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ResuMEN: Brasil actualmente posee un cuadro regulatorio
favorable al arbitraje comercial, con una legislacién adecuada
a los niveles internacionales y una posicién jurisprudencial
favorable al arbitraje. Pese a que Brasil no ha ratificado
la Convencién de Washington y que no tiene Acuerdos
Bilaterales de Inversién en los modelos internacionales que
prevalecen actualmente, el arbitraje que involucra entes
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publicos estd expresamente regulado por ley y utilizado por
la administracién publica en los grandes contratos, incluso
incorporando a inversores extranjeros.

PaLaBras  Crave: arbitraje, Brasil, jurisprudencia,
administracién publica.

15 years of legislative and jurisprudential
development in Brazil

AsstrRACT: Currently, Brazil presents a favorable regulatory
framework regarding commercial arbitration, inasmuch
as its legislation is adequate to international levels and its
caselaw is arbitration friendly. Although Brazil did not ratify
the Washington Convention nor has signed any Bilateral
Investment Treaties in accordance with the international
models currently available, arbitration with public
administration is expressly regulated by law and Brazilian
public administration often resorts to arbitration in complex
contracts, including the ones involving foreign investors.

Keyworps: Arbitration, Brazil, caselaw, public administration.

1. MARCOS REGULADORES

La Ley de Arbitraje brasilefia fue promulgada en
1996 (Ley 9.307/1996'). Este marco legal posibilité el
reconocimiento de la validez y eficacia de la convencién de
arbitraje, tanto enla forma de cldusula de arbitraje inserta en
un contrato, como de compromiso arbitral. Anteriormente,
las cldusulas de arbitraje eran vistas solamente como
obligaciones contractuales y, en caso de incumplimiento,
s6lo podrian generar pérdidas y dafios sin la condicién de
apartar la competencia del Poder Judicial. En ese sentido, la

1. Ley No. 9.307, 23/09/1996, <https://bit.ly/20TkWsE> (11/07/2019).
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Ley de Arbitraje incorpora también el principio kompetenz-
kompetenz en su articulo 8.

Ademds de garantizar el efectivo cumplimiento de la
convencion de arbitraje, la Ley de Arbitraje reconoce también
la autonomia de la voluntad de las partes en la eleccién de la
ley y de las reglas procesales aplicables. Otra novedad fue el
fin de la necesidad del doble exequatur para reconocimiento
de sentencias extranjeras.

Tras la promulgacién de la Ley de Arbitraje, se inici6é una
discusién alrededor de la constitucionalidad de la referida
ley, en especial, de la posibilidad de renunciar al derecho
de la tutela judicial y a los dispositivos constitucionales que
garantizan el acceso a la justicia. La discusién sélo llegé a su
fin en 2001, con la declaracién de su constitucionalidad por
el Tribunal Supremo Federal (en adelante, STF por sus siglas
en portugués) al juzgar la sentencia extranjera No. 5.206 -
Reino de Espafia®. Esta decisién generé mayor confianza en
el instituto, permitiendo la rdpida evolucién del arbitraje
como un método de solucién de conflictos tanto para litigios
que involucran elementos internacionales, como para litigios
complejos puramente nacionales.

En 2002, Brasil ratifica la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras (en adelante, Convencién de Nueva York) por
medio del Decreto 4.311/2002. Es importante resaltar que
los articulos 38 y 39 de la Ley de Arbitraje ya incorporaban
los criterios del Articulo V(1) y V(2) de la Convencién en
la legislacién interna. A pesar de que el articulo 34 de la
Ley de Arbitraje reconozca la primacia de los tratados
internacionales sobre la materia, aiin es recurrente a la
mencién a los dispositivos de la Ley de Arbitraje y no

2. Tribunal Supremo Federal, SEC No. 5.206-Reino da Espanha, 12/12/2001.
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de la Convencién de Nueva York en las decisiones de
reconocimiento de sentencia extranjera.

El arbitraje comercial se consolidé en Brasil y, a partir de
2004, diversas legislaciones de sectores regulados con fuerte
presencia de la administraciéon publica, como por ejemplo,
petréleo, telecomunicaciones, transportes, puertos pasaron
a traer dispositivos especificos posibilitando el recurso al
arbitraje. Estas legislaciones se analizardn a continuacién
en el punto 4, sobre administracién publica. Entre estas
legislaciones, es importante destacar la Ley de Cooperaciéon
Publico-Privada, Ley 11.079/2004.

