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LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 Art. 1°

4. FINANCIAMENTO POR TERCEIROS

O custo das despesas da arbitragem pode ser financiado por ter-
ceiro, que adiantara o valor devido por uma das partes a este titulo*®,
adquirindo parcial ou totalmente o crédito da parte*”*, podendo responder
pelas despesas finais, conforme previsio contratual entre ambas. Lisa

Bench Nieuwveld e Victoria Shannon Sahani apontam sobre o tema:

“O financiamento de terceiros é um método de financiamento no
qual uma entidade que ndo é parte em uma disputa especifica
financia as taxas legais de uma parte ou paga uma ordem, pré-
mio, financiando o julgamento proferido contra aquela parte ou
contra ambos. O acordo entre o financiador e a parte financiada
também pode incluir o pagamento de honorarios advocaticios
de outra parte se a parte financiada perder o caso ou o tomador
de decisdo (ou seja, um arbitro ou painel de arbitros, um juiz ou

painel de juizes ou um juri) ordenar que a parte financiada pague

os honorarios advocaticios de outra parte™2.

7.

Neste tema, é importante examinar os reflexos da relagao entre
financiador e arbitro*”, viabilizando-se as cautelas necessarias para
assegurar a imparcialidade deste, sob pena de nulidade da sentenga
arbitral. O dever de revelagdo do arbitro** é essencial, também, nessa
modalidade de arbitragem, aliado ao dever de informacgao pela parte
que contrata, com fundamento no dever geral de boa-fé*”, tanto que

400. Exemplificativamente: honorérios dos advogados, dos arbitros e despesas de administragao da
arbitragem, pericias e producdo de provas, dentre outras

401. O financiador fard uma due diligence, analisando os fatos e documentos relativos ao caso,
resguarnando-se a confidencialidade, nesse sentido CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm,
Arbitragem e financiamento por terceiros, Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 249.

402. NIEUWVELD, Lisa Bench e SAHANI, Victoria Shannon, Third-Party Funding in International
Arbitration, 22 edicao. Kluwer Law International, 2017, p. 3, traducéo feita pelos autores.

403. BERALDO, Leonardo de Faria, Curso de Arbitragem: nos termos da Lei n° 9.307/96. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 152.

404. Este tema sera objeto de comentarios ao artigo 14 desta Lei. Sobre o tema vide CASADO FILHO,
Napoledo. Arbitragem Comercial Internacional e o Acesso a Justica: o novo paradigma do
Third Party Funding. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Séo Paulo, 2014, p. 156.

405. FERRO, Marcelo Roberto, O Financiamento de Arbitragem por Terceiro e a Independéncia
do Arbitro in CASTRO, Rodrigo R. de Monteiro et al. Direito empresarial e outros estudos de
direito em homenagem ao professor José Alexandre Tavares Guerreiro. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2013, p. 631. Igualmente vide CREMADES, Bernardo M. Third Party Funding in International
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Art. 2° LEI DE ARBITRAGEM COMENTADA

existe previsao de tal dever na resolugdo da Camara Brasil Canada*®.
No mesmo sentido, vide Enunciado 88 da II Jornada de prevencao e
solugdo extrajudicial de litigios*”.

Napoledo Casado Filho*® afirma que o arbitro deve condenar a

parte que se utilizou do financiamento, de forma contraria a boa-fé, as
penas aplicaveis a quem causou o tumulto processual, incidindo as penas
de litigancia de ma-fé por agir de modo temerario.

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

§ 1° Poderdo as partes escolher, liviemente, as regras de direito
que serdo aplicadas na arbitragem, desde que néao haja violacao
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.

§ 3° A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sem-

pre de direito e respeitara o principio da publicidade. (Incluido
pela Lei n° 13.129, de 2015)

406.

407.

408.

234

Arbitration. In: CELLI JUNIOR, Umberto; BASSO, Maristela; AMARAL JUNIOR, Alberto do; (coord.)
- Arbitragem e Comércio Internacional: estudos em homenagem a Luiz Olavo Baptista. Sédo
Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 767.

Artigo 4° da RA 18/2016, disponivel em: <https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-
-mediacao/resolucao-de-disputas/resolucoes-administrativas/ra-18-2016-financiamento-de-
-terceiros-em-arbitragens-cam-ccbc/>, acesso em 08/12/2020.

