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1. O regime geral dos tratados internacionais no direito brasileiro atribui-lhes a
estatura de legislacdo ordinaria. Embora ndo revoguem, suspendem a eficacia da
legislacdo ordinaria anterior — ou de tratados, recebidos com esta natureza. O
tema foi examinado pelo STF no RE 80004 (RTJ 83, p. 809), conforme exposto
por JOAO BOSCO LEE em A homologacédo de sentenca arbitral estrangeira: a
Convencdo de Nova lorque de 1958 e o direito brasileiro de arbitragem, em
Arbitragem, coord. por SELMA FERREIRA LEMES, CARLOS ALBERTO
CARMONA e PEDRO BATISTA MARTINS, Atlas, 2007, pp. 175-188. A solucao
dos aparentes conflitos de normas no tempo é dada por critérios como os da
cronologia e especialidade.

2. No entanto, a CNY apresenta configuracdo peculiar. Nao se destina a
substituir ou alterar o regime resultante da legislagcéo interna ou de outros tratados
internacionais firmados pelo Brasil, mas de interagir com eles. Desse modo, a
cronologia e a especialidade sdo menos relevantes como critérios para a definicdo
do regramento aplicavel em cada caso concreto.

3. A disciplina interna relativa a homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras € estabelecida pela Lei 9.307, de 1996. Além disso, foram firmados
0S seguintes tratados internacionais:

a) Convencéo Interamericana sobre Arbitragem Comercial (Convencdo do
Panama de 1975) — objeto do Decreto Legislativo 90, de 6.6.1995, entrou
em vigor para o Brasil em 27.12.1995. Sua aplicacao foi determinada pelo
Decreto 1.902, de 9.5.1996, publicado em 10.5.1996.

b) Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil,
Comercial, Trabalhista e Administrativa do MERCOSUL, aprovada pela
decisdo do Conselho do Mercado Comum 5-92, de 27.6.1992 (Protocolo de



Las Lefias) — objeto do Decreto Legislativo 55, de 19.4.1995, entrou em
vigor para o Brasil em 17.3.1996. Sua aplicacdo foi determinada pelo
Decreto 2.067, de 12.11.1996, publicado em 13.11.1996.

c) Convencédo Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial das Sentencas e
Laudos Arbitrais Estrangeiros (Convencao de Montevidéu de 1979) — objeto
do Decreto Legislativo 93, de 20.6.1995, entrou em vigor para o Brasil em
27.12.1995. Sua aplicagédo foi determinada pelo Decreto 2.411, de
2.12.1997, publicado em 3.12.1997.

d) Convencéo para o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras (Convencdo de Nova lorque de 1958) — objeto do Decreto
Legislativo 52, de 25.4.2002. Sua aplicagéo foi determinada pelo Decreto
4.311, de 23.7.2002, publicado em 24.7.2002.

e) Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do MERCOSUL, firmado
em Buenos Aires em 23.7.1998 — objeto do Decreto Legislativo 265, de
29.12.2000, entrou em vigor para o Brasil em 9.10.2002. Sua aplicacgao foi
determinada pelo Decreto 4.719, de 4.6.2003. O referido decreto contém a
seguinte ressalva sobre o Acordo: “... ressalvado seu art. 10, que deve ser
interpretado no sentido de permitir as partes escolherem, livremente, as
regras de direito aplicaveis a matéria a que se refere o dispositivo em
questao, respeitada a ordem publica internacional”.

f) Acordo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil,
Comercial, Trabalhista e Administrativa, abrangendo o MERCOSUL, a
Bolivia e o Chile, firmado em Buenos Aires em 5.7.2002 — objeto do
Decreto Legislativo 1.021, de 24.11.2005, entrou em vigor para o Brasil em
8.2.2009. Sua aplicacao foi determinada pelo Decreto 6.891, de 2.7.20009.

4. Cada convencdo se aplica a um determinado conjunto de Estados
nacionais. A Lei 9.307 se aplica, como unico regramento disponivel, as sentencas
oriundas de Estados que ndo integrem nenhum de tais conjuntos e néao
mantenham tratados em vigor com o Brasil.