En 2015, en el contexto de la reforma del Cédigo Procesal
Civil, fue aprobada la Ley 13.129/2015 que alter6 algunos
dispositivos de la Ley de Arbitraje. Estas alteraciones fueron,
en sumayoria, para incorporar entendimientos ya adquiridos
por la jurisprudencia y disposiciones de legislaciones
especificas. La principal novedad fue la previsién expresa
de la posibilidad de la administracién publica para utilizar
arbitraje®. La reforma de la ley también aclaré quién en la
administracién publica puede celebrar clausulas de arbitraje,
asi como la necesidad del juzgamiento de derecho (y no
por equidad), y el respeto al principio de la publicidad. En
términos procesales, la reforma de la ley aclaré la posibilidad
de medidas cautelares antecedentes al arbitraje frente al
Poder Judicial, que ya era entendimiento jurisprudencial,
e instituy6 la “Carta Arbitral” como un mecanismo de
comunicacion entre drbitros o tribunales arbitrales y el Poder
Judicial para medidas de apoyo al arbitraje.

Finalmente, y atin en el contexto de favorecimiento a los
métodos privados de soluciéon de controversias, es importante

3. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 1(§1).
Art. 1.- La administracion publica directa e indirecta podra utilizar el arbitraje para dirimir con-
flictos relativos a los derechos patrimoniales disponibles.
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mencionar que a partir de 2015 la mediacién judicial se hizo
obligatoria con la reforma del Cédigo Procesal Civil y la
mediacién judicial y privada fue reglamentada e incentivada
por la Ley 13.140/2015 (Ley de Mediacién). Ademds de la
previsiéndemediaciénjudicial obligatoria, laLey de Mediacion
hizo obligatoria la realizacién de una primera reunién con el
mediador en caso de la cldusula escalonada med-arb, incluso
con la imposicién de sancién por la no comparecencia con
posible responsabilidad de los costos del procedimiento®.

Cuadro 1. Principales marcos legislativos brasilefios y sus

innovaciones
Ao Marco Principal Innovacion
Reconocimiento de la validez y eficacia
de la convencién de arbitraje; fin de
la necesidad del doble exequatur
1996 Ley de Arbitraje | para el reconocimiento de sentencias

extranjeras; e incorporacién de los
criterios del Articulo V de la Convencién
de Nueva York en la legislacion interna.

Supremo Tribunal

2001 Federal (STF), SEC | Declaracién de constitucionalidad de
n°5.206 — Espafia, |la Ley de Arbitraje.
12/12/2001
Decreto 4.311/2002. | Incorporaciéon de la Convencién
2002 Convencién de de Nueva York en el ordenamiento
Nueva York interno.
Incorpora entendimientos ya
2015 Reforma de la Ley | pacificados en la jurisprudencia, en
de Arbitraje especial sobre la participacién de la

administracién publica en arbitraje.

Fuente: Elaboracion de la autora.

4. Traduccion libre. Ley No. 13.140/2015, 26/06/2015, Art. 22(§2)(IV).
IV.— La no presentacion de la parte invitada a la primera reunion de mediacion acarreara la
asuncion por parte de esta del cincuenta por ciento de las costas y honorarios en el caso de que
vaya a ser la vencedora en procedimiento arbitral o judicial posterior, que envuelva el alcance
de la mediacion para la cual fue invitada.

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE © No. 10 ¢ 2019 21



15 arios de desarrollos legislativos y jurisprudenciales en Brasil

2. DATOS ESTADISTICOS

2.1 Numero de arbitrajes en Brasil

El ntimero de procedimientos arbitrales en Brasil viene
creciendo afio a afo. Segiin Selma Lemes, entre 2010 y 2016
hubo un incremento de précticamente 95% en el nimero total
de procedimientos arbitrales en el pais’. En el mismo sentido, el
Centro de Estudios sobre las Sociedades de Abogados (en adelante,
CESA) también realizé en 2016 una investigaciéon compilando
los datos de forma detallada de la cantidad de procedimientos
administrados en diversas instituciones arbitrales e informaciones
adicionales, tales como los valores involucrados®.

2.2 Datos de arbitrajes que involucran a Brasil en la CCI

En los dltimos afios Brasil estuvo entre los cinco primeros
paises en nimero de partes representadas frente a la CCI,
en donde Sdo Paulo aparece como una de las sedes mas
recurrentes’.

Esos ntimeros se reflejaron en la decisién de la CCI de
inaugurar en 2017 su primera oficina en América Latina, con
sede en Sao Paulo y con una secretaria dedicada exclusivamente
alos casos brasilefios con una lista de costos en Reales. Teniendo
en vista el creciente volumen de arbitrajes involucrando apenas
partes brasilefias frente a la CCl y el crecimiento de los arbitrajes
con la administracién publica en Brasil, la inauguracion de esta
oficina fue muy aclamada por la comunidad arbitral brasilefia.
La oficina cuenta, también, con un salén de audiencias perfecto
para la realizacién de audiencias.