ENUNCIADO 88 - “Na hipétese de financiamento de arbitragem com recursos de terceiros,
a parte financiada deverd informar a identidade do financiador, sem prejuizo de que outras
informagdes sejam solicitadas pelo tribunal arbitral e/ou pela instituicdo arbitral’, disponivel
em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/
publicacoes-1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-
-e-solucao-extrajudicial-de-litigios/?_authenticator=60c7f30ef0d8002d17dbe298563b6fa284
9c6669, acesso em 29/05/2022.

CASADO FILHO, Napoledo, Arbitragem Comercial Internacional e o Acesso a Justica: o
novo paradigma do Third Party Funding, Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2014, p. 156.



LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 Art. 2°

1. ESPECIES DE ARBITRAGEM

Ha varias classificagdes de arbitragem, algumas das quais aborda-
remos a seguir.

Quanto a quem realiza as providéncias administrativas da arbi-
tragem esta pode ser institucional ou ad hoc. Por meio da arbitragem
institucional, as partes se utilizam de determinada instituicdo de arbi-
tragem, que possui um corpo especifico de arbitros, os quais poderdo
ser escolhidos pelas partes, para julgar o conflito, responsabilizando-se a
instituicdo arbitral, quanto a tramitacao burocrética e todo o tramite do
procedimento. Nesta espécie de arbitragem, o regulamento da instituicao
se torna um documento de suma importincia, que tragara as diretrizes
do procedimento arbitral, os honorarios e custas do procedimento, bem
como as demais regras da instituicdo de arbitragem.

A arbitragem ad hoc, também intitulada de avulsa, ocorre quando
ndo ha a utilizagao dos servigos das instituigdes de arbitragem. Neste
caso especifico, as partes, por meio da convengdo de arbitragem, esta-
belecerdo todas as peculiaridades da arbitragem (despesas com arbitros,
quem sera o secretario, despesas da tramitagdo do procedimento, dentre
outras), bem como todo o detalhamento do procedimento, que serda
conduzido, administrado e julgado por um ou mais arbitros, a depender
do acordo volitivo entre as partes que se submeterdo a arbitragem. Esta
modalidade ndo é recomendavel e deve ser evitada diante das dificul-
dades estruturais'®, o que acarreta a possibilidade de surgirem muitas
dificuldades como, por exemplo, o valor a ser pago de honorarios para
os arbitros, estrutura para realizacao de audiéncias, que na arbitragem
institucional é pré-fixado.

No ambito da arbitragem é possivel se convencionar sobre qual-
quer matéria, com exce¢do das matérias de ordem publica*'’, como, por
exemplo, os prazos processuais, forma de indicacao dos Juizes arbitrais,
bem como a qualificagdo dos mesmos, sobre a sede da arbitragem, o
idioma adotado, as matérias que serdo submetidas ao Tribunal Arbitral,
aquelas que ndo serdo e até se a arbitragem sera de direito ou de equi-
dade, surgindo outra classificagao.

409. Os problemas foram elencados no item: escolha das instituicdes arbitrais e arbitros pela Admi-
nistracdo Publica, nos comentarios ao art. 1° desta Lei.
410. Vide os comentarios sobre ordem publica neste artigo.
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Art. 2° LEI DE ARBITRAGEM COMENTADA

O artigo 2° da Lei de Arbitragem possibilita que os contratantes
definam qual legislagdo sera aplicada ao mérito, podendo esta ser origi-
néria do ordenamento juridico brasileiro ou de qualquer outro ordena-
mento*'!. E possivel, ademais, definir se o caso ser4 analisado com base
nos principios gerais de direitos, na soft law*'?, nos usos e costumes, nas
regras do comércio internacional ou, até mesmo, com fundamento na
equidade, como se pode constatar com a leitura do caput, bem como
do § 2° do artigo 2° da Lei da Arbitragem.

Na arbitragem de direito, fica definido que o arbitro devera aplicar
determinada legislacao, seja esta do direito brasileiro, estrangeiro ou,
até mesmo, a soft law. De outro modo, na arbitragem por equidade, o
Juiz arbitral devera proceder com o julgamento do caso conforme a sua
percepgdo da justica o que, de certo modo, reduz a seguranga juridica
das partes*?®, Carlos Alberto Carmona afirma que nesta modalidade:

411. Validade da eleicao da lei inglesa para solu¢do do mérito da controvérsia em arbitragem: TJES,
32 CC, Al 48149003989, j. 02.12.2014, unanime. Validade da eleicdo da lei alema para solucao
do mérito da controvérsia em arbitragem: TJSP, 122 Cam Dir Priv, Al 01362081120118260000,
j. 01.02.2012, maioria.

