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Introducéo

Apos a promulgacdo da Lei n° 9.307/96 e o reconhecimento de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, a arbitragem vem se difundindo como
mecanismo alternativo de solugéo de conflitos. A celeridade, a especializacdo dos arbitros,
a privacidade e a confidencialidade que se notabilizam no procedimento arbitral vém se
revelando de grande valia para a resolucdo de conflitos de elevado valor econémico e
extrema complexidade legal, tais como disputas societarias entre acionistas de grandes
empresas, responsabilidade contratual de fornecedores de equipamentos e servicos de
grande porte e controvérsias na interpretacao de clausulas de contratos de empréstimos e

financiamento.

No Brasil, apesar da dinamizacdo e diversificacdo da economia nos ultimos
quinze anos, o Estado ainda possui um papel importante, quica preponderante, na geracao
e circulacao de riguezas. Seja por meio dos entes da chamada administracéo direta, seja
por meio de autarquias, empresas publicas e fundagdes, ou ainda, e principalmente, das
sociedades de economia mista, o Estado Brasileiro é um agente econdmico extremamente
relevante. Para que ndo se perca tempo com construcdes tedricas desnecessarias, basta
citar o peso econdmico de entes como a Petrobras, o Banco do Brasil, a Caixa Econdmica
Federal e 0o BNDES.

Por outro lado, muitas das mais relevantes atividades econémicas exploradas
por particulares, tais como geracdo e distribuicdo de gas, petrOleo e energia elétrica,
transportes publicos, distribuicdo de agua, prestacdo de servicos de telefonia e



Revista Eletrénica de Direito Processual — 22 Edigdo
www.revistaprocessual.com

fornecimento de dados, mineragdo, dependem de concessao, autorizacdo ou permissao

estatal.

Exatamente em decorréncia de sua importancia na geracdo e circulacdo de
riquezas no Brasil, o Estado, ou mais precisamente sua personificagdo administrativa, isto
é, a Administracdo Publica®, também figura como parte de inimeras relacdes juridicas e/ou
contratos de elevado valor e extrema complexidade legal. Isso vem levando a propria
Administracdo a propor ou acolher a eleicdo da arbitragem como mecanismo de solucéo

dos conflitos oriundos de suas relacées negociais.

Apesar de a jurisprudéncia registrar antigos precedentes esparsos sobre a
matéria, somente nos Ultimos anos os tribunais vém analisando de forma mais consistente
o tema e, ainda assim, de forma bastante restrita a arbitragem entre sociedades de
economia mista e particulares. A saida encontrada pela jurisprudéncia mais atual para se
posicionar em favor da arbitrabilidade dos conflitos entre as sociedades de economia mista
e particulares foi recorrer a construcdo doutrindria da teoria dos interesses publicos
primarios e interesses publicos secundarios®, segundo a qual seriam da segunda espécie
0s interesses patrimoniais da Administracdo, 0s quais, por serem disponiveis, seriam
suscetiveis de discussdo na via arbitral®>. Porém, ndo se sabe ainda como os tribunais,
especialmente, os superiores, se pronunciardo quando a eles forem levadas controvérsias
sobre o cabimento de arbitragens, notadamente internacionais, envolvendo particulares,
organismos multilaterais de crédito ou outros Estados, por exemplo, e, de outro lado, a
Administracdo direta federal, dos estados ou dos municipios. Quais serdo 0s critérios para
diferenciacdo das questdes passiveis de solucdo por arbitragem daquelas que somente
podem ser resolvidas pelos tribunais brasileiros? A sujeicdo de determinadas
controvérsias a arbitragem violara a ordem publica? Serd que bastar4 aos tribunais
diferenciar o interesse publico primario e secundario para que se reconhecam 0s casos

passiveis de solucdo pela via arbitral?

Muito provavelmente, essas questbes mais sensiveis surgirdo quando

sentencas arbitrais estrangeiras forem submetidas ao processo de homologacéao para sua

' JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo, Editora Saraiva, S&o Paulo, 2005, na pagina 90.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo Brasileiro, 152 Edicdo Malheiros
Editores, S&o Paulo, pgs. 56/57.

