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Resumo

O presente trabalho visa tratar da importancia e idoneidade do instituto processual
da arbitragem nos contratos internacionais de comércio. A presenca da clausula
arbitral no referido tipo contratual vem crescendo nos ultimos tempos, em razdo das
grandes vantagens que o procedimento arbitral abarca enquanto meio alternativo
ao Judiciério interno para solucdo de litigios. O objetivo consiste em verificar se
arbitragem e todos os seus caracteres e elementos sdo, numa comparagdo com
sistema de justica interno, mais eficientes para dirimir as contendas decorrentes
dos negdcios internacionais. A andlise ainda levou em consideragcédo o papel dos
contratos internacionais no cendrio juridico, bem como os impactos da tecnologia
no comércio internacional, sobretudo no contexto da globalizacdo. O método
indutivo foi utilizado, seguindo-se as técnicas bibliografica e documental, com
destaque para o estudo dos argumentos doutrinarios especializados. A analise de
dados seguiu uma perspectiva qualitativa. Chega-se a conclusdo de que ha
preferéncia no uso da arbitragem nos negaqcios internacionais, uma vez que ela se
mostra mais eficiente e alinhada a dindmica do Comércio Internacional, sendo mais
adequada para se adaptar as controvérsias internacionais privadas, cada vez mais
complexas, especificas e que demandam uma resolucéo célere.

Palavras-chave: Arbitragem. Contratos internacionais. Tecnologia. Comércio
Internacional.



Abstract

The present work aims to address the importance and suitability of the procedural
institute of arbitration in international trade contracts. The presence of the arbitration
clause in this type of contract has been growing in recent times, due to the great
advantages that the arbitration procedure encompasses as an alternative means to
the internal Judiciary for dispute resolution. The objective is to verify whether arbitration
and all its characters and elements are, in comparison with the domestic justice
system, more efficient in settling disputes arising from international business. The
analysis also took into account the role of international contracts in the legal scenario,
as well as the impacts of technology on international trade, especially in the context of
globalization. The inductive method was used, following the bibliographic and
documentary techniques, with emphasis on the study of specialized doctrinal
arguments. The data analysis followed a qualitative perspective. It is concluded that
there is a preference in the use of arbitration in international business, since it is more
efficient and aligned with the dynamics of International Trade, being more appropriate
to adapt to private international controversies, which are increasingly complex, specific
and require a quick resolution.

Keywords: Arbitration. International contracts. Technology. International trade.
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INTRODUCAO

O Direito Internacional Privado é um dos ramos juridicos que mais crescem, em
razao do aumento da interacdo entre 0s povos e, consequentemente, das relacdes
individuais de carater privado, as quais se acentuam no plano das relacdes juridicas
gue, por sua vez, contam cada vez mais com elementos estrangeiros.

Segundo a doutrina especializada, o direito internacional privado cuida do
conjunto dos casos jusprivatistas com elementos estrangeiros e de suas solugoes,
buscando sempre ter atencdo e respeito ao elemento de estraneidade.

Desse modo, o Direito Internacional Privado visa estabelecer um conjunto de
normas e principios destinados a auxiliar o aplicador do direito (juiz ou arbitro, por
exemplo) na escolha da lei aplicavel aos casos juridicos com elementos estrangeiros,
vinculados a mais de um, ou, até mesmo, a multiplos ordenamentos juridicos
autdbnomos e soberanos. Assim, reconhece-se a soberania do Estado em decidir
sobre a aplicacdo do direito estrangeiro, conservando um sistema racional que
combine o0s necessarios particularismos do ordenamento interno.

Por sua vez, o Direito do Comércio Internacional, ramo recente do Direito,
enguanto derivado do Direito Internacional Privado e, mais especificamente, do Direito
Econdmico Internacional, vem se desenvolvendo acentuadamente nos ultimos
tempos.

Sobretudo a partir da segunda metade do século XX, o comércio internacional
passou a ter alto grau de importancia e atingir maiores niveis de expansao em todo o
mundo. Todavia, o comércio entre fronteiras ndo é de todo um fenémeno novo na
histéria da humanidade, ja que ha muitas evidéncias acerca da existéncia de comércio
entre os povos desde a Antiguidade.

Ao longo do tempo, a atuacdo dos comerciantes, principalmente a partir do
momento em que ultrapassavam as fronteiras nacionais, implicaram na ascenséao de
um conjunto de regras e convencgdes nascidas da pratica comercial e desvinculadas
das normas e leis estatais. Essas regras se baseiam nos usos e costumes comerciais,

e juntamente com o que foi se desenvolvendo pela via da arbitragem, mais a frente



abordada, geraram principios gerais de direito que configuram o que se denomina,
apesar das divergéncias doutrinarias, de Lex Mercatoria.

Nesse interim de influéncia da Lex Mercatoria, constata-se, nos ultimos tempos,
uma nova realidade que se recria e se configura pelos fen6menos globalizantes,
expondo a superacédo dos limites estabelecidos pelo espac¢o. H4 o surgimento de uma
nova dimensao conectada em rede, que traz consigo modificacdes nas interacdes
entre os individuos e entre estes e 0 espacgo e tempo em que vivem.

A dindmica e evolucdo continua do comércio internacional contribui para o
aprimoramento e renovacao do direito, gerando, por vezes, a necessidade de criagédo
de instrumentos juridicos que auxiliem a pratica comercial dos atores internacionais.
Nesse sentido, o contrato serve para regular tais relacbes juridicas, trazendo
seguranca juridica, regulando a rotina empresarial com clientes, fornecedores e
prestadores de servigo.

No ambito internacional, como ndo poderia deixar de ser, ganham destaqgue 0s
contratos internacionais, os quais podem ser definidos como aqueles que envolvem
diferentes paises para a producao e circulacéo de bens e servi¢cos, nos quais incidem
dois ou mais ordenamentos juridicos de diferentes Estados. Tais tipos contratuais vem
se sobressaindo pelos impactos no setor econdmico, gerando influéncias e até
afetando, direta ou indiretamente, empresas ou Estados alheios ao contrato.

Na presente dissertacdo, da-se énfase ao estudo dos contratos internacionais
de comércio, tendo por objetivo geral analisar os argumentos aduzidos pela doutrina
acerca da aplicacéo da arbitragem e seus procedimentos, enquanto meio idéneo para
solucdo dos os eventuais litigios decorrentes de tais contratos.

Investiga-se o atual cenario juridico internacional em que a arbitragem se insere
enguanto alternativa de solucdo de conflitos que vem se consolidando como principal
meétodo de solugdo de controvérsias oriundas de contratos internacionais. Desse
modo, visa-se perquirir as vantagens e eficiéncias da via arbitral, sobretudo em
comparacao com a lentiddo e falta de especializacdo do sistema de justica interno,
sobretudo para questdes comerciais especificas, complexas e recentes.

Especificamente, o objetivo é promover uma comparacdo qualitativa da
aplicacdo da arbitragem, analisando-se seus atributos, caracteres préprios e
capacidade de adequacao ao litigio para fins de obtencao de uma solucao eficiente e

pratica para a controvérsia, visando-se ainda, embora ndo exaustivamente, investigar



possiveis formas de aperfeicoamento, sobretudo para as controvérsias mais
complexas e especializadas que vem se apresentando nos tempos hodiernos.

No primeiro capitulo, aborda-se, em linhas gerais, o papel do Direito
Internacional Privado, suas funcdes e evolugcdes, bem como séo feitas consideracdes
acerca do comeércio e da globalizacdo e seus impactos no direito e na sociedade.

No segundo capitulo, aborda-se a figura contratual do contrato, tragcando seu
cenario juridico geral e, em especial, no ambito internacional. S&o analisadas também
as caracteristicas proprias do contrato internacional de comércio, com destaque para
autonomia da vontade e as vantagens da escolha da lei aplicavel pelas partes.

Por fim, no terceiro capitulo, investiga-se o instituto processual da arbitragem,
distincdes com a mediacao e conciliacdo, os limites estabelecidos pela ordem publica,
a eficacia da via arbitral, além das especificidades dos caracteres da arbitragem e sua
aplicacdo nos contratos internacionais de comércio.

Em sintese, aduz-se que a arbitragem € bem vista na seara internacional, pois,
nas negociacdes internacionais, com fulcro na autonomia da vontade, bem como com
a constante dinamica do comércio e dos impactos da tecnologia, permite-se aos
contratantes escolher a lei aplicavel ao contrato, figurando como meio alternativo (ao
Judiciério) de solucéo de litigios.

Por isso, a hipétese da presente pesquisa € a de que resta indispensavel a
presenca de clausula de arbitragem nos contratos internacionais de comercio,
fazendo-se mister a construcdo de mecanismos que cada vez mais possibilitem uma

eficiente solucdo das controvérsias que possam surgir, aperfeicoando-se a via arbitral.
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1. DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO, COMERCIO E
GLOBALIZACAO

1.1 DIPr e o comércio

O Direito Internacional Privado (DIPr) busca disciplinar a grande diversidade
normativa e jurisdicional regulatéria dos fatos internacionais, sendo estes entendidos
como aqueles que possuem vinculos com dois ou mais ordenamentos juridicos, pelos
elementos de estraneidade. Percebe-se, de certo modo, que a expansdo desse ramo
juridico implica numa espécie de pluralismo juridico global, em razdo da existéncia de
normas oriundas dos Estados e dos agentes privados (Ramos, 2016, p. 505).

Seguindo as reflexdes de Werner Goldschimdt (1985, p. 03), o Direito
Internacional Privado envolve o estudo de solucdo de casos com elementos
estrangeiros, de acordo com normas indiretas.

Nessa linha, o Direito Internacional Privado tem como finalidade, estabelecer
um corpo de normas e principios destinados a auxiliar o juiz na escolha da lei aplicavel
aos casos com elementos estrangeiros vinculados a uma pluralidade de
ordenamentos, reconhecendo, desse modo, a soberania do Estado em decidir sobre
a aplicacéo do direito estrangeiro ao conservar um sistema racional que combine os
necessarios particularismos (Strenger, 2003, p. 37).

Conforme ja mencionado, o objetivo do Direito Internacional Privado consiste
no estudo de como a aplicagéo de lei estrangeira, escolha de jurisdicdo e cooperagao
juridica internacional sdo realizadas pelos Estados diante dos fatos transfronteiricos.
Vale destacar que tal objetivo nunca foi concebido e aplicado de forma neutra, pois
segue a orientacdo dos valores dominantes pelos Estados que produzem as normas
tanto internas quanto internacionais acerca de tal disciplina (Ramos, 2016, p. 505-
506).

Os principais valores na consolidacdo do Direito Internacional Privado eram a
previsibilidade e a seguranca juridica, proprios de uma fase na qual o capitalismo
consagrou a igualdade meramente formal entre os individuos. Logo, a escolha da lei
e da jurisdicdo pouco consideravam o resultado atingido, salvo se houvesse violacéo
de ordem publica ou outro fator impeditivo da aplicacédo da lei ou deciséo estrangeiras
(Ramos, 2015).

A partir do século XX, o Direito Internacional Privado
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assumiu, também, outros valores, como: (i) o respeito a igualdade; (ii) o
acesso a justica; e (iii) a tolerancia a diversidade. Esses valores foram
introjetados no DIPr, também, pela ascensdo da protecéo internacional dos
direitos humanos. De fato, seria incompativel com as normas imperativas de
protecdo de direitos humanos, a existéncia de um Direito Internacional
Privado mecénico, que escolhesse uma lei ou aplicasse uma decisao judicial
estrangeiras, sem qualquer andlise do seu impacto sobre os direitos
essenciais dos individuos (Ramos, 2016, p. 506).

Constata-se que o valor de tolerancia a diversidade representa, inclusive, a
esséncia do Direto Internacional Privado, ja que a possibilidade de uso de direito
estrangeiro e implementacdo de decisdes judiciais de outro Estado caracterizam a
esse ramo. Se o direito interno simplesmente rejeitasse o direito estrangeiro, nao
existiria o Direito Internacional Privado, sendo o desafio, entdo, de zelar pelo respeito
a diversidade, aceitando aplicar, de modo direto ou indireto, o Direito estrangeiro, com
base no respeito aos direitos de todos os envolvidos (Ramos, 2016, p. 506).

As normas de direito internacional privado, por sua vez, servem para resolver
os conflitos de aplicacdo entre leis locais, determinando o elemento de conexao
(estrangeiro) a um determinado sistema interno, do qual se extraira a disciplina da
relacdo contratual (Griffi, 2012, p. 109).

Enquanto funcdo pratica do novo direito internacional privado, vé-se sua
reorientacdo para resolver conflitos mais complexos oriundos da descontinuidade
espacial dos ordenamentos juridicos, ou seja, conflitos determinados pelas relacdes
juridicas transnacionais e supranacionais. A ideia é que o direito internacional privado
ofereca solucfes por meio de critérios de continuidade, evitando a fragmentacdo do
direito, bem como critérios de normalizacdo, para fazer aplicar normas juridicas
pertinentes. Essa funcéo pratica também justifica o fomento no transito de pessoas de
diferentes Estados, além de disciplinar as relacdes pessoais, familiares, sucessoérias,
obrigacionais e reais surgidas com a presenca de estrangeiros em territorios nacionais
(Basso, 2020).

O Direito Internacional Privado Conflitual, ao ser criado por fontes internas,
cada uma a seu modo, implicard em conflitos de 2° grau, ou seja, conflito entre as
regras de solucéo de conflitos, fazendo com que solu¢des adotadas em um foro, por
indicacdo de suas regras de Direito Internacional Privado, ndo sejam aceitas em outra
jurisdicéo, a qual dispde de regras conflituais diferentes. Segundo o eminente autor,
isso pode ser resolvido pela uniformizacdo de regras de solugéo de conflitos, ou seja,
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pelo Direito Internacional Privado uniformizado, idealizado por Mancini e Asser
(Dolinger, 2002, p. 37-38).

Hodiernamente, as regras conflituais buscam designar a ordem juridica que
permite obter o resultado desejado pela parte interessada, o que pode se dar por meio
da elaboracéo de regras materiais de Direito Internacional Privado, de convencgdes
internacionais, da utilizacdo de regras alternativas, da clausula de excecdo, do
reconhecimento da autonomia da vontade em outras areas do direito e da incidéncia
de principios mais flexiveis como o da proximidade.

Nesse interim, a autonomia da vontade das partes, mais propriamente quanto
ao seu papel na arbitragem, ganha relevo surpreendente, porquanto a livre escolha
do direito aplicavel, estatal ou ndo estatal, exclui o proprio conflito de lei, garantindo a
certeza e previsibilidade a relacédo contratual. Logo, a ado¢do desse principio pelas
convengdes internacionais funcionaria como regra de conexado, elidindo muitas
guestdes complexas que dificultam o livre desenvolvimento do comércio internacional
(Aradjo, 2016, p. 81).

O comércio internacional, em razdo de seu dinamismo e constante evolucéao,
contribui para o desenvolvimento e renovacao do direito, no contexto da necessidade
criagdo de instrumentos juridicos que auxiliassem a pratica comercial dos empresarios
internacionais (Cordeiro, 2008, p. 89).

Nessa linha, o Direito do Comércio Internacional foi ganhando cada vez mais
relevo na seara internacional em razao de suas caracteristicas, sobretudo pelo carater
espontaneo, baseado nos usos e costumes das relagbes mercantis e internacionais
entre pessoas submetidas a leis de diferentes Estados, com grande numero de
normas esparsas da jurisprudéncia arbitral internacional (Soares, 1987, p. 31-32).

O Direito Comercial Internacional, que tem papel de interesse para toda
sociedade mundializada, ndo tem por supedaneo apenas principios, valores, ou
experiéncias amadurecidas no contesto internacional e confirmadas pela tradi¢cdo do
comércio. Atualmente, ele vem se edificando também em convencdes, textos
compilados e modelos uniformes, garantindo maior certeza as relacdes juridicas por
meio do compartilhamento de regras expressas em modo univoco e redigidas em
textos que assumem vinculacdo por efeito negocial (Nascimento, 2020, p. 22).

Assim, o direito do comércio internacional € perfeitamente apto a se realizar de
forma esponténea nas negociacdes internacionais, sem particular referéncia a uma lei

estatal. Tal eficacia encontra a sua melhor expressdo na execuc¢do voluntaria de
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laudos ou sentencas arbitrais baseados direta ou indiretamente nos usos e costumes
comerciais.

Entre as novas tendéncias do Direito Internacional Privado, aponta-se sua
reorientacdo para temas que surgiram com o desenvolvimento do comeércio
internacional, nos Ultimos tempos, além dos impactos da globalizacdo sobre as

relacées econbmicas e sociais.

1.2 Globalizagéo e seus impactos no comeércio e no direito

Inicialmente, é salutar fazer breves consideracfes acerca do contexto histérico
e social que levou a novas formas de organizagao juridica e social, na atual era da
sociedade da informacéo.

Ao longo da Historia, o desenvolvimento das comunicacdes e 0 contexto da
superacao das fronteiras nacionais pelos comerciantes implicaram na ascenséo de
um conjunto novo de regras nascidas da pratica comercial e desvinculadas das
normas legais estatais. Tais regras se baseiam nos usos e costumes comerciais, e
juntamente com o0s contratos-tipos e as decisfes arbitrais fundamentadas em
principios gerais do direito, configurando o que se denomina de Lex Mercatoria
(Cordeiro, 2008, p. 128).

As normas de comércio utilizado até o declinio da Idade Média é designada por
alguns escritores como antiga Lex Mercatoria, enquanto a reformulacdo deste modo
de regulacdo comercial, a partir da universalizacdo do comeércio internacional, com o
advento da ldade Contemporédnea € chamada, a depender do doutrinador, de
moderna Lex Mercatoria, Nova Lex Mercatoria, Novissima Lex Mercatoria ou
Verdadeira Lex Mercatoria (Costa, 2011, p. 27-28).

E certo considerar que a Lex Mercatoria como soft law? influenciou “diversos

ordenamentos juridicos estatais ao longo da Idade Moderna, num movimento de

1 Ha autores que preferem a denominagéo “transnacional”, pois tal termo abarca a participagdo de
atores privados, ndo estatais, pertencentes a esfera do mercado, da sociedade civil e politica, néo
necessariamente identificaveis com entes de governo, e que desenvolvem suas proprias conexdes e
atividades além dos confins nacionais. Nesse sentido: D’ALBERGO, Ernesto. Politiche e regimi di
governance transnazionali: il ruolo della societa civile. Napoli: Liguori, 2007, p. 46.

2 Soft Law s&o fontes normativas do direito internacional privado, compreendendo normas narrativas,
descrevendo comportamentos e solugdes para determinados casos, sem criar, porém, sanc¢des
juridicas. Sdo seus elementos persuasivos que conduzem a sua observancia. Sdo exemplos de soft
law, as recomendacg®es, diretrizes, cddigos de conduta, leis-modelos e principios. Tais fontes influem
no processo legislativo interno dos Estados, bem como em negociacdes de tratados e convencdes,
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‘renascenga’ da importancia conferida as praticas mercantis adotadas pelos agentes
do comércio global” (Béaviagem, 2018).

Ademais, a Lex Mercatoria pode ser entendida como 0s usos e costumes do
comércio que compdem conjunto normativo estruturado em sistema reticular, mas que
ndo impde oposicdo aos ordenamentos nacionais, atuando de forma a complementé-
los (Barza; Guimarées, 2015).

Jhering (1855, p. 184) ja sublinhava que o comércio € uma forca viva em
continuo movimento e expansdo em busca de eliminar os obstaculos naturais que
impedem as comunicacoes.

O que se percebe é que desde a antiguidade j& existiam formas de integracao
econdmica territorialmente, nas varias fases em que decorreram as trocas comerciais
em meio as coletividades organizadas de cada época (D’Alberti, 2013, p. 195-204).
Assim, 0 que pode se entender hoje como comércio internacional, segundo Braudel
(1982, p. 03) e Wallerstein (1978, p. 413), ja ocorria em alguns periodos de grande
intensificacdo do scambio nos séculos XVI e XVII.

Entre os principios da Lex Mercatoria, destaca-se o pacta sunt servanda e o da
boa-fé, que em linhas gerais podem ser compreendidos como o dever de cumprir as
obriga¢gdes contratuais, de cooperar com a outra parte e de renegociar o contrato
guando a alteracdo das circunstancias o imponha. Também implicam que a parte
lesada pelo inadimplemento de uma obrigacdo contratual seja minimizada pelos
prejuizos decorrentes da proibicdo do venire contra factum proprium, que traz a
vedacdo a comportamentos contraditérios das partes (Vicente, 1990, p. 148-149).

No contexto da nova Lex Mercatoria, verifica-se uma expansdo do
ordenamento juridico internacional, bem como do direito de investimentos em nivel
global e da circulacao transnacional de pessoas (fisicas e juridicas), bens, servigcos e
capitais (Basso, 2020).

Uma das caracteristicas da nova Lex Mercatoria seria a de uniformizar o
tratamento das condutas transfronteiricas, gerando seguranca juridica aos envolvidos.
Isso se da por meio de regras e decisdes dos Orgaos criados pelos agentes privados
e que incidem diretamente sobre os fatos transnacionais, em nome da autonomia da

vontade. Tal abordagem de unificacdo € bem vista pelo Direito Internacional Privado,

além de servirem de referencial para atuacéo do juiz nacional e das partes em casos concretos (Basso,
2020).
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pois assegurar a liberdade e a seguranca juridica aos envolvidos nos fatos (Ramos,
2016, p. 507).

A nova Lex Mercartoria consiste em conjunto de regras e instancias de solucao
de controvérsias produzidas, em sua maioria, por entes privados. A doutrina vem
utilizando tal termo para simbolizar a importancia da pratica dos neg6cios
internacionais e da jurisprudéncia arbitral comercial para reger 0s negocios
internacionais, em um momento de crescente antagonismo entre Estados
intervencionistas e capital estrangeiro, com nacionalizacdes de bens e busca de
exploracdo estatal dos recursos naturais desses paises (Ramos, 2016, p. 509).

O cenério de globalizacdo, em especial, do final do século XX, favoreceu o
protagonismo dos mercados que buscaram a regulamentacédo uniforme dos fluxos
comerciais internacionais, destacando-se, nesse contexto, 0os contratos de vendas
internacionais, as operacgdes de crédito e o transporte internacional (Tomazette, 2012,
p. 109).

Na Contemporaneidade, as interacdes entre as pessoas vém crescendo
exponencialmente, de modo que o cotidiano ndo encontra maiores empecilhos na
limitacdo territorial, 0 que gera nova relacao do individuo com o espaco e o tempo.
Isso pode ser constatado na recente grande dimenséo conectada em rede, a qual
permite ao comércio um alcance sem precedentes que culminou numa economia
mundializada (Oliveira, 2005, p. 161).

Partindo-se dessa visdo mais contemporanea do direito internacional, normas
internacionais teriam como destinatarios ndo apenas os Estados, mas, igualmente,
empresas e grupos econémicos de atuacao global. Essa posicdo € evidenciada, por
exemplo, em principios de direito internacional ambiental, além de que a esfera
econdmica privada também seria disciplinada pelos principios e pelas regras do direito
internacional, independentemente de constarem expressamente das disposi¢cdes
convencionais (Arima Junior, 2019).

A economia que, ha um certo tempo, era baseada na fabrica e na producéo,
agora tem por alicerces o comércio e a financa global, resultando no que alguns
autores definiram como uma espécie de “supercapitalismo” (Reich, 2008 apud
Ferrarese, 2013, p. 08). As transformacdes surgidas a partir da segunda metade do
século XX, a revolugdo tecnologica e a desregulamentagdo promoveram o

supercapitalismo, o qual, em resumo, pode ser entendido como aumento de



16

possibilidades e escolhas dos consumidores e dos investidores, aliado a crescente
concorréncia entre as empresas (Reich, 2008, p. 122).

A revolucéao tecnoldgica restou marcadamente evidenciada depois da Segunda
Guerra Mundial, na denominada sociedade pés-industrial, caracterizada, em linhas
gerais, pela passagem da producdo de bens a uma economia de servicos, pela
prevaléncia da classe de profissionais qualificados em relacéo a classe de operarios
manuais e pela centralidade no saber tedrico-cientifico. Diferentemente da precedente
economia, onde a producdo havia de regra caracteristica nacional, na era poés-
industrial o fator produtivo ndo mais se encontra restrito aos confins domésticos, sem
falar da internacionalizacdo da rigueza agora desmaterializada e que resultou na
criacdo da economia financeira (Galgano, 1997, p. 50).

Conforme obtempera Castells (2005, p. 68), o atual cenério contribui pelo
exponencial processo de transformacgdo tecnoldgico dotado da capacidade de criar
uma interface entre varios campos de tecnologia mediante uma linguagem digital
comum, na qual a informacéo é gerada, armazenada, processada e transmitida. Essa
linguagem digital e universal, em conjunto com a légica das redes do sistema de
comunicacao, propiciaram a interagao horizontal entre as diversas partes do globo.

Dessa conjuntura, vé-se grandes impactos na area econémica, alterando néo
s6 0 modo e a rapidez com que as pessoas passaram a se comunicar, mas também
a forma de produzir, comercializar e consumir. O espaco fisico foi substituido pelo
virtual e o lapso temporal substituido pela instantaneidade, independentemente da
distancia entre quem se comunica. A informacéo digital parece ter acelerado as
praticas e encurtado as distancias (Lévy, 1999, p. 34).

De acordo com as ponderacOes de Castells (2005, p. 178), os mercados e a
nova tecnologia nao foram os Unicos responsaveis pelo desenvolvimento da economia
global, tendo sido igualmente decisivos os governos dos paises mais ricos, além dos
auxilios de instituigcdes internacionais, como o Fundo Monetério Internacional (FMI), o
Banco Mundial e a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Os alicerces desse
desenvolvimento foram trés politicas inter-relacionadas: a desregulamentacdo das
atividades econdmicas domésticas, principiada nos mercados financeiros; a
liberalizacdo do comércio e dos investimentos internacionais; e a privatizacdo das
empresas publicas.

Tais politicas tiveram inicio nos Estados Unidos, depois na Inglaterra e em

seguida por toda a Unido Europeia, vindo a se tornarem predominantes na maioria
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dos paises, na década de 1990, como padrdao normal no sistema econdmico
internacional. Assim, a interacao entre mercados, governos e instituicées financeiras
em prol e em nome dos mercados levou a criagdo da economia global.

Sabe-se que a tecnologia pode ser definida como todo conhecimento ou
informacéo capaz de agregar vantagem competitiva no setor comercial e industrial,
sendo importante como bem imaterial, negocidvel e capaz de servir ao
desenvolvimento econdémico (Corréa; Barbosa, 2017, p. 146), ou, de forma mais
sintética, ela consiste em “uma combinagao entre técnica e conhecimento organizado”
(Czelusniak, 2010, p. 12).

Verifica-se que na sociedade da Informac&o hodierna, as empresas nacionais
vém buscando expandir seus negdcios, divulgando sua tecnologia e também a
buscando no exterior. A tecnologia, sobretudo dentro do recorte concebido para fins
dessa dissertagao, pode ser entendida como todo conhecimento ou informagao capaz
de levar a uma vantagem competitiva no setor comercial e industrial, tendo relevancia
enquanto bem imaterial, negocidvel e capaz de promover o desenvolvimento
econdmico.

O desenvolvimento da tecnologia, em especial na area de informacéo,
telecomunicacgdes, o advento da internet bem como demais progressos cientificos ao
longo das décadas propiciaram uma maior aproximacao espacial e temporal, de modo
gue a comunicacao eletronica instantanea vem diminuindo as limitacdes de distancia
e do tempo na organizacao e interagdes sociais (Held; Mcgrew, 2001, p. 11).