Contrato de representacdo comercial. Validade da clausula compromisséria que elege lei
holandesa e estabelece procedimento arbitral em Roterda: TJRJ, 132 Cam. Dir. Priv., Apel
00243619520088190002, j. 16.02.2011, unanime.

412. “Soft law é expressao usada para designar uma realidade bastante ampla e variada. Em um
sentido mais genérico, refere-se a qualquer instrumento regulatério dotado de forca normativa
limitada, isto é, que em principio ndo é vinculante, ndo cria obrigacdes juridicas, mas ainda
assim pode produzir certos efeitos concretos aos destinatarios. As vezes a expressao identifica
documentos cuja prépria forma é“soft”, como memorandos de entendimentos e recomendagdes,
as vezes contelddos pouco constritivos, como normas e principios formulados com clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados, outras vezes ainda regras que ndo podem ser
impostas por mecanismos compulsérios de resolu¢dao de disputas (“soft enforcement”). Na
minha tese, trabalhei a soft law em um sentido mais especifico, para identificar o corpo de
atos ndo obrigatérios como diretrizes, protocolos, guias, regras, standards, praticas, cédigos de
conduta e recomendacoes, elaborados por érgaos nao-estatais como associagdes profissionais,
camaras de comércio e organismos supranacionais, para regular questoes do processo arbitral
internacional, desde que e na medida em que as partes e os arbitros assim queiram. E um
instrumento de auto-regulacéo da arbitragem’, ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti, Soft
Law, disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/soft-law/13960>,
acesso em 19/12/2018.

413. Em sentido contrario vide a conclusao de Martim Della Valle em completa monografia sobre
o tema: “Embora a contrapartida da equidade seja a menor previsibilidade, a pratica tem
mostrado que essa circunstancia ndo deve ser exagerada. Como visto no decorrer desta obra,
os arbitros dificilmente utilizam seus poderes para grandes alteragdes na lei ou no contrato.
Ao contrério, tendem a atuar pontualmente e respeitar os termos contratuais. Assim, a falta
de previsibilidade pode ser menos relevante do que parece a primeira vista’, Arbitragem e
Equidade: uma abordagem internacional, Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 352.
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LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 Art. 2°

“Sujeitam as partes a sérios riscos, pois o que parece justo a elas
pode ndo parecer ao arbitro (e vice-versa). Assim, podendo ser
negligenciadas limitagoes leais e regras de direito material, a deci-
sao assemelha-se a um verdadeiro barril de pdlvora, sobre o qual
placidamente resolvem sentar-se as partes!”.

Vale salientar que, para que a arbitragem seja de equidade, esta
informacao deve constar expressamente na convengao de arbitragem, ou
seja, caso ndo exista a mengao expressa estabelecendo que a arbitragem
se dard pela equidade, esta, obrigatoriamente, serd de direito, sob pena
de nulidade*".

Nao se olvide que, de qualquer modo, a arbitragem, mesmo seja
pautada na equidade, deve respeitar os principios constitucionais, anterior-
mente citados. Dentre eles destacamos como exemplo, sem prejuizo dos
demais, o devido processo legal, e o da motivagao das decisdes, previsto
no artigo 93, inciso IX*'¢ da Constitui¢do e ratificado pelo artigo 26,
inciso 11" da Lei de Arbitragem. Portanto, na arbitragem por equidade,
o julgador, ainda assim, deve fundamentar suas decisoes, evidenciando
suas convicgoes e o porqué de entender a sua decisdo como a mais justa.

Por fim, convém reiterar que o § 3° do artigo 2° da Lei em estudo,
estabelece que, caso a arbitragem envolva a administragao publica, esta
deve, de forma obrigatdria, ser de direito, respeitando-se o principio
constitucional da publicidade.

Quanto ao local de realizagdo a arbitragem pode ser classificada em
internacional ou doméstica, esta feita no Brasil e aquela fora do Brasil.
Todavia, “a Lei 9.307/96 ndo distingue entre arbitragem internacional e

414. Op. cit,, p. 67.

415. Nesse sentido: TJRJ, 22 Cam Dir Priv, Apel 01814589320108190001, j. 30.03.2011, unanime; TJSP,
62 Cam Dir Priv, Al 5408064100, j. 19.03.2009, unanime.

416. Constituicdo Federal, Art. 93, IX “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informacao; (Redagao dada pela Emenda Constitucional ne 45, de 2004)".