5. Os fundamentos normativos para que (i) a CNY e demais tratados
internacionais sejam aplicados com precedéncia em relacao ao direito interno e (ii)
a CNY ndo afete a vigéncia ou a aplicabilidade das demais normas aplicaveis
(tratados e, subsidiariamente, lei interna) sdo o art. 34 da Lei 9.307 e o art. VII.1
da CNY. Este dispositivo estabelece que “As disposicdes da presente Convencéo
nao afetardo a validade de acordos multilaterais ou bilaterais relativos ao
reconhecimento e a execucdo de sentencas arbitrais celebrados pelos Estados
signatarios nem privarao qualquer parte interessada de qualquer direito que ela
possa ter de valer-se de uma sentenca arbitral da maneira e na medida permitidas
pela lei ou pelos tratados do pais em que a sentenca € invocada”. O art. 34 da Lei
9.307 prevé que “A sentenca 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”.



6. Portanto, a relagdo da CNY com o direito interno — tratados ou legislagao
nacional — ndo é de exclusdo, por especialidade ou cronologia, mas de
convivéncia e vigéncia simultanea.

7. Ha dois critérios para que se definam as regras aplicaveis em cada situacéo
concreta: o principio da maxima efetividade e a proibigdo do “cherry-picking”
(escolha dos aspectos mais favoraveis de cada regime).

8. Exige-se que a definicdo do direito aplicavel em cada caso seja pautada
pela maior efetividade possivel. Alude-se a regra do “most favorable right” ou
direito mais favoravel. Cabe desde logo esclarecer que o parametro diz respeito
ao direito daquele que busca a homologacdo. Aplica-se o regime que mais
favoreca a homologacdo, ou seja, 0 que estabeleca exigéncias menos
abrangentes, na visdo do interessado na homologacéo, para o reconhecimento da
validade da sentenca estrangeira ou para o procedimento de homologacdo. Um
corolario disso € a proibicdo de, apos a incorporacdo da CNY no direito interno,
estar proibida a criacdo legislativa de requisitos adicionais para a homologacao de
sentencas sujeitas a CNY.

9. Um exemplo de adocdo do regime interno mais favoravel resulta da
comparacao entre o art. V.1 (d) da CNY e o art. 38, V, da Lei 9.307 (ambos sem
grifo no original). Percebe-se que os requisitos da CNY s&o mais abrangentes e se
aplicam ao procedimento arbitral, ndo apenas a instituicdo da arbitragem.

(d) a composicdo da autoridade [Sem dispositivo correspondente]
arbitral ou o procedimento
arbitral ndo se deu em
conformidade com o acordado V  a instituicdo da arbitragem nao

pelas partes, ou, na auséncia esta de acordo com o
de tal acordo, ndo se deu em compromisso  arbitral  ou
conformidade com a lei do pais clausula compromissoria;

em gue a arbitragem ocorreu;

ou

10. Um exemplo de utilizagdo indevida do “cherry-picking” € a combinacgao
entre o procedimento simplificado do art. 19 do Protocolo de Buenos Aires
(Decreto 6.891, de 2009, idéntico ao do Protocolo de Las Lefas) e as condi¢des
de homologagéo previstas no art. V.1 e V.2 da CNY, ignorando-se as condigbes
previstas no art. 20 do Protocolo de Buenos Aires. Isto pode fazer diferenca
porquanto o Protocolo de Buenos Aires exige a executoriedade da sentenca
arbitral em seu pais de origem, sem fazer aluséo a aplicagdo de um direito interno
eventualmente mais favoravel. Isso eliminaria qualquer possibilidade de
homologacédo de sentenca estrangeira ndo dotada de executoriedade (p. ex., uma
sentenca estrangeira anulada), desde que se estivesse diante de sentenca sujeita
ao Protocolo de Buenos Aires.



11. Cabe destacar que ha incerteza na jurisprudéncia internacional sobre a
vedacao absoluta do “cherry-picking”, com decisées que a admitem e outras que
aplicam rigorosamente a vedacdo. Ou seja, na jurisprudéncia internacional ha
exemplos de homologacdo deferida com base na combinacdo de requisitos
oriundos de mais de um diploma normativo. No entanto, tais decisGes sao
criticadas.

12. Como principio geral, deve-se respeitar a op¢cdo do requerente da
homologacao pelo direito aplicavel que Ihe pareca mais favoravel, ndo devendo o
orgdo jurisdicional aplicar de oficio um regime diverso do pretendido pelo
requerente. Nao ha impedimento a que a homologacdo seja denegada sob um
regime, mas venha a ser futuramente concedida se requerida sob outro regime,
mais favoravel a homologacéo.

13. Percebe-se que o principio da maxima efetividade derivado da “most-
favorable-right provision” pode ser fonte de insegurancga juridica para as partes.
Retira a previsibilidade sobre o tratamento a ser dado em um determinado Estado
a uma sentenca arbitral estrangeira, uma vez que uma sentenca que nao poderia
ser homologada em face das condigcbes da CNY pode vir a ser homologada a luz
do direito nacional ou de outros tratados igualmente aplicaveis.

14. Um exemplo sempre lembrado da aplicacdo exacerbada da “most-
favorable-right provision” é a jurisprudéncia francesa acerca da homologacéo de
sentencas arbitrais estrangeiras ja anuladas no seu local de origem. Uma andlise
abrangente de diversos episodios e das constru¢des doutrinarias correspondentes
é realizada por ADRIANA BRAGHETTA em A importancia da sede da arbitragem,
Renovar, 2010, pp. 125-214. Na Franca, o argumento central é que o Codigo de
Processo Civil francés ndo impede a homologacdo de sentencas estrangeiras
anuladas. Aplica-se o direito local por ser mais favoravel a homologacao, ou seja,
com base na nocdo de maior efetividade. Também se reconhece uma
“deslocalizagao” da sentenca arbitral internacional, reduzindo-se a importancia do
tratamento dado a sentenca pelo judiciario do local em que foi proferida.

15. Em outros sistemas nacionais, a discussdo acerca da homologacdo de
sentencas estrangeiras anuladas parte de outros pressupostos. Um ponto de
partida usual para essa construcdo é o regime do art. V.1(e) da CNY, cuja redacdo
transmite a ideia de facultatividade na denegacdo da homologacgéo:

“1. O reconhecimento e a execucdo de uma sentenca poderédo [no
original em inglés, uma das linguas oficiais, “may”] ser indeferidos, a
pedido da parte contra a qual ela é invocada, unicamente se esta parte
fornecer, a autoridade competente onde se tenciona o reconhecimento e a
execucao, prova de que: (e) a sentenca ainda ndo se tornou obrigatéria
para as partes ou foi anulada ou suspensa por autoridade competente
do pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenca tenha sido
proferida”.

16. Também se adotam dois conceitos importantes, o de jurisdicdo primaria e o
de jurisdicdo secundaria. Os locais referidos no art. V.1(e) da CNY — local em que
foi proferida ou conforme a lei do qual foi proferida — tém jurisdicdo primaria,



significando que tem a prerrogativa de anular a sentenga com efeitos “erga
omnes”. Os demais Estados tém jurisdicdo secundaria. Podem recusar a
homologacdo, mas isto ndo impede que a sentenca seja homologada em outro
Estado, justamente porque sua jurisdicdo ndo alcanca o desfazimento da sentenca
em si. Ao tratar do tema, ADRIANA BRAGHETTA alude a “controle primario” e
“controle secundario” (ob. cit., p. 220), expressbdes que parecem adequadas para
traduzir as nog¢des de jurisdicdo primaria e secundéria referidas na doutrina
internacional.

17.  No sistema brasileiro, ndo ha espaco para que se invoque algum direito
interno mais favoravel para afastar o art. V.1(e) da CNY. O art. 38, VI, da Lei 9.307
prevé que “somente podera ser negada a homologa¢édo” se o réu demonstrar que
“a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatéria para as partes, tenha
sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgao judicial do pais onde a
sentenca arbitral for prolatada”. Ou seja, poderia haver um regime mais favoravel
no caso de sentenca anulada pelo judiciario do Estado cuja lei foi aplicada, caso
seja diverso do local de prolacdo da sentenca. Mas esta € uma situacao de rara
ocorréncia pratica.

18. Por outro lado, a redacdo do art. 38 da Lei 9.307 também ndo impde a
recusa de homologacdo como solucdo obrigatéria. O teor do art. 38 ndo é distinto
do do art. V.1 da CNY, pelo que a discussao sobre a facultatividade da recusa
pode também ser travada em face da Lei 9.307.

19.  No Superior Tribunal de Justica, ha um processo em curso (SEC 5782-AR)
que envolve um pedido de homologacédo de sentenca proferida na Argentina e la
anulada. No momento de preparacado destas notas (dezembro de 2012), havia ja
parecer do Ministério Publico pela denegacdo da homologacédo, afastando-se a
aplicacao dos critérios internacionalmente discutidos acerca da homologacdo de
sentencas estrangeiras anuladas. Este sera um importante leading case sobre o
tema no Brasil — o primeiro de que se tem noticia tanto perante o STJ quanto o
STF, que detinha a competéncia para a homologacao até a edicdo da Emenda
Constitucional 45, de 2004.

20. Dois casos representativos da discussao internacional sobre esse tema séo
os chamados casos Yukos e Maximov, ambos oriundos da Holanda e relativos a
sentencas arbitrais russas. O primeiro foi julgado em 28.4.2009 e se referia a uma
sentenca arbitral relativa a uma série de empréstimos para a aquisicdo de acdes.
Foi objeto de comentéario de ALBERT JAN VAN DEN BERG intitulado Enforcement
of Arbitral Awards Annulled in Russia, publicado no Journal of International
Arbitration 27 (2): 179-198, 2010, Kluwer Law International, no qual se defende
que a decisdo ndo aplicou de modo adequado a legislacdo aplicavel -
fundamentalmente, a CNY.

21. Em sua decisdo, a Corte de Apelacdo de Amsterdam adotou como
premissa de fato a circunstancia de o judiciario russo haver anulado as sentencas
arbitrais de modo tendencioso. Adotou ainda como critério de decisdo a andlise da
prépria sentenca de anulacéo, aferindo se esta seria passivel de homologacao
perante o judiciario holandés. Tendo rejeitado a possibilidade, em tese, de



homologacéo de tal sentenca estatal, a Corte de Apelacao concluiu pela inaptidao
de tal sentenca para anular as sentencas arbitrais. Por conseguinte, reputou que
as sentencas arbitrais deviam ser homologadas na Holanda.

22. Nos seus comentarios, VAN DEN BERG critica tanto a premissa (reputa
que ndo havia prova da atuacdo tendenciosa, apenas noticias da imprensa que a
Corte tomou como definitivas) quanto o método e a concluséo. Afirma que a Corte
teria “virado de cabeca para baixo” a CNY ao adotar o critério de aferir a
possibilidade de homologar a sentenca anulatéria para concluir sobre a
homologacéo ou ndo da sentenca arbitral anulada.

23.  Um caso mais recente, ainda em curso, € o chamado caso Maximov,
também da Corte de Apelacdo de Amsterdam. O caso é numerado como
200.100.508/01 e recebeu decisdo em 18.9.2012. Nessa decisdo, a Corte
determinou a realizacdo de pericia para aferir a adequacdo da anulacdo da
sentenca arbitral por parte do judiciario russo, com base no convencimento do
judiciario holandés de que a anulacdo pode ter derivado do interesse em
beneficiar o réu (NLMK), uma companhia integrante da Administracdo Publica na
Russia.

24. VAN DEN BERG analisa diversas possiveis formas de se aplicar a CNY de
modo a possibilitar, em certos casos, a homologacao de sentencgas anuladas. Uma
delas parte da premissa de que a redacdo da CNY oferece discricionariedade ao
orgéo jurisdicional de homologacéo para promover ou ndo a homologacédo diante
da configuracdo de alguma das causas de ndo-homologacéo previstas nos arts.
V.1 e V.2 da CNY. Surge dai a necessidade de se controlar a discricionariedade.
VAN DEN BERG cita artigo de JAN PAULSSON (Enforcing arbitral awards
notwithstanding a local standard annulment (LSA), 9 ICC International Court of
Arbitration Bulletin 14, no. 1, 1998) e sua prépria resposta (Enforcement of
annulled awards?, 9 ICC International Court of Arbitration Bulletin 16, no. 2, 1998).
PAULSSON separa, considerando os fundamentos adotados, as anulacdes em
“anulagdes por critérios internacionais” (ISA) e “anulagdes por critérios locais”
(LSA). Os critérios internacionais corresponderiam substancialmente aos critérios
() a (d) do artigo V.1 da CNY e outras previsbes similares. Segundo VAN DEN
BERG, a proposta de PAULSSON corresponde ao direito aplicavel na Europa, em
que vige a Convencao Europeia sobre a Arbitragem do Comércio Internacional, de
21.4.1961 em Genebra. Segundo o artigo 1V(2) desta Convengao, “... paragrafo 1
deste Artigo limita a aplicacdo do artigo V(1)(e) da Convencao de Nova lorque
apenas aos casos de anulagéo previstos no paragrafo 1 acima” — que sao muito
similares aos previstos na CNY. Porém, tal convencédo € aplicavel apenas na
Europa. Por isso VAN DEN BERG chega a seguinte conclusdo: “Thus, the current
state of affairs, in my opinion, is that the enforcement of na arbitral award that has
been set aside in the country of origin is possible only if a treaty offers a legal basis
for it. This is provided by Article 1X(2) of the 1961 European Convention for clearly
defined grounds. Without such a solution provided in a treaty, it is, in my view,
legally not possible, on the basis of the New York Convention, to recognize and
enforce an award abroad that has been set aside in the country of origin” (ob. cit.,
p. 198).



25. ADRIANA BRAGHETTA examina detalhadamente este topico (ob. cit., pp.
198-201) e as demais condicionantes para uma decisdo sobre o tema no ambito
do direito brasileiro — inclusive a inter-relacdo entre os diversos tratados e
diplomas legislativos em vigor (ob. cit., pp. 303-335). Chega a conclusdes
similares: “O sistema de controle na sede, apesar de imperfeito, € extremamente
atil e deve ser respeitado, salvo trés excecbes: se estivermos no ambito da
Convencao Europeia de 61, se as condicdes de reconhecimento forem mais
benéficas que as de Nova lorque (porque assim previsto no proprio sistema) ou se
a sentenca anulatoria violar a ordem publica do pais receptor” (...) “Se a lei
brasileira vier a ser reformada, podemos ainda melhorar a ja destacada posicao
brasileira no cenario internacional, limitando os efeitos da anulacdo do laudo a
semelhanca da Convencao Europeia de 1961. Mas, até 1a, se anulado o laudo na
sede, o Brasil ndo deve, em principio, reconhecé-lo, por forca tanto da Convencao
de Nova lorque, quanto da do Panama ou de sua legislacéo interna, salvo se a
sentenca anulatéria violar a ordem publica brasileira” (ob. cit., pp. 361 e 364).
Especialmente esta Ultima ressalva da lugar a que a discussdo acerca da
homologacédo de sentengas arbitrais anuladas na origem ndo possa ser afastada
de modo simples e em abstrato, sem a adequada atencdo as circunstancias do
caso concreto.

26. Diante disso, os pontos que o STJ devera enfrentar na SEC 5782-AR séo
0S seguintes:

a) Aplica-se a exigéncia de coisa julgada e executoriedade constante do
Protocolo de Buenos Aires (Decreto 6.891, de 2.7.2009)? Cabe destacar a
diferenca de redacao entre a CNY e o Protocolo de Buenos Aires. Na CNY,
alude-se a “O reconhecimento e a execuc¢do de uma sentenca poderao ser
indeferidos...”; no Protocolo de Buenos Aires, prevé-se que “as sentencas
... terdo eficécia extraterritorial ... quando reunirem as seguintes condicoes:
... Ou seja, a facultatividade por vezes reconhecida na CNY néo esta

presente no Protocolo de Buenos Aires.

b) A homologacédo é discricionaria quando preenchida uma causa de recusa
de homologacé&o prevista na CNY?

c) O STJ pode investigar as causas da anulacdo na origem? Que critérios e
métodos devem ser adotados para esse controle, no ambito do juizo de
delibagéo?

d) A deciséo judicial estrangeira de anulagéo atende a esses critérios?

27. Como este, ha outros casos em que a jurisprudéncia do STJ vem
enfrentando temas recorrentes na experiéncia internacional acerca da CNY. A
SEC 856 analisou o requisito de convencao arbitragem escrita do art. 1l da CNY,
concluindo pela existéncia da convengdo em face das circunsténcias do caso
(especialmente a participagdo sem objecdo no processo arbitral). A SEC 3709,
julgada em 14.6.2012, discutiu a definicdo da lei aplicavel segundo a CNY para
regular a representacéo da parte na arbitragem e a validade dos compromissos
por ela assumidos no processo arbitral.



28. Percebe-se uma aproximagdo entre a experiéncia brasileira e a
jurisprudéncia internacional no ambito da aplicacdo da CNY, uma derivacao direta
do crescimento da integracdo econdmica e juridica do Brasil. Os problemas que
vém sendo submetidos ao judiciario brasileiro exigem uma adaptacao
metodoldgica e a compreensédo da jurisprudéncia internacional como instrumentos
para a sua solucdo adequada.
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