O que se percebe € uma maior interligacao entre as diversas localidades, além
de um maio fluxo de comunica¢gdes que geram novas realidades em escala global
(Giddens, 2000, p. 20). Tais realidades podem ser constatadas no mercado e no
mundo dos negdcios, mas também no cotidiano de um modo geral (Baumann, 1999,
p. 07).

Verificam-se trocas culturais mais rapidas e abrangentes, bem como uma
presenca significativa do capital por todo o mundo, transnacionalizando as cadeias
produtivas, as relacdes de consumo, além de possibilitar a realizagdo instantanea de
investimentos em fundos e bolsas de todos os paises participantes (Corréa, 2004, p.
233).

E possivel denotar, no fendmeno que se convencionou chamar de globalizag&o,
gue a sociedade da informacéo decorre desse incremento tecnologico, conformando

diversas vias interligadas de comunicacdo digital e amplo recurso a meios de
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informatica, gerando a valorizacdo do conhecimento da pesquisa e da informacéo
(Wachowicz, 2006, p. 72).

A globalizacdo pode ser considerada como uma das chaves de interpretacao
do mundo contemporaneo (Faria, 1999, p. 59-60 apud Bittar, 2005, p. 322), sendo
geralmente associada ao destaque que a literatura anglo-saxdénica dos anos de 1980
conferia a uma nova economia politica das relagdes internacionais.

Consoante licdo de Faria (1999, p. 59-60), o termo globalizacdo tem sido
utilizado para um vasto e complexo conjunto de processos interligados, dentre os
guais se sobressaem: autonomia cada vez maior da economia em relacéo a politica;
aparecimento de novas estruturas de decisdo com alcance mundial; transformacéao do
padrdo de comércio internacional; desnacionalizacdo dos direitos; uniformizacéo e
padronizacdo das praticas comerciais em escala global; desregulamentacdo do
mercado de capitais, com interconexdo dos sistemas financeiro e securitario em
escala global; a realocacdo geogréafica dos investimentos produtivos; a volatilidade
dos investimentos especulativos e o0 aparecimento de uma estrutura politico-
econdmica multipolar e incorporadora de novas fontes de cooperacéo e de conflito
tanto no movimento do capital quanto no desenvolvimento do sistema mundial.

No campo da cultura, por exemplo, vale consignar as consideracboes de
Boaventura de Souza Santos, segundo o qual, a globalizacao é “processo pelo qual
determinada condicdo ou entidade local estende a sua influéncia a todo o globo e, ao
fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condicdo social ou
entidade rival” (Santos, 2001).

Em uma analise mais minuciosa:

Podemos entdo identificar a existéncia de um processo global de
internacionalizacdo das relacdes econdmicas e financeiras, viabilizadas pelas
tecnologias da comunicacdo e transporte, e das relagGes culturais, com a
imposicao de valores “estadunidenses-europeus-ocidentais” a outros
Estados, que tem como principal vetor as empresas
transnacionais/multinacionais, levando ao seu recente crescimento
econdmico e politico (Faria Junior; Roland, 2014).

Segundo Castells (2003, p. 7) a rede de internet, é a grande protagonista da
nova sociedade, sendo a base para a forma organizacional, em virtude de sua
flexibilidade e adaptabilidade, embora apresente dificuldades de coordenar funcdes e
concentrar recursos em metas especificas. Entretanto, o continuo desenvolvimento

das novas tecnologias de informacado vem proporcionando que a rede de internet
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mantenha suas qualidades, promovendo tarefas de coordenacdo e administragao.
Desse modo, € “possivel congregar a estrutura descentralizada de execucao de
tarefas com decisbes coordenadas, a expressao individualizada e a comunicacéo
global” (Corréa; Barbosa, 2017, p. 141).

O fendbmeno da globalizacdo e a sociedade da informacé&o tem por instrumento

basilar o desenvolvimento tecnolégico, de modo que:

a tecnologia ocupa papel de inegavel proeminéncia no contexto soécio-
econdmico. No plano empresarial, é ela fator que garante a conquista de
novos mercados, bem como a manutencdo do agente econdmico em um
contexto cada vez mais competitivo. Pelo prisma do Estado e da sociedade,
observa-se que a detencé@o da tecnologia € critério fundamental para uma
adequada insergcdo no cenario internacional, e também que essa, quando
adequadamente utilizada contribui sobremaneira para o bem-estar de seus
cidaddos (Kemmelmeier; Sakamoto, 2006, p. 129).

Segundo o economista, Fritz Machlup (1962, p. 84), o conhecimento e a
produtividade séo fatores cruciais para o crescimento econémico. Um modo de
transformar o conhecimento em bem econémico se da por meio do desenvolvimento
uma inovacgao tecnoldgica, ou seja, a transforma¢do do conhecimento em produto ou
processo com valor econbmico apto a ser, entdo, comercializado (Barros; Ribeiro,
2014, p. 45).

Desenvolver novos bens conduz ao aumento do fluxo do mercado
internacional, acarretando numa maior escala produtiva e exportadora por parte das
empresas que se propodes a inovar (Czelusniak et al., 2011, p. 03). Ademais, a
inovacao tecnologica ainda figura como promotora do processo de desenvolvimento
econdmico (Shumpeter, 1982, p. 40). E possivel aduzir também um recrudescimento

do bem-estar e desenvolvimento de um modo geral, por meio da tecnologia.

De fato, ndo poderemos reverter as dificuldades econdémicas dos pobres no
mundo se impedirmos que eles tenham acesso as grandes vantagens da
tecnologia contemporanea, a bem estabelecida eficiéncia do comércio e do
intercAmbio internacionais e aos méritos sociais e econdmicos de viver em
uma sociedade aberta. Na verdade, o ponto central € como fazer um bom uso
dos formidaveis beneficios do intercurso econbmico e do progresso
tecnoldgico de maneira a atender de forma adequada aos interesses dos
destituidos e desfavorecidos (Sen, 2010, p. 15-16).

Um dos contrapontos que se pode inferir dos avancos tecnolégicos é o aumento
da dependéncia da inovagao da tecnologia para o desenvolvimento da sociedade
(Barros; Ribeiro, 2014, p. 45). Nao é possivel ficar alheio em meio as desvantagens

suscitadas pelos avancos da tecnologia, tais quais, danos ao meio ambiente,
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desemprego em razdo do processo de automatizagédo, com a substituicdo do homem
por maquinas, além da criacdo de armamentos nucleares e outros impactos pessoais
Como 0 stress e 0 consumismo exacerbado (Latouche, 2009, p. 1-36).

Ha uma necessidade, portanto, de se implementar debates juridicos,
afastando-se o discurso puramente politico-econdmico, para que se possa identificar
as limitac6es normativas de natureza “supra-internacional” (Rossi, 2004).

Consoante obtempera Mireille Delmas-Marty (2002, p. 12-20):

A guestéo nos leva aos atores da globalizagdo. A verificagédo dar-se-ia com a
impoténcia do Estado: o dono do territério perdeu o controle das fronteiras,
gue atravessam e transgridem abertamente os atores econdmicos, na medida
em que suas redes organizam-se segundo estratégias globais. Perde
também o controle da regra de Direito, ndo adaptada as redes transnacionais
de comunicacdo pela Internet. S80 atores econdmicos que terminam por
produzir suas proprias regras, evidentemente adaptadas a seus préprios
interesses.

Nessa conjuntura, surge um questionamento no sentido de ser o Direito capaz
de regular e solucionar as questdes que o Estado ndo consegue, de forma segura,
acerca das relacdes internacionais do mercado transnacional. Ha uma necessidade,
com base numa andlise juridica do fenémeno da globalizac&o, de se elaborar normas
de alcance transnacional que convivam harmonicamente com demais instrumentos
juridicos.

Existe muita dificuldade na uniformizacéo juridica, o que se da pela diversidade
de culturas, pelas conquistas sociais de determinados Estados e pelas préticas de
negoécios de alcance global. Todos esses fatores figuram como barreiras para se
vislumbrar um direito “globalizado”. De igual forma, parcelas de poder para a
elaboracdo de normas dentro de uma sociedade transnacional devem ser cedidas
pelos atores internacionais, notadamente Estados, organizac¢des internacionais e as
proprias empresas transnacionais, para que se consiga influir positivamente num
mundo intrinsecamente desigual e com niveis de desenvolvimento dispares (Rossi,
2004).

Nessa conjuntura, o pensamento de Weber (2004, p. 310), no sentido de que 0
direito moderno, eminentemente estatal, seria o Unico meio de prover o grau de
certeza e de previsibilidade indispensavel ao mundo dos negdécios ou ao capitalismo,
com o controle de seus recursos resguardado pela coacao juridica estatal ndo mais

se sustenta.
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Nessa conjuntura, as relagfes juridicas envolvendo a tecnologia séo regidas
por regras e principios que buscam regulamentar sua criacdo e exploracdo, o que
pode se dar tanto a nivel nacional, mas também e, cada vez mais, em nivel
internacional, de modo que a sua disciplina pode se da tanto pelo direito interno quanto
internacional (Corréa; Barbosa, 2017, p. 142).

Tal entendimento parece superado pela grande mobilidade adquirida pela vida
econbmica, cada vez mais necessitada de um novo modelo juridico descentrado e
polivalente de regras mutéveis e aptas a fazer frente aos novos acontecimentos e
exigéncias do mercado global. A hodierna multiplicidade de atores, arenas, métodos
e formas de producédo do direito séo suficientes para impedir que se volte a falar em
centro unitario de poder para a tomada de decisfes e definicdes de regras juridicas
globais (Santos, 2003, p. 468).

Entre os esforcos do Direito para atender as exigéncias do mundo
contemporaneo, destaca-se o instituto do soft law. Num contexto de
redimensionamento juridico, os operadores do direito vém optando cada vez mais por
regras nado estatais, preferindo um direito ndo impositivo, ndo dotado de coercibilidade
ou prescritibilidade, mas com poder de persuasdo e estimulo a autorregulacédo
(Nascimento, 2020, p. 14).

Na atual realidade social e negocial afetada pelas lacunas do direito Estatal, o
soft law assume o lugar de mediador entre atores existentes sobre diversos planos
territoriais, em pacifico transito entre o local, o nacional e o global, como ainda entre
0s representantes publicos e os representantes privados (Messina, 2012, p. 91).

A aparente desvantagem que esse tipo de direito ostenta em relacéo a lei, no
gue concerne a obrigatoriedade e coercibilidade, vem sendo razoavelmente
compensada pela conveniéncia de sua observancia por parte dos negociadores
publicos ou privados, que visam evitar eventual san¢cado econdmica, bem como manter
uma boa reputacdo na esfera internacional e assim continuar usufruindo das
vantagens de pertencer a uma certa organizacao internacional (Ferrarese, 2013, p.
23).

Aqui parece ser um bom momento para tecer algumas consideracdes e
elucidacdes acerca do termo governance. Conforme obtempera Messina (2012, p.
290-291, 331), trata-se de uma expressdo empregada para indicar uma ideia politica

inovadora que abarca as relacbes entre os 6rgdos de poder e cidadaos, entre
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instituicdes publicas e atores privados, com base nas teorias da pés-modernidade e
da era da globalizacdo da economia.

Na seara juridica, a governance consiste numa dinamica de despolitizacéao e
neutralizacdo das organizagOes sociais dependentes de um direito sempre menos
publico e normativamente soft, porque apoia as dindmicas privadas e mecanismos
econdbmicos em constante mudanca. Logo, gera-se um direito que se mostra capaz
de anular a dicotomia entre espaco publico e espaco privado nas relacdes e que &
pensado sem referimentos espaciais e politicos como requer a sociedade globalizada.
Assim, é a governance, em sintese, um complexo de processos, préaticas e instituicdes
a costurar um ordenamento juridico livre das contencdes da instituicdo estatal
(Nascimento, 2020, p. 17).

Seguindo a sistematica da governance, o surgimento de variedade juridica e
de diversificagcdo nas fontes de producao do direito, acontece quando os mercados e
os atores privados se colocaram como participantes diretos na elaboracao do direito
global, ndo sé criando um direito que facilite as transa¢des econdmicas, mas também
deixando a mera posi¢cdo de passivos destinatarios de normas estatais (Ferrarese,
2013, p. 43-46).

Nessa linha de redimensionamento juridico que opta pela construcéo de regras
nao estatais, ressalta-se os usos do comércio internacional que, evoluindo como
verdadeira fonte de producdo do direito, tém origem na adesdo espontanea dos
operadores do comércio internacional as praticas difundidas e na corrente aceitacao
de clausulas e modelos contratuais utilizados como base juridica para determinadas
operacdes econbmicas (Galgano; Marrella, 2011, p. 281).

Insta pontuar que tais usos do comércio internacional tendem a perder a
natureza de fonte ndo escrita de criacdo do direito, pois cada vez mais sao
identificados e compilados por organizagfes internacionais e organismos nao
governamentais que, funcionando de modo estavel e continuo, mostram-se mais
adequados para a identificacdo daqueles usos mais regularmente observados pelos
operadores econdmicos. Exemplo disso € a catalogacdo de usos uniformes e o
correspondente regramento realizado pela Camara de Comércio Internacional (CClI),
responsavel, inclusive, pelos termos comerciais internacionais (Incoterms) e pela
normativa sobre crédito documentario (Bortolotti, 2012, p. 13-14).

Dessa conjuntura, depreende-se que todo 0 movimento de interconexao

publica e privada na producdo de direito ndo estatal e a consolidacdo de praxes
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transnacionais do comércio, com o intuito de assegurar a dindmica do mercado global,
passaram a ser pontuados como ius mercatorum, isto €, um direito espontaneo que
surgiu visando preencher as lacunas representadas pela auséncia de um direito
internacional uniforme do comércio e pela inexisténcia de uma jurisdicdo mundial ou
universal, destinada a lidar com as controvérsias do comeércio internacional entre
atores diversificados em uma economia globalizada (Marrella, 2003, p. 241).

Nesse sentido:

(...), importa acrescer que, atualmente, se tem referido o ius mercatorum
como uma particular categoria de praticas negociais especialmente criada por
empresas transnacionais em sua maioria de origem estadunidense que, por
volta do ano de 1970, deu forma a uma potente praxe contratual internacional
construida pelas grandes corporacdes que operavam em escala mundial
(Nascimento, 2020, p. 18).

Um dos fatores que contribuiu para tal arranjo, foi o deslocamento das grandes
empresas multinacionais para outros paises, o que passou a demandar standards
juridicos uniformes necessarios a pratica negocial em mercados diversos. Com isso,
contratos-padrédo com validade internacional comecaram a ser criados com
fundamento consuetudinario, ou seja, com base nas préticas difundidas pelos
operadores econdmicos (Galgano, 2005, p. 25).

Tudo isso se originou como uma consequéncia pratica diante da cada vez mais
evidente inadequacéao das leis nacionais e da auséncia de uma jurisdi¢ao internacional
frente ao surgimento dos novos problemas e situagdes. Desse modo, essa forma de
ordenamento autbnomo do comeércio internacional, lastreado pela estrutura dos usos
comerciais, figura como mais congruente com a realidade econémica contemporanea
(Nascimento, 2020, p. 18-19).

De acordo com Draetta (1984, p.14-15), o ius mercatorum ampara sua
juridicidade, isto €, seu carater de direito, sobre a propria efetividade, seja pela sua
concreta atitude de regular situacdes contratuais complexas em relacédo as quais 0s
sistemas internos se revelam inadequados. Poder-se-ia também, aduzir os sistemas
internos como insuficientes para operacdes contratuais e negociais cada vez mais
novas e sofisticadas. Ademais, o ius mercatorum ainda apresenta a capacidade de se
estabelecer como juridicamente vinculante para os operadores econémicos em razao

da opinio necessitatis que esses nutrem em suas relagoes.
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Em outras palavras, o ius mercatorum é obedecido e observado pelos sujeitos
envolvidos na relacéo juridica, pois, caso ndo obedecam ou o observem, ndo poderao

efetivar sua atividade econdmica na seara internacional.

Assim, tal ius, de um lado, parece dotado de uma prépria garantia
consubstanciada em sancdes de carater profissional que podem levar a
expulsdo da parte inadimplente da respectiva organizacao de categoria; de
outro lado, pode pegar emprestado o sistema de garantias do direito interno
— como acontece com as comunidades de carater anorganico, isto é, carentes
de estrutura ou aparato para enunciar norma de carater geral — para fazé-lo
valer de maneira coercitiva, assim como ocorre com 0s sujeitos de direito
internacional. Exemplo dessa hipétese especifica ocorre quando um juiz
nacional da execucdo a sentenca arbitral fundada no ius mercatorum,
fazendo uso, para tanto, dos mecanismos estatais (Nascimento, 2020, p. 19).

Do ponto de vista juridico, vale consignar a ressalva feita por Messina (2012,
p. 46), no sentido de que, enquanto regras espontaneas de direito ndo estatal, uma
vez que sao de producdo privada, sdo elas desprovidas de coercibilidade e
obrigatoriedade. O eventual carater vinculante que Ihe € atribuido depende da vontade
das partes, as quais se submetem de forma voluntaria.

Em razdo do protagonismo que os atores privados vém ganhando no ambito
internacional hodierno, parece que a regra juridica vem sendo cada vez mais esséncia
econbmica, superando até mesmo a natureza politica. Isso porque, nos ultimos
tempos vem crescendo o numero de sujeitos capazes de “criar’ direito, ao contrario
do que ocorria no passado, com a predominancia das instituicbes publicas no
exercicio de legislar. A globalizagdo acabou por acentuar a ligagdo entre direito e
economia, gerando uma espécie de ordenamento de derivacdo privada, liberando os
Estados da tarefa de producé&o normativa (Galgano, 2005, p.46).

A criacao juridica da regra ndo estatal internacional excede o corpo legislativo,
as cortes e outros poderes publicos dos Estados, sendo igualmente legitimos as
organizacdes internacionais e variados sujeitos privados, como grandes empresas,
organizacfes ndo governamentais, associacdes privadas, grupo de profissionais e
experts de vérias categorias e até mesmo cidadaos comuns (Nascimento, 2020, p.
21).

Com isso, surgem como peculiares fontes do direito comercial transnacional os
modelos contratuais produzidos pelos atores econémicos, bem como as decisdes dos
colégios arbitrais continuamente coletadas em obras de divulgacéo, que muito além
de permitirem o conhecimento por parte dos operadores do comércio mundial,

constituem uma espécie de arcabouco jurisprudencial, repleto de usos comerciais e
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orientacdes desenvolvidas em sentencas arbitrais e com clausulas contratuais difusas
e muitas vezes inovadoras em relacdo ao direito privado doméstico (Ferrari, 2005
apud Messina, 2012, p. 249).

Dessa conjuntura, verifica-se que, conforme ja aludido, um crescimento intenso
das relacdes juridicas privadas internacionais em decorréncia do exponencial
comércio mundial, sobretudo mediante contratos internacionais uniformes, como
instrumento facilitador a circulacdo da riqueza. Como consequéncia disso, o Direito
modifica-se sempre mais influenciado pela pratica juridica internacional, buscando
atender as exigéncias de flexibilidade de regulacdo impostas pelo mercado
globalizado (Paino, 2012, p. 1-13).

Para Ferrarese (2013, p. 49), constata-se um direito internacional que nao mais
se baseia em critérios de territorialidade, configurando hipétese de non luogo giuridico
e que encontra seu fundamento na capacidade de construir regras e dispositivos
juridicos que podem ser utilizados indistintamente por um enorme e diversificado
namero de pessoas, mesmo que de tradi¢cdes e culturas juridicas diferentes.

Ante o exposto, diante da celeridade das transformacgfes sociais que se
sucederam ao longo das décadas, com as grandes mudanc¢as nos campos da politica,
sociedade e economia, sobretudo pelo impacto causado pelo fenbmeno da
globalizac&o nos termos acima expostos, o Direito também passa a ter que se inovar
e se desenvolver para atender as novas demandas cada vez mais complexas e

exigentes de regulacao.
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2. CONTRATOS INTERNACIONAIS DE COMERCIO

2.1 Cenério juridico dos contratos internacionais

No Direito, consoante ja salientado, o instituto do contrato serve para regular
as relacdes juridicas, proporcionando, principalmente, seguranca juridica.

Enquanto instrumentos que viabilizam um fluxo de comércio expressivo
existente entre 0s paises, 0s contratos internacionais comegam a ganhar destaque no
cenario mundial a partir do século XIX. No contexto do transporte maritimo a vapor, a
compra e venda entre comerciantes de diferentes nacdes puseram em relevo a
guestdo juridica acerca da validade e execucdo de um contrato efetivamente
internacional, vinculando partes, juizes e advogados, além de promover a andlise da
lei aplicavel.

A figura juridica do contrato, juntamente com o aludido soft law, tém contribuido
para retirada da centralidade da lei, uma vez que se trata de ponto de referéncia no
mundo dos negocios e no comeércio, sendo uma ferramenta dinAmica e tradutora das
praticas e costumes negociais de um mercado mundial (Galgano, 2005, p. 08).

Ademais, € o contrato que faz o elo entre o direito privado e o direito publico,
renovando a sua funcionalidade a cada dia, aparecendo com relevo no ambito global.
Tal instrumento ainda detém certa proeminéncia por servir a varias finalidades
inclusive de ordem n&o econdmica, prestando-se como elemento facilitador de
inUmeras e diversificadas relacdes juridicas (Nascimento, 2020, p. 16). Justamente
por isso, os médulos e modelos contratuais tipicos do mercado tém sido adotados por
diferentes interessados e para regular situacées das mais complexas e diferentes
possiveis sob o rétulo de “governance contratual” (Ferrarese, 2013, p. 50).

Segundo licdo da doutrina especializada, o contrato:

€ o0 acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes,
com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagbes juridicas de
natureza patrimonial (Diniz, 2011, p. 32).

Desse modo, o contrato visa criar, modificar ou extinguir um direito ou relagéo
juridica a partir de uma comunhéo de vontades que tem 0 mesmo objetivo. O contrato
internacional segue a mesma linha de conceituacéo, visto que se origina de um acordo

de vontades que visam o mesmo fim, tendo por diferencial principal, o fato de que
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mais de um sistema juridico incide sobre as clausulas referentes a capacidade dos
sujeitos, o objeto e sua conclusdo (Engelberg, 2003, p. 19).

Justamente por terem um alcance que atinge duas ou mais jurisdicbes ou
legislacdes, a interpretacdo desse tipo contratual deve ser feita de forma mais
criteriosa, em razdo de haver culturas diferentes permeando o disposto no contrato
(Peghini; Fasciani, 2013, p. 39).

Ademais, frequentemente, os contratos internacionais tém por caracteristica
serem de longa duragao (Araudjo, 2009, p. 317), em razdo de sua complexidade, na
medida que envolvem varias partes, com vinculo a mais de sistema juridico, podendo
produzir efeitos em diversas partes do globo.

Nessa seara, percebe-se que € possivel apontar que um contrato é
internacional quando existe na relacao juridica elementos estrangeiros, tais quais o
domicilio, nacionalidade, pessoa natural ou juridica. Vé-se, portanto, um critério
geografico. Porém, ha de se considerar que um contrato é propriamente internacional
guando tem vinculacdo a dois ou mais sistemas juridicos distintos, isto €, possui
ligagdo com mais de um pais.

Contudo, tal visdo, cada vez mais, vem mostrando-se insatisfatoria do ponto de
vista técnico, visto que as atividades e opera¢cfes do comércio tomam formas cada
vez mais complexas, em razao da origem consuetudinaria do Comércio Internacional
e consequentes peculiaridades.

Os contratos internacionais figuram como um motor especifico das praticas
comerciais internacionais e das relagcdes internacionais de um modo geral, tendo
como traco caracteristico a vinculacdo a um ou mais sistemas juridicos, além da
presenca dos ja mencionados elementos estrangeiros (Strenger, 1986, p. 32-34).

Verifica-se que, de um modo geral os juristas, a legislacdo estatal e as
convencdes internacionais de comeércio ndo apresentam uma grande preocupagdo em
conceituar o contrato internacional de comércio, limitando-se a indicar critérios
praticos para sua identificagdo (Bdaviagem, 2000, p. 9).

A Convencdo de Haia, de 1955, sobre lei aplicavel as vendas de carater
internacional de objetos méveis corpéreos, nao traz uma definicdo, embora indique
guando se pode inferir quando tém caréter internacional. Isso porque, a convencao

faz referéncia a defeito da autonomia da vontade, afirmando que, entdo, o contrato
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sera regido pela lei de residéncia habitual do vendedor, ou pela lei de residéncia do
comprador.®

A Convencéao de Haia, de 1986, sobre a lei aplicavel aos contratos de venda
internacional de mercadorias, considera o contrato internacional, aquele cujas partes
sejam estabelecidas em Estados diversos ou quando ocorram situagdes em que haja
conflitos entre as leis de diferentes Estados®.

Ja a Convencéo da Organizacao das Nac¢des Unidas sobre prescricdo na venda
internacional de mercadorias (UNCITRAL, 1974), estipula como regra o contrato de
venda de mercadorias e internacional quando os estabelecimentos do vendedor e do
comprador se encontram em Estados diferentes®. Mesmo caminho é tomado, outra
vez, pela UNCITRAL, na Convencdo sobre os contratos de compra e venda
internacional de mercadorias, de Viena (1980). Quando ha pluralidade de
estabelecimentos, adota-se a lei do pais que possua uma ligagdo mais estreita com o

contrato ou, na auséncia de estabelecimento, a da residéncia habitual das partes®.

3 Art. 2. A venda é regida pela lei interna do pais designado pelas partes contratantes. Esta designagdo
deve ser objeto de uma clausula expressa ou resultar, sem divida, das disposi¢cdes do contrato. As
condicdes relativas ao consentimento das partes na lei declarada sédo determinadas por esta lei.

Art. 3. Na falta da lei declarada aplicavel pelas partes, nas condi¢des previstas no artigo anterior, a
venda é regulada pela lei interna do pais em que O vendedor tem a sua residéncia habitual no momento
da recepcédo da encomenda. Se o pedido for recebido pelo estabelecimento de um vendedor, a venda
é regida pela legislacdo interna do pais onde esta localizada. localizado este estabelecimento. No
entanto, a venda € regida pela lei interna do pais onde o comprador tem a sua residéncia habitual, ou
na qual é proprietario do estabelecimento que satisfez a encomenda, se for neste pais onde a
encomenda foi recebida, seja pelo vendedor ou pelo seu representante. (Traducao livre).

4 Artigo primeiro. A presente Convencéo determina a lei aplicavel aos contratos de venda de: a) Quando
as partes tenham a sua sede em Estados diferentes; b) nos outros quando a situagdo estiver
adormecida num conflito entre as leis de diferentes Estados, a menos que tal conflito resulte
exclusivamente da escolha pelas partes da lei aplicavel, mesmo que se trate da nomeacao de um juiz
ou de um arbitro." (Tradugéo Livre).