W

Selma Lemes, Arbitragem em Numeros e Valores, <https://bit.ly/2EGXyvT> (11/07/2019).

6. Centro de Estudos das Socedades de Advogados, Anudrio da Arbitragem no Brasil 2016,
<https://bit.ly/32a0BBV> (11/07/2019).

7. International Chamber of Commerce, /CC Court releases full statistical report for 2017,

<https://bit.ly/2027mRd> (11/07/2019).
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2.3 Investigaciones empiricas sobre el arbitraje en Brasil

El Comité Brasileno de Arbitraje (en adelante, CBAr)
realiz6 dos investigaciones empiricas sobre la percepcién del
Poder Judicial sobre arbitraje, analizando juzgados de diversos
tribunales regionales y de los tribunales superiores. Estas
investigaciones se realizaron en el contexto de los marcos de
10 y 20 afios de la Ley de Arbitraje y estdn disponibles en el
sitio web del CBAr®. Los resultados de estos andlisis mostraron
que el Poder Judicial brasilefio ha sido favorable al arbitraje,
respetado a la autonomia de las partes y actuado de forma
colaborativa con los tribunales arbitrales.

3. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA

Este item busca resaltar la posicion de la jurisprudencia
referente a los principales temas relacionados al arbitraje.
Se ha privilegiado la jurisprudencia de los tribunales
superiores que consolidan el entendimiento. En general,
el Poder Judicial brasileiio se ha posicionado de forma
favorable al arbitraje, a pesar de que existan algunos casos
aislados de decisiones de instancias inferiores en sentido
contrario. Muchos de estos casos excepcionales tratan
de arbitraje en relaciones de consumo o franquicia, en
las cuales hay una parte mds fuerte y una imposicién de
la cldusula de arbitraje. Por otro lado, el Poder Judicial
brasilefio ya se enfrentd y se mostré favorable al arbitraje
en casos involucrando materia en bancarrota y relacién de
inversion en acciones de empresa abierta como serd tratado
a continuacion.

Es importante resaltar que los principales Estados,
tales como Sao Paulo y Rio de Janeiro, tienen varas de 1°
grado y cdmaras especificas en los tribunales de 2° grado

8.  Estas investigaciones estan disponibles en: <www.cbar.org.br> (11/07/2019).
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para tratar de la temadtica del arbitraje, lo que garantiza
una mejor comprension del instituto por los magistrados,
que se pueden especializar en el tema, mds alld de la
jurisprudencia coherente.

3.1 Eficacia de la convencién de arbitraje

La Ley de Arbitraje reconoce la plena eficacia de la
convencioén de arbitraje, ya sea en la forma de cldusula de
arbitraje o sea de compromiso arbitral’. El articulo 485 del
Coédigo Procesal Civil también es claro al disponer que el
juez no resolvera el mérito de la disputa en la existencia de
convencion de arbitraje?.

El poder judicial ha reconocido la existencia de
convenciones de arbitraje como 6bice a la apreciacién de
la disputa por el poder estatal. En ese sentido, el Tribunal
Supremo de Justicia (en adelante, ST] por sus siglas en
portugués) tuvo la oportunidad de manifestarse en el caso
Inepar c. Itiquira™. Esta decisidn resalta que la cldusula de
arbitraje es suficiente para la instauracién del arbitraje,
no siendo necesario firmar un compromiso arbitral y
reafirmando la eficacia de la cldusula de arbitraje. En ese
sentido, es importante recalcar el voto de la Min. Nancy
ANDRIGHL: “La cldusula compromisoria ‘llena” incluida en
contratos queda en estado latente, operando sus efectos
prdcticos en la instalacién del juicio arbitral [...] frente del
efectivo surgimiento de la controversia”.

9.  Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 3.
“Art. 3.- Las partes interesadas pueden someter la solucion de sus litigios al juicio arbitral
mediante la convencion de arbitraje, como asi es entendida la clausula compromisoria y el
compromiso arbitral”.

10. Traduccion libre. Codigo de Proceso Civil, Art. 485.
“El Juez no resolvera el mérito cuando: [...] VIL.- Acoger la alegacion de existencia de conven-
cion de arbitraje o cuando el juicio arbitral reconozca su competencia [...]”.