417. Art. 26. Sao requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:

[...]

Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade; Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm> Acesso em: 20 de janeiro de 2018.
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Art. 2° LEI DE ARBITRAGEM COMENTADA

arbitragem doméstica, sujeitando-as, ambas, no geral, a uma disciplina
comum”™**®. O artigo 34 da Lei de Arbitragem apenas define sentenca arbi-

tral estrangeira “a que tenha sido proferida fora do territério nacional™".

2. ORDEM PUBLICA E BONS COSTUMES

O §1° do artigo 2° da Lei n° 9.307/96 estabelece limites no que se
refere as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, ndo po-
dendo as partes fixarem alguma determinada regra que venha a violar
os bons costumes ou a ordem publica.

As expressoes bons costumes e ordem publica sdo conceitos in-
determinados e abertos, impondo-se auxilio da doutrina para sua con-
ceituagdo. Porém, antes convém salientar que o Coédigo Civil brasileiro,
em vigor, dispde em seu artigo 122 que “sdo licitas, em geral, todas as
condi¢cdes ndo contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes”.
A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro prevé no artigo 17:
“As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes
de vontade, nédo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes”

Carmona apds conceituar bons costumes como expressdo genéri-
ca da honestidade e o recato que se espera das pessoas, bom como a
dignidade e o decoro social, aponta que o conceito amplo de ordem
publica absorve:

“A ideia dos bons costumes, principios de conduta impostos
pela moralidade média do povo (considerada indispensavel para
a manutencao da ordem social e para a harmonia nas relagoes
humanas)”#%°.

Fixada a premissa no sentido de que ordem publica absorve os bons
costumes, resta conceituar ordem publica, sem a minima pretensao de
indicar quais sdo todos os casos que ha violagdo hd ordem publica, tal

418. LOBO, Carlos Augusto da Silveira. A definicdo de sentenca arbitral estrangeira. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo: RT, ano 3, n. 9, p. 62, abr.-jun. 2006.

419. Este tema sera objeto de comentarios no artigo citado.

420. Op. Cit., p. 69.
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LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 Art. 2°

como advertia Pontes de Miranda: “é impossivel saber-se, permanente-
mente, quais os casos de ordem publica™*.

“¢ o minimo ético toleravel pela ambiéncia juridica do pais

Carmem Tiburcio afirma sobre a ordem publica:

“A expressao designa um conceito do tipo aberto, que nao se
encontra formulado em qualquer diploma legal. Nada obstante,
¢é possivel identifica-la como o conjunto de valores ou opgoes
politicas fundamentais dominantes em uma determinada socie-
dade em determinado momento histérico, em geral positivados
na Constitui¢do e na legislacao vigente, sobretudo em paises de
tradicdo romano-germanica, como ¢ o caso do Brasil™**.

Pontes de Miranda em lapidar sintese afirmava que ordem publica
423

Barbosa Moreira discorrendo sobre a homologacao de sentencas

estrangeiras, afirmava que com fundamento na ordem publica se recusa
“o cumprimento de decisdes incompativeis com os principios politicos,
éticos, sociais, que estdo na base mesma da organizagao do Brasil como
Estado™.

421.

422.
423.

424.

Carmona afirma que ordem publica:

“Trata-se assim de um conjunto de regras e principios, muitas
vezes fugidios e nebulosos, que tendem a manter a singularidade
das institui¢oes de determinado pais e a proteger os sentimentos
de justica e moral de determinada sociedade em determinada
época. Percebe-se, desde logo, que o conceito de ordem publica
é sempre localizado e temporal: refere-se a um determinado pais

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1975. t. VI, p. 148. Maria Helena Diniz ensina que delimitar o conceito
de ordem publica “¢ um desafio a argucia e a sagacidade dos juristas, que, apesar disso, sao
unanimes no entendimento de que é reflexo da ordem juridica vigente em dado momento,
em determinada sociedade!” Lei de Introducdo ao Cédigo Civil brasileiro interpretada, p. 408.
STRENGER afirma que: “ a ordem publica ndo é determinavel por meio de elencos, e nem é
possivel adotar métodos analdgicos e critérios aproximativos’, Autonomia da vontade em direito
internacional privado. Sdo Paulo: RT, p. 119.

Op. cit,, p. 177.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1975. t. VI, p. 168.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Problemas relativos a litigios internacionais In Temas de direito
processual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 159.
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Art. 2° LEI DE ARBITRAGEM COMENTADA

(ou a uma determinada comunidade) e a uma certa época (eis
que as situagdes que se quer ver preservadas mudam com o passar
do tempo)”*®.