5 "Artigo 2. Para efeitos da presente convencdo: a) Considera-se contrato de compra e venda de
mercadorias internacional se, no momento da celebracdo do contrato, o comprador e o vendedor
tiverem a sua sede de Estabelecimento comercial em diferentes Estados: b) O facto de as partes terem
a sua sede em diferentes Estados; ndo seréo tidos em conta sempre que este facto ndo resulte do
contrato nem de quaisquer entre as partes ou a partir de informacdes divulgadas pelas partes em
qualquer momento antes ou no momento da conclusao do (c) quando a parte de um contrato de venda
de mercadorias tiver sede em mais de um O estabelecimento é o que apresenta uma relacdo mais
estreita com o contrato e com a sua tendo em conta as circunstancias conhecidas ou previstas pelas
partes no momento o da celebrac&o do contrato; d) Se uma parte néo tiver sede de estabelecimento, a
referéncia deve ser feito para este habito! residéncia; €) Nem a nacionalidade nem a nacionalidade das
partes nem a nacionalidade civil ou comercial parte ou do contrato deve ser tomado em consideragao.
(Traducdo livre).

6 Artigo 1. 1. A presente Convencdo aplica-se aos contratos de compra e venda de mercadorias
celebrados entre partes que tenham seus estabelecimentos entre Estados diferentes: a) quando estes
Estados sejam Estados contratantes; ou b) quando as regras de direito internacional privado conduzam
a aplicacao da lei de um Estado contratante. 2. Nao é tomado em conta o fato de as partes terem o seu
estabelecimento em Estados diferentes quando este fato ndo ressalte nem do contrato nem de
transacdes anteriores entre as partes, nem das informacdes dadas por elas em qualquer momento
anterior a concluséo do contrato ou na altura da conclusao deste. 3. Ndo sédo tomadas em consideracao
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A Convencdo Interamericana sobre Direito aplicavel aos Contratos
Internacionais, México, 1994 (CIDIP V), identificou o contrato como internacional pelas
distintas residéncias ou sedes dos estabelecimentos das partes, ou pela vinculacéo
objetiva da avenca com mais de um Estado’.

Na doutrina especializada, ha, todavia, aqueles que frisaram uma definicdo. De
acordo com Irineu Strenger (2003, p. 93):

sdo contratos internacionais do comércio todas as manifestacdes bi ou
plurilaterais da vontade livre das partes, objetivando rela¢des patrimoniais ou
de servicos, cujos elementos sejam vinculantes de dois ou mais sistemas
juridicos extraterritoriais, pela forca do domicilio, nacionalidade, sede
principal dos negdcios, lugar do contrato, lugar da execuc¢do, ou qualquer
circunstancia que exprima um liame indicativo de Direito aplicavel.

Nessa seara, aduz-se como tracos caracteristicos dos contratos internacionais
de comércio, a transcendéncia do seu objeto, podendo envolver os Estados, ao
estipular mecanismos juridicos em defesa das suas economias, a posicao relativa de
poder de seus sujeitos no &mbito internacional e, do ponto de vista juridico, a presenga
de disposicfes tendentes a desconecta-los tanto das jurisdicbes nacionais, por via da
arbitragem, como até mesmo do direito estatal pela remisséo, expressa ou tacita, aos
usos e costumes do comercio internacional (Vicente, 1979, p. 24).

Em termos praticos, a titulo exemplificativo, pode-se dizer que um contrato de
compra e venda é internacional quando se tem o vendedor de um pais e o comprador
de um outro, de modo que mais de uma ordem juridica estara apta para incidir a fim
de disciplinar o contrato. Também é internacional o contrato de compra e venda se,
estando no mesmo pais comprador e vendedor, o bem deve ser entregue em outro
pais.

Contudo, os contratos internacionais também nao escapam da complexidade e
dinamicidade peculiares do ambito comercial internacional. Isso porque envolvem

também questdes econdmicas e politicas, impactando, por vezes, ndo sO as partes

para a aplicacdo da presente Convencdo nem a nacionalidade das partes nem o carater civil ou
comercial das partes ou do contrato. (...) Artigo 10. Para os fins da presente Convenc¢éo: a) se uma
parte tiver mais de um estabelecimento, o estabelecimento a tomar em consideragdo é aquele que tiver
a relacdo mais estreita com o contrato e respectiva execucdo, tendo em vista as circunstancias
conhecidas das partes ou por elas consideradas em qualquer momento anterior a concluséo do contrato
ou na altura da concluséo deste; b) se uma parte ndo tiver estabelecimento, releva para este efeito a
sua residéncia habitual. (Tradug&o livre).

7 Artigo 1. Esta Convencéo determina o direito aplicAvel aos contratos internacionais. Entende-se que
um contrato é internacional quando as partes dos mesmos tiverem sua residéncia habitual ou
estabelecimento situado em diferentes Estados-Partes ou quando o contrato tiver vinculacdo objetiva
com mais de um Estado-parte. (Traducéo livre).
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contratantes e demais envolvidos diretamente, mas também todos 0s paises que
integram a area do mercado de bens ou servi¢cos que configuram seu objeto.

Tais tipos contratuais, inclusive, podem influenciar e até mesmo afetar
empresas ou Estados estranhos ao acordo, diante da possivel repercussdo das
consequéncias do contrato, por explorarem o0 mesmo setor econdbmico ou algum
conexo a este (Ladeira; Monassa, 2014, p. 21).

Logo, € possivel apontar que o carater internacional do contrato deve ser
analisado com base no caso concreto, j& que a importancia relativa do elemento
estrangeiro na relagdo juridica, dos pontos de vista econdémico e juridico, é que vai
determinar, ou ndo, o carater internacional da relacdo (Bdaviagem, 2000, p. 8). Em
muitas situacdes, um elemento formal influi na identificacdo de um contrato como
internacional, como, por exemplo, sua redacdo e estilo, ou ainda certas clausulas
tipicas que indicam elementos objetivos dessa qualidade (Baptista, 1994, p. 23).

Ademais, tais contratos podem colocar em jogo, direta ou indiretamente, os
interesses corporativos do conjunto de empresas que se dediquem ao setor de
atividades referentes ao contrato. Um contrato internacional é necessariamente
extraterritorial, ainda que as partes tenham a mesma nacionalidade, em contrapartida
dos contratos internos, os quais, independentemente do domicilio ou nacionalidade
das partes, estara circunscrito ao Direito interno (Strenger, 1986, p. 35).

Desse modo, a distincdo entre contrato internacional e interno pode ser
constatada quando surge um litigio, pois se o contrato formalizado for classificado
como internacional, primeiramente, deve-se descobrir qual a legislagdo adequada
para soluciona-lo, utilizando-se das regras do Direito Internacional Privado.
Posteriormente, deve-se observar se 0s USOS e costumes internacionais sao aplicados
a situacao, atentando-se, por fim, qual o foro competente para julgar o conflito (Amaral,
2006, p. 223).

O que se percebe é que o0s contratos internacionais nao Sao meros
instrumentos convencionais, mas, constituem uma formula de elaboracéo conjuntural
gue se funda precipuamente em sistemas mais principiologicos que legais, como
decorre da nogao de Lex Mercatoria (Strenger, 1986, p. 43-46).

O meio internacional, mesmo restrito aos operadores e agentes econémicos,
€ muito disperso. Uma das primeiras preocupacBes dos redatores de
contratos internacionais é tentar reduzir, n&o podendo eliminar
completamente, as contradi¢cdes de comunicacgdo, de conceitualizacdo ou de
articulacdo engendrada por essa dispersdo. Mas cumprida essa primeira
missdo, ainda é preciso determinar, no ambito de uma comunidade cuja
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especialidade é restrita as opera¢des do comércio internacional (em sentido
amplo), segundo quais principios sua coesdo pode ser assegurada, seus
documentos analisados e tornados eficazes. (Strenger, 1986, p. 41).

No plano internacional, constata-se um consenso de que cabe as partes
escolher o direito aplicavel a um contrato internacional, o que encontra supedaneo no
consagrado principio da autonomia da vontade, como pode ser observado nos
Principios da Haia sobre Escolha da Lei Aplicavel aos Contratos Comerciais
Internacionais.

Na mesma linha, a Convencao Interamericana sobre Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais, aprovada em 1994, também estabeleceu a faculdade de
escolha da lei aplicavel como principal regra de conexdo sobre o direito aplicavel em
seu Art. 7°8, Outrossim, tal convencéo ainda inovou ao incluir como norma subsidiaria
para os casos de auséncia de escolha da lei a regra dos vinculos mais estreitos,
segundo o Art. 9°°, tendo como motivacdo a necessidade de maior flexibilidade para
as regras aplicaveis aos contratos internacionais, tendo em vista as novas
circunstancias

Também incide sobre os contratos internacionais o principio da obrigatoriedade
dos contratos que as partes devem cumprir com seus deveres e obrigacdes derivadas
do contrato de que fazem parte. Eventual descumprimento pode acarretar sancoes,
CoOmo a execucgao coercitiva da obrigagdo ou o0 pagamento de uma indenizacao
proporcional aos prejuizos sofridos pela parte lesada, salvo em caso fortuito ou forca
maior. A principal finalidade deste principio é a seguranca contratual, de modo que, o
contrato, uma vez acordado, ndo pode ser modificado, a ndo ser quando ha interesse
de ambas as partes (Ladeira; Monassa, 2014, p. 26).

Todo contrato internacional é disciplinado, até certo ponto, por uma lei nacional
determinada pelo Direito Internacional Privado do Estado de onde a questao estiver
sendo julgada, por questdes referentes a soberania estatal. Inclusive, outro principio
gue incide nos contratos internacionais € o da Ordem Publica, o qual limita a eleicdo

do ordenamento juridico aplicavel ao contrato as legislacdes estranhas que néo

8 Art. 7°: O contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes. O acordo das partes sobre esta escolha
deve ser expresso ou, em caso de inexisténcia de acordo expresso, depreender-se de forma evidente
da conduta das partes e das clausulas contratuais, consideradas em seu conjunto. Essa escolha podera
referir-se a totalidade do contrato ou a uma parte do mesmo. A elei¢ao de determinado foro pelas partes
néo implica necessariamente a escolha do direito aplicavel.

9 Art. 9°: Nao tendo as partes escolhido o direito aplicavel, ou se a escolha do mesmo resultar ineficaz,
0 contrato reger-se-a pelo direito do Estado com o qual mantenha os vinculos mais estreitos.
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atentam contra a moral, bons costumes e ordem econdmica do foro julgador, como
também rege a homologacéao de leis estrangeiras (Dolinger, 2001, p. 396).

As leis nacionais do Estado possuem cunho cogente por tratarem de normas
de ordem publica, ou gozam de carater dispositivo. Estas podem ser derrogadas pela
legislacdo eleita pelas partes, no exercicio da autonomia da vontade, para regular o
contrato, desde que nao ferindo a ordem publica. No entanto, as de carater obrigatério
nao podem ser anuladas pela escolha de lei aplicavel, por se tratar de normas
insubstituiveis, devendo se empregar a lei do foro competente para julgar a lide
internacional (Dolinger, 2001, p. 392-394).

Com o advento da Modernidade, ainda figura possivel que o contrato seja
regulado por normas que ndo pertencem a um pais, como aquelas decorrentes da ja
mencionada Lex Mercatoria, enquanto conjunto de procedimentos que possibilita
adequadas solugbes para as expectativas do comércio internacional, sem ter
conexdes necessarias com os sistemas internos e de forma juridicamente eficaz
(Strenger, 1996, p. 78).

Nesse interim, vale salientar o caso dos Principios UNIDROIT?, elaborados em
matéria de contratos comerciais internacionais, produzidos por sujeitos privados no
ambito de uma organizacdo intergovernamental independente. E considerado um
direito privado soft que, com sua abordagem persuasiva, objetiva sempre mais ser
considerado utilizavel em uma perspectiva juridica de colaboracéo com o direito hard
naquelas situacdes vivenciadas na atual governancia (governance), em que é muito
mais adequado a regular do que a prépria lei nacional (Somma, 2009, p. 154-155).

Assim, sublinha-se que, nos udltimos tempos, uma maior frequéncia de
regulacdo dos negocios juridicos internacionais por instrumentos supranacionais,
como € o caso dos principios do UNIDROIT, em relacdo aos quais faz-se mister

promover algumas consideragdes e ponderacdes em razdo de seu destaque nos

10 Os Principios UNIDROIT relativos aos contratos comerciais internacionais foram produzidos pelo
Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado, uma organizagdo intergovernamental
independente, com sede em Roma, na Villa Aldobrandini, tendo por objetivo explorar formas e métodos
para a modernizacao, harmonizacao e coordenacao do Direito privado entre os paises. O Instituto foi
criado em 1926, enquanto 6rgdo auxiliar da entdo Sociedade das NagOes e depois reconstituido em
1940 por meio de acordo multilateral que deu origem ao Estatuto organico Unidroit. A Organiza¢éo tem
como membros paises de cinco continentes, representando assim Vvarios sistemas juridicos,
econdmicos e politicos, além de diferentes tradi¢gdes culturais, num total de 63 Estados membros, entre
eles o Brasil. Informacéo disponivel em: https://www.unidroit.org/fr/presentation/presentation. Acesso
em: 09 jul. 2024.
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altimos tempos na seara internacional, principalmente, por suas repercussdes
juridicas no comeércio.

Os principios do UNIDROIT estao inseridos no ja aludido contexto da Lex
Mercatoria, sobretudo pelo fato de que a globalizacdo tem gerado novos desafios de
regulacdo das relacdes juridicas para o Estado (Barros; Barros, 2014, p. 173). A
complexidade dos negaocios juridicos e a internacionalizacéo das relacdes comerciais
tém atraido a participacdo de outros atores ndo estatais, como as organizacdes
internacionais, as empresas transnacionais e os individuos (Xavier Junior; Brandéo,
2009, p. 427).

Nesse interim, depreende-se que:

Com a globalizagédo econémica, o Estado ja ndo tem mais a capacidade de
lidar sozinho com toda a producdo normativa. Muitas rela¢@es juridicas ja ndo
séo travadas dentro de limites territoriais que sempre pautaram a producao
normativa do Estado. Ha a necessidade de uma internacionalizacdo do direito
gue podera se operar de diversas formas. Diante dessa situacéo, imp&e-se o
surgimento de novos atores que assumirdo o papel de protagonistas inclusive
na producdo normativa (Tomazette, 2012, p. 94).

Ainda segundo licbes de Marlon Tomazete (2012, p. 109), o bom
funcionamento do mercado requer a existéncia de panorama normativo favoravel e
adequado:

Com efeito, nos mercados globais, ha certas exigéncias para o seu correto
funcionamento, que alguns autores sintetizam em trés ideias: a necessidade
da unidade das normas aplicaveis aos negocios internacionais; a facilidade
de utilizacao e compreensao da norma pelos agentes que atuam no mercado;
e a seguranca na aplicagéo das referidas normas.

Nessa conjuntura, o UNIDROIT tem assumido papel de protagonista na
producao de normas para o comércio internacional. Basta considerar que os principios
da UNIDROIT sao instrumentos de harmonizagéo legais através da construcdo de
pontos em comum e aproximagdes (Tomazete, 2012, p. 108).

A aplicacéo dos principios do UNIDROIT n&o exige um contexto de integracao
formal de sistemas, o que é mais proprio na formacdo de blocos econdmicos. Seu
papel de facilitagcdo do comércio ndo envolve arranjos politicos especificos, apenas a
vontade das partes, sendo instrumento que se liga a microeconomia, a reducao nos
custos de transacédo da negociacao do contrato pelas partes (Barros; Barros, 2014, p.
174).
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Os principios UNIDROIT, pela sua elaboragdo com base em diferentes
sistemas juridicos e por congregar normas consagradas no comércio internacional,
possuem carater mais universal do que uma lei nacional transplantada. Figura,
destarte, os principios do UNIDROIT como “guia seguro e eficaz para negociacao de
contratos internacionais” (Barros; Barros, 2014, p. 176).

Como o préprio nome sugere, o UNIDROIT foi criado com o fito de buscar a
unificacéo do Direito Internacional Privado em todo o mundo. Embora a adocéo de leis
uniformes néo tenha sido alcangada plenamente, hoje, muito em raz&o do Estatuto do
UNIDROIT, vé-se elevado grau de solugbes harmonizadas no plano internacional
(Whited, 2011, p. 171).

Os estudos elaborados pelo Instituto tém levado a producdo de importantes
instrumentos legais, tais como leis-modelo, guias legislativos, principios e
convengdes. Como exemplo de trabalhos desenvolvidos no passado pelo UNIDROIT,
podem-se citar: Convencdo Cidade do Cabo sobre garantias internacionais sobre
equipamentos moveis (2001); Principios de Processo Civil Transnacional (2004); Guia
para acordos internacionais de master franquia (2007); Lei-modelo de leasing (2008).
Além disso, entre os temas estudados atualmente pelo UNIDROIT, destacam-se 0s
instrumentos de financiamento em rede; principios e regras para fortalecer o mercado
de valores mobiliarios em mercados emergentes; responsabilidade civil de
dispositivos de navegacao por posicionamento global via satélite (GPS); relacao entre
direito privado e desenvolvimento econémico e sociall?.

A elaboracéo dos Principios UNIDROIT de Contratos Comerciais Internacionais
teve marco inicial em 1971, quando o Conselho de Governo incluiu no programa de
trabalho do Instituto o desenvolvimento de estudos para unificacdo da parte geral dos
contratos, visando posterior codificacdo do direito contratual de forma mais ampla
(Bonell, 1994, p. 13).

Os estudos, discussfes, encontros e elaboracdo de minutas perduraram de
1971 a 1994, quando finalmente a primeira versao foi lancada, com sete capitulos.
Com a evolucédo dos trabalhos, a segunda edicdo, ampliada, foi lancada em 2004 e a

terceira (e atual) em 2010.

11 Informagdes disponiveis em: INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE
LAW - UNIDROIT. Work in progress/studies: past studies. Disponivel em: <http://www.unidroit.
org/work-in-progress-studies/studies>. Acesso em: 18 jul. 2024.
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A edicdo atual contém 11 (onze) capitulos e 211 (duzentos e onze) artigos,
assim divididos: preambulo; disposi¢ces gerais; formacdo do contrato e poder de
representacao; validade; interpretacdo; conteudo, direitos de terceiros e condic¢des;
adimplemento; inadimplemento; compensacéo; cessao de crédito, assunc¢ao de divida
e cessao de contrato; prazos de prescricdo; pluralidade de devedores e de credores??.

Como se vé, os principios UNIDROIT contém regulacdo sobre diversos
aspectos do direito contratual e cada edicéo recebe novos acréscimos. Trata-se, pois,
de um trabalho em continuo processo de aperfeigoamento.

Uma das caracteristicas marcantes desses principios € que estes levaram em
consideracao diferentes sistemas legais, facilitando a aplicacdo de suas disposicées
em paises de diferentes tradi¢cdes juridicas (Bonell, 1994, p. 28). No caso em que uma
regra tendia a ser mais compativel com um sistema do que com outro, a orientacdo
dos Principios € a busca da solugdo contenha o maior valor persuasivo ou que
estivesse mais afinada com transagdes comercias internacionais (Bonell, 1994, p. 42).

Outro ponto de relevo, € que os Principios ndo contém meramente 0s
enunciados normativos. Isso porque, cada artigo contém comentarios, explicacdes e
exemplos a respeito de sua aplicagcdo (Whited, 2011, p. 169). Consequentemente, 0s
Principios figuram ndo s6 como um simples corpo normativo, mas funcionam também
como um guia pratica do direito do contrato comercial internacional (Barros; Barros,
2014, p. 170).

Conforme ja mencionado, tais principios tém natureza de soft law, de modo que
sua aplicacdo nao é obrigatdria, nem precisa ser adotado pelo pais para ser aplicado.
De acordo com licao de Lauro Gama Jr. (2006, 247), o soft law consiste em
“‘instrumentos preparados por entes ndo estatais, com a pretensédo de estabelecer
principios orientadores do comportamento dos Estados e de outros entes, e tendendo
ao estabelecimento de novas normas juridicas.”

Desse modo, verifica-se que:

Trata-se, portanto, de ferramenta legal elaborada por especialistas para
regular contratos comercias internacionais em diferentes sistemas legais, e
gue vem acompanhada de um manual a respeito de sua aplicacdo. Sua
utilizacdo € gratuita e pode orientar todos aqueles que lidam com comércio
internacional — notadamente, empresarios, advogados, juizes e arbitros
(Barros; Barros, 2014, p. 170).

12 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW - UNIDROIT. Unidroit
Principles of International Commercial Contracts. Disponivel em:
<http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-
e.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2024.
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Em sua edicdo textual atual, no preambulo®3, ha indicacéo do objetivo e forma
de uso dos principios:

Pre&dmbulo (O objetivo dos Principios) Estes Principios estabelecem regras
gerais para contratos comerciais internacionais. Devem ser aplicados caso
as partes tenham acordado que o seu contrato sera regulado por eles. Podem
ser aplicados caso as partes tenham acordado que o0 seu contrato sera
regulado por principios gerais de direito, pela lex mercatoria, ou similares.
Podem ser aplicados caso as partes ndo tenham escolhido nenhuma lei para
regular o seu contrato. Podem ser usados para interpretar ou suplementar
instrumentos internacionais de direito uniforme. Podem ser usados para
interpretar ou suplementar leis nacionais. Podem servir de modelo para
legisladores nacionais e internacionais.

Ainda se ressalta que, se as partes optarem pelo uso dos Principios do
UNIDROIT, figura mais adequado elas também escolham a arbitragem para dirimir as
controvérsias, conforme sera exposto no préximo topico.

O que se percebe € que o soft law, de certo modo, apresenta-se de modo
cogente sem precisar cominar sanc¢des as violacdes de suas disposi¢des. Isso porque,
a propria norma dessa fonte normativa, por si so, tem for¢ca de imposicéo, pelo fato de
qgue, por exemplo, se um sujeito internacional quer realizar determinada transagao
comercial regida por soft law, terd que observa-lo, sob pena de nao realizar o ato
negocial. Assim, a “sang¢do” seria ndo ser capaz de comercializar. A partir disso,
depreende-se o forte poder persuasivo do soft law.

Logo, é possivel eleger os Principios do UNIDROIT para regulagdo do contrato
internacional de comércio, de modo que tais principios podem ser comparados aos
Incoterms e outros usos e costumes que consolidam regras aceitas ao longo do tempo
por comerciantes internacionais (Baptista, 2010, p. 86).

Uma repercussao importante da permissdo de escolha da lei € a saudavel
competicdo entre os Estados para atrair as partes, o que permite uma certa melhora
do direito substantivo, tornando-o pouco a pouco mais adequado ao comércio
internacional (Araujo, 2016).

Nesse contexto, segundo o qual, uma pluralidade de ordenamentos pode incidir

na relacdo juridica privada internacional, de modo que véarias normas poderiam,

13 Disponivel em: https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-
Portuguese-bl.pdf. Acesso em 09 fev. 2025.
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aparentemente, solucionar litigio eventualmente suscitado, o papel do Direito

Internacional Privado é o de indicar qual sistema devera prevalecer no caso concreto.

2.2 Especificidades dos contratos internacionais de comércio

Da perspectiva comercial internacional, € vantajoso que as partes possam
evitar a incidéncia de uma determinada lei em seu negdcio juridico, aplicando normas
de outra origem. Isso porque, encontra-se, por vezes, uma inadequacao das leis
internas comerciais para 0s negoécios internacionais, mesmo em Estados
industrializados, bem como pelas variacées dos sistemas internacionais de direito
internacional privado, proprios de cada Estado (Goldman, 1964, p. 179).

Por isso, aponta-se que um dos Obices na escolha da lei aplicavel € que cada
pais regula possui suas regras de Direito Internacional Privado, de modo que é
possivel a ocorréncia de solugdes diferentes para a mesma controvérsia. Uma outra
complicacéo € a de que, a depender do sistema aplicado para resolucdo do problema,
a deciséo pode ser valida num Estado, mas ndo em outro.

Ha quem cogite a possibilidade de se firmar um contrato sem que este seja
regulado por uma lei, sendo “regido exclusivamente por suas préprias clausulas e,
eventualmente pelos principios gerais de direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas
ou ainda fundado em um mal delineado Direito Internacional dos Contratos” (Huck,
1984, p. 82).

Entretanto, rejeita-se tal formulacdo, porquanto o direito preexiste a vontade de
contratar e, surgindo o contrato em um determinado meio, o juiz, quando 0 examina,
ndo pode abstrair ou desconsiderar esse meio. Deve considera-lo para resguardar
direitos de terceiros e 0s interesses gerais da sociedade, com o objetivo de evitar a

exploracdo dos fracos pelos fortes (Huck, 1984, p. 82).

Um contrato sem lei, ou auto-regulamentado, é, sem ddvida, uma pratica
perigosa na medida em que somente a lei pode, em principio, impedir,
também nas relagBes internacionais, que uma das partes, dita
economicamente mais forte, explore a mais fragil. Um contrato sem lei
facilitaria o desenvolvimento dessas relagdes contratuais patoldgicas que se
instauram, muitas vezes, no periodo negociai. Em razdo disso, o melhor é
ndo recorremos a tal pratica porque somente a lei pode garantir ndo s6 o
equilibrio da relagdo contratual, como também os interesses de terceiros e
outros reconhecidos nos ordenamentos estatais, como as clausulas
econdmicas, etc. (Basso, 1984, p. 56).
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Conforme obtempera Maristela Basso (1994, p. 57), diante de um contrato

internacional, o juiz do sistema interno:

deve interpretar a regra especial [norma colisional] e tirar dela a indicacdo da
regra material (direito substancial) a ser aplicada ao caso concreto, que
poderd ser tanto direito nacional, como estrangeiro. A regra que determina a
lei aplicavel as diferentes relag6es de direito privado que possuem elementos
de estraneidade s&o tradicionalmente denominadas regras de direito
internacional privado ou regras de conflito de leis.

Isso configura o que se denomina de método conflitual, que se baseia no
carater nacional do direito internacional privado, o que pode levar a complicacdes no
comércio internacional. Entre os obstaculos decorrentes desse método, pode-se citar
a competéncia concorrente da pluralidade de ordenamentos juridicos, a diversidade
de regras conflituais e materiais, a inadaptacdo das regras nacionais as
especificidades das relacGes de direito internacional, as dificuldades de se conhecer
o direito estrangeiro aplicavel e, também, as dificuldades da execuc¢do das sentencas
estrangeiras (Basso, 1994, p. 59).

Esses obstaculos sdo usados como justificativas por aqueles que defendem
gue as partes podem submeter o contrato a principios da pratica comercial
internacional, a decisdes arbitrais e admiti-lo auto-regulamentado, sem qualquer
vinculacdo a lei de um Estado (Bdaviagem, 2000, p. 38), cuja critica ja foi acima
exposta.

No entanto, no que se refere ao método conflitual, em que pese suas
deficiéncias, o mesmo pode ser considerado para fins de adoc¢éo de regras uniformes
de solucéo de conflitos de leis, o que inclusive figura como objeto de algumas
convengoes internacionais e preocupacdes dos Estados, os quais buscam modernizar
suas normas de direito internacional privado (Casella, 1998, p. 104). Para os
operadores do Direito, o que mais importa é a uniformidade, seguranca e
previsibilidade nas relacdes internacionais (Bdéaviagem, 2000, p. 38).

Nesse sentido, existem normas que visam harmonizar eventuais regras
conflitantes entre os paises envolvidos no negdcio contratual, como as normas
conflituais uniformes, que visam auxiliar os paises signatarios um caminho comum
para solucéo dos conflitos de leis, trazendo seguranca juridica para as partes.

Ao longo do tempo, para fins dessa harmonizacdo, vém-se de destacando as

normas de soft law, sendo um exemplo os Principios da Haia sobre Escolha da Lei
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Aplicavel aos Contratos Comerciais Internacionais, dando-se énfase na utilizacdo da
autonomia da vontade, permitindo, de forma expressa, a utilizacdo da Lex Mercatoria.