11. Tribunal Supremo de Justicia, Recurso Especial No. 1.389.763-PR, Min. Nancy Andrighi,
12/11/2013.

12. Traduccion libre. Ibidem.
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3.2 Kompetenz-kompetenz

La Ley de Arbitraje reconoce el principio kompetenz-
kompetenz en su articulo 8, pdrrafo tnico®, que ha sido
respetado por el Poder Judicial al diferir al juicio arbitral la
primacia en el andlisis de la validez de la cldusula de arbitraje
y materia objeto del arbitraje.

En ese sentido, es importante resaltar el precedente del
STJ en el cual se discutia la validez del contrato en el cual la
cldusula compromisoria se inserta por falsedad en la firma de
los referidos contratos en el caso Kreditanstalt fur Wiederaufbau
c. Cia. de Generacién Térmica de Energia Eléctrica®*. En este caso,
pese a que hubiese un laudo técnico de la Policia Federal
confirmando la falsedad de las firmas, el ST] entendi6 que cabe
al tribunal arbitral analizar cualquier vicio en la formacién del
contrato que contiene la cldusula de arbitraje. En ese sentido
es el resumen del juzgado:

RECURSO ESPECIAL. ACCION DECLARATORIA DE
FALSEDAD ACUMULADA CON EXHIBICION DE
DOCUMENTOS. CONTRATOS, EXISTENCIA, VALIDEZ
Y EFICACIA. FIRMA. FALSEDAD. ALEGACION.
CONVENCION ~ DE ARBITRAJE. CLAUSULA
COMPROMISORIA. COMPETENCIA. JUICIO ARBITRAL.
KOMPETENZ-KOMPETENZ. 1. Se cierra la controversia
a definir si el juicio estatal es competente para procesar y juzgar
la accion declaratoria que dio origen al presente recurso especial
teniendo en cuenta la existencia de la cldusula arbitral en los
contratos objeto de la demanda. 2. La prevision contractual de
convencion de arbitraje ofrece el reconocimiento de la competencia
del Juicio arbitral para decidir con primacia sobre el Poder Judicial
las cuestiones sobre la existencia, validez y eficacia de la convencion
de arbitraje y del contrato que contenga la cldusula compromisoria.

13. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 8.
“Art. 8.- El arbitro decidira de oficio, o por provocacion de las partes, las cuestiones sobre la
existencia, validez y eficacia de la convencion de arbitraje y del contrato que contenga la clau-
sula compromisoria”.

14. Tribunal Supremo de lJusticia, Recurso Especial No. 1.550.260, Rel. Min. Sanseverino,
12/12/2017.
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3. La consecuencia de la existencia del compromiso arbitral es la
extincion del proceso sin resolucion de mérito, con base en el
articulo 267, inciso VII, del Cédigo de Proceso Civil de 1973.

4. Recurso especial provisto (énfasis afiadido)®.

Por otro lado, el principio kompetenz-kompetenz fue
mitigado en casos excepcionales, en los cuales la clausula
compromisoria es patoldgica y, por lo tanto, el Poder
Judicial decidié intervenir. Tal entendimiento ocurre en
contratos de adhesién o de franquicia, en los cuales la parte
adherente a menudo es la méds fuerte y no tiene conciencia
ni comprensiéon de los efectos de la cldusula de arbitraje.
Las excepcionalidades de estos casos fueron resaltadas
por la Min. Nancy ANDRIGH! al juzgar el caso Odontologia
Noroeste Ltda. c. Grupo Odontoldégico Unificado Franchising®.
En este caso, la Min. ANDRIGHI mitig6 el principio kompetenz-
kompetenz tomando en consideracién las particularidades
del caso, del contrato de adhesion, la aplicacién del CDC y
resalt6: “El Poder Judicial puede, en los casos en que prima
facie es identificado un compromiso arbitral “patolégico”,
i.e., claramente ilegal, declarar la nulidad de esa cldusula,
independientemente del estado en que se encuentre el
procedimiento arbitral”?.

15. Traduccion libre. Ibidem.

16. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, Recurso Especial No. 1602076/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, 15/09/2016, DJe 30/09/2016.
Segin enmienda: “RECURSO ESPECIAL. DERECHO CIVIL Y PROCESAL CIVIL. CON-
TRATO DE FRANQUICIA. CONTRATO DE ADHESION. ARBITRAIJE. REQUISITO DE
VALIDAD DEL ART. 4°, § 2°, DE LA LEY 9.307/96. INCUMPLIMIENTO. RECONOCI-
MIENTO PRIMA FACIE DE CLAUSULA COMPROMISORIA “PATOLOGICA”. ACTUA-
CION DEL PODER JUDICIAL. POSIBILIDAD. NULIDAD RECONOCIDA. RECURSO
PROVISTO. 1. Recurso especial interpuesto el 07/04/2015 y redistribuido a este gabinete el
25/08/2016. 2. El contrato de franquicia, por su naturaleza, no esta sujeto a las reglas de pro-
teccion previstas en el CDC, pues no hay relacion de consumo, pero de fomento econémico.
3. Todos los contratos de adhesion, inclusive aquellos que no consubstancian relaciones de
consumo, como los contratos de franquicia, deben observar lo dispuesto en el art. 4°, § 2°, de
la Ley 9.307/96. 4. El Poder Judicial puede, en los casos en que prima facie sea identificado un
compromiso arbitral “patoldgico”, i.e., claramente ilegal, declarar la nulidad de esa clausula, in-
dependientemente del estado en que se encuentre el procedimiento arbitral. 5. Recurso especial
conocido y provisto”.