Os conceitos doutrindrios acima nos levam a concluir que a ordem
publica, considerada como limite as regras de direito que serdo aplica-
das na arbitragem, constitui conceito vago e indeterminado, mutavel
conforme o tempo e o local.

A doutrina classifica a ordem publica em:

i) ordem publica interna: que diz respeito as normas e principios
de direito material, inafastaveis por vontade das partes, impondo
limites a liberdade contratual®; e

ii) ordem publica internacional: diz respeito aos atos praticados
(leis, sentencas dentre outros) no exterior que tenham reper-
cussdo no territério nacional impedindo tal eficicia quando
ameacados relevantes valores de justica e de moral*”’.

Convém salientar que a ordem publica**® devera ser respeitada em
toda e qualquer arbitragem (artigo 2°, § 1° da Lei de Arbitragem) e a
homologagao para execuc¢io de sentenga arbitral estrangeira sera denegada
pelo Superior Tribunal de Justica se a decisdo ofende a ordem publica
nacional (artigo 39, II da Lei de Arbitragem)*”.

O Superior Tribunal de Justi¢a** relacionou, em julgamento, quais
normas sao consideradas de ordem publica:

(i) constitucionais;

425. Op. Cit., p. 69.

426. CARMONA, op. Cit., p. 69.

427. lbidem.

428. Sobre o conceito de ordem publica, Carmem Tiburcio afirma: “A expressao designa um conceito
do tipo aberto, que ndo se encontra formulado em qualquer diploma legal. Nada obstante, é
possivel identifica-la como o conjunto de valores ou opgdes politicas fundamentais dominantes
em uma determinada sociedade em determinado momento histérico, em geral positivados
na Constituicdo e na legislacdo vigente, sobretudo em paises de tradicdo romano-germanica,
como é o caso do Brasil’, op. cit., p. 177.

429. Camem Tiburcio aponta: “Em virtude do referido dispositivo legal (art. 20, §10 LA), pode-se
afirmar que o arbitro no Brasil também deve respeitar a ordem publica brasileira, o que significa
dizer que o arbitro deve verificar a adequacao da lei estrangeira aos principios fundamentais
da Constituicdo brasileira’, op. cit., p. 177.

430. Sentenca Estrangeira Contestada 802, Rel. Min. José Delgado, Corte Especial, j. 17.08.2005.
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LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 Art. 2°

(ii) administrativas;

(iii) processuais;

(iv) penais;

(v) organizagdo judicidria;

(vi) fiscais;

(vii) policia;

(viii) protegem os incapazes;

(ix) tratam da organizagdo de familia;

(x) estabelecem condigoes e formalidades para certos atos;

(xi) organizacdo econOmica (atinentes aos salarios; a moeda; ao
regime de bem); e

(xii) fraude a lei.

No citado julgado consta que o rol acima é de autoria de Maria
Helena Diniz*'!, com a participa¢ao de Serpa Lopes*?.

A consulta a casuistica dos Tribunais auxilia na delimitagdo das
matérias de ordem publica, motivo pelo qual apresentaremos um rol
meramente exemplificativo. O Supremo Tribunal Federal entende que
a apreciagdo da constitucionalidade do ato é matéria de ordem publica,
tanto que o controle difuso deve ser exercido de oficio*”® e ndo admite

431. “Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada” SP: Saraiva, 1999, 52 ed., p. 368.

432. Serpa Lopes, Curso de direito civil, v. 1, p. 58.

433. "Ao Supremo Tribunal Federal, como guardido maior da Constituicdo, incumbe declarar a incons-
titucionalidade de lei, sempre que esta se verificar, ainda que ex officio, em razao do controle
difuso, independente de pedido expresso da parte’, STF Pleno, Embargos Declaratérios no Re-
curso Extraordinario n. 219.934-SP, RELATORA MIN. ELLEN GRACIE, Informativo 365:“CONCURSO
PUBLICO. RESSALVA. NOMEACAO PARA CARGO EM COMISSAO. DECIMOS DA DIFERENCA ENTRE
REMU-NERACAO DO CARGO DE QUE SEJA TITULAR O SERVIDOR E DO CARGO EM FUNCAO
OCUPADO. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A Constituicdo Federal prevé, em seu art. 37, ll, in
fine, a ressalva a possibilidade de “nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeacao’, como excecédo a exigéncia de concurso publico. Inconstitucional o permissivo
constitucional estadual apenas na parte em que permite a incorporacdo “a qualquer titulo” de
décimos da diferenca entre a remuneragao do cargo de que seja titular e a do cargo ou fungao
que venha a exercer. A generalizacdo ofende o principio democratico que rege o acesso aos
cargos publicos. 2. Ao Supremo Tribunal Federal, como guardido maior da Constituicdo, incumbe
declarar a inconstitucionalidade de lei, sempre que esta se verificar, ainda que ex officio, em
razéo do controle difuso, independente de pedido expresso da parte. 3. O Ministé-rio Publico
atuou, no caso concreto. Nao ha vicio de procedimento sustentado. 4. Embargos da Assembleia
Legislativa do Estado de Sdo Paulo e do Estado de Sao Paulo acolhidos em parte, para limitar
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desisténcia da agdo direta*®.Da mesma forma Georges Abboud defen-
de que os “dispositivos constitucionais sao, por exceléncia, matérias de

ordem publica™?®.

No sentido de que o controle de constitucionalidade é matéria de
ordem publica, Osiris Vargas Pellanda afirma:

Violar uma norma constitucional é, em utltima andlise, violar a
ordem publica, uma vez que é na Constitui¢io que se encontram
os principios e regras que refletem os valores mais importantes
para uma nagao.

O Cédigo Bustamante — codigo de direito internacional privado
resultante de tratado internacional do qual o Brasil é Estado-
-parte — estabelece em seus arts. 4° e 5° quais as normas que por
natureza sdo consideradas de ordem publica, e inclui entre estas
as administrativas e politicas de prote¢do individual e coletiva,
bem como as constitucionais. CARLA PINHEIRO7%¢ afirma que
a nog¢ao de ordem publica se ajusta a nogdo mesma de direitos
fundamentais, uma vez que se trata de um reflexo da ordem social
naquilo que lhe é essencial a sua existéncia e a manutengdo do
bem-estar e da paz social*”.

Ha precedente do Superior Tribunal de Justica no sentido de que
as normas constitucionais sdo matéria de ordem publica*®. Da mesma
forma ensina Maria Helena Diniz*”.

O Coédigo de Direito Internacional Privado, aprovado na Sexta
Conferéncia Internacional Americana pela Conven¢ao de Havana em

a declaracdo de inconstitucionalidade dos art. 133 da Constituicdo e 19 do se ADCT, tao s6, a
expressdo, ‘a qualquer titulo, constante do primeiro dispositivo. Rejeitados, os do servidor, por
ndo demonstrada a existéncia da alegada omisséo e por seu manifesto propdsito infringente”.

434, STF: ADI 892 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 27/10/1994,
DJ 07-11-1997 PP-57230 EMENT VOL-01890-01 PP-00057; ADI 1971, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, julgado em 01/08/2001, publicado em DJ 14/08/2001 PP-00229. Na doutrina vide:
André Ramos Tavares, Tratado da arguicdo de preceito fundamental, op. cit., p. 356.

435. Op. cit,, p. 624.

436. Direito Internacional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:Atlas, 2001, p. 125.

437. O controle de constitucionalidade no direito internacional privado, site da Advocacia Geral da
Unido: www.agu.gov.br/page/download/index/id/531679.

438. SEC 802/US, Rel. Ministro JOSE DELGADO, CORTE ESPECIAL, julgado em 17/08/2005, DJ
19/09/2005, p. 175.

439. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. SP: Saraiva, 1999, 52 ed., p. 368.
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20.02.1928, ratificado pelo Brasil, e introduzido no direito positivo interno
brasileiro por Resolugdo do Congresso Nacional, aprovada pelo Decreto
n° 5647, de 08.01.1929 e cuja execugao é determinada pelo Decreto n°
18871, de 13.08.1929, contém disposi¢do com o seguinte teor:

“Art. 4.° Os preceitos constitucionaes sio de ordem publica inter-
nacional” (redagao original)

Ana Luiza Nery sintetiza de forma lapidar o que se entende por
ordem publica:

Examinar a ordem publica ¢ atentar aos aspectos relativos a cons-
titucionalidade do ato ou negécio, que engloba matérias como as
garantias constitucionais, a forma federativa do Estado, o Estado
Democratico de Direito, a sociedade pluralista, ou seja, aspectos
juridicos cuja violagdo descaracterizaria o proprio modelo de or-
ganizagao de valores determinados pela Constituigdo Federal”**

Conclui Ana Luiza Nery:

Em nenhuma hipdtese é admissivel decisdo arbitral contra cons-
titutionem, na medida em que os dispositivos constitucionais sdo,
por exceléncia, matérias de ordem publica.*"!

No sentido da obrigatoriedade da observancia da ordem publica,
dentre elas as normas constitucionais, pelo arbitro sao as licoes de Car-
mem Tiburcio:

Note-se, porém, que a Lei de Arbitragem brasileira parece exigir
também a observincia da ordem publica brasileira, caso a arbi-
tragem tenha sede no Brasil. Isso é o que determina o art. 2°,
§1°, da Lei de Arbitragem: ‘Poderdo as partes escolher, livremen-
te, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde
que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica. Por
outro lado, o art. 32 da LA, ao enumerar os fundamentos para a

440. Arbitragem coletiva, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 96.
441, Op. Cit,, p. 274.
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nulidade do laudo, nédo incluiu expressamente a contrariedade a
ordem publica brasileira.

Em virtude do referido dispositivo legal (art. 2°, §1o LA), pode-se
afirmar que o arbitro no Brasil também deve respeitar a ordem
publica brasileira, o que significa dizer que o arbitro deve verificar
a adequagdo da lei estrangeira aos principios fundamentais da
Constitui¢ao brasileira®?,

Fixada esta premissa no sentido de que o controle de constitucio-

nalidade*”® constitui matéria de ordem publica, resta continuar nossa
investigacao sobre outras.

A imparcialidade do arbitro também constitui matéria de ordem

publica, consoante ja decidiu o Superior Tribunal de Justica***, ¢ uma

442.
443,

444,

244

Op. Cit.

Sobre controle de constitucionalidade pelo arbitro vide excelente estudo de Fernando Del
Picchia Maluf: “o controle de constitucionalidade poderia ser exercido pelo arbitro, sempre que
assim também fosse possivel ao juiz togado. De outro lado, havendo previsao de uma autori-
dade diversa competente no ordenamento juridico relevante, deveria o arbitro observa-Ila, sob
pena de usurpar uma competéncia que nao lhe pertence e colocar em risco o resultado util da
arbitragem (isto é, tornar nula a futura sentenca arbitral)”. O controle de constitucionalidade na
arbitragem: Um estudo a luz da experiéncia no direito de estrangeiro, Dissertacdo de Mestrado,
Séo Paulo: PUC, 2020. Também recomenddvel o brilhante trabalho de Gustavo Favero Vaughn:
“A declaragao de inconstitucionalidade no caso concreto ndo é apenas um poder que os ar-
bitros tém; é, antes de tudo, um efetivo dever jurisdicional, que se propde a dar concretude
a forca normativa e a supremacia constitucionais. Esse poder-dever dos arbitros é idéntico ao
dos juizes nas mesmas situacoes e é restrito ao controle difuso. Os poderes-deveres que os
arbitros tém para dirimir lides advém do ordenamento constitucional, dai por que é imperioso
que interpretem e apliquem o direito brasileiro a luz da Constituicao Federal, fazendo prevalecer
as normas constitucionais em detrimento das leis que as contradizem’, Arbitragem comercial
e controle de constitucionalidade, Almedina: Séo Paulo, 2022, p. 233.

“PROCESSUAL CIVIL. SEC — SENTENGCA ESTRANGEIRA CONTESTADA. HOMOLOGAGAO. DESCA-
BIMENTO. ELEICAO DO JUIZO ARBITRAL. AUSENCIA DE MANIFESTACAO EXPRESSA DA PARTE
REQUERIDA. OFENSA A PRINCIPIO DE ORDEM PUBLICA. INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE HO-
MOLOGAGCAO. 1. PLEXUS COTTON LIMITED, sociedade constituida e existente de acordo com
as leis da Inglaterra, com sede em Liverpool, Inglaterra, requer a homologacao de SENTENCA
ARBITRAL ESTRANGEIRA, proferida por LIVERPOOL COTTON ASSOCIATION - LCA, que condenou
SANTANA TEXTIL LTDA. a pagar a requerente a quantia de U$D 231.776,35 (duzentos e trinta
e um mil, setecentos e setenta e seis ddlares e trinta e cinco centavos), além de determinar
o faturamento de parte da mercadoria ou o equivalente a 2.204.600 libras liquidas, em razdo
de descumprimento de contrato firmado entre as partes. 2. Na hipotese em exame, consoante
o registrado nos autos, ndo restou caracterizada a manifestacdo ou a vontade da requerida
no tocante a eleicdo do Juizo arbitral, uma vez que ndo consta a sua assinatura nos contratos
nos quais se estabeleceu a clausula arbitral. 3. A inequivoca demonstragao da manifestagao
de vontade de a parte aderir e constituir o Juizo arbitral ofende a ordem publica, porquanto
afronta principio insculpido em nosso ordenamento juridico, que exige aceitacdo expressa das
partes por submeterem a solugao dos conflitos surgidos nos negdcios juridicos contratuais
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das garantias que resultam do postulado do devido processo legal, diante
da sua natureza jurisdicional.

Consoante julgado do Superior Tribunal de Justiga** a auséncia de
assinatura no contrato que consta a clausula arbitral afronta a ordem
publica, “por ir de encontro a principio insculpido em nosso ordena-
mento juridico que exige aceitacdo expressa das partes para submete-
rem a solugdo dos conflitos surgidos nos negdcios juridicos contratuais
privados a arbitragem™*.

Ha polémica na doutrina acerca da possibilidade de considerar a
prescricdo como matéria de ordem publica, na arbitragem por equidade,
existindo duas correntes:

i) Prescricdo ndo é matéria de ordem publica: Carmona adepto
desta corrente defende que:

privados arbitragem. 4. No caso em exame, ndo houve manifestacdo expressa da requerida
quanto a eleicdo do Juizo Arbitral, o que impede a utilizacdo desta via jurisdicional na pre-
sente controvérsia. 5. Pedido de homologacdo a que se nega deferimento”(STJ - SEC: 967
GB 2005/0053998-0, Relator: Ministro JOSE DELGADO, Data de Julgamento: 15/02/2006, CE -
CORTE ESPECIAL, Data de Publicacdo: --> DJ 20/03/2006 p. 175LEXSTJ vol. 200 p. 256REVFOR
vol. 386 p. 341).

3. Ofende a ordem publica nacional a sentenca arbitral emanada de arbitro que tenha, com
as partes ou com o litigio, algumas das relagbes que caracterizam os casos de impedimento
ou suspeicdo de juizes (arts. 14 e 32, Il, da Lei n. 9.307/1996)

445. "Se nao houver convencéao, inviavel a solucao alternativa do conflito pela arbitragem e, neste
sentido, o seguinte julgado do STJ: Processual civil. SEC - Sentenca Estrangeira Contestada.
Homologacdo - Descabimento - Eleicdo do juizo arbitral - Auséncia de manifestacdo expres-
sa da parte requerida — Ofensa a principio de ordem publica - Indeferimento do pedido de
homologacao. 1. (..) sociedade constituida e existente de acordo com as leis da Inglaterra,
com sede em Liverpool, Inglaterra, requer a homologacdo de sentenca arbitral estrangeira,
proferida por Liverpool Cotton Association-LCA, que condenou (..) a pagar a requerente a
quantia de U$ 231.776,35 (duzentos e trinta e um mil, setecentos e setenta e seis dolares e
trinta e cinco centavos), além de determinar o faturamento de parte da mercadoria ou o equi-
valente a 2.204.600 libras liquidas, em razao de descumprimento de contrato firmado entre as
partes. 2. Na hipétese em exame, consoante o registrado nos autos, ndo restou caracterizada
a manifestacao ou a vontade da requerida no tocante a eleicdo do juizo arbitral, uma vez que
ndo consta a sua assinatura nos contratos nos quais se estabeleceu a cldusula arbitral. 3. A
inequivoca demonstracdo da manifestacdo de vontade de a parte aderir e constituir o Juizo
arbitral ofende a ordem publica, porquanto afronta principio insculpido em nosso ordenamen-
to juridico, que exige aceitacao expressa das partes por submeterem a solucéo dos conflitos
surgidos nos negdcios juridicos contratuais privados arbitragem. 4. No caso em exame, nao
houve manifestacdo expressa da requerida quanto a eleicdo do juizo arbitral, o que impede
a utilizacdo desta via jurisdicional na presente controvérsia. 5. Pedido de homologacao a que
se nega deferimento” (Corte Especial, SEC 967/EX, rel. Min. José Delgado, j. 15.02.2006, DJ
20.03.2006, p. 175).

446. Corte Especial, SEC 967/EX, rel. Min. José Delgado, j. 15.02.2006, DJ 20.03.2006, p. 175.
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