E fundamental que as partes sejam cuidadosas ao eleger a lei aplicavel ao
contrato internacional, devendo levar em consideracdo caracteristicas especiais do
Direito escolhido. Isso porque, se este for mais flexivel, ou mesmo mais adequado as
transacdes comerciais, chega-se a uma solucdo mais eficiente em uma eventual
disputa litigiosa.

A adocdo da clausula de lei aplicavel € mais vantajosa por ter dispositivos mais
adequados a sua situacao juridica, podendo-se escolher uma lei que pareca as partes
mais neutra e, portanto, que ndo traga vantagens excessivas ou seja parcial com
relacdo a qualquer dos contratantes, evitando uma situacdo em que uma das partes
esteja em posicao privilegiada (Araujo, 2016).

O que se percebe, na pratica, € que os proprios contratos internacionais podem
apresentar um liame indicativo do Direito Aplicavel, seguindo a autonomia da vontade

dos contratantes (Béaviagem, 2000, p. 39).

a autonomia consiste em poder afastar as disposi¢cdes sobre a substancia e
os efeitos do contrato estabelecidos por essa lei [a lex fori], para que o
contrato fique sujeito a um regulamento diverso, que se considera
regulamento contratual, cuja eficacia prevalece, com a ressalva da ordem
publica, ou de alguma regra imposta pela lex fori, contra a aplicacéo de tal
regulamento (Espinola, 1995, p. 416).

Inclusive, ha quem aponte que a principal diferengca entre o contrato
internacional e o contrato interno reside na possibilidade de as partes escolherem a
lei aplicavel no contrato internacional (Araujo, 1997, p. 15). As legisla¢c6es mais atuais,
tanto internas quanto internacionais, vem permitindo tal escolha com fulcro na
autonomia da vontade, a qual seria mais que um simples elemento de conexao,
consistindo como um auténtico principio de regulacdo do Direito Internacional Privado
(Bdaviagem, 2000, p. 119).

A autonomia da vontade também assegura a previsibilidade ao contrato
internacional de comércio pois as partes conhecem, com antecedéncia, qual o direito
gue resolvera os possiveis conflitos resultantes de sua execucao (Vera, 1998, p. 275-
276 apud Bbéaviagem, 2000, p. 39).

Outrossim, a autonomia da vontade pode ser vista por trés vieses: 1) como
meio privilegiado de designacao da lei aplicavel a um contrato internacional; 2) como

permissivo para as partes subtrairem o seu contrato ao direito estatal; e 3) como
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instrumento de aperfeicoamento do direito, na eliminacdo dos conflitos de lei, em
razdo da liberdade internacional na determinacéo do direito aplicavel as contratacfes
(Aradjo, 1997, p. 14).

Vale consignar que € possivel, no caso concreto, que se siga um critério
compulsério, ao invés da autonomia da vontade das partes. I1sso ocorre quando as
partes ndo determinam o direito aplicavel, ou se a determinacao tiver sido ineficaz. A
ineficacia da autonomia da vontade pode se dar em razdo de defeitos em sua
expressdo ou pela distinta qualificacdo das obrigacOes, pelas diversas ordens
juridicas, circunstancias que devem ser analisadas segundo a esséncia ou pela
substancia e pelos efeitos do contrato (Béaviagem, 2000, p. 41).

Desse modo, a autonomia da vontade ndo é exercida indiscriminadamente,
remetendo a uma lei sem qualquer ligacdo com a relacao obrigacional (Bbaviagem,
2000, p. 55). Isso pode ser observado em algumas legislac¢des, tais quais, o Cédigo
Civil peruano, que afirma que o contrato sera regido pela lei do lugar do cumprimento
da obrigacdo,'* caso haja vicio no exercicio da autonomia. Na mesma linha, a
Convencao de Roma, de 1980, estabelece que, na auséncia de escolha, o contrato
sera regido pela lei com mais conexdo com o contrato.®®

Assim, mesmo reconhecendo o exercicio da autonomia da vontade, hd uma
preocupacdo dos operadores do direito em ndo perder a referéncia a aspectos da
relacdo negocial, para fins de indicacao da lei aplicavel, a qual deve ser apurada pela
conduta das partes e das clausulas contratuais consideradas em seu conjunto. Logo,
a indicacdo da lei aplicavel deve corresponder ao centro de gravidade da relacédo
negocial (B6aviagem, 2000, p. 56).

Todavia, vale a ressalva de que a autonomia da vontade ndo € um principio
gue possa ser aplicado indistintamente a toda e qualquer relacdo juridica a ser
pactuada contratualmente. E comum excluir essa possibilidade nos contratos com
consumidores, nos de trabalho e de seguro, para evitar o aprofundamento de
situacOes de desigualdade e a utilizacdo oportunista da faculdade de escolher a lei
(Araujo, 2016).

14 Articulo 2.095. Obligaciones contractuales Las obligaciones contractuales se rigen por la ley
expresamente elegida por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de su cumplimiento. (...)

15 Artigo 4. 1. Quando a lei aplicavel ao contrato nao tiver sido escolhida nos termos do artigo 3°, o
contrato é regulado pela lei do pais com o qual apresente uma conexdo mais estreita. (...)
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Ademais, Jacob Dolinger (1979, p. 205) aduz que a regra que prevalece no
Direito Internacional Privado é a da lex loci contractus, inclinando-se as legislacfes
entre as que aplicam a lei do pais em que a obrigacéo foi contraida ou a daguele em
gue deve e cumprida. Sendo o principio da autonomia soberano e universalmente
respeitado, podem as partes eleger, contratualmente, a lei aplicavel, com a reserva
ordem publica. Deve-se ao principio da autonomia da vontade, quando o legislador
opta pela aplicacdo da lei do lugar onde o contrato se constituiu, pois ha uma
tendéncia de submeter o contrato a lei do local onde ele se realizou.

Nos contratos internacionais de comércio, faz-se mister frisar o seu papel de
destaque no comércio internacional, diante do carater cada vez mais complexo que
vem adquirindo, demandando que o Direito o regule corretamente, a fim de proteger

0S sujeitos e o0 objeto contratual.

No atual cenario, vé-se que 0s contratos internacionais de comércio exigem
solucdes rapidas e, a depender da natureza juridica do objeto negociado, ha de se
seguir um procedimento sigiloso do eventual conflito dele decorrente, uma vez que
podem estar envolvidos a comercializacdo de informacdes e dados que devem ser
protegidos, sob pena de frustrar a negociagdo. Eventual lentiddo na resolucido da
controvérsia pode acarretar em prejuizos financeiros para ambas as partes, podendo,
ainda, atingir o setor econdmico do objeto negociado, a depender da natureza do
negocio pactuado.

Outrossim, diante da especificidade da matéria, cada vez mais complexa,
sobretudo diante dos avancgos da tecnologicos no contexto da globalizagdo ja
mencionado, o individuo responsavel pelo julgamento deve deter um conhecimento
especializado a fim de promover o melhor resultado possivel entre as partes. Assim,
exige-se do julgador uma combinacdo de conhecimentos juridicos, comerciais e,
eventualmente, tecnoldgicos, a fim de assegurar o sucesso da negociacao
internacional.

Por ultimo, conforme aludido, ainda se aduz a importancia do sigilo, visto que o
eventual, ou proposital, vazamento das informacdes e elementos da comercializacéo
podem levar ao comprometimento do negdécio, bem como gerar prejuizos financeiros
para ambas partes e 0 mercado adjacente ao objeto que esta sendo comercializado.

Uma maneira segura de utilizar regras que nao fazem parte de um determinado

sistema juridico é a previsdo contratual de resolucéo do litigio por meio do instituto
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juridico da arbitragem. Esta vem crescendo cada vez mais nos ultimos anos, sendo
também elegivel pelas partes, visando eficiéncia na solucéo de eventuais conflitos.

Ressalta-se que, como o0 contrato internacional estd vinculado a um
determinado sistema juridico estatal, a arbitragem, cuja estipulacao dele pode constar,
também serd a ele vinculada, mesmo quando a competéncia for de &rgéo
internacional de arbitragem (Bdaviagem, 2000, p. 35).

Conforme aludido, ao indicar a lei aplicavel para solu¢do das controvérsias e
litigios decorrentes do contrato internacional, a autonomia da vontade das partes pode
optar pelo mecanismo da arbitragem, enquanto alternativa de solucdo de conflitos e
gue vem se consolidando como principal método de solucdo de controvérsias oriundas
de contratos internacionais (Marques, 2010).

Nesse contexto, a doutrina vem se mostrando unanime em reconhecer a
arbitragem como o modo ordinario de composi¢cao das controvérsias nascidas do
comeércio internacional (Frignani, 1990, p. 387). O proprio Judiciario tem se mostrado
favoravel aos tribunais arbitrais, revelando maturidade na relacdo com a via alternativa
de solugao de conflitos (Araujo, 2016).

Na sequéncia, busca-se, analisando o instituto arbitral, perquirir sua idoneidade
para fins de resolucéo das controvérsias decorrentes do contrato de transferéncia de

tecnologia.
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3. ARBITRAGEM NOS CONTRATOS INTERNACIONAIS DE
COMERCIO

3.1 Arbitragem, mediacao e conciliagéo

E valido, de proémio, ainda que suscintamente, fazer breve distincdo entre
arbitragem, conciliacdo e mediagéo, no ambito internacional.
A arbitragem, a conciliacdo e a mediagao fazem parte do grupo denominado

como meios alternativos de solucdo de conflitos com vistas a pacificacéo social.

A mediacao é um processo informal de resolugdo de conflitos, em que um
terceiro, imparcial e neutro, sem o poder de decisdo, assiste as partes, para
gue a comunicacao seja estabelecida e os interesses preservados, visando
ao estabelecimento de um acordo. Na verdade, na mediacao, as partes séo
guiadas por um terceiro (mediador) que nao influenciara no resultado final. O
mediador, sem decidir ou influenciar na decisdo das partes, ajuda nas
guestBes essenciais que devem ser resolvidas durante o processo.
(Rodrigues Janior, 2007, p. 50).

Na seara internacional, a mediacdo € um meio diplomatico de resolver os
conflitos entre os Estados, pode ser solicitada por um dos contendores e um terceiro
Estado, ou uma organizagdo internacional ou ainda uma pessoa que tenha
representacdo de uma fungéo publica, fara o papel de mediador, aproximando os de
forma amigavel. O mediador ndo impde nenhuma decisdo, apenas sugere

alternativas, promovendo a aproximacao das partes (Peghini; Fasciani, 2013, p. 41).

Decerto, o0 sucesso da mediacado dependerd também do mediador, pessoa
fisica neutra, responsavel por conduzir a sessdo de mediacdo da melhor
forma possivel. Ele deve buscar o dialogo entre as partes, mesmo que isso
seja dificil, pois uma sessao de mediacao satisfatéria comecga com o dialogo
e 0 entendimento entre os demandantes. O mediador presidira a sessdo sem
permitir ofensas, nem influéncias externas ao objeto da reunido, tampouco
permitira acordo contrario ao direito, aos bons costumes, a ética e ao
interesse publico. Deve o mediador atuar de modo imparcial, saber ouvir os
problemas dos outros, ter capacidade de se ajustar a situa¢@es inesperadas,
de ser flexivel, dinAmico e paciente (Moraes, 2012).

Ja a conciliacdo, em sua acepcao atual, consiste no “processo pelo qual o
conciliador tenta fazer que as partes evitem ou desistam da jurisdi¢ao” (Fiuza, 1995,
p. 56).

Dessa forma, o conciliador

(...) atua como elo de ligagdo. Sua finalidade, (...), € levar as partes ao
entendimento, através da identificacdo de problemas e possiveis solucdes.
Ele ndo precisa ser neutro [diferentemente do mediador], ou seja, pode
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interferir no mérito das questdes. O conciliador ndo decide o conflito, ele pode
apenas sugerir decisdes; a decisdo cabe as partes. (Magalh&es, 2008, p.28).

No plano internacional, a conciliagdo se desenvolve através de comissdes
internacionais de inquérito e conciliacdo, que atuam de forma consultiva para auxiliar
nas questdes controvertidas do litigio. As comissfes mistas que eram formadas por
representantes dos Estados em conflito estdo cada vez mais em desuso (Moraes,
2012).

Fazendo um paralelo entre mediac&o e conciliagdo, Roberto Portugal Barcellar
(2003, p. 231) aduz que:

A conciliacao é opcdo mais adequada para resolver situacfes circunstanciais,
como indenizacdo por acidente de veiculo, em que as pessoas ndo se
conhecem (o Unico vinculo é o objeto do incidente), e, solucionada a
controvérsia, lavra-se o acordo entre as partes, que nao mais vao manter
qualquer outro relacionamento; ja a mediacdo afigura-se recomendavel para
situacbes de mdltiplos vinculos, sejam eles familiares, de amizade, de
vizinhanca, decorrentes de relacbes comerciais, trabalhistas, entre outros.
Como a mediacdo procura preservar as relacbes, o processo mediacional
bem conduzido permite a manutencdo dos demais vinculos, que continuam a
se desenvolver com naturalidade durante a discusséo da causa.

Por sua vez, a arbitragem se sobressai como:

instituto privado de escopo pacificador de conflitos em &mbitos nacional e
internacional e enquanto processo adjudicatério, sdo inerentes os atributos
da “celeridade” e da “desformalizagdo” fundamentais para determinar o
espaco de negociacdes no qual seja possivel satisfazer as partes envolvidas
no conflito, bem como reduzir o tempo de espera pela decisdo adequada,

oportuna e equitativa (Basso, 2020).

Nesse diapaséao, a arbitragem figura como instancia jurisdicional, praticada em
funcdo de regime contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias entre
pessoas de direito privado ou publico, com procedimentos préprios, e forca executéria
perante tribunais estatais (Strenger, 2003, p. 233).

Segundo Carmona (1998, p. 44) a arbitragem é um:

Meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencéo de uma
ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencgéo privada,
decidindo com base nela, sem intervenc¢éo estatal, sendo a decisédo destinada
a assumir a mesma eficicia da sentenca judicial- € colocada a disposi¢éo de
guem quer que seja para solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor.

Em linhas gerais, infere-se:
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Diversamente do que ocorre na mediagdo, em que um terceiro imparcial e
dotado de neutralidade assiste as partes a fim de que elas mesmas possam
alcangar a pacificacdo, o acordo; bem como, diversamente da concilia¢&o,
em que o conciliador, também imparcial, integrante ou ndo do Poder
Judiciario, tem liberdade para verdadeiramente aconselhar e/ou induzir as
partes ao acordo, ndo apenas abrindo caminho para elas mesmas decidirem
a demanda; na arbitragem, concede-se a um terceiro igualmente neutro, o
poder de emitir decisbes quanto as controvérsias levadas pelas partes, que
devem eleger o &rbitro de comum acordo, ou, ndo havendo acordo, o0 juiz
pode indicar o arbitro (Moraes, 2012).

Apos a breve distingcdo entre os meios de solucdo de conflito, passa-se a tratar,
detidamente, acerca do instituto da arbitragem, analisando suas especificidades e
consequente aplicacao para dirimir as controvérsias dos contratos internacionais de

comércio.

3.2 Arbitragem e ordem publica

Antes de aprofundar acerca do meio alternativo (ao Judiciario interno) de
solucéo de conflitos, € propicio, nesse momento, tecer algumas consideracdes sobre
0 papel da ordem publica na arbitragem internacional, em virtude de seus
desdobramentos e repercussdes na seara juridica.

N&o obstante bem delineada seja a funcdo da ordem publica na aplicacdo da
lei estrangeira pela jurisdicdo estatal, ainda ha muitos graus de incerteza no que se
refere ao seu papel quanto a via arbitral no plano internacional, figurando,
verdadeiramente, como tema complexo no direito internacional privado.

Segundo Henri Batiffol (1995, p. 412), provavelmente a ordem publica tem sua
origem na Idade Média, com a diferenciagao entre “estatutos favoraveis” e “estatutos
odiosos”.

Consoante licdo classica de Jacob Dolinger (1979, p. 42):

A ordem publica é uma, indivisivel e indefinivel, abstrata, espiritual e anénima,
gue flutua sobre o sistema juridico nacional como um anjo protetor, que aplica
critérios diferentes dentro de uma tolerancia graduada, e que, apesar de toda
esta incerteza é entendida pelos juristas e aplicada pelos julgadores com uma
constancia e uniformidade que supera, as vezes, a intepretagdo de normas
juridicas concretas, sujeitas a interminaveis divergéncias da doutrina e da
jurisprudéncia.

Ainda segundo o renomado autor:

Diriamos que o principio de ordem publica é um reflexo filosofia sdcio-politica-
juridica de toda legislacdo de uma nacdo e que atende as necessidades
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econdmicas de cada Estado. A ordem publica encerra, assim, os planos
politico, juridico, moral e econémico de cada Estado constituido (Dolinger,
1997, p. 350).

Em linha de raciocinio similar a de Dolinger, de acordo com Haroldo Valladao
(1974, p. 481), deixa-se de aplicar o direito estrangeiro que se choca com as
concepcOes basicas do foro, que estabelece normas absolutamente incompativeis
com os principios essenciais da ordem publica do foro, fundados no conceito de
justica, de moral, de religido, economia e mesmo de politica, 0s quais orientam a
legislacao.

Desse modo, percebe-se que a ordem publica ndo é rigidamente delimitada,
configurando, na verdade, um problema axiolégico, isto é, de valoracao juridica, que
assinala a prevaléncia de certas normas consideradas esséncias de acordo com 0s
valores juridicos predominantes, os quais “constituem um conjunto de estimativas
fundamentais como standards juridicos, conferindo a apreciacao do juiz até que ponto
€ indispensavel cortar efeitos a leis estrangeiras declaradas competentes pelo
elemento de conexao” (Batalha; Rodrigues Netto, 1997, p. 23-24).

Outrossim, pode-se identificar a existéncia de duas ordens publicas, uma
interna que restringia vontade individual e outra, externa ou internacional, restritiva da
autoridade extraterritorial das leis estrangeiras. A ordem publica apresenta-se como
limite ou restricdo a vontade individual (ordem publica interna) ou a aplicacao do direito
estrangeiro (ordem publica do Direito Internacional Privado, a ordem publica
internacional), impedindo a entrada de normas estrangeiras, sendo esta Ultima mais
forte que a primeira, tendo grau superior (Valladao, 1974, p. 474-476).

Ha quem entenda que a ordem publica funciona como limite da
extraterritorialidade e implica o império exclusivo de leis territoriais, sempre quando o
reconhecimento das leis estrangeiras venha contradizer absolutamente o
ordenamento do Estado quem se querem fazer valer (Ruggiero, 1999, p. 252).

Vale pontuar uma distingdo entre a ordem publica e as leis da ordem publica.
A ordem publica enquanto principio conceitual e difuso, determina proibi¢cdes para
protecdo das instituicdes, as leis da ordem publica sdo especificas e com aplicagédo
cogente, afastando disposi¢cdes que lhes sejam contrarias na aplicacdo do direito
interno (Onody Filho, 1996, p. 561).
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E proprio da ordem publica ter carater instavel e temporario, além de ser
sempre contemporanea, o que dificulta uma eventual conceituacdo. Destarte, de
forma breve, sem aprofundar em maiores ilacdes sobre o assunto, apresenta-se,
oportunamente as principais caracteristicas relativas a ordem publica, visando uma
melhor compreensédo de seu impacto no ambito internacional de um modo geral e, em
particular, no comeércio e arbitragem internacionais.

Uma primeira caracteristica que merece pontuacao € contemporaneidade que
reveste a ordem publica. Isso implica dizer que a ordem publica se afere pela
mentalidade e sensibilidade da sociedade e da época, de modo que seu significado
acompanha as alteracdes da sociedade (Dolinger, 2011, p. 386-389).

Outra caracteristica € a relatividade, ou seja, a variabilidade do significado de
ordem publica no plano espacial, variando sua no¢ao de um pais para o outro, de uma
sociedade para outra (Dolinger, 2011, p. 389).

Uma ultima caracteristica relevante € que a ordem publica é caracterizada pela
exogenia, pois existe independentemente das leis, mas sobre elas incide por ocasiao
de sua aplicacao (Xavier Junior, 2015, p. 323).

Tais caracteristicas acabam por tornar a ordem publica potencialmente
antagonica em relacdo as regras de conexao. Isso se da, porque o principio da ordem
publica encontra-se acima e soberano em relacéo as regras de conexao que indicam
a aplicacao de leis estrangeiras pelo juiz do foro (Dolinger, 2011, p. 429). Desse modo,
o principio de ordem publica funciona como uma valvula de seguranca ou um anjo da
guarda para protecdo dos valores fundamentais do sistema juridico de um
determinado pais (Dolinger, 1979, p. 428).

Cabe ainda mencionar que a doutrina vem se debrucando acerca da existéncia
de uma ordem publica universal, mundial, transnacional ou verdadeiramente
internacional, merecendo destaque as consideragbes de Dolinger sobre o tema.

Segundo o ilustre autor jusprivatista:

Acima de tudo paira a ordem publica verdadeiramente internacional, regida
pelos interesses universais, que exige coordenacéo e colaboragéo entre os
Estados para manter o equilibrio do meio ambiente, da disciplina das
atividades internacionais, do controle da criminalidade internacional, dos
interesses internacionais em geral e, acima de tudo, da paz entre 0os povos
(Dolinger, 2011, p. 429).

Isso decorre do fenbmeno da internacionalizagcédo das relagcbes humanas e

comerciais, levando ao nascimento do espaco transnacional, que exige um minimo de
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coeréncia e logica. Essa ordem publica sera aplicada sobretudo pelos tribunais em
situacfes em que, inobstante tenham relevancia no direito interno, transgridam, de
alguma forma, a coeréncia das rela¢des internacionais (Bdéaviagem, 2000, p. 92).

Assim, a ordem publica internacional: “h& de defender padrées de moralidade,
de equidade, de igualdade e de segurancga entre os Estados para a manutencéo de
uma ordem que, em ultima andlise é de interesse de todos os membros componentes
da sociedade internacional” (Dolinger, 1997, p. 378).

Quanto aos niveis de intervencdo do principio da ordem publica, sob a
perspectiva do direito interno, vale destacar que o primeiro nivel seria o de garantir o
império de determinadas regras contra a vontade das partes (Dolinger, 1979, p. 41).
Destarte ha de se reconhecer que determinadas leis do direito interno sédo téao
imperativas que impedem sua derrogacdo pela vontade das partes, materializando,
até certo ponto, uma publicizag&o do direito privado (Dolinger, 2011, p. 269-396).

O segundo nivel de intervencdo consiste na aplicacdo das leis estrangeiras
indicadas pelas regras de conexao do direito internacional privado (Doliger, 2011, p.
272). Trata-se da ordem publica internacional para aplicacéo direta da lei estrangeira,
segundo a qual as regras de conexao tém seu efeito impedido sempre que se entender
gue a ordem publica impede a aplicacdo de normas estranhas, por lhe serem
contrarias (Dolinger, 1979, p. 41).

O terceiro nivel de intervencao abarca reconhecimento de direitos adquiridos
no exterior (Dolinger, 2011, p. 397). Sua aplicacdo ocorre gquando um instituto
estrangeiro representa uma afronta para os valores essenciais do foro com tal
intensidade, que a sua ordem publica ndo admita sequer reconhecer uma situacao ja
constituida e consumada (Dolinger, 1979, p. 41).

Nesse nivel, vé-se uma ordem publica internacional para aplicacao indireta da
lei estrangeira, ja aplicada em sentenga definitiva prolatada no exterior, que atribuiu
determinado direito a alguém, ou por situagéo juridica ja consolidada, o que significa
gue este direito ja se incorporou ao patriménio juridico da pessoa (Dolinger, 2009, p.
273).

No entanto, em que pese os trés niveis da ordem publica. Dolinger (1979, p.

273) ressalva que:

E sempre a mesma ordem publica, em constante vigilancia, que analisa todos
os desvios da aplicagcdo da norma do foro, desvios originarios da vontade das
partes, da aplicacdo de uma lei estrangeira ou da execucédo de uma sentenca
estrangeira. Para cada uma destas anomalias, a ordem publica tem seu
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campo de atuacgdo restritiva, mais amplo na primeira hipétese, reduzindo-se
na segunda e mais ainda na terceira.

Sob a égide da perspectiva do Direito Internacional lato sensu, Dolinger aponta
trés graus que a figuram como ampliacdo suplementar do assunto em relacdo a
perspectiva do direito interno.

O primeiro grau seria que a ordem publica permanece em defesa da ordem
interna, impedindo avencas contrarias a determinados principios éticos, juridicos e
econdmicos essenciais ao sistema (Dolinger, 2009, p. 274). Evidencia-se, portanto,
uma correspondéncia conceitual com o primeiro nivel da ordem publica, quando
aproximada pela fronteira do direito interno (Xavier Junior, 2015, p. 326).

No segundo grau, observa-se a ordem publica no plano do Direito Internacional
Privado que protege o sistema juridico do foro contra a aplicacéao de leis estrangeiras.
Neste grau, “se mantém a gradacéo diversificada do raio de alcance da ordem publica
para as leis estrangeiras e para as situagdes juridicas consolidadas no estrangeiro”
(Dolinger, 2009, p. 274), englobando-se, portanto, os segundo e terceiro niveis da
ordem publica, com base na Gtica do direito interno (Xavier Junior, 2015, p. 326).

Ha também o terceiro grau, representado pela ja mencionada “ordem publica
verdadeiramente internacional, mundial, universal ou transnacional, que estabelece
0s principios universais dos mais distintos ramos do Direito Internacional” (Xavier
Junior, 2015, p. 326). Figura, assim, como uma ordem de valores acima dos sistemas
juridicos internos, que, eventualmente, podera estar até mesmo em colisdo com
interesses circunstanciais das nagdes (Dolinger, 1986, p. 211).

A vantagem da ordem publica transnacional, enquanto efeito positivo visivel
desta, seria o de requerer ao Estado que algo seja feito visando interesses maiores
(Dolinger, 2009, p. 276).

Esta é a ordem publica que inspira a colaboracdo das nagdes e que se
materializa em diversos campos, seja ha repressao aos crimes de natureza
eminentemente internacional, seja na estruturagdo das relagbes econdémicas
e financeiras internacionais, como também na criagdo de convencgdes de
Direito Internacional Privado uniformizado, na cooperacdo tecnoldgica
internacional, na regulamentacéo das atividades das empresas de atividade
transnacional e na prote¢do ao meio ambiente universal (Dolinger, 2011, p.
426).

Levando-se em conta 0s niveis e graus, bem como todas as demais

ponderacbes sobre o principio da ordem publica, aduz-se que “é¢ no campo das
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relacbes econdbmicas internacionais que o conceito da ordem publica mundial
desempenha seu papel mais significativo” (Dolinger, 1986, p. 215). Isso porque
guestdes como moeda, financas e comércio servem de plano de fundo para o
estabelecimento das relagbes internacionais, as quais, se desordenadas, poderao
criar atritos de consequéncias imprevisiveis (Dolinger, 1979, p. 247).

Aponta-se trés principais aspectos em que a ordem publica se torna
especialmente relevante para a arbitragem internacional: arbitrabilidade,
determinacao da lei aplicavel a solugcao da controvérsia e controle judicial do laudo
arbitral. Entretanto, constata-se a existéncia de uma tendéncia “no sentido de deslocar
0 exame da ordem publica do momento da apreciacdo da arbitrabilidade para o do
controle judicial da sentenca arbitral” (Almeida, 2005, p. 333).