17. Ibidem.
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3.3 El recurso procesal: “Conflictos de Competencia”

El recurso procesal denominado “Conflicto de Competencia”
(enadelante, CC) surgi6 para solucionar conflictos de competencia
entre 6rganos del Poder Judicial. Sin embargo, recientemente
también pasé a ser utilizado por partes que buscan impedir la
continuidad del procedimiento arbitral por medio del inicio de
acciones en el Poder Judicial y, posteriormente, interponer un CC
entre el juicio arbitral y judicial.

Aunque se critique sobre la posibilidad de la utilizacién
de este mecanismo para discutir el conflicto de competencia
entre el juicio arbitral y judicial®, se verifica que el STJ se
ha posicionado favorablemente a la admisién de estos
conflictos, a pesar de que las decisiones sean favorables a la
competencia arbitral y el tribunal sea reticente en conferir
medidas para impedir la tramitacion del arbitraje®. Estos
conflictos de competencia también han sido cada vez mads
utilizados como via de acceso rdpido al STJ, en los casos
de medidas judiciales buscando interferir en el avance del
procedimiento arbitral.

Se debe destacar al CC No. 139.519-R], que involucra a
Petrobras y a la Agencia Nacional de Petréleo, Gas Natural
y Biocombustible (ANP), y que confirmé la competencia
del juicio arbitral®, y serd tratado en la seccién § 4.2; y al
CC No. 151.130, que involucra a Petrobras y la Unién, que
reconocio6 la primacia de la competencia del juicio arbitral
para decidir su jurisdiccién sobre la Unién y determiné la
suspension de las medidas judiciales en curso que tienen

18. En este sentido, véase Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 113.260/SP, Rel. Min. Nancy Andri-
ghi, voto del Min. Sidnei Beneti del STJ, 04/07/2011, pp. 13-14; A. C. V. LADEIRA, “Conflito de
Competéncia em Matéria de Arbitragem”, Revista Brasileiia de Arbitraje, No. 41, Ene-Mar/2014,
p- 60; y C. C. V. RocHa, “Conflicto positivo de competencia entre arbitro y magistrado”, Revista de
Arbitraje y Mediacion, No. 34, Ene-Mar./2011, p. 148.

19. Véase, por ejemplo, Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 113.260/SP, Min. Rel. Nancy Andri-
ghi, voto disidente del Min. Jodo Octavio Noronha, 07/04/2011.

20. Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 139.519-RJ, 11/10/2017.
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por objeto impedir la Unién de participar del procedimiento
arbitral®.

3.4 Arbitrabilidad

Segun el articulo 1 de la Ley de Arbitraje®, cualquier litigio
relativo a los derechos patrimoniales disponibles puede ser
solucionado por arbitraje. Los tribunales brasilefios interpretan la
arbitrabilidad objetiva de manera integral y favorable al arbitraje.

Existe un posicionamiento de los tribunales incluso en el
sentido de confirmar la eficacia de las cldusulas de arbitraje
en los casos de insolvencia de una de las partes signatarias de
la cldusula (precedentes en este sentido son el caso Diagrama
del Tribunal de Justicia del Estado de Sdo Paulo (en adelante,
TJSP)» y el ABC Saiide del STJ ).

El arbitraje relacionado con disputas societarias, incluso
entre accionistas, también es muy utilizado en Brasil. Desde el

21. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 151.130, Rel. Min. Nancy Andrighi,
09/05/2018. Véase, en especial, la parte final del dispositivo:
“Fuerte en esas razones, en reconsideracion a la decision de hojas. 663-666 (e-STJ), DE-
FIERO el pedido de tutela anticipada formulado en la peticion inicial para: (i) sobresalir en
los términos del art. 955 del CPC/2015, la accion declaratoria de inexistencia de relacion
juridica (Proceso N° 0025090-62.2016.403.6100) en tramite en la 13* Sala Civil de la Jus-
ticia Federal de Sao Paulo/SP, y el agravo del instrumento N° 0023155- 51.2016.403.0000,
en tramite en el Tercer Grupo del TRF de la 3* Region; y (ii) suspender la eficacia de la
decision proferida por el TRF de la 3* Region que impedia la participaciéon de la UNION
en el procedimiento arbitral N° 75/16 en la CAM-BOVESPA. Por tiltimo, DETERMINO a
las partes que este Gabinete sea informado inmediatamente tras la decision definitiva, por
el Tribunal Arbitral, referente a la participacion de la UNION FEDERAL en el mencionado
procedimiento N° 75/16 CAM-BOVESPA”.

22. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 1.
“Art. 1.- Las personas capaces de contratar podran valerse del arbitraje para dirimir litigios
relativos a derechos patrimoniales disponibles”.

23. Tribunal de Justicia del Estado de Sdo Paulo, Recurso de Instrumento No. 531.020-4/3-00,
25/06/2008.

24. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, MC No. 14.295-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
09/06/2008.
“La participacion de operadoras de planes privados de asistencia a la salud en liquidacion ex-
trajudicial en el procedimiento arbitral, a rigor, no exige la practica de ningun acto inclinado a
concluir negocios pendientes, tampoco a onerar o alienar bienes. El hecho de arbitraje involu-
crar derechos disponibles no significa que habra, necesariamente, en el curso del procedimiento
arbitral, actos del liquidante que impliquen en la disponibilizacion de tales derechos”.
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afno 2001, la Ley de Sociedades Anénimas prevé expresamente
la posibilidad en el articulo 109, § 3°*. Con la reforma de la Ley
de Arbitraje, también fue incluido el articulo 136-A enla Ley de
Sociedades Anénimas que aclaré que la cldusula de arbitraje
inserida en el estatuto social de la compafifa vincula a todos los
accionistas y garantiza el derecho de retirada al accionista que
no esté de acuerdo con la inclusién de la cldusula de arbitraje®.

En este sentido, la Bolsa de Valores de Sio Paulo
(BOVESPA /B3) adopté como parte de su politica de
gobernanza corporativa para el acceso al nivel 2 del mercado
la adhesion al arbitraje, teniendo en vista que la opcién de la
empresa en adherir refleja en el grado de transparencia de la
empresa y la forma como es vista por el inversor.

En materia societaria merecen destaque los diversos casos
involucrandoaccionistas delaempresaPetrobras que contienen
cldusula de arbitraje en su estatuto social. Primeramente, se
hace necesario aclarar la existencia de mds de un arbitraje
involucrando accionistas minoritarios o grupos de accionistas contra
Petrobras frente a la Camara de Arbitraje del Mercado de B3.
Se trata de un arbitraje con cardcter de procedimiento colectivo
debido a la participacién de mdltiples accionistas.

Teniendo en vista la pulverizacién de las acciones de
Petrobras, diversos inversores buscaron al judicial®. Atn en la

25. Traduccion libre. Ley 6.404 — Lei das sociedades por agoes do Brasil, Art. 109(§3), 15/12/1976.
“Art. 109 §3.- El estatuto de la sociedad puede establecer que las divergencias entre los accio-
nistas y la compailia, o entre los accionistas controladores y los accionistas minoritarios, podran
ser solucionadas mediante arbitraje, en los términos en que se lo especifique”.

26. Traduccién libre. Idem, Art. 136(A).

“Art. 136(A).- La aprobacion de la insercion de convencion de arbitraje en el estatuto social,
observado el quérum del art. 136, obliga a todos los accionistas, asegurado al accionista disi-
dente el derecho de retirarse de la compaiiia mediante el reembolso del valor de sus acciones,
en los términos del Art. 45.

§ 1o La convencion solamente tendra eficacia tras el decurso del plazo de 30 (treinta) dias, con-
tado desde la publicacion del acta de la asamblea general que la aprobo”.

27. Para mas informacion, véase <https://bit.ly/34aqogT> (11/07/2019).

28. Véase, por ejemplo, Corte Federal de Apelaciones, Apelacion No. 500984610.2015.4.04.7201/
SC, Rel. Candido Alfredo Silva Leal Junior, 15/12/2016.

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE © No. 10 ¢ 2019 29



15 arios de desarrollos legislativos y jurisprudenciales en Brasil

sede de tutela anticipada, el STJ ya se manifest6 confirmando
la participaciéon de la Unién en arbitraje en curso®. En los
Estados Unidos, el juez Jed Rakorr tuvo la oportunidad de
analizar la validez de la cldusula compromisoria inserta en
el estatuto social de Petrobras y quien estaria vinculando la
misma®.