® Nesse sentido, o acérddo da 12 Secdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Agravo
Regimental no Mandado de Seguranca n°® 11.308/DF, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 28 de junho de
2006.
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execucdo no Brasil. Dai me parecer bastante interessante tentar oferecer respostas as
indagacdes colocadas acima com fundamento na interpretacdo das normas que regem o0
processo de homologacdo de sentenca estrangeira, cuja competéncia, por forca da

Emenda Constitucional n® 45/2004, foi atribuida ao Superior Tribunal de Justica.

Responder as questdes suscitadas acima depende da melhor compreensao
possivel sobre as normas que regem o processo de homologacdo de sentenca arbitral
estrangeira, as quais sofreram grande evolucdo desde que foram regulamentadas pela
primeira vez. Por conseguinte, antes de enfrentar as questdes colocadas, apresento uma

sintese dessa evolucao.

1. Antecedentes Historicos

Apesar de muito pouco utilizado e discutido até a ultima década do século
passado, o processo de homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras possui
regulamentacdo em nosso ordenamento desde o longinquo ano de 1878, quando editado o
Decreto n°® 6.892. Ainda no século XIX, o artigo 12 da Lei n°® 221, de 1894, também
assegurava ao interessado a possibilidade de requerer “a homologacdo de sentengas

arbitrais homologadas por tribunais estrangeiros™.

Ao longo das diversas Constituicbes Brasileiras, a competéncia para a
homologacdo de sentencas estrangeiras foi tradicionalmente atribuida ao Supremo
Tribunal Federal. Até o advento da Lei n® 9.307/96, a jurisprudéncia do Supremo exigia que
o interessado percorresse um longo e penoso caminho para homologacdo um laudo
arbitral estrangeiro em nosso pais. Essa jurisprudéncia ndo reconhecia a validade pura e
simples do laudo arbitral proferido no exterior e entendia que o interessado deveria obter
primeiramente a homologa¢do do laudo arbitral no pais em que o mesmo havia sido
proferido. Munido da sentenca homologatéria proferida no pais de origem, o interessado
estaria entdo apto a requerer a homologacéo dessa sentenca perante o Supremo Tribunal
Federal. Segundo José Maria Rossani Garcez®, essa jurisprudéncia se originou da

equivocada interpretacdo que a doutrina entdo vigente emprestou as disposi¢cdes do artigo

* GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. ADRS. Mediacéo. Conciliagdo e Arbitragem, 22 edicéo revista e
ampliada, Editora Lume Juris, Rio de Janeiro, 2003, pagina 193.
® GARCEZ, José Maria Rossani, op. cit., p. 193.
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13 do Decreto n° 6.892/1878 e do artigo 12 da Lei n°® 221/1894, que faziam alusédo a
“‘homologacao das sentencgas arbitrais homologadas por tribunais estrangeiros”. Para os
doutrinadores de entdo, somente seriam passiveis de homologacéo as sentencas oriundas
de tribunais estatais estrangeiros. Apesar de equivocado, esse entendimento prevaleceu
mesmo apos a revogacao do Decreto n° 6.892/1878 e da Lei n® 221/1894.

A jurisprudéncia cristalizada no Supremo Tribunal Federal tornava o processo de
homologacdo extremamente lento, pois, se o vencido fosse brasileiro, o vencedor era
obrigado a cita-lo por rogatdria para responder ao processo de homologacdo do laudo
arbitral estrangeiro no exterior, sob pena de que a homologacdo da sentenca
homologatoria estrangeira fosse rejeitada no Brasil com fundamento na violagdo dos
principios da ampla defesa e do devido processo legal. E havia ainda um outro problema
muito mais grave que, em alguns casos, tornava impossivel o reconhecimento da validade
do laudo arbitral estrangeiro: nos paises que emprestavam forca de sentenca ao laudo
arbitral proferido em seus territorios, ndo havia procedimento cabivel para a homologacao

da sentenca arbitral®.

Em boa hora, a Lei n°® 9.307/96 tornou absolutamente dispensavel esse tortuoso
caminho em busca da homologacdo do laudo arbitral estrangeiro em nosso pais
equiparando-o a sentenca judicial por forca de seu artigo 18. E, para que ndo restassem
quaisquer davidas de que o penoso processo de dupla homologacao estava sepultado de
uma vez por todas, o artigo 35 da mesma lei expressamente dispde que “para ser
reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esta sujeita,
unicamente, a homologacdo do Supremo Tribunal Federal’. Como ensina Carlos Alberto
Carmona’, o legislador “adotou a tese de que cabe & ordem juridica patria estabelecer o
gue seja sentenca estrangeira para efeito de homologacdo no féorum: por isso mesmo,
determinou que, a semelhanca do direito nacional, os laudos proferidos no exterior teréo a
mesma eficacia das sentencas estatais, merecendo exame direto na Suprema Corte para
efeito de reconhecimento de sua eficacia no territério nacional, independentemente da
qualificagdo que |lhes seja dada pela lei do Estado em que foram proferidas as decisdes”.
Ou seja, mesmo que a lei do Estado de origem ndo equipare o laudo arbitral as

“sentencas”, a partir da edicdo da Lei n° 9.307/96, o interessado podera requerer

® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual, 52 Série, Editora Saraiva, Sdo Paulo,
1994, p. 282.

" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo, 22 edi¢éo, Editora Saraiva, S&o Paulo, p. 353.
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diretamente sua homologacédo no Brasil, pois o artigo 18 dessa lei combinado com o0 inciso
VI do artigo 584 do Cdédigo de Processo Civil, com a nova redacéo dada pela Lei n° 10.358,
de 27 de dezembro de 2001, equipararam os laudos arbitrais as sentencas proferidas

pelos 6rgdos do Poder Judiciario.

Antes da promulgacéo da Lei n°® 9.307/96, o processo de homologagédo da
sentenca arbitral estrangeira era regido basicamente pelo Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, que possui forca de lei e ao qual o paragrafo Unico do artigo 483 do
Codigo de Processo Civil expressamente remetia as partes. As normas sobre a
homologacdo de sentenca estrangeira localizavam-se no Capitulo Il do Titulo VIII do
Regimento Interno do Supremo, intitulados respectivamente “Da Homologagdo de
Sentenga Arbitral Estrangeira” e “Dos Processos Oriundos de Estados Estrangeiros”.
Basicamente, essas normas dispunham sobre os requisitos indispensaveis a homologacéo
da sentenca estrangeira (artigos 215, 216 e 217), os requisitos essenciais da peti¢céo inicial
do requerimento de homologacao (artigos 218 e 219), a resposta do requerido (artigos 220
e 221), competéncia para decidir sobre o requerimento de homologacao (artigos 222 e

223) e finalmente a execucao da decisdo homologatoéria (artigo 224).

O Regimento Interno do Supremo j& estabelecia hip6teses bastante restritivas
de contestacdo ao pedido de homologacao da sentenca estrangeira, valendo destaca-las:
ofensa a soberania nacional, ordem publica ou bons costumes; prolacdo por juiz
incompetente; citacdo irregular ou inexisténcia de citacao; auséncia de transito em julgado
e/ou das formalidades necessarias a execucdo no lugar em que foi proferida; falta de
autenticacao pelo consul brasileiro e/ou de traducao oficial.

A Lei n° 9.307/96 trouxe muitas inovacdes ao processo de homologacdo de
sentencas arbitrais estrangeiras, embora seu artigo 36 tenha ressalvado que as normas
dos artigos 483 e 484 do Cddigo de Processo Civil e, por via de consequéncia, as normas
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal seriam igualmente aplicaveis ao

referido processo no que ndo contrariassem as disposi¢cdes da nova lei.

A primeira vista, os artigos 38 e 39 da Lei n® 9.307/96 parecem ter aumentado
as hipoteses de rejeicdo do pedido de homologacdo da sentenca arbitral previstas nos
artigos 216 e 217 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Todavia, uma
analise mais atenta dos artigos da nova lei revela que a intencéo do legislador foi reduzir

ao maximo tais hipoteses, tentando eliminar as incertezas interpretativas que pudessem
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dar margem as alegacdes protelatérias do vencido para evitar a homologacao da sentenca
arbitral estrangeira. Em primeiro lugar, o caput do artigo 38 da nova lei ressalta que as
hipoteses de denegacdo do pedido de homologacdo séo taxativas e sintomaticamente
inicia sua oragao principal com a expressao “Somente podera ser negada a homologagéao
para o reconhecimento ou execugado da sentenga arbitral...”. O mesmo caput do artigo 38
também deixa claro que as hipoteses de denegacdo da sentenca arbitral dependem de
alegacao do réu, ndo podendo ser conhecidas de oficio pelo 6rgao judicial encarregado do

exame de homologacéao.

O artigo 39 estabelece as hipoteses de denegacdo da homologacdo da
sentenca arbitral estrangeira que poderdo ser conhecidas de oficio pelo érgao judicial
responsavel pelo julgamento do pedido de homologacédo. Essas hipéteses sdo a do litigio
que nédo é suscetivel de resolucdo por arbitragem segundo a lei brasileira e a da deciséao

que ofender a ordem publica nacional.

Carlos Alberto Carmona® ressalta que as hipéteses de denegacéo do pedido de
homologacdo da sentenca arbitral previstos nos artigos 38 e 39 da Lei n® 9.307/96 sao
exatamente as mesmas que se encontram dispostas no artigo V da Convencédo de Nova
lorque, a qual dispbe sobre o reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais
estrangeiras. Como essa conveng¢do ndo havia sido ainda ratificada pelo Brasil & época em
qgue o projeto que originou a Lei n° 9.307/96 tramitava no Congresso Nacional, mas, como
se entendia que seria importante adequar nosso ordenamento aos mais modernos do
mundo, o legislador acabou se inspirando no diploma internacional pendente de ratificacao
para instituir as hipéteses restritivas de denegacédo do pedido de homologacdo constantes

dos artigos 38 e 39 da nova lei.

Por meio do Decreto n° 4.311/2002, foram introduzidas no ordenamento juridico
brasileiro as regras sobre homologacédo de sentencas arbitrais estrangeiras da Convencao
de Nova lorque, as quais revogaram as normas da Lei n°® 9.307/96 sobre o tema. Isso
porque, como reconhecido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o tratado
internacional introduzido no ordenamento juridico brasileiro modifica a legislacdo nacional

que lhe é anterior®.

® Op. cit., p. 367
° Nesse sentido, confira-se o acérddo proferido pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, relatado pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento do Habeas Corpus n° 88.420-2/PR.
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A modificacado de competéncia para julgamento dos pedidos de homologagéo de
sentenca estrangeira determinada pela Emenda Constitucional n® 45/04 obrigou a
Presidéncia do Superior Tribunal de Justica a editar provisoriamente uma resolucéo
(Resolucao n°® 09/05) para orientar o tribunal no processamento de tais pedidos perante
aquela Corte. Essa resolucao ndo tem forca de lei e, quanto aos requisitos necessarios a
homologacdo de sentenca arbitral estrangeira, s6 pode ser interpretada como mera
orientacdo aos membros do proéprio tribunal. Alias, os dispositivos da resolucdo que tratam
desses requisitos se limitam a repetir aquilo que esta prescrito na Convencédo de Nova

lorque, razéo pela qual sera desnecessario abordar tal resolugdo na analise feita a seguir.

2. Os Requisitos Objetivos para Homologacdo da Sentenca Arbitral Estrangeira

Decorrente de Arbitragem com a Administracdo Publica Direta

Como o proprio Superior Tribunal de Justica j& se posicionou favoravelmente a
adocdo da arbitragem para a resolucdo de conflitos envolvendo as sociedades de
economia mista’®, é muito provavel que seus ministros ndo venham a levantar ébices a
homologacéo de sentenga arbitral envolvendo esses entes com fundamento em alegada
impossibilidade de solucdo arbitral de seus conflitos ou de ofensa a ordem publica
nacional. Esta € a razdo pela qual esta andlise se voltara apenas aos critérios para
homologacdo da sentenca arbitral estrangeira oriunda de conflitos envolvendo a

Administracdo Publica direta de qualquer ente federativo brasileiro.

Segundo José Maria Rossani Garcez'', o processo de homologacédo de
sentencas arbitrais estrangeiras em nosso pais segue o modelo italiano do juizo de
delibagao (“giudizio di delibazione”), mas, conforme ensina Barbosa Moreira, € muito mais
rigoroso que o modelo que o inspirou porque sO permite ao tribunal responsavel pela
homologacdo examinar os aspectos formais da deciséo a ser homologada e verificar se a
mesma nao conflita com a ordem publica, sem que se adentre na discussdo sobre a boa

ou ma qualidade do mérito de tal decis&o™?.

1% vide precedente ja citado na nota 3 acima.
! GARCEZ José Maria Rossani, op. cit., p.194.
2 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 247.
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No julgamento da SEC 5778/Estados Unidos da América, o voto do Ministro
Celso de Mello®® resumiu com precisdo o objetivo do processo de homologacéo de
sentengas estrangeiras: “A agcdo de homologacao destina-se, a partir da verificacdo de
determinados requisitos fixados pelo ordenamento positivo nacional, a propiciar o
reconhecimento de decisbes estrangeiras pelo Estado brasileiro, com o objetivo de
viabilizar a producdo dos efeitos juridicos que sdo inerentes a esses atos de conteudo
sentencial’. A mesma decisdo traca os limites do juizo de delibagdo do érgao judicial
responsavel pela homologagdo da sentenga estrangeira: “O sistema de controle limitado
que foi instituido pelo direito brasileiro em tema de homologacgéo de sentencga estrangeira
nao permite que o Supremo Tribunal Federal, atuando como tribunal do foro, proceda, no
que se refere ao ato sentencial formado no exterior, ao exame da matéria de fundo ou a
apreciacdo de questdes pertinentes ao meritum causae, ressalvada , tdo-somente, para
efeito do juizo de delibacdo que lhe compete, a andlise dos aspectos concernentes a

soberania nacional, a ordem publica e aos bons costumes.”

Barbosa Moreira anota que o conceito de soberania nacional esta inserido no de
ordem publica’*. E entendo que o mesmo se pode dizer em relacéo & outra possivel causa
objetiva de recusa a homologacéo da sentenca arbitral estrangeira mencionada na alinea
“a” do item 2 do artigo V da Convencao de Nova lorque, qual seja, a constatacdo de que se
trata de uma divergéncia que “nao é passivel de solugdo mediante arbitragem”, na dicgao
da propria convencdo. E que, no Brasil, por forca do artigo 1° da Lei n® 9.307/96, ndo s&o
suscetiveis de resolucdo pela via arbitral as controvérsias sobre direitos indisponiveis.
Assim, obviamente violaria a ordem publica brasileira, uma sentenca arbitral que decidisse
litigio sobre direitos indisponiveis, os quais, como ensina Carmona, “resguardam interesses

fundamentais da coletividade™®.

Diante disso, resta saber se feriria a ordem publica brasileira a sentenca arbitral
que decidisse um litigio entre particular ou organismo publico estrangeiro e a administracao
publica direta brasileira. Em primeiro lugar, € necessario ressaltar que, como ensina
Arnold Wald®®, a confrontac&o entre a sentenca arbitral estrangeira e a ordem publica ndo

deve levar em consideracdo todo o ordenamento juridico do pais no qual se requer a

'3 publicado na “Revista de Arbitragem e Mediac&o”, Ano 2, Volume 5 (abril-junho de 2005), Editora Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, 2005, nas paginas 184/188.

1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, ob. cit., p. 159.

> CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 56.

® WALD, Arnold. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Ano 3, Volume 8 (janeiro-marco de 2006), Editora
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2006, p. 10.
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homologacédo da deciséo estrangeira, mas tdo-somente “os principios essenciais da ordem
juridica do foro”, sejam eles juridicos, morais, religiosos, ou até econdmicos e politicos”.
Trata-se de conceber a ordem publica no plano internacional, levando em consideracao
apenas seus valores essenciais, politicas publicas e direitos essenciais do homem

constitucionalmente garantidos ou decorrentes de tratados internacionais™’.

Isso afasta, de plano, a alegacdo de que a supremacia do interesse publico
impediria a resolucdo por arbitragem dos conflitos entre a administracdo direta e 0s
particulares. E que a expressao “supremacia do interesse publico” representa uma férmula
vazia, jA que ndo existe apenas um Unico interesse publico, mas diversos interesses
publicos, todos calcados na supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais®®.
Por conseguinte, ndo existiria um “interesse publico prévio ao direito ou anterior a atividade
deciséria da administracdo publica. Uma decisdo produzida por meio de procedimento
satisfatorio e com respeito aos direitos fundamentais e aos interesses legitimos podera ser
reputada como traduzindo ‘o interesse publico’. Mas nao se legitimara mediante a
invocagdo a esse ‘interesse publico’, e sim porque compativel com os direitos

fundamentais™®.

Seguindo essa légica, a andlise da sentenca arbitral estrangeira a luz do
principio do respeito a ordem publica, no curso do processo de homologacdo perante o
STJ, devera se voltar fundamentalmente para o conteldo dessa sentenca arbitral,
verificando se este se compatibiliza com os direitos fundamentais reconhecidos pela ordem
juridica nacional e por tratados internacionais acolhidos por esta. Jamais se podera rejeitar
a homologacdo com amparo na qualidade dos entes litigantes (i.e, se entes privados ou
publicos) ou na natureza dos direitos em discussdo. O importante é a compatibilidade do
resultado da arbitragem com os direitos fundamentais protegidos pelo ordenamento

juridico brasileiro.

Essa € a Unica postura que se compatibiliza com a instrumentalidade que se
deseja do direito processual contemporaneo, preocupado com a producdo de resultados

justos.

" Wald, Arnold, op. cit., p. 10.
'8 JUSTEN FILHO, Marcal, op. cit., p. 45.
9 JUSTEN FILHO, Marcal, op. cit., p. 45.
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Nessa linha, é importante se afastar também a idéia bastante difundida de que a
administracdo publica somente poderia participar de arbitragem se previamente autorizada
por lei. O artigo 1° da Lei de Arbitragem autorizou expressamente toda e qualquer pessoa
capaz de contratar a dirimir litigios sobre direitos patrimoniais por arbitragem e dessa

categoria ndo se exclui a administracdo publica %.

Em outras palavras, ndo se pode descartar de antemao a arbitragem como um
dos mecanismos de acesso a ordem juridica justa em litigios envolvendo a administracéao
publica. Ela s6 ndo podera ser empregada para esse fim quando resultar em violacdo a

direitos fundamentais protegidos pelo ordenamento juridico nacional.

3. Conclusao

O processo de homologagcdo de sentenca arbitral estrangeira se destina
basicamente ao exame de eventuais violagcbes a ordem publica nacional, representada
pelos valores fundamentais de nosso povo. E a arbitragem € um mecanismo de solugéo de
confltos que, ao lado do processo tradicional, costuma produzir resultados justos,
compativeis com esse conceito de ordem publica. Dai que, em homenagem ao principio do
acesso a ordem juridica justa, o exame das sentencas arbitrais estrangeiras envolvendo a
administracdo publica nacional, no processo de homologacédo, deve ter mais em conta a
justica substancial propiciada por tais sentencas (i.e, a compatibilidade com os direitos
fundamentais protegidos) do que a técnica (arbitragem) empregada para a producao delas
(as sentencas).
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