Pode-se ver o exame da ordem publica por ocasido do controle judicial ocorre
através de dois mecanismos, quais sejam, a anulacao do laudo arbitral proferido no
territério do juiz de controle e a denegacdo de executoriedade do laudo arbitral
proferido fora do territério do juiz de controle (Almeida, 2005, p. 337-338).

No primeiro caso, de acordo com Xavier Junior (2015, p. 327), 0 juiz de controle
estaria diante de caso de eventual exame da ordem publica internacional para
aplicacao direta da lei estrangeira. Contudo, vale ressaltar que inobstante, no caso do
Brasil, a Lei de Arbitragem tenha imposto o respeito a ordem publica como limite para
a escolha pelas partes da lei aplicavel ao mérito da controvérsia (artigo 2°, § 1°)16, a
violacdo a ordem publica ndo esta no rol de hipéteses que fundamentam a anulacdo
do laudo arbitral (artigo 32)*.

J& no segundo caso, juiz de controle estaria diante de exame da ordem publica
internacional para aplicacéo indireta da lei estrangeira. Nessa situacao, insta frisar que
a Convencéo de Nova York sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras, a qual ser4 aborda novamente mais a frente, autoriza o juiz de
controle a denegar o pedido de homologacdo, nas hipoteses em que o
reconhecimento ou a execucdo da sentenca seria contrario a ordem publica daquele
pais (Xavier Junior, 2015, p. 328).

16 8 1° Poderdo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

17 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencao de arbitragem; Il - emanou de quem
ndo podia ser arbitro; Ill - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites
da convencdo de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou
corrupgao passiva; VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
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Uma outra questdo que merece destague é a obrigacdo de exame da ordem
publica pelos arbitros, tendo em vista a relativa desvinculacéo entre o procedimento
arbitral e os ordenamentos juridicos nacionais.

Nesse ambito, os arbitros estariam vinculados, para parte da doutrina
especializada, a um dever de respeito as ordens publicas dos Estados com os quais
o0 procedimento arbitral tenha vinculos juridicos. JA de acordo com outra corrente
doutrinaria, os arbitros conservariam independéncia dos ordenamentos juridicos
nacionais, eximindo-se da obrigacdo de proceder a um exame da ordem publica de
acordo com os padrdes de um ou de outro pais. (Almeida, 2005, p. 336).

Para a primeira corrente, trata-se, em certa medida, de uma exigéncia derivada
da préatica arbitral com o objetivo de evitar a anulacéo do laudo arbitral no pais em que
foi proferido, ou seu ndo reconhecimento nos paises em que se pretenda executa-lo.
J& segundo a segunda corrente, em virtude de sua origem contratual, a funcdo
precipua dos arbitros seria de resolver as controvérsias que lhes sao apresentadas
em conformidade com a vontade das partes manifestada na convencao de arbitragem.
(Xavier Junior, 2015, p. 328).

Em que pese as discussdes doutrinérias, o que fica evidente é que a arbitragem
internacional apresenta consideravel independéncia em relacdo aos ordenamentos
juridicos internos. Isso faz com que a doutrina se refira a uma deslocalizacdo do
procedimento arbitral (Lew; Mistelis, Krél, 2003, p. 65), no sentido da possibilidade de
gue as partes escolham a lei aplicavel ao procedimento arbitral independentemente
da sede da arbitragem. Desse modo, ndo existiria um ordenamento juridico subjacente
ao procedimento arbitral, do qual pudessem ser obtidos os parametros da ordem
publica para aplicacao pelos arbitros (Xavier Junior, 2015, p. 328).

Conforme obtempera Emmanuel Gaillard (2014, p. 59):

as ordens juridicas estatais abandonam progressivamente a ideia segundo a
gual a sentenga encontra, necessariamente sua fonte de juridicidade na

ordem juridica da sede para se aproximar daquela que admite a existéncia
de uma ordem juridica arbitral.

Acerca do tema, consigna-se a afirmacao de Jacob Dolinger (1986, p. 224),
segundo a qual “no campo da arbitragem muito ja se fez e muito mais ainda se fara
para promover a solucdo de conflitos no espirito da emergente ordem publica

mundial’.
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Desse modo, vé-se os impactos da ordem publica, bem como sua relevancia
na arbitragem internacional, sendo valido mencionar as repercussdes desta para a
ordem publica transnacional, afetando a dindmica de aplicacdo do direito por parte

dos Estados.

O maior cuidado passara a ser dedicado nas decisdes arbitrais para que ndo
sejam feridas disposicbes de qualquer Estado de uma ou outra forma
envolvidos ou futuramente afetados pela decisdo. Esta serd uma nova
comitas gentium, em que os Estados considerardo os interesses dos outros
Estados e as vezes irdo até ao ponto de sacrificar o cumprimento de suas
préprias leis (Dolinger 1979, p. 250).

N&o obstante os avancos do Direito Internacional Privado, quanto a arbitragem
internacional envolvendo litigios de natureza econdmica, aparentemente, a via arbitral
ndo alcancou um superior estagio de desenvolvimento (Xavier Junior, 2015, p. 336).

No entanto, permanece atual a ilagdo de Dolinger (1986, p. 232):

Todos os sistemas juridicos internos — abrangendo suas regras sobre o
conflito de leis, sobre a ordem publica, tanto a puramente interna como a de
efeitos internacionais —, juntamente com os fundamentos morais e filosoficos
imanentes em todas as instituicdes juridicas, todos dependem da
manutenc¢do de um respeito universal por uma ordem publica mais elevada,
a ordem publica da comunidade internacional.

Com base na analise acima, vé-se que a ordem publica, como limitadora da
autonomia da vontade, pode figurar como excludente da arbitragem, consoante consta
em varios ordenamentos juridicos e convengdes internacionais (Bdaviagem, 2000, p.
98). A titulo exemplificativo, cita-se a UNCITRAL, que em sua Lei Modelo, dispde
sobre a recusa do reconhecimento e execugao da sentenca arbitral, quando estes

contrariam a ordem publica:

Artigo 36.°. Fundamentos de recusa do reconhecimento ou da execucao

(1) O reconhecimento ou a execugdo de uma sentenca arbitral,
independentemente do pais em que tenha sido proferida, s6 pode ser
recusado: (...) (b) O tribunal estatal constatar: (...)

(i) Que o reconhecimento ou a execu¢do da sentenca contrariam a ordem
publica do presente Estado.
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No mesmo sentido, aduzem as Convencdes de Nova York (1958)'® e do
Panama (1975)%.

A Lei de arbitragem brasileira, por sua vez, expressamente prevé a ordem
publica enquanto excludente da arbitragem?°. Vale apenas destacar que, no tocante
a arbitragem, a ordem publica ndo tem as consequéncias da inibicdo de que trata o
art. 17 da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB)?!, pois, neste
dispositivo, a ordem publica afeta a eficacia. Ja na Lei n° 9.307/96, o que ndo pode
infringir a ordem publica é a escolha de uma lei (Béaviagem, 2000, p. 98).

Feitas as devidas ponderac6es sobre o papel da ordem publica na seara arbitral

internacional, passa-se a analise da eficicia da arbitragem.

3.3 Eficéacia da arbitragem internacional

Merece destaque, em razdo da sua importancia e repercussao no meio juridico,
um atributo que enseja a preferéncia pela arbitragem ao invés da justica ordinaria
estatal, qual seja, a eficacia internacional das sentencas arbitrais estrangeiras,
havendo a possibilidade de execugdo coercitiva em varios paises. E mais provavel
gue haja o reconhecimento de um laudo arbitral estrangeiro do que ser reconhecido
um juizo de prelibacdo de uma sentenca ordinaria estrangeira, pois em relacdo a esta,
a elaboracdo de convencgdes internacionais a vocacdo universal sobre o0 seu
reconhecimento € algo ainda muito distante (Marrella, 2003, p. 08).

Importa consignar que as sentengas arbitrais usufruem de reconhecimento
internacional muito mais simples do que os julgamentos judiciais.

A principio, em 24 de setembro de 1923, na cidade de Genebra na Suica,
celebrou-se o Protocolo de Genebra, idealizado pela Camara de Comércio
Internacional (CCI), face a ampliacdo da arbitragem como meétodo de solucdo de

demandas comerciais internacionais. O principal ponto do referido Protocolo, que o

18 Artigo V: (...) 2. Poder-se-a4 denegar o reconhecimento e a execucdo de uma sentenca arbitral
também quando a autoridade competente do pais em que se pedir o reconhecimento e a execugdo
comprovar: (...) b) que o reconhecimento ou a execugéo da sentenca seria contraria & ordem publica
desse pais.

19 Artigo 5. (...) Poder-se-a4 também denegar o reconhecimento e a execugdo de uma sentenca arbitral,
se a autoridade competente do Estado em que se pedir o reconhecimento e a execu¢do comprovar:
(...) b) que o reconhecimento ou a execugdo da sentenga seriam contrarios a ordem publica do mesmo
Estado.

20 Art. 2°(...) 8 1° Poderdo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serédo aplicadas na
arbitragem, desde que nao haja violacéo aos bons costumes e a ordem publica.

2L Art. 17. As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo
terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.
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Brasil ratificou apenas em 1932, determina que os Estados signatarios reconhecam a
validade da clausula arbitral compromisséria e do compromisso arbitral celebrados
entre as partes.

A obrigacg&o constante desse Protocolo envolve as arbitragens levadas a efeito
num pais diferente daquele cuja jurisdicdo vincula qualquer das partes no contrato.

Pouco depois, em 26 de setembro de 1927, celebrou-se a Convencao de
Genebra sobre Execucdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros, que, para ter
aplicabilidade, deveria ser proferida em pais signatario e, ao mesmo tempo, ser
reconhecida por outro pais signatario, onde seria executada. O objetivo era dar for¢a
executiva as sentencas arbitrais firmadas em decorréncia das clausulas ou
compromissos arbitrais a que se refere o Protocolo de Genebra de 1923.

Posteriormente, cerca de 145 paises assinaram a Convencao de Nova York de
1958, sobre o Reconhecimento e Aplicabilidade das Sentencas Arbitrais Estrangeiras,
representando uma nova era sobre o tema, abarcando inovacfes e situacdes nao
previstas na Convencao de Genebra de 1927. Inclusive, o Brasil € signatario desde
2002, facilitando-se a validade e execucgéo de tais sentengas??.

Ressalte-se que a Lei n° 9.307/1996 esta plenamente alinhada a Convencao
de Nova York, a qual serviu de forte inspiracdo para edicdo da lei brasileira e esta
plenamente incorporada ao sistema brasileiro de arbitragem, como pode se observar
no respeito a autonomia da vontade das partes de submeterem seu litigio a um
sistema privado de solucdo de controvérsias, que conta com grande apoio da
comunidade internacional para o seu pleno funcionamento (Araujo, 2016).

A referida Convencao dispde que ela se aplica ao reconhecimento e a
execucao das sentencas arbitrais proferidas no territério de um Estado que néo aquele
em que sdo pedidos o reconhecimento e a execucdo das sentencas e resultantes de
litigios entre pessoas singulares ou coletivas. Aplica-se também as sentencas arbitrais
gue nao forem consideradas sentencgas nacionais no Estado em que s&o pedidos o
seu reconhecimento e execucao.

Logo, a mencionada Convencéo, nhuma perspectiva particularmente comercial

e consagradora da clausula compromissoria, entende como sentencas arbitrais

22 Vale lembrar que o Brasil também ja havia aderido a Convencédo do Panamd, de 1975, sobre o
mesmo assunto, mas com escopo mais reduzido quanto aos paises participantes, contando com um
capitulo na sua Lei de Arbitragem que regula o reconhecimento e execuc¢do de laudos arbitrais
estrangeiros, cuja linguagem é substancialmente a mesma da Convencao de Nova York.
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estrangeiras aquelas proferidas em Estado diverso daquele no qual se requer a
execucdo ou por este ndo consideradas como nacionais, configurando-se como
sentencas arbitrais tanto as proferidas por arbitros nomeados como as prolatadas por
orgaos permanentes de arbitragem:

Artigo |

1 Apresente Convencdo aplicar-se-a ao reconhecimento e a execugdo de
sentencas arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado que ndo
o Estado em que se tencione o reconhecimento e a execucdo de tais
sentencas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou
juridicas. A Convencéo aplicar-se-a igualmente a sentencas arbitrais néo
consideradas como sentengas domésticas no Estado onde se tencione o seu
reconhecimento e a sua execucgao.

2. Entender-se-a por “sentencas arbitrais” ndo sé as sentencgas proferidas por
arbitros nomeados para cada caso mas também aquelas emitidas por 6rgéaos
arbitrais permanentes aos quais as partes se submetam.

3. Quando da assinatura, ratificacdo ou adesao a presente Convencéo, ou da
notificacao de extenséo nos termos do Artigo X, qualquer Estado podera, com
base em reciprocidade, declarar que aplicara a Convengdo ao
reconhecimento e a execucdo de sentencas proferidas unicamente no
territdrio de outro Estado signatario. Poderéa igualmente declarar que aplicara
a Convencao somente a divergéncias oriundas de relacionamentos juridicos,
sejam eles contratuais ou ndo, que sejam considerados como comerciais nos
termos da lei nacional do Estado que fizer tal declaragéo.

Tomando por base o exemplo da legislagcao brasileira, embora o resto do
mundo ja fizesse uso da arbitragem, no Brasil, 0 meio alternativo passou a vigorar
apenas a partir do império, havendo previsdo na Constituicdo de 1824. Depois, 0
sistema juridico ja utilizava a arbitragem para resolver conflitos, enquanto via
adequada de pacificagcdo, com as Ordenag0Oes Filipinas e Manuelinas (Martins, 2005,
p. 84).

Também havia previsdo de arbitragem para causas relativas a seguro na
Resolugdo de 26 de julho de 1831, nas causas relativas a locagéo de servico, Lei n°.
108, de 11 de outubro de 1837 e no Codigo Comercial de 1850. Ademais, Cadigo Civil
de 1916 e no Cddigo de Processo Civil de 1973, trouxeram disposicées sobre a
arbitragem.

Consoante se depreende da histéria, a legislacéo brasileira ndo acompanhou a
evolugdo do instituto arbitral ao longo do tempo, mantendo, por muitos anos, uma
feicdo superada e obsoleta, o que dificultou que a mesma pudesse ser considerada
como instrumento de solucdo de controvérsias (Pinto, 2003). Acontece que a lei

especial, qual seja, a Lei n°® 9.307/96, trouxe uma nova roupagem ao instituto da
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fazendo um tratamento mais detalhado deste meio alternativo,

desfazendo o quadro sombrio e obsoleto que cercava a arbitragem no Brasil.

Os tribunais superiores brasileiros também reconhecem a validade da

arbitragem. O Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2001, via recurso em

processo de homologacdo de Sentenca Estrangeira (SE 5206)%3, ja declarou a

constitucionalidade da Lei n. 9.307/96, aduzindo que a lei ndo esta excluindo o cidadao

do acesso ao Judiciario, pois a parte € quem faz a opcao de forma facultativa por tal

via. Veja-se:

Ementa

1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas
sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a
existéncia e 0 montante de créditos a titulo de comisséo por representacéo
comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado pela
requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacéo:
auséncia de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou 6rgéo publico
equivalente: homologacédo negada pelo Presidente do STF, nos termos da
jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da
provimento, por unanimidade, tendo em vista a edi¢cdo posterior da L. 9.307,
de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo,
valha no Brasil como titulo executivo judicial.

2. Laudo arbitral: homologacéo: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das
inovacdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucéo especifica de
compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da
homologacao do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, cComo premissa,
a extincao, no direito interno, da homologacéao judicial do laudo (arts. 18 e
31), e sua consequente dispensa, na origem, como requisito de
reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35).

A completa assimilagdo, no direito interno, da deciséo arbitral & decisao
judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a
homologacéo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de
sua prévia homologacéo pela Justica do pais de origem. Ainda que ndo seja
essencial a solugéo do caso concreto, nao pode o Tribunal - dado o seu papel
de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri).

3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo
arbitral; discusséo incidental da constitucionalidade de varios dos topicos da
nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucéo
judicial especifica para a solucdo de futuros conflitos da clausula
compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢cdo do
Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo
plenério, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacao
de vontade da parte na clausula compromissoria, quando da celebragdo do
contrato, e a permisséo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da
parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV,
da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a clausula compromissoria - dada a indeterminacao de seu
objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte

2 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1624362. Acesso em: 03 jun.

2024.
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recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqientemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Unico; 7°
e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redac6es atribuidas ao art. 267,
VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da garantia da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario.

Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de
Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo
judiciéria da sentenca arbitral (art. 31).

(STF SE 5206 AgR / EP - ESPANHA AG.REG.NA SENTENCA
ESTRANGEIRA, Tribunal Pleno, Rel. SEPULVEDA PERTENCE, julg.
12/12/2001, DJ 30-04-2004).

E valido ressaltar ainda a Sumula 485 do Superior Tribunal de Justica (STJ),
segundo a qual, “A Lei de Arbitragem aplica-se aos contratos que contenham clausula
arbitral, ainda que celebrados antes da sua edi¢ao”.

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ndo s6 aceita as decisdes arbitrais,
como também, ja reconhecem a precedéncia da justica arbitral em relacao a jurisdicao

estatal, como se vé do julgado a seguir colacionado:

SENTENCA ESTRANGEIRA ARBITRAL. APRESENTACAO DOS
DOCUMENTOS INDISPENSAVEIS SEGUNDO A LEGISLACAO DE
REGENCIA. IMUTABILIDADE DA SENTENCA ARBITRAL.
HOMOLOGAGCAO. 1. Foram juntadas aos autos a copia da sentenca arbitral,
autenticada por notario da Corte de Apelacdo de Paris, e a respectiva
traducdo juramentada, sendo dispensada no caso a chancela consular
brasileira, prevista na legislacdo de regéncia, em face da aplicacdo do
Decreto n. 3.598/2000, o qual promulga o Acordo de Coopera¢cdo em matéria
civil entre o Brasil e a Francga, e que libera, em seu Artigo 23(2), de legalizacéo
ou de qualquer formalidade andloga, os atos publicos expedidos nestes
paises para apresentacdo entre si. 2. A requerente apresentou, também,
coOpia certificada da convencéao de arbitragem e da respectiva traducéao oficial,
na qual se destaca a clausula compromisséria arbitral, restando assim
afastado o aventado desatendimento ao inciso Il do artigo 37 da Lei n°
9.307/1996. 3. Assim, satisfeitos os requisitos legais, de modo a confirmar-se
o valor devido pelas requeridas, tendo as partes se submetido, na arbitragem,
ao Regulamento da Camara de Comércio Internacional - CCI, cujo artigo
28(6) dispde expressamente no sentido de que todo laudo obriga as partes,
as quais se comprometem a cumpri-lo sem demora, renunciando a todos os
recursos, e ndo estabelecida como obrigatéria, pela legislacdo aplicavel, a
apresentacéo da Ata de Missdo ou Termo de Arbitragem, a homologacéo da
sentenca estrangeira arbitral € medida que se impde, sendo vedado o0 exame
do contetdo de mérito da deciséo arbitral homologanda, porque incompativel
com este rito, cingido ao juizo de delibacdo. (STJ - SEC: 6855 EX
2011/0266266-4, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento:
16/08/2017, CE — CORTE ESPECIAL, Data de Publicagdo: DJe 24/08/2017).

A jurisprudéncia, inclusive, ja reconheceu o prevalecimento do juizo arbitral em
conflito de competéncia com a jurisdicado estatal. No referido caso, houve conflito de
competéncia entre o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara

de Comércio Internacional e o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, suscitado pela
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Petréleo Brasileiro S/A - PETROBRAS. O STJ enfatizou, sobretudo a partir do advento
do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015, exorta-se a utilizacdo dos meios
alternativos de solucdo de controvérsia, razdo pela qual a solucdo consensual
configura dever do Estado, que devera promové-la e incentivi-la, tendo a parte o
direito de optar pela arbitragem.

A Corte Superior ainda esclareceu que a jurisdi¢cao estatal decorre do monopdlio
do Estado de impor regras aos particulares, por meio de sua autoridade, consoante
principio da inafastabilidade do controle judicial, previsto no art. 5°, inc. XXXV da
Constituicao Federal. Nesse sentido, enquanto a jurisdi¢cdo arbitral emana da vontade
dos contratantes, de modo que a jurisdicdo arbitral precede a jurisdicdo estatal,
incumbindo aquela deliberar sobre os limites de suas atribuicées, previamente a
gualquer outro 6rgao julgador, com base no principio da competéncia-competéncia,
bem como sobre as questbes relativas a existéncia, a validade e a eficacia da
convencao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria,
declarando, ao fim, como competente Tribunal Arbitral da Corte Internacional de

Arbitragem da Camara de Comércio Internacional. Veja-se:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUiZO ARBITRAL E ORGAO
JURISDICIONAL ESTATAL. CONHECIMENTO. ARBITRAGEM. NATUREZA
JURISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITO.
DEVER DO ESTADO. PRINCIPIO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA.
PRECEDENCIA DO JUiZO ARBITRAL EM RELACAO A JURISDICAO
ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL A POSTERIORI. CONVIVENCIA
HARMONICA ENTRE O DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA E O INTERESSE PUBLICO. CONFLITO DE
COMPETENCIA JULGADO PROCEDENTE. | - Conflito de competéncia entre
o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comeércio Internacional e o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, suscitado
pela Petroleo Brasileiro S/A - PETROBRAS. Reconhecida a natureza
jurisdicional da arbitragem, compete a esta Corte Superior dirimir o conflito. Il
- Definigdo da competéncia para decidir acerca da existéncia, validade e
eficacia da Clausula Compromisséria de Contrato de Concessao firmado para
exploracdo, desenvolvimento e producdo de petréleo e gas natural, cujas
condi¢bes para execucdo foram alteradas unilateralmente pela agéncia
reguladora por meio da Resolucéo da Diretoria (RD) n. 69/2014. 111 - O conflito
de competéncia ndo se confunde com os pedidos e causa de pedir da acdo
originéria, na qual se objetiva a declaracdo de indisponibilidade do direito
objeto da arbitragem e consequente inaplicabilidade da clausula arbitral e a
declaracdo de nulidade do procedimento arbitral em decorréncia da
Resolucéo da Diretoria n. 69/14, alterando a area de concesséo controvertida,
cumulado com pedido de anulacéo do processo arbitral, qual seja, de anti-
suit injunction, destinada a evitar seu processamento junto ao Juizo Arbitral.
V - O CPC/2015 trouxe nova disciplina para o processo judicial, exortando a
utilizacdo dos meios alternativos de solug¢éo de controvérsia, razéo pela qual
a solucdo consensual configura dever do Estado, que devera promové-la e
incentiva-la (art. 3°, 88 1° e 2°). A parte tem direito de optar pela arbitragem,
na forma da lei (art. 42). VI - A Lei n. 13.129/15 introduziu no regime juridico
da arbitragem importantes inovacdes, com destaque para 0s principios da
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competéncia-competéncia, da autonomia da vontade e da clausula
compromissoria (arts. 1°, 3° e 8° paragrafo Gnico). VII - No ambito da
Administracdo Publica, desde a Lei n. 8.987/95, denominada Lei Geral das
Concessbes e Permissfes de Servicos Publicos, com a redacédo dada pela
Lei n. 11.196/05, ha previsao expressa de que o contrato podera dispor sobre
0 emprego de mecanismos privados para resolucdo de conflitos, inclusive
arbitragem. No mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a politica
energética nacional, as atividades relativas a extracdo de petréleo e a
instituicdo da ANP (art. 43, X) e a Lei n. 13.129/15, que acresceu 0os 88 1° e
2° ao art. 1° da Lei n. 9.307/96, quanto a utilizacdo da arbitragem pela
Administracao Publica. VIII - A jurisdi¢do estatal decorre do monopdlio do
Estado de impor regras aos particulares, por meio de sua autoridade,
consoante principio da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica), enquanto a jurisdicdo arbitral emana da vontade
dos contratantes. IX - A jurisdicdo arbitral precede a jurisdicdo estatal,
incumbindo aquela deliberar sobre os limites de suas atribuigdes,
previamente a qualquer outro érgdo julgador (principio da competéncia-
competéncia), bem como sobre as questdes relativas a existéncia, a validade
e a eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a
clausula compromisséria (arts. 8° e 20, da Lei n. 9.307/96, com a redacéo
dada pela Lei n. 13.129/15). X - Convivéncia harmdnica do direito patrimonial
disponivel da Administragdo Publica com o principio da indisponibilidade do
interesse publico. A Administragdo Publica, ao recorrer a arbitragem para
solucionar litigios que tenham por objeto direitos patrimoniais disponiveis,
atende ao interesse publico, preservando a boa-fé dos atos praticados pela
Administracao Publica, em homenagem ao principio da seguranca juridica.
XI - A arbitragem nao impossibilita 0 acesso a jurisdi¢cao arbitral por Estado-
Membro, possibilitando sua intervencdo como terceiro interessado. Previses
legal e contratual. Xl - Prematura abertura da instancia judicial em
descompasso com o disposto no art. 3°, § 2°, do CPC/2015 e os termos da
Convencdo Arbitral. XIV - Conflito de competéncia conhecido e julgado
procedente, para declarar competente o Tribunal Arbitral da Corte
Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional. Agravos
regimentais da Agéncia Nacional do Petr6leo, Gas Natural e Biocombustiveis
e do Estado do Espirito Santo prejudicados. (STJ - CC: 139519 RJ
2015/0076635-2, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data
de Julgamento: 11/10/2017, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicac&o:
DJe 10/11/2017).

consignar, ainda, um esclarecimento feito por Jorge Barrientos

amparado nas consideracOes de Paes de Barros Leées:

Ora ao juizo arbitral instaurado e realizado no estrangeiro, cuja sentenca sera
cumprida no Brasil, e que versa sobre uma controvérsia relativa a uma
obrigacgéo de cunho internacional, da-se o nome de juizo arbitrai internacional’
guando se deveria, na verdade, denomina-lo juizo arbitral estrangeiro’. Com
efeito, o juizo arbitral é sempre regulado por um sistema juridico nacional,
brasileiro ou estrangeiro. Ndo €, por conseguinte, um juizo arbitral
internacional, na medida em que estaria destacado de toda lei nacional.
Realizado no estrangeiro, e devendo a sentenca arbitral ser aplicada no
Brasil, vincular-se-a sempre ao sistema juridico estrangeiro onde se realizou,
submetendo-se a sentenca arbitral as regras para a execucado de sentenca
estrangeira fornecidas pelo direito internacional privado brasileiro. Trata-se,
pois, de um juizo arbitral estrangeiro.
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Vale salientar ainda que a decisdo arbitral equivale a decisdo de um juiz,
devendo, todavia, ser executada pelo Estado enquanto entidade soberana. Outrossim,
conforme ja mencionado, ndo ha recursos na arbitragem, de modo que sentenca
arbitral s6 pode ser impugnada em casos especificos previstos em lei.

O resultado é final, sujeito apenas ao pedido de anulacdo da sentenca devido
a irregularidades procedimentais, como a aplicacdo de um procedimento injusto ou a
falta de independéncia do arbitro. Na lei brasileira, por exemplo, permite-se arguir
excecOes acerca da escolha do arbitro, nos termos dos arts. 14?4 e 152° da Lei n°
9.307/1996.