En los casos involucrando la administracién publica se
crearon oportunidades para la discusién sobre la arbitrabilidad
de las materias objeto del litigio y serdn discutidos en la seccién
§ 4.2 abajo.

3.5 Medidas cautelares

La reforma de la Ley de Arbitraje realizada en 2015
afiadi6 dos articulos tratando sobre el tema de las medidas
cautelares o de urgencia. El articulo 22-A trata de las
medidas cautelares o de urgencia que se hagan necesarias
antes de la institucién del arbitraje y pueden ser solicitadas
al Poder Judicial, ademds de aclarar que la eficacia de la
medida estd condicionada al inicio del arbitraje evitando
discusiones sobre los requisitos de enjuiciamiento de la
“accién principal” previstos en el Cédigo Procesal Civil®.
El articulo 22-B aclara que, después que la institucién del
arbitraje, cabrd alos drbitrosel mantenimiento, modificacién
o revocacion de tales medidas®.

29. Tribunal Supremo de Justicia, N. 21.

30. Corte Distrital de Estados Unidos, Estado de Nueva York, In Re Petrobras Securities Litigation,
116 F. Supp. 3d 368, 2015.

31. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 22(A).
“Art. 22(A).- Antes de instituido el arbitraje, las partes podran recurrir al Poder Judicial para la
concesion de medida cautelar o de urgencia.
Péarrafo unico. Cesa la eficacia de la medida cautelar o de urgencia si la parte interesada no re-
quiere la institucion del arbitraje en el plazo de 30 (treinta) dias, contado a partir de la fecha de
efectivizacion de la respectiva decision”.

32. Traduccion libre. fdem, Art. 22(B).
“Art. 22(B).- Instituido el arbitraje, cabra a los arbitros mantener, modificar o revocar la medida
cautelar o de urgencia concedida por el Poder Judicial.
Parrafo tinico. Estando ya instituido el arbitraje, la medida cautelar o de urgencia sera requerida
directamente a los arbitros”.
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Incluso antes delareformadelaLey de Arbitrajela cuestion
sobre la posibilidad del recurso al Poder Judicial para medidas
urgentes antes de la instauracién del arbitraje sin implicar en
renuncia de la cldusula de arbitraje y la competencia del juicio
arbitral para rever y modificar las medidas concedidas por el
Poder Judicial ya estaban consolidadas en la jurisprudencia
nacional. En ese sentido, fue el juzgado de la Min. Nancy
ANDRIGHI en recurso especial 1.297.974:

La decisién sobre el mérito de la controversia es de prerrogativa
del arbitro. A la espera del establecimiento del procedimiento
arbitral, o ante la imposibilidad, la competencia es excepcionada
y es dada a las partes la posibilidad de acceso a la jurisdiccién
estatal. Tan pronto como sea posible su instauracién, la
competencia para juzgamiento del hecho por el Judicial cesa,
imponiéndose la devolucién del asunto para que el drbitro
reevalte la decisién judicial pronunciada en la medida cautelar,
manteniendo, alterando o revocando la respectiva decision®.

3.6 Reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales
extranjeras

Las dos investigaciones empiricas realizadas por el CBAr
mostraron una posicién favorable a el reconocimiento de
sentencias extranjeras por los tribunales superiores, apartando,
en especial, alegaciones vagas de ofensa al orden ptiblico como
una tentativa de impedir el reconocimiento y la ejecucién de la
sentencia arbitral extranjera.

La investigacion de 2007 analizé6 28 pedidos de
reconocimiento de sentencia extranjera, de los cuales 20 fueron
reconocidos, 2 fueron extintos sin juzgamiento de mérito y 6
no fueron reconocidos®.

33. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, Recurso Especial No. 1.297.974, Min. Nancy
Andrighi, 12/06/2012.

34. F. F. MANGE et al, 2¢ Fase da Pesquisa Arbitragem e o Poder Judiciario: Relatorio del tema:
Homologagdo de Sentencia Arbitral Estrangeira, Comite Brasileiro de Arbitragem, 2008,
<https://bit.ly/2NDH62s> (11/07/2019).
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La investigacion de 2016 analizé6 37 pedidos de
reconocimiento de sentencia extranjera, de los cuales 28 fueron
reconocidos, 3 fueron reconocidos parcialmente, 1 fue extinto
sin juzgamiento de mérito y 5 no fueron reconocidos®.

En ambas investigaciones, se concluye que la mayoria
de los casos que no fueron reconocidos la decisién de
los tribunales superiores fue técnica y de acuerdo con la
legislacion vigente. Vicios en la validez de la convencién
de arbitraje, irregularidades en la citacién y sentencia
proferida en desacuerdo con la convenciéon de arbitraje
fueron los principales motivos que proporcionaron el no
reconocimiento.

En este contexto, merecen ser destacados dos casos en
los cuales el reconocimiento de la sentencia extranjera fue
denegado:

3.6.1 EDF c. Endesa/YPF3

Se trata de una sentencia arbitral anulada en Argentina
y sometida al ST] para su reconocimiento. El STJ aplicé de
manera estricta los dispositivos de la legislacién brasilefia
y de la Convencién de Nueva York concluyendo por el no
reconocimiento. Aunque correcta la decisién con relacién
al caso concreto, la decisién trata el tema con rigidez al
no posibilitar el reconocimiento de cualquier sentencia
anulada en la sede. En este sentido, es el siguiente extracto
de la decision:

35. D.F. ZiarE et al, Arbitragem e o Poder Judiciario: Relatorio del tema: Homologag¢do de Sen-
tencia Arbitral Estrangeira, 2017, <https://bit.ly/2ZzqbV0> (11/07/2019).

36. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, SEC No. 5.782, Rel. Min. Jorge Mussi,
02/12/2015. Enmienda: “Reconocimiento de sentencia arbitral extranjera contestada. Articulo
34 de la Ley No. 9.307/1996. Incidencia inicial de los tratados internacionales, con eficacia
en el ordenamiento juridico interno. Aplicacion de la Ley de Arbitraje en la ausencia de estos.
Laudo arbitral anulado en el pais de origen, con sentencia judicial transitada en juzgado. Juicio
de deliberacion. Desabastecimiento del examen de mérito de la sentencia arbitral. Imposibilidad
de analisis de la decision judicial extranjera. Indeferimiento de la pretension reconocimiento”.
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3. La legislacién aplicable a la materia — Convencién de
Nueva York, Articulo V(1)(y) del Decreto n. 4.311/2002;
Convencién de Panamd, Articulo 5(1)(e) del Decreto n.
1.902/1996); Ley de Arbitraje Brasilefia, Articulo 38, inciso VI,
de la Ley n. 9.307/1996; y Protocolo de Las Lefias, Articulo
20(e) del Decreto n. 2.067/1996, todos internalizados en el
ordenamiento juridico brasilefio — no deja dudas en relacién
ala imprescindibilidad de la sentencia extranjera, arbitral o
no, haber transitado en juzgado para ser reconocido en esta
Corte Superior, comulgando la doctrina patria del mismo
entendimiento.

3.6.2 Abengoa c. Ometto”

Se trata de pedido de reconocimiento de sentencia
arbitral proferida en Nueva York. Tras la sentencia arbitral ser
proferida, la parte brasilefia (Ometto) cuestiond la parcialidad
del arbitro presidente alegando que este dej6é de informar que
su oficina presto servicios y recibié honorarios en un asunto
no relacionado de otra compafifa del grupo Abengoa. Esta
discusién fue llevada al Judicial en Nueva York que concluyé
por la imparcialidad del arbitro y mantuvo la rigidez de la
sentencia arbitral. En sede de reconocimiento de la sentencia
extranjera en Brasil, Ometto se opuso al reconocimiento,
alegando ofensa al orden publico en recurrencia de la
imparcialidad del 4rbitro presidente. En este caso, el STJ
entendié que, excepcionalmente, podria reexaminar el mérito
y analiz6 la parcialidad del drbitro en arbitraje con sede en
el exterior con base en los criterios exigidos por la legislacién

37. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, SEC No. 9.412, Rel. Min. Jodao Octavio Noro-
nha, 19/04/2017.
Enmienda: “Reconocimiento de sentencias arbitrales extranjeras. Apreciacion del mérito. Im-
posibilidad, salvo si se configura ofensa al orden publico. Alegacion de parcialidad del arbitro.
Presupuesto de validez de la decision. Accidon anulatoria propuesta en el estado americano don-
de fue instaurado el tribunal arbitral. Vinculacion del STJ a la decision de la justicia americana.
No ocurrencia. Existencia de relacion acreedor/deudor entre bufett de abogacia del arbitro presi-
dente y el grupo econoémico integrado por una de las partes. Hipotesis objetiva posible de com-
prometer la intencion del arbitro. Relacién de negocios, sea anterior, futura o en curso, directa
o indirecta, entre arbitro y una de las partes. Deber de revelacion. Inobservancia. Quiebre de
confianza fiducial. Sospecha. Valor de la indemnizacion. Prevision de la aplicacion del derecho
brasilefio. Juzgamiento fuera de los limites de la convencion. