado de seu domicilio
nac poderd invocar tal incapacidade se era capaz segundo a lei do Estado do domicilio dg outra
parte, quando a ato foi celebrado neste Gltimo Estado, a menos que a outra parte tivesse
conhecimento ou devesse ter conheacimento da referida incapacidade.

Art. 3.087. A pessoa juridica que & parte num ato juridico ndo pode invocar restrig(?es' an
peder de representagéo das pessoas que agem em seu nome se tais restrigéies ndo existiam
sequndo a lel do Estado do domicilio da outra parte, guando o ato tiver sido celebrad9 neste
Gltima Estado, a menos que a outra parte tivesse conhecimenta ou devesse ter cc_unheamento
da tais restrigdes em razéio de sua fungo ou de sua relagéio com a parte que as invoca.”
Nota: o artigo 3,086 néo foi transcrite, dada a auséncia de ligagéio com o tema aqui tratado.

78. “Art. 3.076. As regras do presente livro aplicam-se sob reserva das regras de direito em
vigor no Québec cuja aplicagdo se impde em razéio de seu objetivo particular.

Art. 3.079. Quando interesses legitimos e manifestamente prepanderantes o exigirem, pade-
r& dar-se efeito a uma disposigdo imperativa da le de um outro Estado com qual, a situacéo
juridica apresente um vinculo estreito.

Para assim decidir, ter-se-4 em conta o objeto da disposicéio, assim como as conseqiiéncias
que trard a sua aplicagéo.”

79. Quanto adoutrina, ver, por todos, NADIA DE ARAUJO, Contratos Internacionais - Auto-
nomia da Vontade, Mercosul e Convenges Internacionais, atualizado com a Lei de Arbitra-
gem { n° 9.307/96), Rio, Ed. Renovar, 1997, O principic ndo é consagrado pela jurisprudéncia
dos Estades-membros do MERCOSUL (Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai), Porém, esses
palses s&o signatarios da Canvengdo Interamericana sobre o direito aplicavel acs contratc:s
internacionais, que adota expressamente o princlpio da autonomia da vontade nos artigos 7%
8%, Espera-se, portanto, uma importante mudanga de atitude quando essa convengéo antrar
em vigor entre os pafses do MERCOSUL,

80. Ver, em seguida, a discussdo acerca da lei aplicivel & substancia do litigio.

81. Tais regras constituem um direita costumeiro trasnacional das relagfes econdmicas inter-
nacionais, conhecido pela denominagéo de lex mercatorta, A titulo de exemple, pademos eitar:
os Principios relativos aos contratos do comércio internacienal elaborados pelo UNIDROIT e os
INCOTERMS da CCl. Schre a discussio acerca de sua existéncia e conteudo, ver: Ph. FOU-
CHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, op. cit., p2313-847, doutrina & jurisprucéncia cita-
dos. :

82. A. REDFERN et M. HUNTER, op. cit., pp. 103-4.

83. Segundo Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD e B. GOLDMAN (op.cit., p2384-889), trata-se de
método criticavel, tendo em vista a missdo delicada atribulda aos érbitros. £Em sintese, o
arbitro dispbe de trés alternativas: o método cumulativo, que consiste na aplicacéo simL!It:ﬁnea
das regras de conflitos de todos os sistemas gue apresentem vinculo com a relacdo litigiosa,
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resultando, tal aplicagao, num resultado idéntico; o método dos principios gerais do direito
internacional privado, que consiste na identificacio, no conjunta dos principais sistemas de
direito interacional privado, de principios comuns ou de pringipios geralmente aceitos; e o
método da livre escolha de uma regra de conflito, que consiste na selecdo - ou mesmo na
elaboracéo - da regra de conflite que pareca a mais adequada na espécie.

84. O artigo 13 (3} do Regulamento de Conciliagéo e Arbitrgem da Camara de Comércio
Internacional prevé que: “As partes sdo livras para determinar o direito que o arbitro devera
aplicar ao fundo do litfgio. Na auséncia de indicagio do direito aplicdvel pelas partes, o arbitro
aplicarg a lei designada pela regra de conflito que julgar apropriada na espécie”.

De modo diverso, nas arbitragens submetidas s Regras de Arbitragem Internacional da Asso-
ciacéo Americana de Arbitragem (AAA]) - artigo 29 - ou as regras de arbitragem da CAMCA
{Commercial Arbitration and Mediation Center for the Americas) - art. 30, prevé-se que: “0
tribunal deve aplicar a lei substantiva ou leis designadas pelas partes como aplicaveis & contro-
vérsia. Na auséncia de uma tal designacso pelas partes, o tribunal deve aplicar a lei ou as leis
que julgar apropriadas.”

86. Quanto 3 possibilidade de aplicagio de um sistema jurldico a-nacionat, A. REDFERN et M.
HUNTER {op. cit., p. 100} opinam no sentido de que a Lei-Modelo, ao mesmo tempo em gue
outorga expressamente as partes a liberdade de escolher *aguelas regras de direito” que
desejem, parece exigir que o tribunal arbitral aplique “a lei designada pela regra de conflito de
leis que julgue aplicivel na espécie”, se essa escolha lhe for incumbida. Em outras palavras, a
Lei-Modelo néo autoriza a escolha, pelos Arbitros, de um direito a-nacional. No mesme sentido,
Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, op. ¢it., 2393,

86. A Comissdo, criada em 1934 por resolugio da V1| Conferéncia Internacional dos Estados
Americanes, é uma instituigio nAo-governamental com sede em Washington, D.C., dotada de
secdes nacianais na maioria dos Estados latine-americanos.

87. Aprovado pela Resolugéc n® 31/76 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 15 de
dezembra de 1976,

88. O mencionado artige tem a seguinte dicg&o:

”1. O tribunal arbitral aplicaré a lel que as partes hajam indicado como aplicavel ao fundo do
litigio. Se as partes ndo indicarem a lei aplicavel, o tribunal arbitral aplicar a lei determinada
pelas regras de conflitos de leis que estime aplicéveis.

2. O tribunal arbitral decidird como amigavel compositor {ex aequo et bono) somente se as
partes o hajam expressamente autcrizadoe e se a lei aplicavel ao procedimento arbitral permitir
esse tipo de arbitragem.

3. Em todo caso, o tribunal arbitral decidira em conformidade com as estipulagdes do contrato
e levard em consideragio os usos comerciais aplicéveis ao caso.”

88, Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD et B, GOLDMAN, op. cit., 2354,
80. Idem, ibidem, 2354-878.

91. No Brasil, tais normas seriamn denominadas, conforme o caso, de: leis impetativas, normas
de ordem piiblica ou leis cogentes,

92, Esses sdo os critérios gerais de determinagio das leis da aplicagdo imediata (leis imperati-
vas) estabelecidos pelo legislador suico, citados por H. PATRICK GLENN, “Droeit International
Privé”, in La Réforme du Code Civil, Sainte-Foy (Québec}, Les Presses de I"Université Laval,
1993, vol. 3, p. 679,

93. Ph. F'OUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, op. cit., 2360,

94, Cédigo Civil do Québec, artigos 3.076 & 3.079; Lei federal sobre o direito internacicnal
privado sufgo, artigos 18 e 19; Convengao de Roma de 19 de junho de 1980 sobre a lei
aplicavel as obrigacdes contratuais, artigo 7°; Convengéo Interamericana sobre o direito apli-
cavel aos contratos internacionais { México, 1994}, artigo 11. No Brasil, os fimites & aplicago
da lei estrangeira encontram-se previstos no artige 17 de LICC (DIP}, que determina, de modo
genérico, que nenhum ato, lei ou sentenga estrangeira terdo efic4cia no Brasil quando ofende-
rem a soberania nacional, a ordem plblica e os bons costumes. No direito da arbitragem, os
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Unicos limites & escolha da lei aplicdvel pelas partes ligam-se & violag&o dos bons costumes e
4 ofensa & ordem publica, previstos ne art. 2°, § 1°, da Lei n® 9.307/96.

985, As leis de aplicacio imediata do sistema jurldico eleito pelas partes devem incontestavel-
mente ser aplicadas, seja pelos juizes, seja pelos arbitros, a menos gue ofendam a ordem
publica do foro ou a ordem publica verdadeiramente internacional a que se sujeitam os érbi-
tros,

96. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD et B, GOLDMAN, op. ¢it,, p2362-3.

97. ldem, ibidem, p2361-3.

08, Nesse caso, uma lei diversa gue a lei aplicdvel ao contrato, que profbe, por exemplo, a
exportacda de mercadorias nas condicGes fixadas pele conirato, podetia ser considerada como
evento de forga maior pela lef aplicdvel ao contrato, tendo em vista as condicdes definidas por
esta dltima.

99. O autor alude a &rbitros que realizem sua miss&o em solo francés e observa que néo estéo
adstritos & aplicacéo do artigo 7°, § 1°, da Convencdo de Roma. Ademais, critica a idéia,
surgida na Sufga, de obrigar os arbitros que ali realizam sua misséo, a aplicar o artigo 19 dalei
de direita internacionai privado, que permite ao juiz estatal levar em consideragao leis de
policia estrangeiras.

100. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD et B, GOLDMAN, op. cit., 2361-3.

101, ldem, ibidem, 2366.

102. R. B. SANTOS BELANDRO, El Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales,
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1996, pp. 114-122,

103. Commentaires du ministre de la Justice, Québec, Les Publication du Québec, 1993,
tome li, p. 1649,

104. Essas normas tratam da competéncia jurisdicional, da notificagéo de documentos, do
racurso contra deciséo judicial proferida sobre o procedimento arbitral e da homologagéo e da
anulagdo da sentenga arbitral.

105. A. REDFERN et M, HUNTER, op. cit., p. 288,

106, Que, segundo c-artigo 940 do C.p.c., ndo podem ser afastadas pela vontade das partes.
107. Requéte, em francés, que néo se identifica com action, necessariamente.

108. No direito anterior, tal néo ara o caso, pois o Cddige de Processo Civil exigia a homologa-
¢do da sentenca arbitral pelo tribunal estatal, a fim de que tal decis&o ihe conferisse forca
exacutiva. Esse procedimento, sem revisdo do mérito da decisée, era por vezes mais longo que
a arbitragem. Veja-se nota 34, supra.

108. Veja-se nota 2, supra, -

110. K. DELANEY-BEAUSOLEIL, op. cit., 670,

111. O primeiro paragrafo do artigo 849.1 do C.p.c. possui a seguinte dicgéo:

“0 requerimento deve ser acompanhado do eriginal ou de um cépia da sentenca arbitral e da
convengéo de arbitragem. O original ou a cépia dessas Gitimas devem estar autenticadas, seja
por um representante oficial do governo do Canadd, seja por um delegado geral, um delegado
au chefe de servigo do Québec que exerca suas fungdes no exterior, seja pelo governo ou por

um servidor pdblico do lugar onde a sentenga foi proferida.”

112. A Convengéo Interamericana sobre arbitragem comercial internacicnal {Panama 1975)
estd em vigor em 16 Estados americanos: Argentina, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica,
Equador, El Salvador, Estados Unidas, Guatemala, Honduras, México, Panama, Paraguai, Peru,
Uruguai, e Venezuela (em 1° de agosto de 1996). Essa convencgéa reproduz, em esséncia, as
diposictes da Convengdo de Nova lorque (1958} .

113. Sob o aspecto procedimental, a Convengiio do Panamé complementa-se com as disposi-
¢bes da Convencao interamericana sobre a eficacia extraterritorial das sentengas e laudos
arbitrais estrangeiros ( Montevidéu, 1979), igualmerite ratificada pelo Brasil,

114. Artigo 35 da Lei n® 9.307/96. Segundo a Constituicio Brasileira (art. 102, |, h} os pedi-
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dos de reconhecimento e de execugdo de sentencas estrangeiras - judiciais ou arbitrais -,
ass.im COMO as carlas rogatdrias sbo apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal, sem que haja
revisdo do mérito da decisfo, A execugéo forcada do julgado faz-se perante o juiz federal de
primeira instancta.

115. Trata-se aqui da ordem publica internacional e néo da ardem pablica interna. Veja-se
sobre o assunto, a decisdo proferida pela Corte de Apelacao do Québee no caso Auerbach c.
Resorts International Hotel Inc. [1992] R.J.Q. 302 - sobre o reconhecimanta de uma divida de
fogo contralda em cassino narte-americano -, bem como vérias decisées proferidas pelo Supre-
mo Tribunal Federal brasileiro.

116. O artigo 951 do C.p.c pussul a seguinte diccdo:

“951. O tribunal podera adiar a pedido de reconhecimento e de execugfo de uma sentenca
arbitral se sua anulago ou sua suspenséo forem requeridas & autoridade competente referida
no § 6°do artige 950.

O tribunat poder4, entéio, a requerimentao da parte que pade o reconhecimento e a execucéo
da sentenca, determinar gue a parte contrdria preste caugio.”
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