A doutrina especializada ainda traz casos raros em que a sentenca arbitral

perde sua forca obrigatéria:

1) Quando o arbitro ou o tribunal arbitral exceder, evidentemente, 0s seus
poderes; 2) Quando a sentenca for o resultado da fraude ou da deslealdade
do arbitro ou arbitros; 3) Quando a sentenca tiver sido pronunciada por arbitro
ou arbitros em situagdo de incapacidade, de fato ou de direito; 4) Quando
uma das partes nao tiver sido ouvida, ou tiver sido violado algum outro
principio fundamental do processo. A estes quatro casos podera talvez ser
acrescentado o da auséncia de motivacdo da sentenca. A decisado arbitral ndo
poderd ser impugnada, entretanto, sob a alegacao de que é errbnea, ou
contraria a equidade, ou lesiva aos interesses de uma das partes. De todas
essas causas de nulidade, a mais alegada é, sem dlvida, a do excesso de
poder. (Accioly; Nascimento e Silva, 2000, p. 420-421).

Ressalta-se que o reconhecimento das sentencas arbitrais e sua consequente
aplicacao dentro da jurisdicdo do pais, sujeita-se ao procedimento previsto no proprio
sistema interno, o que se da em decorréncia da soberania do Estado. Segundo
previsdo do art. 5° da Convencdo de Nova York sobre o Reconhecimento e a

Execucédo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras:

Cada Estado signatario reconhecerd as sentengas como obrigatorias e as
executara em conformidade com as regras de procedimento do territério no
qgual a sentenca € invocada, de acordo com as condicGes estabelecidas nos
artigos que se seguem. Para fins de reconhecimento ou de execuc¢do das

24 Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com
o litigio que |hes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades,
conforme previsto no Cédigo de Processo Civil. § 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro
tém o dever de revelar, antes da aceitacdo da funcéo, qualquer fato que denote davida justificada
guanto a sua imparcialidade e independéncia. § 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo
ocorrido apds sua nomeacao. Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior & sua nomeacéao,
guando: a) nao for nomeado, diretamente, pela parte; ou b) o motivo para a recusa do arbitro for
conhecido posteriormente & sua nomeacao.

25 Art. 15. A parte interessada em arglir a recusa do arbitro apresentara, nos termos do art. 20, a
respectiva exce¢do, diretamente ao arbitro ou ao presidente do tribunal arbitral, deduzindo suas razfes
e apresentando as provas pertinentes. Paragrafo Unico. Acolhida a excecéo, serd afastado o arbitro
suspeito ou impedido, que sera substituido, na forma do art. 16 desta Lei.
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sentencas arbitrais as quais a presente Convencdo se aplica, ndo seréo
impostas condi¢fes substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrangas
mais altas do que as impostas para o reconhecimento ou a execucao de
sentencas arbitrais domésticas.

Vale lembrar que as convencgdes internacionais tém rejeitado a necessidade de
homologacdo da sentenca arbitral pelo Judiciario interno, como é o caso da
mencionada Convencéo de Nova York (1958), e também a do Panama (1975)%°, além
de haver proposta contida na Lei-modelo da UNCITRAL (1985)?.

Todavia, cumpre destacar que ndo se pode, aqui, com fulcro no ja abordado
principio da autonomia da vontade, afastar ou mesmo excluir a jurisdi¢do. Isso porque,
em que pese 0S avangos e até mesmo as respeitaveis justificativas teodricas que
apontem para tal entendimento, ndo se pode assevera-lo em carater absoluto
(Béaviagem, 2000, p. 115).

Desse modo, resta evidente que nao se dispensou toda a intervencao do
Estado no processo arbitral (Guerreiro, 1993, p. 33). Basta considerar a previsao do
sistema juridico interno quanto ao procedimento homologatério para dar forca
executiva a sentenca arbitral e resguardar a soberania estatal.

Além das questbes de soberania, ordem publica e consagracéo das tendéncias
territorialistas para solucao dos conflitos de leis (Strenger, 1996, p. 09), a submisséo
dos laudos arbitrais ao Judiciario interno se d4, especialmente, para o controle de
eventuais nulidades da decisdo, que inclusive podem surgir no processo de execucao
enguanto matéria de defesa da parte vencida (Béaviagem, 2000, p. 116).

Na a lei de arbitragem brasileira, por exemplo, vé-se que ela, seguindo as
convengdes internacionais sobre o assunto, impede o reconhecimento da sentenca
guando o litigio ndo pode ser suscetivel de resolucéo pela arbitragem, ou em situacdes

gue afrontam quaisquer dos principios norteadores da arbitragem?,

2 Artigo 4. As sentencas e laudos arbitrais ndo impugnaveis segundo a lei ou as normas processuais
aplicaveis terdo forca de sentenca judicial definitiva. Sua execu¢do ou reconhecimento podera ser
exigido da mesma maneira que a das sentencas proferidas por tribunais ordinarios nacionais ou
estrangeiros, segundo as leis processuais do pais onde forem executadas e o que for estabelecido a
tal respeito por tratados internacionais.

27 Art. 35. 1. A sentenca arbitrai, independentemente do pais em que tenha sido proferida, sera
reconhecida como tendo forca obrigatdria e, mediante solicitacdo dirigida por escrito ao tribunal
competente, sera executada, sem prejuizo das disposicdes do presente artigo e do artigo 36.

28 Art. 38. Somente podera ser negada a homologacgdo para o reconhecimento ou execucdo de
sentenca arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que: | - as partes na convenc¢ao de arbitragem
eram incapazes; Il - a convencgdo de arbitragem nado era vdlida segundo a lei a qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indicagcdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca arbitral foi proferida;
[l - ndo foi notificado da designagé&o do arbitro ou do procedimento de arbitragem, ou tenha sido violado
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Ainda tomando o exemplo pratico do Brasil, este, mesmo apés se tornar
signatario da Convencéao de Nova York, surgiram discussdes sobre a necessidade de
homologacdo para o cumprimento da sentenca estrangeira arbitral. Inicialmente, a
competéncia para o processo de homologacdo, pertencia ao Supremo Tribunal
Federal (STF). Todavia, o a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 promoveu
alteracGes na Constituicdo brasileira, dando nova redacédo ao art. 105, inc. |, alinea ‘i’
da CRFB?°, passando a competéncia para o Superior Tribunal de Justica (STJ).

Ha quem assinale que a necessidade de homologacédo seria incompativel com
0 espirito e a letra da Convencdo de New York, caso em que estaria sendo esta
violada ao se admitir a necessidade de obtencéo do exequatur para execucao desses
laudos, enquanto outros autores entendem ser coerente e consistente a necessidade
de homologacéo (Pinto, 2003).

Merece destaque, nesse momento, o art. 3° da Convengéo de Nova York:

Cada Estado Contratante reconhecera os laudos arbitrais como vinculativos
e 0s executara de acordo com as regras procedimentais do territério onde o
laudo arbitral seja invocado, segundo as condi¢bes previstas nos artigos
seguintes. Ao reconhecimento ou execuc¢ao dos laudos arbitrais a que se
apliquem esta Convengdo néo serdo impostas substancialmente condigfes
mais onerosas ou custas ou encargos maiores que 0s impostos quando do
reconhecimento ou execucao dos laudos arbitrais nacionais.

Traz-se a baila, também, as disposi¢des dos arts. 34 e 35 da Lei n°® 9.307/96:

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

Paragrafo Unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido
proferida fora do territrio nacional.

o principio do contraditério, impossibilitando a ampla defesa; IV - a sentenca arbitral foi proferida fora
dos limites da convencdo de arbitragem, e ndo foi possivel separar a parte excedente daquela
submetida a arbitragem; V - a instituicdo da arbitragem ndo esta de acordo com o compromisso arbitral
ou clausula compromissoria; VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatéria para as
partes, tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgéo judicial do pais onde a sentenga
arbitral for prolatada.

Art. 39. A homologacao para o reconhecimento ou a execuc¢do da sentenca arbitral estrangeira também
sera denegada se o Superior Tribunal de Justica constatar que: | - segundo a lei brasileira, o objeto do
litigio ndo é suscetivel de ser resolvido por arbitragem; Il - a decisdo ofende a ordem publica nacional.
Paragrafo Unico. Nao sera considerada ofensa a ordem publica nacional a efetivacdo da citacdo da
parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convenc¢éo de arbitragem ou da lei processual
do pais onde se realizou a arbitragem, admitindo-se, inclusive, a citacéo postal com prova inequivoca
de recebimento, desde que assegure a parte brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa.
29 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: (...) i) a
homologacéo de sentengas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatorias;
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O art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral
estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologacao do Superior Tribunal de
Justica. (Redacéo dada pela Lei n°® 13.129, de 2015)

O art. 960 e seguintes do Cédigo de Processo Civil disciplinam o procedimento
de homologacéo, o qual figura como condicdo de validade para sentenca no pais.

Merece destaque as disposi¢des do art. 960, 88 2° e 3°, de acordo com 0s quais:

Art. 960. A homologac¢éo de deciséo estrangeira serd requerida por acao de
homologacédo de decisdo estrangeira, salvo disposicdo especial em sentido
contrario prevista em tratado. (...)

§ 2° A homologacgédo obedecera ao que dispuserem os tratados em vigor no
Brasil e 0 Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.

8§ 3° A homologacao de decisao arbitral estrangeira obedecera ao disposto
em tratado e em lei, aplicando-se, subsidiariamente, as disposi¢Bes deste
Capitulo.

Ex positis, prevalece o entendimento pela necessidade da homologacdo da
sentencga arbitral estrangeira, o que ndo contraria a Convengéo de Nova York. Isso
porque tal exigéncia se amolda na liberdade conferida aos Estados Contratantes para
determinar procedimento de acordo seu ordenamento interno, de modo que negar
esse direito aos Estados Contratantes € transformar a linguagem da Convencao em
letra morta. Contudo, deve o Tribunal competente, qual seja, o STJ, atualmente,
atentar-se as condi¢cbes previstas na convencdo, bem como as disposicoes
normativas da lei de arbitragem (Pinto, 2003).

Da redacdo dos paragrafos depreende-se que a homologacdo da deciséo
arbitral utilizar4 as disposi¢cdes do diploma processual civil de forma subsidiaria,
privilegiando-se 0 que estd previsto nos tratados internacionais, tais quais, a
Convencao de Nova York, bem como na legislagcédo especifica, como € o caso da Lei
n® 9.307/96. Assim, “Pode-se afirmar que entdo, a regra da homologacdo das
sentencgas estrangeiras pelo Superior Tribunal de Justica se aplica a sentenca arbitral,
mesmo porque se pode fazer uma interpretagéo “conforme a Constituicdo”.” (Peghini;
Fasciani, 2013, p. 42).

Logo, resta hialino que a Convencéao de Nova York oferece certa liberdade para
gue cada Estado signatario reconheca e execute as sentencas estrangeiras em
conformidade com suas normas internas. No caso brasileiro, como ja mencionado,
faz-se mister a homologacéao, pelo STJ, das sentengas estrangeiras arbitrais para que

sejam executadas, na mesma linha das sentengas estrangeiras.
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Ainda sobre a tematica de reconhecimento das sentencas arbitrais
estrangeiras, vale trazer a baila, um ponto que vem causando discussfes na seara
juridica. O Brasil também é signatario da Convencao Interamericana sobre Arbitragem
Comercial do Panama em que foi ratificada pelo Decreto Legislativo n° 1.902 de 1996.
O artigo 4 desta Convencéo estabelece que:

As sentencas ou laudos arbitrais ndo impugnaveis segundo a lei ou as
normas processuais aplicaveis terdo for¢a de sentenca judicial definitiva. Sua
execucao ou reconhecimento podera ser exigido da mesma maneira que a
das sentencas proferidas por tribunais ordinarios nacionais ou estrangeiros,
segundo as leis processuais do pais onde forem executadas e o que for
estabelecido a tal respeito por tratados internacionais.

A polémica vem decorrendo do fato de que, a Convencdo do Panam4, ao
contrario do que prevé a Convencdo de Nova York, aduz que a execucdo ou
reconhecimento de sentencas estrangeiras obedeceria a mesma forma que as
sentencas proferidas internamente, desde que ndo impugnadas por lei ou normas
processuais, tem caréater de definitiva (Peghini; Fasciani, 2013, p. 43).

Sucede que, a Corte Especial do STJ vém decidindo pelo deferimento ou nao
do pedido de homologacdo da sentenca estrangeira arbitrai para que essa tenha
reconhecimento e execug¢do no ambito nacional, com base nos arts. 38 e 39, da Lei n°®
9.307/96 e artigos 5° e 6° Resolucdo n° 9/STJ:

Art. 5° Constituem requisitos indispensaveis & homologacédo de sentenca
estrangeira:

| - haver sido proferida por autoridade competente;

Il - terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia;
[l - ter transitado em julgado; e

IV - estar autenticada pelo cdnsul brasileiro e acompanhada de tradug&o por
tradutor oficial ou juramentado no Brasil.

Art. 60 N&do serd homologada sentenca estrangeira ou concedido exequatur
a carta rogatoéria que ofendam a soberania ou a ordem publica.

Ha um julgado no sentido de ndo ser necessaria a homologacao pelo STJ,
argumentando-se que a sentenca arbitral proferida em territorio brasileiro € nacional,
mesmo que objeto de discussdo se dé em territdrio estrangeiro, de modo o laudo
arbitrai ndo deixa de ser um titulo executivo para embasar uma acdo de execucao,
tendo os mesmos efeitos de uma sentenca nacional.

Nessa conjuntura, a Ministra Nancy Andright, relatora do REsp. n° 1.231.554 -
RJ (2011/0006426-8) em conjunto com os Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, em conformidade dos votos, por unanimidade, deu provimento ao

recurso especial, alegando a desnecessidade de homologacao da sentenca arbitral
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estrangeira, por ja ser essa necessariamente um titulo executivo®® para embasar urna

acao de execucao:

RECURSO ESPECIAL N° 1.231.554 - RJ (2011/0006426-8) EMENTA
PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE EXECUCAO DE
SENTENCA ARBITRAL. NACIONALIDADE. DETERMINACAO.

CRITERIO TERRITORIAL. EMBARGOS DE DECLARAGAO.
OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO INDICACAO.
SUMULA 284/STF.

1. A auséncia de expressa indicacdo de obscuridade, omissao ou
contradicdo nas razdes recursais enseja 0 ndo conhecimento do recurso
especial.

2. A execucao, para ser regular, deve estar amparada em titulo
executivo idéneo, dentre os quais, prevé o art. 475-N a sentenca arbitral
(inciso 1V) e a sentenca estrangeira homologada pelo STJ (inciso VI).

3. A determinagdo da intemacionalidade ou ndo de sentenca arbitral, para
fins de reconhecimento, ficou ao alvedrio das legislacdes nacionais,
conforme o disposto no art. 1° da Convencdo de Nova lorque (1958),
promulgada pelo Brasil, por meio do Decreto 4.311/02, razéo pela qual se
vislumbra no cenario internacional diferentes regulamentacgdes juridicas
acerca do conceito de sentenga arbitral estrangeira.

4. No ordenamento juridico patrio, elegeu-se o critério geogréafico (ius
soiis) para determinacdo da nacionalidade das sentencas arbitrais,
baseando-se exclusivamente no local onde a decisao for proferida (art.
34, paragrafo Unico, da Lei n' 9.307/96).

5. Na espécie, o fato de o requerimento para instauracdo do
procedimento arbitral ter sido apresentado a Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional ndo tem o condéo de
alterar a nacionalidade dessa sentenca, que permanece brasileira.

6. Sendo a sentenga arbitral em comento de nacionalidade
brasileira, constitui, nos termos dos arts. 475-N, IV, do CPC e 31 da Lei
da Arbitragem, titulo executivo idoneo paraembasar a agdo de execuc¢ao
da qual o presente recurso especial se origina, razdo pela qual é
desnecesséaria a homologacgao por esta Corte.

7. Recurso especial provido para restabelecer a deciséo proferida a e-STJ fl.
60.

ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, dar
provimento ao recurso especial, nos termos do voto do (a) Sr (a). Ministro (a)
Relator (a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti e Paulo de Tarso
Sanseverino votaram com a Sra. Ministra Relatora. Dr (a). ANTONIO
TAVARES PAES JUNIOR, pela parte RECORRENTE: NUOVO PIGNONE
SPA. Dr (a)- LUCIENE DUTRA, pela parte RECORRIDA: PETROMEC INC.
Brasilia (DF), 24 de maio de 2011 (Data do Julgamento) MINISTRA NANCY
ANDRIGHI Relatora. (Grifou-se).

30 Nos termos do art. 31 da Lei n® 9.307/96 e no antigo art. 475-N, inc. IV do CPC/73, atualmente, com
correspondéncia no art. 515, inc. VIl do CPC, a sentenca arbitral é titulo executivo judicial, cujo
cumprimento segue as disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil brasileiro.
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Destarte, insta sublinhar que, com supedaneo no principio Constitucional da
Celeridade Processual que embasa a arbitragem, sendo uma forma de resolucéo de
controvérsias mais rapida, e pela analise da lei de arbitragem e processual civil, é
possivel aduzir que a sentenca arbitral estrangeira ndo deixa de ser um titulo
executivo. Consequentemente, ndo se vislumbra maiores razbes para passar pelo
tramite de uma homologacédo pelo STJ, para fins de eficacia e validade no plano
interno. Mesmo porque, isso iria de encontro ao aludido principio constitucional bem
como atuaria como limitacdo ao acesso a justica (Peghini; Fasciani, 2013, p. 44).

Ante o exposto, busca-se apenas demonstrar as nuances da jurisprudéncia
brasileira no momento de reconhecer e executar sentencas arbitrais estrangeiras. De
um lado, com fulcro na Convencéo de Nova York, bem como nos arts. 38 e 39, da Lei
n® 9.307/96 e artigos 5° e 6° Resolugcdo n° 9/STJ, o Superior Tribunal de Justica,
homologa as sentencas arbitrais estrangeiras para seu cumprimento.

Por outro lado, a Convencao Interamericana sobre Arbitragem Comercial do
Panama, do qual o pais também € signatario, dispde que a execucdo de sentencas
estrangeiras, deve obedecer a mesma forma que as sentencas proferidas em ambito
nacional. Corrobora com essa convencao o julgado acima colacionado, no qual a
Corte Superior resolveu dar provimento ao recurso especial, alegando a
desnecessidade de homologacdo da sentenca arbitral estrangeira, por ser titulo
executivo, o que, aos olhos de parte da doutrina especializada, parece mais razoavel
haja vista a maior celeridade processual.

Tendo feitas tais consideracfes acerca da eficacia do instituto da arbitragem,
passa-se a tratar das especificidades da via arbitral para os contratos internacionais

de comércio.

3.4 Especificidades da via arbitral para o contrato internacional de comércio

A via arbitral pode decorrer de compromisso arbitral, quando as partes
escolhem o procedimento arbitral para um conflito ja existente, ou podem ser oriundas
de clausula arbitral, estabelecida previamente para qualquer incidente que possa
eventualmente surgir do acordo, ou seja, para litigios futuros, posteriores ao
firmamento do pacto contratual.

Cumpre ressaltar que a clausula compromissoéria é autbnoma em relagcdo ao

contrato em que estiver consignada. Sendo invalido o contrato, ndo necessariamente
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0 serd a clausula. A Lei de Arbitragem Brasileira assegura legalmente esse

entendimento, além de estabelecer o que deve constar na aludida clausula:

Art. 8° A clausula compromissoria € autbnoma em relagao ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria. (...) Art. 10.
Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: | - o nome, profissao,
estado civil e domicilio das partes; Il - 0 nome, profisséo e domicilio do arbitro,
ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes
delegaram a indicacdo de arbitros; Ill - a matéria que sera objeto da
arbitragem; e IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral. Art. 11.
Podera, ainda, o compromisso arbitral conter: | - local, ou locais, onde se
desenvolvera a arbitragem; Il - a autorizacdo para que o0 arbitro ou os arbitros
julguem por eqiidade, se assim for convencionado pelas partes; Il - o prazo
para apresentacdo da sentenca arbitral; IV - a indicacdo da lei nacional ou
das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim
convencionarem as partes; V - a declaracdo da responsabilidade pelo
pagamento dos honorérios e das despesas com a arbitragem; e VI - a fixagdo
dos honorarios do arbitro, ou dos &rbitros. Paragrafo Unico. Fixando as partes
os honorarios do &rbitro, ou dos arbitros, no compromisso arbitral, este
constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal estipulagdo, o arbitro
requerera ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria competente para julgar,
originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

Quanto a natureza juridica da arbitragem, ha aqueles que frisam uma natureza
contratual, para a qual, a obrigatoriedade do laudo arbitral decorre da autonomia da
vontade, expressa nas relagbes contratuais, de modo que a homologacao apenas
confere ao laudo a qualidade de titulo executivo (Carmona, 1990, p. 38).

Numa segunda visao, alguns aduzem que a arbitragem né&o esta vinculada a
origem contratual, figurando como procedimento autbnomo que ndo integra o
compromisso ou a vontade das partes nele expressa. Trata-se de ato autbnomo que
se funda na autorizagdo e competéncia estabelecidas pelas partes no compromisso e

exequivel contratualmente.

Perscrutar a natureza juridica envolve a qualificacdo e a interpretagédo dos
atos ou relacdes existenciais concretos teleologicamente, nesse sentido uma
andlise de qualquer arbitragem desde a clausula arbitral até a homologagao
do laudo, situa o estudioso num &mbito peculiar reconhecido pela legislacao
pela doutrina e pela jurisprudéncia. Imp8e-se assim o reconhecimento da
arbitragem como instituicdo autdnoma, como 6rgdo provadamente idéneo
para a solucéo de litigios (Parra, 1990, p. 229).

Todavia, ndo se pode olvidar que o arbitro exerce verdadeira jurisdi¢éo,
paralelamente a forca estatal, fazendo-o com supedéaneo da lei e da convencao
celebrada. Essa terceira visdo, denominada jurisdicionalista, entende que, embora as

partes indiguem o julgador, o poder de julgar decorre da lei. O arbitro seria juiz no
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exercicio privado de funcdo publica, o compromisso arbitral, por sua vez, seria uma
ampliacdo da jurisdicdo e o laudo, uma verdadeira sentenca.

Insta salientar que, em regra, os processualistas ndo consideram a arbitragem
como atividade jurisdicional, entendendo que a jurisdicao é funcédo, atividade e poder
do Estado de aplicar as normas do ordenamento juridico em relacdo ao caso concreto
(Cintra; Grinover; Dinamarco, 1994, p. 125).

Rebate-se tal concepcdo dos processualistas com a ponderacdo de que a
jurisdicdo também é atividade, movimentac¢édo do érgao julgador no processo, com o
escopo de aplicar o direito no caso concreto. Nisso, aproximam-se juiz e arbitro, pois
ambos declaram o direito aplicavel a espécie. Encarada a jurisdicdo no seu sentido
original, cabe ao julgador apenas declarar qual a norma aplicavel ao caso. Ja a
execucao forcada da sentenca é realizada através de uma nova atividade do 6rgao
julgador.

No processo cognitivo, opera o juizo, tem-se a pretensao resistida e a certeza
guanto a res deducta. No processo executivo, opera a realizacdo pratica das
consequéncias do processo cognitivo, tem-se a pretenséo insatisfeita e a realizacao
do interesse da parte vencedora. Por isso, a doutrina ndo admite jurisdicdo no
processo executério (mera atividade administrativa do Estado), pois sO haveria
jurisdicdo na atividade cognitiva e nesta, ndo ha diferenca entre o juiz e o arbitro, ja
gue ambos dizem o direito. Logo, o arbitro € juiz de fato e de direito e a sentenca que
proferir tem 0os mesmos efeitos que a proferida pelos érgaos do Judiciario (Carmona,
1990, p. 34-35).

Também em defesa da natureza jurisdicional, Strenger (1986, p. 28-32) é
categorico ao enfatizar o reconhecimento do carater jurisdicional da arbitragem, bem
como o carater processual das operacdes arbitrais que se manifestam ao longo do
procedimento. A sentenca arbitral também é ato jurisdicional, tendo for¢a de coisa
julgada entre as partes, porém, a nao ser que tenha sido homologada judicialmente,
nao podera ser utilizada para excepcionar perante a Justica Comum, caso haja
proposicao de acdo com mesmo objeto. Ademais, os arbitros tém poder de jurisdicéo,
pois dizem o Direito, s6 ndo possuem o imperium, pois as partes ndo podem lhe
conferir tal poder. Destarte, a sentenca arbitral ndo tem forgca executoria. Para té-la, €
necessario que as partes iniciem as medidas de execugdo, consistentes no

procedimento homologatério.
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Ainda acerca da natureza juridica da arbitragem, por ultimo, apenas destaca-
se uma posicdo intermediaria adotada por alguns autores. Nesse sentido, José
Cretella Neto (2009, p. 15) salienta, de forma percuciente, que “a doutrina vé na
arbitragem instituto misto, sui generis, pois abriga aspecto contratual e também
jurisdicional, que coexistem”.

De acordo com Guido Soares (1989, p. 29), analisando, mais propriamente, o

meio alternativo no sistema brasileiro:

Sendo contrato, quando internacional a arbitragem tem problemas comuns
aos contratos internacionais, a exemplo: o problema da eleicdo da lei, o
problema da capacidade das partes. Ao mesmo tempo, também possui
caracteristicas de jurisdicdo. Dai porque a arbitragem no Brasil esta regulada
em dois diplomas significativos: no Cédigo Civil e Cédigo de Processo Civil,
porque, na verdade, € um instituto hibrido.

Com raciocinio similar, obtempera José Alexandre Tavares Guerreiro (1989, p.
32) que a arbitragem, embora submetida ao regime juridico dos contratos, também
figura como atividade jurisdicional de carater privado:

Pode-se dizer, assim, que com o carater de verdadeira a eliminacdo de
situagcbes contenciosas, a jurisdicdo arbitral e a jurisdicdo do Estado
constituem espécies do mesmo género, que se se distinguem das demais
(autocomposicéo e auto-defesa) exatamente porque pressupdem a atuacao
de um tercius que intervém na denominada relagao juridica original.

Noutro giro, cumpre destacar que a arbitragem se presta para solucionar litigios
gue envolvem direitos patrimoniais que possam ser objeto de transacado. Por isso, ha
guem aponte que a arbitragem possui finalidade especifica, qual seja, resolver
problemas de comércio, especialmente do comércio internacional, quando h&
necessidade de conhecimentos especificos, tanto do direito internacional, como do
direito comercial, como de costumes e de praxes do comércio. Todavia, ela também
pode ser utilizada para a solu¢do de outros tipos de conflito, como por exemplo, as
pequenas causas (Carmona, 1990, p. 39), que hoje figuram como competéncia dos

chamados juizados especiais.

Vale lembrar que a arbitragem pode ser facultativa, isto €, as partes ainda
podem optar pela via estatal quando a opcéo pela via arbitral € posterior a ocorréncia
do litigio. Contudo, a arbitragem serd obrigatéria, ndo cabendo prorrogacdo para
jurisdicao do Estado, quando ja foi convencionada a resolucéo por este meio (Peghini;
Fasciani, 2013, p. 42).
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Como a maioria dos fendmenos relacionados ao comércio internacional, a
arbitragem comercial internacional repousa sobre a quase total autonomia das
vontades dos agentes. Essa € uma das principais razdes pelas quais a arbitragem é
bem vista enquanto meio alternativo de solucdo de controvérsias no plano
internacional, uma vez que, em sede de negociacdes internacionais, 0s contratantes
preferem escolher legislacdo aplicavel pelo simples fato de ndo ter que submeter um
pais as leis e costumes de outro (Moraes, 2012).

Desse modo, o elemento volitivo das partes figura como principio basilar da
arbitragem, sobretudo porque a via alternativa para solugdo de controvérsias so sera
aplicada quando as partes pactuantes do negécio a firmarem em clausula
compromissoria ou por meio de documento apartado.

E o que dispde o art. 4° e seu §1°, da Lei de Arbitragem Brasileira (Lei n°
9.307/96)3!, sobre a qual ja foram e continuardo sendo feitas algumas consideragées
neste tépico, em razao das suas repercussées no meio juridico internacional.

Conforme ja abordado no item anterior, € no contexto da nova Lex Mercatoria
gque se desenvolve o desejo de afastar o Estado e suas politicas publicas
intervencionistas das relacbes privadas, privilegiando os atores econdémicos que
podem influenciar tanto a edigdo das regras quanto das decisOes arbitrais (Arnaud;

Almeida; Caroccia, 2006, p. 290).

O método da nova lex mercatoria € proprio e consiste na prevaléncia das
normas adotadas ou indicadas pelas partes nos contratos internacionais e na
autoridade dos precedentes adotados por tribunais arbitrais internacionais.
Com isso, os agentes econdmicos privados evitam a incidéncia de lei nacional
ou ainda da jurisdi¢éo estatal, que podem desfavorecé-los (Ramos, 2016, p.
509).

Com base em tais consideracoes, faz-se mister consignar as fontes produtoras
dessa nova Lex Mercatoria, uma vez que sdo plurais e figuram como arcabouco
juridico que permeia os eventuais litigios da seara internacional. Sdo elas: A) a
padronizacao de contratos internacionais e condi¢des gerais de contratacao, realizada
por érgaos privados, como a Camara Internacional de Comércio, situada em Paris
(CCI); B) as regras e caodigos de orientacdo (guidelines) editadas por associacfes

profissionais; C) os principios do comércio internacional, editados, por exemplo, pela

31 Art. 4° A clausula compromissoéria é a convencdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato. § 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no
proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira. (...);
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UNIDROIT - Unificacdo do Direito Privado. Aqui também podem ser incluidos os
principios gerais do direito, que desempenham papel importante no preenchimento de
eventuais lacunas diante da complexidade de certas matérias; D) os precedentes
arbitrais, que podem servir de orientacdo para a interpretacao futura dessas regras e
usos comerciais internacionais (Magalhaes; Tavolaro, 2004, p. 63-64).

Vale destacar que as Convencdes Internacionais também tém papel de
destaque, estabelecendo referenciais para que a arbitragem seja considerada a como,
internacional, pela diversa nacionalidade das partes, a diversa residéncia habitual,
domicilio ou sede social das partes, ou ainda, por estabelecer que uma decisdo é
estrangeira quando proferida em territério de outro Estado que ndo o no qual se
postula o reconhecimento (Béaviagem, 2000, p. 81).

Desse modo, verifica-se que a nova Lex Mercatoria, dentro da qual se insere a
arbitragem, consagra a autonomia da vontade no Direito Internacional Privado,
valorizando o poder que as partes de um negadcio juridico tém de regular o contetdo
das relacfes nele inseridas (Ramos, 2016, p. 510). Essa autonomia privada consiste
no poder, atribuido pelo sistema juridico, de criacdo de normas juridicas pelos proprios
particulares (Ferri, 1959, p. 259).

Conforme aludido no item anterior, uma das formas de exercicio da autonomia
da vontade no contrato internacional € a escolha pelo procedimento arbitral para
dirimir controvérsias, de modo que, ha quem entenda que a autonomia da vontade
“constitui a prépria esséncia da arbitragem” (Lemes, 1990, p. 442), em relagéo a qual
se juntam outros principios juridicos fundamentais, tais quais, a imparcialidade dos
arbitros, o contraditério ou da igualdade das partes e a livre conviccdo dos arbitros
(Béaviagem, 2000, p. 85).

Todavia, a forca normativa dos usos e costumes no comércio internacional faz
com que as normas elaboradas e aceitas pela comunidade dos agentes de negoécios
internacionais também sejam observadas pelas partes, ou seja, ha de se levar em
conta o arcabouco normativo comercial internacional ja consolidado, o que nao
esgota, porém, a criatividade das partes (Soares, 1987, p. 32-34).

A propria lei interna estabelece balizas a serem observadas pelas partes ao
optarem pelo procedimento arbitral, inobstante sua autonomia. E o que acontece, por

exemplo, com o art. 4, 85° da Lei brasileira de arbitragem (9.307/96)3?, que regula no

32 Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6rgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais
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sentido de que as partes ao preverem a instancia arbitral podem redigir a clausula
compromissoria como desejarem, mas devem estabelecer condicbes minimas de
operacionalizacéo, tais como, se a arbitragem sera institucional e neste caso sera
observado o regulamento da instituicdo nomeada.

Caso seja “ad hoc”, devem estabelecer a forma de indicacdo de &rbitros e
maneira de iniciar a arbitragem, bem como outras disposicdes facultativas ou
suplementares, tais como o local da arbitragem, idioma e lei aplicavel (normalmente
presente em contratos internacionais), prazo para a prolagcdo da sentenca arbitral,
entre outras.

Logo, a autonomia da vontade é a autorregulamentacdo dos interesses
particulares, mas so € legitima se realizada de acordo com os requisitos e condi¢des
exigidas pelo ordenamento e em consonancia com 0s usos e costumes da praxe
comercial internacional. Destarte, o poder privado ndo € absoluto, sendo limitado
pelas normas juridicas positivadas (Betti, 1969).

Ademais, as partes devem se atentar para a possibilidade de elaborarem
clauses pathologiques (clausulas doentes), que seriam aquelas defeituosas,
imperfeitas ou incompletas que, em virtude da auséncia de elementos minimos, geram
dificuldades para viabilizar o desenvolvimento harmonico da arbitragem. (Eisemamm,
1974, p. 20 apud Fouchard; Gaillard; Goldman, 1996, p. 283).

A redacédo imperfeita da clausula arbitral implica num ponto de tropeco para o
procedimento arbitral, uma vez que a parte que ndo tenha interesse em institui-la fara
uso da redacdo imperfeita, ambigua ou contraditéria para suscitar interpretacdes
diferentes ou alegar a nulidade da clausula compromissoria, adiando, assim, o regular
processamento da arbitragem (Fouchard; Gaillard; Goldman, 1996, p. 284).

As clauses pathologiques podem ser invalidas ou suscetiveis de validade. As
invalidas sdo aquelas redigidas de forma incongruente, de modo que sequer é
possivel aferir tratar-se de clausula compromissoria. Isso ocorre quando tal clausula
prevé um procedimento que mais se assemelha a conciliacdo ou a mediacdo, bem
como quando estabelece, na verdade, uma avaliacao pericial. Clausulas invalidas nédo
permitem depreender que as partes elegeram a arbitragem para solucionar a
controveérsia existente e serdo consideradas nulas e de nenhum efeito no que

concerne a instancia arbitral (Lemes, 2002, p. 189).

regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na prépria clausula, ou em outro documento, a
forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.
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J& as clausulas suscetiveis de validade figuram como clausulas arbitrais em
branco ou vazias, isto é, que ndo esclarecem a forma de eleicdo dos arbitros ou o
modo da arbitragem (institucional ou ad hoc), que indicam erroneamente instituicao
arbitral ou, de modo insuficiente, as que apenas indicam o local da arbitragem. Pode
acontecer também com as que preveem a arbitragem e, no mesmo documento ou em
apartado, indicam o foro judicial, consistindo em clausulas contraditérias. Também
podem ocorrer com aquelas que a redacdo indica a arbitragem para solucionar
guestdes referentes a execucdo do contrato, podendo subentender-se que as
guestdes surgidas e referentes a resilicdo do contrato estariam excluidas, figurando,

portanto, como clausulas ambiguas (Lemes, 2002, p. 190).

(...) enfim, na presenca dessas clausulas formuladas de forma ambigua,
contraditéria, deficiente, omissa ou imperfeita, todas incluidas no género de
clausulas arbitrais patolégicas, doentes ou defeituosas demandam
interpretacdo a ser efetuada, conforme o caso, pelas cortes judiciais,
instituicdes arbitrais prima facie, e pelo tribunal arbitral ou arbitro Unico, que
avaliardo a real intencdo das partes, verificando a existéncia e validade da
convencao de arbitragem naqueles moldes redigida (Lemes, 2002, p. 190).

Na pratica, pode acontecer equivoco na denominacéo da instituicdo no caso da
arbitragem institucional. Por exemplo, se as partes que elegeram arbitragem
institucional da CClI, ao invés de disporem que a arbitragem observara as regras da
Corte Internacional de Arbitragem da CCI, redigem na clausula indicando a Camara
de Comércio de Genebra, ou de Londres, ou a de Paris. Nesses casos, em se tratando
da CClI, seu Regulamento® disciplina que a Corte efetuara avaliacdo para verificar se
as partes tiveram a intencdo de efetiva de indicar a CCI, apesar dos equivocos
existentes.

Disso conclui-se que, no caso de clausulas arbitrais que elegem a arbitragem
institucional em determinada localidade, mas designam a instituicdo de forma
equivocada, devem ser devidamente avaliadas, verificando-se a real intencdo das

partes. A providéncia a cargo da instituicdo de arbitragem € de iniciar o procedimento,

33 Art. 6 (2) "Se a Demandada n&o contesta a Demanda segundo o previsto no art. 5, ou se alguma das
partes formula uma ou varias excegfes relativas a existéncia, validade ou alcance do acordo de
arbitragem, a Corte se estiver convencida, prima facie, da possibilidade da existéncia de um acordo de
arbitragem de conformidade com o Regulamento, podera decidir, sem prejuizo da admissibilidade ou
dos fundamentos das mencionadas excecdes, que prossiga a arbitragem. Neste caso, correspondera
ao Tribunal Arbitral adotar a deciséo sobre sua prépria competéncia. Se a Corte néo estiver convencida
da mencionada existéncia, notificara as partes que a arbitragem ndo pode prosseguir. Neste caso as
partes conservam o direito de solicitar uma decisao de qualquer tribunal competente sobre se existe ou
nao um acordo de arbitragem que as obrigue.”
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mas competira ao arbitro ou tribunal arbitral a manifestacdo quanto a existéncia e
validade da clausula compromissoria. Ademais, cabe as partes manifestacdo a
respeito na primeira oportunidade que tiverem que se pronunciar, ou para fins de
pleitear a anulacéo da sentenca arbitral.

S&o essas as previstes do art. 8°,34 paragrafo Unico e art. 20, §2°3°, ambos da
Lei n° 9.307/96. Vale ainda destacar outra regra interessante do ordenamento
brasileiro, qual seja, o art. 337, inc. X do Cédigo de Processo Civil®®, que prevé que a
andlise prévia de existéncia de convencédo de arbitragem cabe ao 6rgdo jurisdicional
interno quando alegado em preliminar pela parte.

Existem alguns principios que permitem a analisar o consentimento das partes
acerca da arbitragem. Alguns deles sdo comuns as interpretacdes dos contratos,
como € o caso do principio da boa-fé, base de todas as relacdes juridicas.

A interpretacdo da convencdo de arbitragem de acordo com a boa-fé néo
significa que a parte que alega a inexisténcia de clausula compromisséria esteja
agindo de ma-fé, mas que na existéncia de divergéncia, 0 que se deve perquirir € a
vontade real das partes ao firmarem o acordo, em vez da vontade declarada.

O comportamento sera considerado ma-fé quando uma parte usa argumento
puramente formal, isolado do contexto ou manifestamente contrario ao acordo, seu
objeto ou objetivo. Por sua vez, a interpretacdo de boa-fé tem forte conotacéo ética,
nao se limitando a disposicao literal, mas visa perquirir a real intencéo das partes ao
estabelecerem a convencéao de arbitragem (Fouchard; Gaillard e Goldman, 1996, p.
278).

Neste sentido é necessario pesquisar e levar em conta, antes de tudo, as
consequéncias que os contratantes razoavel e legitimamente visaram, bem
como verificar o comportamento das partes, seja na fase prévia como
posterior ao contrato ou a controvérsia (Lemes, 2002, p. 197).

34 Art. 8° A clausula compromissoéria € autbnoma em relagéo ao contrato em que estiver inserta, de tal
sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoéria.
Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocac¢do das partes, as questdes acerca
da existéncia, validade e eficicia da convencéo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria.

35 Art. 20. A parte que pretender argliir questdes relativas & competéncia, suspei¢do ou impedimento
do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da convencéo de arbitragem,
devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, ap6s a instituicdo da arbitragem.
(...) 8 2° Nao sendo acolhida a argui¢éo, tera normal prosseguimento a arbitragem, sem prejuizo de vir
a ser examinada a decisédo pelo 6rgédo do Poder Judiciario competente, quando da eventual propositura
da demanda de que trata o art. 33 desta Lei.

36 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) X - convengéo de arbitragem;
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O principio da boa-fé é acolhido na jurisprudéncia internacional, destacando-se
gue todo acordo em que exista uma convencao de arbitragem deve ser interpretado
de boa-fé, isto é, levando em consideracdo as consequéncias do acordado pelas
partes, podendo ser considerado como sendo o razoavel e legitimamente visado
(Fouchard; Gaillard; Goldman, 1996, p. 278).

Um dos entendimentos com base no principio da boa-fé € o de que uma parte
ndo pode se prevalecer de uma ambiguidade ou contradicdo da clausula
compromisséria que ela mesma redigiu. Logo, impbe-se o cuidado de exigir,
particularmente do contratante “dominante” ou redatora, uma atitude de boa-fé
(Boisséson, 1990, p. 70).

Também se encontram casos na jurisprudéncia brasileira envolvendo
arbitragem internacional e o principio da boa-fé. O Tribunal Pleno do STF (Supremo
Tribunal Federal), concedeu o exequatur (quando ainda era de sua competéncia,
antes da Emenda Constitucional 45/2004), para execucdo de sentenca arbitral
estrangeira nos autos do reconhecimento de sentenca arbitral estrangeira do Reino
Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, na sentenca estrangeira contestada n°
5.847-1. O STF nao apenas invocou o principio da boa-fé como razéo de decidir, como
reconheceu que a parte recalcitrante aceitara submeter-se a arbitragem,
reconhecendo a clausula compromisséria em decorréncia do comportamento
posterior da parte.

No ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), o principio da boa-fé também
foi o balizador da célebre decisdo no caso Ivarans Rederi v. Lloyd Brasileiro, em que
uma parte apesar de ter participado da arbitragem, alega posteriormente vicios na
instauracao do processo. Tratava-se de arbitragem internacional que teve sede no Rio
de Janeiro, aplicando-se a legislacéo brasileira, e que resultou na manutencéo da
sentenca arbitral, pois apurou-se que a parte fez uma impugnacéo tardia (isto é, apés
a sentenca), em razado da decisao ter-lhe sido contraria.

Outro principio que se leva em conta quando da investigacdo da vontade das
partes, é o principio do efeito Gtil ou da efetividade. Trata-se de verdadeira regra de
bom senso, universalmente aceito e aplicado na jurisprudéncia arbitral. A
interpretacdo consoante o efeito Util aduz que devemos supor que os redatores de
uma clausula arbitral tinham a intenc&o de Ihe dar um significado real e possivel de

operacionalizacdo, de modo que deve-se optar pela sentido hermenéutico que possa
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produzir efeito Util, em vez daquele que ndo possa produzir efeito nenhum (Lemes,
2002, p. 200-201).

Cumpre ressaltar também o principio da interpretacdo estrita ou restrita.
Segundo tal principio, a interpretacao é estrita quando é rigorosa e exata, prendendo-
se ao teor literal, ndo comportando extensdo ou analogia. Ja a interpretacao restritiva
se mantém dentro de certos limites, sendo reduzida. Considerando o critério
consensual que predomina quando o assunto é arbitragem a interpretacéo estrita deve

ser excecao a regra (Lemes, 2002, p. 202-203).

(...) esta excecéo se justifica quando se trata de saber se 0s contratos teriam
previsto realmente um arbitragem, ou de determinar as categorias de litigios
gue tenham querido submeter a arbitragem, pois que o que se trata é de
comprovar a existéncia ou o alcance da vontade que outorga ao arbitro seu
poder jurisdicional. Porém, uma vez que ndo haja duvidas a respeito, a teoria
segundo a qual prevalece o espirito sobre a letra, que entre outros reconhece
o art. 1156 do Cadigo Civil francés, recupera todo o seu rigor. Assim, a
intencdo das partes que incluem uma clausula de arbitragem num contrato &,
seguramente, a de que esta clausula permita que se dé uma solucao arbitral
aos litigios que entram dentro de seu campo de aplicacdo. Isto supde que as
partes tenham concluido uma clausula vélida e que esta clausula seja eficaz
(Derains, 1985, p. 130).

Ha alguns principios, todavia, especificos para andlise da vontade das partes
existente na clausula arbitral. O principio da Interpretacdo da Indicacdo Equivocada
da Instituicdo Arbitral como Erro Material e Verificagdo dos Documentos Pre-
Contratual é um deles e que tem grande relevancia para o deslinde adequado do
procedimento arbitral.

Vejamos sua aplicacdo no precedente n° 6.709 (1991) da CCI. O litigio foi
instaurado para solucionar controvérsia surgida com referéncia a exploracéao de duas
patentes depositadas na Franca, de origem alem&, pertinente a contrato de
distribuicdo e de outros contratos firmados de comercializagao e de cesséo de direitos
das referidas patentes.

O Tribunal Arbitral constituido deveria aferir sua competéncia para solucionar a
guestdo, uma vez que a clausula compromissoria figurava no contrato de licenca
firmado pelas partes. Neste caso, foi-se impugnado o fato de que a clausula apenas
mencionava que as controvérsias seriam dirimidas de acordo com o Regulamento de
Conciliacdo e Arbitragem da Camara de Comércio de Paris.

Todavia, o Tribunal Arbitral ao interpretar a clausula compromisséria invocando

0 conceito de erro material salientou que ha sempre lugar para julgar que a omissao
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da palavra ‘internacional’ na clausula final do contrato decorre de um erro puramente
material e que a intencdo comum das partes foi claramente de ver os conflitos
arbitraveis pela CCI de Paris.

Para chegar a tal conclusao, o Tribunal Arbitral se baseou nas negociacdes
pré-contratuais e uma minuta de contrato elaborado pela demandada que continha a
clausula compromisséria mencionando expressamente o Regulamento de Arbitragem
da CCI, bem como levou em consideracéo o fato de as partes serem comerciantes de
nacionalidades e domicilios diferentes.

Foi observado ainda que a CCI é a Unica instituicdo com sede em Paris que
mantém um centro internacional de arbitragem que dispe de um regulamento
permanente e a vontade comum das partes ndo podera ser realizada sendo pela
submissdo da arbitragem, sob pena de privar a clausula compromissoéria de toda a
eficicia por mera redacédo defeituosa do acordo. Ademais, € pacifico na jurisprudéncia
gue a redacdo desajeitada da clausula ndo impede que a mesma produza seus
efeitos, ou, por mero erro material, tenham o condao de negar a competéncia da CCI
(Arnaldez, Derains, Hascher, 1997, p. 436-438).

Outro relevante precedente da CCI foi o de n° 3460 (1980), em que uma
empresa francesa e uma empresa estatal de um pais arabe recorreram a um Tribunal
Arbitral, com sede em Genebra para que se pronunciasse sobre a validade e sentido
de uma clausula compromissoéria que se referia ao “Regulamento da Camara de
Comércio Internacional com sede em Genebra”’. Uma das partes alegara que a
clausula era nula, posto que néo existia nenhuma Camara de Comércio Internacional
em Genebra, negando a competéncia da CCl em Paris, tanto no campo de atribuicéo
como no territorial.

A clausula compromisséria estipulada no contrato redigido em francés,
mencionava que “todas as divergéncias que derivarem deste contrato serdo resolvidas
definitivamente segundo o Regulamento de Conciliacdo e Arbitragem da Camara de
Comeércio Internacional com sede em Genebra, por um ou varios arbitros nomeados
em conformidade com este Regulamento”. Por sua vez a verséo escrita em arabe do
contrato, referia-se ao “Regulamento de Conciliacdo e Arbitragem da Camara de
Comeércio Internacional na sede desta em Genebra”.

A empresa estatal arabe, que figurava como demandada, aduziu que a
interpretacdo da clausula arbitral deveria ser efetuada de modo restrito, por tratar-se

de empresa publica, de modo que a intencéo das partes, demonstrada por meio de
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correspondéncia, era a de eleger foro neutro para dirimir a controvérsia, conforme
demonstrado por correspondéncias trocadas pelas partes na fase pré-contratual.

Ja a empresa francesa, parte demandante, alegou que “com sede em Genebra”
significa estando em Genebra, reunindo-se em Genebra, efetuando-se em Genebra,
situando-se em Genebra, ou qualquer outro significado similar. Por sua vez, a
expressao “com sede em Genebra” significava em arabe “sede social em Genebra” e
gue a confusdo era apenas aparente, e “sede” deveria ser interpretado com sede
social. O equivoco no que concerne a sede social de uma instituicao, ndo pode ser
interpretado como prova da inexisténcia da referida instituicdo ou da nulidade da
clausula compromissoria.

Apoés avaliar as argumentacfes das partes, constatando a ambiguidade na
versao francesa (“estando em Genebra”) e na versdo arabe (“na sede desta em
Genebra”), o Tribunal passou a investigar qual fora a real intencédo das partes para
verificar a sua competéncia para decidir a questédo de fundo. Inicialmente, entendeu
gue era dificil de conceber que a parte siria ndo soubesse que a Camara de Comércio
Internacional € uma organizacao que tem sede em Paris, algo de amplo conhecimento
na seara internacional e, 0 que era mais inconcebivel ainda, que tivesse afastado a
competéncia da CCI, ndo tendo a precaucdo de se certificar que a Camara de
Comercio Internacional com sede em Genebra era distinta da CCl de Paris, caso,
verdadeiramente, ndo quisesse a instituir.

Por outro lado, foi percebido que a redacdo dada a clausula compromissoria
era similar a clausula-tipo recomendada pela CCl, com exce¢ao das palavras “com
sede em Genebra”, o que implica que as partes queriam eleger como tipo de
arbitragem a da CCIl e como lugar da arbitragem Genebra. Ademais, observou o
Tribunal Arbitral que resultava ao menos surpreendente que se a demandada, a qual
afirmava querer solucionar a questdo por arbitragem, nao tivesse tido a cautela de
verificar a existéncia de uma organizacdo internacional que responda pelo nome de
CCl em Genebra.

O Tribunal Arbitral, tendo ouvido as partes, também analisou os documentos
contraditorios apresentados e as provas produzidas, tendo decidido, por maioria, que
deveria resolver a controvérsia apresentada, segundo as regras da CCl e que a sede
do Tribunal Arbitral seria Genebra. O Tribunal Arbitral, ao exarar sua deciséo, lastreou-

se no principio do efeito util da clausula compromisséria, aferindo e analisando a fase
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pré-contratual para verificar a real intencéo das partes, diante da redagdo ambigua da
clausula compromissoria.

Ressalte-se que € pratica comum dos arbitros verificar os documentos que
consubstanciaram as negocia¢des pré-contratuais para investigar a vontade comum
das partes, antes de proceder a analise exegética do texto da clausula litigiosa,
pretendendo captar a realidade dos fatos, expressada nos documentos juridicos

(Derains, 1985, p. 318).

A avaliagdo das negociac¢des pré-contratuais é freqiientemente considerada
na verificacdo prima facie de instituigdes arbitrais, principalmente na CCl, pois
constituem indicios a contribuir na analise da existéncia de clausula
compromissoria que vincula grupos societarios (teoria da aparéncia). Muitas
vezes 0s contratos sao firmados por empresas integrantes de conglomerados
econdmicos e a empresa lider é chamada para compor a instancia arbitral,
mesmo que alegue ndo ter firmado o contrato em que figura a clausula
compromissoria, mas figue demonstrado que também participara das
negociagBes pela empresa coligada. Nestes casos, serdo verificados os
documentos anteriores e posteriores ao negoécio, a fim de constatar ou
declinar a competéncia dos arbitros (Lemes, 2002, p. 206).

Assim, caso seja possivel demonstrar a CCl que uma parte participou
ativamente das negociacfes de um contrato, ainda que ndo o tenha firmado ou
participado de sua execucao, a Corte de Arbitragem podera considerar que, prima
facie, exista uma clausula de arbitragem e transferira para os arbitros, com
fundamento no art. 6.2 do Regulamento, o cuidado de decidir se os elementos
constituem uma realidade suficiente para que uma parte esteja vinculada a uma
clausula de arbitragem que ela nao firmou, por pertencer ao grupo societario
(Arnaldez, Derains, Hascher, 1997, p. 426).

Um dltimo principio que merece registro € o principio da interpretacdo proé-
validade da clausula arbitral, o qual encontra supedaneo na doutrina e jurisprudéncia
como principio auxiliar aos demais principios, mas que nao deve isoladamente ser
aplicado. Isso porque, ha de ser sempre priorizado no processo exegeético a
verificagdo da real intencdo das partes em dispor sobre a arbitragem. Contudo, é um
principio auxiliar que conjuntamente com os demais poderd ser invocado para
interpretar a clausula compromisséria ambigua ou contraditéria (Fouchard; Gaillard e
Goldman, 1996, p. 282).

Ante o0 exposto, conclui-se, acerca das clausulas arbitrais ambiguas,
contraditérias, defeituosas, enfim, patoldgicas, que estas podem prosperar no sentido

de instituir a arbitragem, desde que em consonancia com a vontade das partes em
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elegé-la. Para isso, é mister fazer uso do processo hermenéutico de acordo com as
balizas e principios interpretativos fornecidos pela jurisprudéncia arbitral internacional,
judicial nacional e comparada (Lemes, 2002, p. 208).

Noutro giro, seguindo as ponderacdes feitas sobre o ius mercatorum, j4 aludido
no item anterior, insta salientar que sendo regras escolhidas pelas partes a serem
aplicadas no seu processo arbitral, o eventual carater vinculante que lhes é atribuido
depende da vontade das mesmas partes, as quais se submetem de forma voluntaria.
Resta hialino que a efetividade desse direito é assegurada por aqueles que pde a
solucao de seus litigios sob a guarda da decisdo dos 6rgéos arbitrais j& previamente
estabelecidos em clausulas negociais, estipuladas no contrato (Messina, 2012, p. 46).

De fato, a arbitragem, enquanto meio para resolucdo de controvérsias, tem
especial destaque sobretudo em virtude da aderéncia imediata que apresenta em
relacdo as exigéncias do comércio global. Pode-se afirmar que a capacidade de
adaptacdo as necessidades desse tipo de comércio decorre, principalmente, da
flexibilidade na predisposicdo das regras processuais contidas em regulamentos
formulados pelas instituicbes arbitrais, uma vez que dotadas de autonomia
modificativa de seus regulamentos sem estarem vinculadas aos érgaos legislativos
nacionais (Marrella, 2003, p. 06).

Outrossim, verifica-se que a arbitragem tem sido identificada como o método
mais comumente adotado para resolver disputas comerciais transnacionais, entre
outras razdes, por ser considerada um férum neutro, predeterminado, préximo as
partes e a vontade por elas expressa, desconectada dos mecanismos pertinentes aos
sistemas juridicos internos (Nascimento, 2020, p. 29).

Acerca da ascensdo da arbitragem para suprir as demandas da seara
internacional, vale sublinhar as percucientes licdes de César Peghini e Estela de Turris
Fasciani (2013, p. 34):

Portanto, pode-se afirmar que a arbitragem € um instituto milenar,
redescoberta nos Ultimos tempos para atender as necessidades do mundo
atual, em plena fase da “globalizagdo econdmica”. As barreiras alfandegarias
se rompem para dar passagem a grande circulacdo de produtos e servigos.
Dentro desse contexto, duplicam-se conflitos gerais de ambito internacional,
e por esse fato, se fazendo necessaria a acdo da arbitragem na sociedade
humana. Retira-se a sobrecarga de processos do judiciario, e transfere-se
para o juiz arbitral a conciliacdo, onde a avaliacdo e veredito ocorrerdo de
maneira mais veloz, acompanhando a rapidez das a¢des do mundo moderno.
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Nota-se que a arbitragem ganha relevo enquanto alternativa ao sistema judicial
estatal, na medida em que os juizes do sistema interno sdo propensos a aplicacéo do
direito local de forma prevalente o que, em muitos casos, resulta inadequado ao
comeércio internacional (Frignani, 1990, p. 08).

Por isso, aponta-se que a arbitragem € bem vista no &mbito internacional, pois,
nas negociacdes internacionais, 0s contratantes a preferem para escolher a lei
aplicavel ao contrato, simplesmente pelo fato de nédo ter que submeter um Estado a
legislacdo e costumes de outro (Peghini; Fasciani, 2013, p. 41).

Ao elaborarem o contrato internacional, os contratantes podem estipular que
guaisquer litigios oriundos do negdcio sejam dirimidos pela arbitragem, valendo-se do
principio da autonomia da vontade. E possivel que selecionem tanto um ordenamento
juridico para reger o contrato, como também conceber regras préprias ou adotar a
aplicacéo da Lex Mercatoria, para que o arbitro nomeado atue de acordo com as
normas eleitas (Garcez, 1994, p. 70).

E importante mencionar que a arbitragem

s6 é admitida entre pessoas capazes de contratar, e para questdes
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, devendo a arbitrabilidade da
guestéo ser definida tanto pelo carater patrimonial da relacgao litigiosa, quanto
pela disponibilidade dos direitos envolvidos. A contrario sensu, sdo
insuscetiveis de submisséo a arbitragem as questdes extrapatrimoniais ou as
gue envolvam direitos indisponiveis (Aradjo, 2016).

Destarte, é possivel resolver questdes que dizem respeito a direitos
patrimoniais disponiveis, isto €, tudo que possa ser objeto de transacao, sendo defeso
gue sejam levados a resolucdo arbitral os direitos de estado, pessoal de familia ou
gualquer outro que ndo tenha carater patrimonial disponivel (Amaral, 2006, p. 357).

Um ponto que merece destaque € o de que a arbitragem internacional é neutra
em nivel de nacionalidade, no sentido em que néo precisa existir uma ligacdo entre o
local de residéncia de nenhuma das partes e o local da arbitragem. As partes tém um
maior protagonismo, pois podem escolher qualquer lugar, lei aplicavel, ou idioma para
a arbitragem.

Nessa conjuntura, diante do permissivo da legislacao interna, um dos principais
fatores que contribui para escolha do procedimento arbitral € a possibilidade das
partes elegerem especialistas para resolver as matérias em discussao, o que

comumente ndo ocorre o Judiciério, visto que, por vezes, o juiz € obrigado a nomear
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peritos para elaborarem laudos técnicos sobre o assunto especifico discutido (Basso,
2020).

As partes podem escolher os arbitros ou acordar no método da sua selegéao e
se serd ou ndao administrada por alguma instituicdo internacional. Ndo ha duvidas de
gue a qualidade e experiéncia dos arbitros irdo ter um impacto significativo na
gualidade do processo e no seu resultado. Pode ser importante, ou pelo menos
desejavel, que os arbitros possuam certas competéncias ou especialidades, sejam
elas linguisticas, técnicas ou legais.

Consequentemente, os arbitros sdo justamente escolhidos com base na
respectiva especializacdo, diante da complexidade derivada da grande diversificacao
existente na seara de negocios em escala global. Certamente por isso, essa categoria
de profissionais é detentora de maior chance de arbitrar uma solugdo mutuamente
aceitavel para cumprimento espontaneo (Marrella, 2005).

Ademais, os arbitros dispdem métodos de individuacdo do direito aplicavel e
parcialmente diverso daqueles impostos aos juizes internos, jA que podem ter por
base o ius mercatorum ou os Principios UNIDROIT, entre outros. Inclusive, o fato de
gue a relagdo entre o arbitro e as partes ter sede contratual, implica que o arbitro sé
decide por vontade das partes, as quais o escolhem considerando sua reputacao
profissional, que € submetida a continua verificacdo (Nascimento, 2020, p. 23).

Levando-se em conta a mencdo dos ja abordados, Principios UNIDROIT,
enquanto fonte produtora da nova Lex Mercatéria, caso as partes escolham tais
principios enquanto lei aplicavel ao contrato, a doutrina especializada recomenda que
também optem pela arbitragem como método de resolucdo dos eventuais conflitos
(Barros; Barros 2014, p. 170).

Isso vale especialmente se o contrato for firmado no Brasil, haja vista a
limitacdo imposta pelo artigo 9° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro,*’
que adota a regra lex loci contractus. Desse modo, o contrato celebrado no Brasil deve
ser regido pelas normas do direito brasileiro, ndo sendo possivel utilizar os principios
UNIDROIT como lei aplicavel ao contrato.

Segundo obtempera Ana Tereza Basilio (2013, p. 42):

Aplica-se no direito internacional privado brasileiro a regra da lex loci
contractus, que determina que nas relagbes juridicas travadas entre
brasileiros e estrangeiros deve-se aplicar as leis do Estado em que residir a

37Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem. § 2° A
obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.
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parte proponente do negdcio juridico firmado (cf. art. 9° da LICC (Lei de
Introducdo as Normas Do direito Brasileiro)). Essa nhorma, segundo a doutrina
dominante, é cogente e de ordem publica; ndo poderia, pois, ser modificada
pela vontade dos contratantes.

Destarte, feita a opcao pela arbitragem, a Lei brasileira adota a ampla liberdade
para as partes escolherem a lei aplicavel ao contrato, nos termos do art. 2° da Lei
9.037/1996.%® Consequentemente, aduz-se que se as partes escolherem os Principios
UNIDROIT como lei aplicavel ao contrato, devem usar a arbitragem como meio de
solucao de controvérsias.

Outrossim, constata-se como um fator de maior sucesso da via arbitral para
solucionar os conflitos suscitados nos contratos internacionais, 0s seus inerentes
atributos de celeridade e desformalizacédo, que sao fundamentais para determinar o
espaco de negociacdo, reduzindo o tempo de espera pela decisdo adequada,
oportuna e equitativa (Basso, 2020).

E possivel disciplinar o lapso temporal do processo e o prazo para prolacéo de
sentenca e, caso ndo seja avengado entre as partes, a lei interna prevé prazo
subsidiario. Nisso se ressalta o carater desburocratizado do procedimento arbitral, no
gual se dispensam os formalismos préprios do processo judicial, tais como autuacoes,
vistas, carimbos, prazos e recursos desnecessarios (Maia Neto, 2008, p. 11).

Assim, evita-se a lentiddo, imprevisibilidade e falta de preparo técnico do
sistema juridico interno para as questdes litigiosas suscitadas, sobretudo por ndo
haver uniformizacéo plena das legislacbes dos paises (Teixeira, 2018). Ainda que a
controvérsia seja complexa, € provavel que a arbitragem seja mais rapida e
econbmica do que o Estado. Ademais, o caracter definitivo da arbitragem assegura
gue as partes ndo se devem envolver numa série de recursos custosos e prolongados,
como ordinariamente ocorre no sistema juridico interno.

Noutro giro, também se aponta como caracteristicas importantes a
especialidade e sigilo da decisdo. Os procedimentos e audiéncia arbitrais sao
absolutamente privados, pois penas os arbitros e as partes, incluindo os advogados,

tém permissdo para assistir, e ndo o publico geral. De forma similar, apenas os

38 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poder&o as
partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo
haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderao, também, as partes convencionar
que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio.
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mesmos intervenientes recebem copias dos documentos, submissdes,
correspondéncia e sentencas que sdo produzidas durante a arbitragem.

Observa-se, em sintese, enquanto vantagens especificas da via arbitral em ao
sistema de justica interno dos paises: a) evita-se 0 congestionamento do Poder
Judicidrio e a possibilidade de utilizagdo do seu intrincado sistema recursal,
emprestando uma maior agilidade na solucédo das pendéncias; b) permite decisédo sob
sigilo, operada por especialistas; c) admite mesmo que o julgamento ocorra em pais
neutro, em relacdo as partes, e que sejam utilizados principios gerais do comércio
internacional e a equidade.

Ha de se sublinhar, ainda, que a arbitragem pode ser de direito ou de equidade.
Tal disposicdo inclusive se encontra no art. 2°, 88 1° e 2° da Lei brasileira (n°.
9.307/96).%°

Sob a égide do ja mencionado principio da autonomia da vontade, ao contrario
do que ocorre com o magistrado do sistema interno, o arbitro ndo esta adstrito a lei,
podendo, desde que haja prévia estipulacao entre as partes, proferir deciséo fora dos
rigores da legislagéo, através do bom senso, levando-se em conta as circunstancias
do litigio e o contexto em que esta inserida a realidade social das partes. Todavia,
evidentemente, ndo cabe violacdo a ordem publica e aos bons costumes, mesmo no
julgamento por equidade (Moraes, 2012).

A opcao pela equidade deve estar prevista expressamente no COmpromisso
arbitral. Caso ndo esteja, deve o arbitro seguir as regras do direito. Inclusive, é

possivel combinar equidade com as regras do direito. Outrossim:

Sendo considerada inadmissivel a escolha das partes relativamente as regras
de direito a serem aplicadas pelo &rbitro, por violagdo a ordem publica,
considerara este ineficaz a escolha, procedendo ao julgamento com a
aplicacdo das normas que entender adequadas, sem que a ineficacia da
escolha da lei afete a validade do pacto arbitral. Se tocar ao juiz resolver a
guestdo, este limitar-se-4 a recusar eficacia a escolha das partes, negando-
se a aplicar ou efetivar as consequiéncias decorrentes da aplicacéo da lei
estrangeira. (Carmona, 1998, p. 67).

Se as partes escolhem o0s usos e costumes para decidir a controvérsia, eles

deverdo ser provados caso a caso, por quem 0sS invocar, uma vez que o arbitro,

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

§ 1° Poderéo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.
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diferentemente do juiz, ndo é obrigado a conhecé-los (Cretella Neto, 2009, p. 60).
Ainda se ressalta que a opcao pelas regras internacionais de comércio, independe da
nacionalidade das partes ou do arbitro, bem como né&o depende de que o pais seja
signatario da regra, para que possam se valer desta (Moraes, 2012).

Tecendo sobre as caracteristicas da arbitragem que a tornam mais atrativa para
0s operadores do comércio internacional, René David (1982, p. 16) assinala: a) a
emissdo de uma decisdo proferida por um juiz particular designado pelas partes na
controvérsia; b) a aplicagdo de um direito parcialmente distinto daquele pronunciado
pelo juiz togado; c) a execucao de forma espontanea dessa decisao na grande maioria
dos casos; d) a resolucéo de categorias de litigios diferentes daqueles previstos pelo
direito processual local, que possivelmente poderiam ser considerados pela jurisdicéo
estatal como néo juridicos.

Por dltimo, aduz-se que o processo arbitral figura como um processo
contencioso de cognicdo, sendo negado aos arbitros qualquer funcdo executiva
(Carnelutti, 1999, p. 163). Desse modo, uma vez proferida a sentenca arbitral, esta
devera ser executada pelo Estado a que pertence o local de sua execucdo,
respeitando a soberania estatal, seguindo-se o disciplinamento de aplicacdo da
decisao arbitral estrangeira previsto no sistema interno.

Destacadas as consideracdes acerca do reconhecimento da arbitragem e suas
vicissitudes, tipicas do Direito, procede-se, com mais minlcia, acerca das
caracteristicas da arbitragem que favorecem a utilizacdo desse meio alternativo nas
negociac¢des internacionais e respectivos contratos internacionais.

Em sintese, enquanto vantagens especificas da via arbitral em relacdo ao
sistema de justica interno dos paises, sobretudo para controvérsias oriundas de
contratos internacionais: a) evita-se o congestionamento do Poder Judiciario e a
possibilidade de utilizagdo do seu intrincado sistema recursal, emprestando uma maior
agilidade na solucdo das pendéncias; b) permite decisdo sob sigilo, operada por
especialistas; c) admite mesmo que o julgamento ocorra em pais neutro, em relacao
as partes, e que sejam utilizados principios gerais do comeércio internacional e a
equidade.

Cumpre destacar ainda que a arbitragem também vem se fortalecendo com a
institucionalizagdo de procedimentos que valorizam a observancia de estatutos e
normativas de compliance das camaras de comércio e demais entidades voltadas a

solucéo alternativa de conflitos. Um dos exemplos de maior destaque € ja mencionada
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a Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional de Paris
(CCI/ ICC), e o circulo de especialistas que se agregou ao seu redor. A Corte nao
soluciona ela propria os litigios, competindo-lhe administrar a resolucéo de litigios por
tribunais arbitrais, de acordo com o Regulamento de Arbitragem da CCI.

Também se conclui que a via arbitral se assenta em trés pilares: 1) existéncia
de um litigio, entre dois ou mais sujeitos; 2) na necessidade de que os litigantes
indiquem contratualmente um terceiro, alheio a lide, para resolver a questao, segundo
normas processuais estabelecidas; 3) no carater vinculante do laudo arbitral,
obrigatério para as partes e com executoriedade perante os tribunais estatais (Parra,
1990, p. 223/224).

Cumpre ainda destacar que, para que todo o procedimento arbitral acima
exposto seja valido e eficaz, 0 mesmo deve garantir a tutela juridica efetiva. Isso
implica num sistema de garantias processuais, que tem base constitucional, isto €, na

lei maior do ordenamento (Bbaviagem, 2000, p. 76), o que se entende por:

teoria garantista do procedimento arbitral, que deve ser assumida pelo arbitro,
posto que, se assim nao fosse, se desconheceria a existéncia do direito
fundamental ao devido processo através da arbitragem, impedindo a tutela
juridica efetiva consagrada nos textos constitucionais apontados e também
nas Declaragfes, Pactos e Convencdes Internacionais [...] Por conseguinte,
através da teoria garantista do procedimento arbitrai o arbitro deve nortear-
se nos principios informadores do procedimento judicial, assegurado as
partes, o direito a tutela jurisdicional (via recursal) do devido processo legal,
do contraditério, da igualdade das partes etc., para garantir um julgamento
justo, acatando o previsto nas Constituic6es dos Estados, Leis e Direito das
Gentes (Lemes, 1992, p. 448-450).

Nesse contexto, o sistema de arbitragem internacional vem se desenvolvendo
no sentido de estimular a negociacao entre as partes, estimulo que é feito pelo préprio
arbitro. A ideia é de que a resolucdo do conflito se dé por meio do consenso e da
negociacdo baseada em procedimentos céleres e eficientes, com vistas a satisfacao
das expectativas das partes (Basso, 2020).

O que se busca é retirar a mentalidade do processo contencioso estatal,
seguindo- se a légica adversarial do direito interno, pois, o que se visa na arbitragem
€ a comunhao de esfor¢cos para solucéo do problema. Ha, evidentemente, um dever
de lealdade entre as partes e necessidade de se alinhar a proposta arbitral.

Por essa razdo, considera-se que a arbitragem figura como uma onda
renovatoria do direito processual, dando margem a exploracdo de variedade de

reformas, mudancas na estrutura dos tribunais ou mesmo a criacdo de novos
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tribunais, utilizando-se mecanismos privados ou informais de solucdo de litigios
(Peghini; Fasciani, 2013, p. 34).
Consoante obtempera a doutrina:

E, portanto, um contrassenso ou uma inexplicavel retomada dos defeitos
ontolégicos dos mecanismos tradicionais de resolucdo adjudicatéria de
conflitos, ademais de caracterizar uma tendéncia que deveria ser evitada a
todo custo pelos profissionais envolvidos com arbitragens (Basso, 2020).

Seguindo essa linha de raciocinio, Aurélio Béaviagem (2000, p. 108) ainda aduz
no sentido de se apartar, até mesmo, 0s mecanismos mais burocréaticos da arbitragem
interna, para ndo os transportar para a arbitragem internacional. Consequentemente,
a tendéncia € reduzir 0s eventuais recursos na seara internacional, quase como que
se pudesse “afirmar que existe um verdadeiro renascimento do direito natural, quando
nao se considere a efetividade concreta de uma ordem ou sistema juridico
supranacional, nos termos da doutrina da lex mercatoria” (Guerreiro, 1993, p. 34).

Basta considerar, a titulo de exemplo, que o Regulamento da Camara de
Comércio Internacional (CCl), estabelece o carater definitivo e executoério do laudo
arbitral, como se vé de seu artigo 24.40

Com base em todas as reflexdes acima aduzidas, constata-se que a aplicacao
da arbitragem vem sendo bastante positiva no cenario comercial internacional, sendo
cada vez maior sua presencga nos contratos internacionais de comércio em razao das
vantagens que apresenta na solucao dos litigios.

Um das caracteristicas que se destacam € o carater sigiloso que pode ser
atribuido ao procedimento arbitral, uma vez que 0s contratos internacionais de
comeércio podem envolver informagfes, dados, modelos de producdo entre outros
itens, cujo eventual (ou proposital) vazamento durante a resolucdo da controvérsia,
pode acarretar a perda do objeto contratual, elidindo a negociagéo, o que destoa, em
primeiro lugar, do principio do favorecimento e liberalizacdo comercial que permeia o
Direito do Comércio Internacional.

Em segundo lugar, mais concretamente, podem ocorrer sérios impactos nos
setores da economia, industria, tecnologia e comércio dos paises envolvidos,

associados aos grandes prejuizos financeiros decorrentes da auséncia de sigilo.

40 Artigo 24. Carater final e executdrio da sentenca. 1. A sentenga arbitral é definitiva. 2. Ao submeter
diferentes regras a arbitragem da Camara de Comércio Internacional, as partes renunciam a quaisquer
recursos que possam recorrer. (traducao livre).
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Nessa linha, consoante j4 explicado, o procedimento arbitral pode ser
restringido para as partes, seus advogados e o arbitro, bem como adotar quaisquer
mecanismos que as partes entenderem aplicaveis para resguardar o sigilo do objeto
negociado.

Outro ponto que merece relevo € a especialidade, uma vez que resta evidente
a vantagem do arbitro especialista na matéria, sobretudo pela especificidade,
complexidade e sofisticacdo imanentes, muitas vezes, a propria natureza juridica do
litigio, em raz&o do objeto negociado, de modo que apenas um expert propriamente
escolhido, podera estabelecer a melhor resolu¢cdo para o caso, mantendo ainda o
devido respeito a ordem publica e demais cautelas a serem observadas, nos moldes
acima explicitados.

N&o se trata aqui de menosprezar os magistrados do sistema interno,
imputando suposta incapacidade dos julgadores, mas de reconhecer o quanto a
matéria € complexa e atual, exigindo a atuacdo de especialistas com formacéao e
experiéncia especificas.

Recorrer ao sistema de justica interno e se deparar com eventual érgéo julgador
despreparado consiste em verdadeiro risco para as partes, uma vez que uma decisao
inadequada tecnicamente pode levar a cenarios que majorem o conflito ja existente,
colocando em risco 0 negocio e a comercializacdo. Tal risco € praticamente
inexistente na via arbitral, visto a possibilidade de escolha do arbitro pelas partes, nos
termos ja descritos.

Uma caracteristica que também merece ser trazida a baila é a da celeridade.
Pode-se argumentar que, no ordenamento interno dos paises, existe a possibilidade
das partes firmarem nego6cio juridico processual, estipulando prazos para o
encerramento da contenda, podendo também renunciar, de plano, ao direito de
recorrer da decisdo. Contudo, vale lembrar que tal prética é bastante rara na prética,
podendo encontrar resisténcia do 6rgdo julgador, o qual possui grande carga
burocratica, contando com inUmeras outras demandas e eventuais situacdes
processuais mais urgentes que podem inviabilizar a pretensa celeridade negociada
entre as partes, sobretudo pela inexisténcia de varas especializadas na matéria.

Um outro ponto que também dificulta tal cooperacdo entre as partes e que
merece ser considerada, é ja mencionada mentalidade adversarial que comumente
envolve as partes, as quais buscam ao Judiciario para fazer valer o seu interesse

dentro daquela contenda. No caso dos contratos internacionais de comércio, tal
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situacdo parece ser mais complicada, visto que, por vezes, ha negociacdes de
informacbes, dados e modelos de producdo, 0 que exige uma mentalidade de
coordenacao entre as partes para viabilizar o ato comercial, evitando prejuizos que
podem inclusive ter grande repercussao no setor econdmico ou industrial envolvido
na controvérsia.

Nesse sentido, € de se considerar que, nos contratos internacionais de
comeércio, levando-se em conta as vantagens financeiras, econémicas e competitivas
comercializadas, eventual controvérsia ndo resolvida ou mal solucionada entre as
partes que venha a impedir a obtencdo da vantagem negociada, pode levar a perda
de vultuosas quantias de lucro e dominio de mercado que o comprador poderia obter.

Dessa forma, considerando a natureza do objeto negociado, figura muito mais
seguro e vantajoso promover a resolucao do conflito pela arbitragem, enquanto via
mais adequada, em razdo das demais caracteristicas acima expostas. Isso, tomando-
se por base os ganhos gerados a partir da resolucédo da controvérsia e consequente
éxito na atividade negocial.

Inobstante, faz-se mister continuar a aprimorar o instituto da arbitragem para o
gue 0 mesmo possa continuar a atender as demandas do comércio internacional com
sua dinamicidade e peculiaridades, a fim de neutralizar os conflitos que surgirem,
produzindo resultados favoraveis as partes pactuantes dos contratos internacionais

de comércio.
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CONSIDERACOES FINAIS

Consoante acima analisado, os contratos internacionais sdo corolarios de uma
multiplicidade de fatores envolvendo métodos e sistemas interdisciplinares, inspirados
na economia, na politica, no comércio exterior, nas ciéncias sociais e nas relacdes
internacionais de um modo geral.

Nos ultimos tempos, a arbitragem vem ganhando grande progresso em tais
contratos, sendo bastante utilizada na seara comercial, acompanhando a proliferacao
de instituicbes arbitrais ligadas a camaras ou associacfes de comércio. Inclusive,
consoante mencionado, o préprio Judiciario interno dos paises tem se mostrado
favoravel aos tribunais arbitrais, revelando maturidade em reconhecer a referida via
alternativa de solucao de conflitos.

O uso da via arbitral ndo implica na violacao ao direito fundamental do acesso
a justica, como previsto em muitos ordenamentos juridicos, tal qual, por exemplo, no
art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*!, uma vez que
0s préprios sistemas juridicos internos, bem como a jurisprudéncia de seus tribunais
superiores, reconhecem a arbitragem enquanto meio adequado para resolucédo de
litigios, sendo uma faculdade do cidadao fazer uso do procedimento alternativo.

Nessa conjuntura, pode-se constatar que as praticas e usos comerciais
compartilhados e uniformes, decorrentes da experiéncia de inUmeras negociacdes
internacionais realizadas ao longo do tempo, dentro contexto da Lex Mercatoria,
desenvolvem-se como uma tentativa dos operadores do direito e da economia de
suprir os vazios legislativos diante da realidade cada vez mais globalizada e com
conexdes negociais e sociais mais complexas. Em razédo disso, vé-se que o aparato
estatal foi cedendo lugar a forma de construcéo de solucdes voluntarias, baseadas,
principalmente, na autonomia da vontade.

E possivel que as partes, ao estipularem seus contratos internacionais de
comeércio, estabelecam clausula arbitral, optando pela arbitragem para dirimir
eventuais controvérsias e conflitos decorrentes do negocio. Podem, ademais, os
pactuantes determinar que o procedimento arbitral seja regido por ordem juridica
distinta das suas nacionalidades, inclusive sendo livres para admitir as normas da Lex
mercatoria, tudo com supedaneo no principio da autonomia da vontade, devendo-se,

contudo, atentar para a ofensa a ordem publica.

41 XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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O que se verifica € a maior adequacao da arbitragem para dirimir os eventuais
conflitos dos negdcios internacionais, em razdo de sua eficiéncia e agilidade,
superando a lentiddo e falta de especializacdo do Judiciario. Nesse tocante, como
pode ser observado das posi¢cOes analisadas ao longo da presente dissertacao, a
doutrina especializada parece ser unanime em reconhecer a arbitragem como o modo
ordinario de composicao das controvérsias nascidas do comércio internacional.

Assim, na Otica internacional, as experiéncias com a arbitragem comercial vém
sendo muito ricas e promissoras, sendo fundamental continuar a desenvolver o
instituto para fins de solucionar as questbes comerciais recentes, cada vez mais
especificas e complexas.

Para os contratos internacionais de comércio, a arbitragem se destaca como
meio mais adequado para resolucdo dos eventuais litigios oriundos do negdcio. Isso
se d4, sobretudo, pelo seu caréter sigiloso, pela especialidade do arbitro e celeridade,
mormente considerando as vantagens econdmicas, financeiras e eventual dominio de
mercado ao obter promover a comercializacdo bem-sucedida

O aprimoramento da via arbitral para esse tipo contratual também é crucial para
garantir, cada vez mais, resultados favoraveis as partes contraentes, diante da
dinamicidade e sofisticacdo cada vez mais crescente no setor tecnoldgico e
informacional que impacta diretamente o comércio. Por consequéncia, ha também
uma maior complexidade dos conflitos decorrentes desse tipo contratual, exigindo do
Direito meios seguros, rapidos, eficazes e econémicos de promover solucbes que
viabilizem a negociacdo e o comércio internacional.

Enquanto meio alternativo (ao Judiciario) de solucéo de litigios, a arbitragem
tem maior campo de atuacdo nos contratos empresariais, sendo muito utilizada o
comércio internacional, existindo uma jurisprudéncia dominante sobre a via arbitral,
dispensando-se a atuacao estatal.

Cumpre destacar que nao se trata de menosprezar o Judiciario ou ignorar 0s
ordenamentos juridicos internos, mas de possibilitar que a controvérsia seja dirimida
pela via mais adequada. O que se nota € que o Direito Internacional Privado, em
conjunto com o Direito do Comércio Internacional, buscam, ndo uma ruptura, mas uma
forma de persuadir o Estado a aceitar seus instrumentos e mecanismos préprios de
solucdo de controvérsias, seguindo-se uma ldgica de convencimento e ndo de

enfrentamento.
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Desse modo, nos ultimos tempos, constata-se que a clausula arbitral vem
assumindo um protagonismo na negociacdo dos contratos internacionais de comércio,
sem que issoO acarrete violacdo as garantias constitucionais previstas no sistema
juridico interno. Outrossim, o uso da arbitragem, permite desafogar o sistema de
justica nacional, permitindo ainda que a matéria seja resolvida por especialistas, com
destaque para atuacdo e normativas das organizacdes internacionais, tais quais, a
Camara de Comeércio Internacional (CCl), a Comissdo das Nacdes Unidas para o
Direito Comercial Internacional (UNCITRAL) e o Instituto Internacional para a
Unificagc&o do Direito Privado (UNIDROIT).
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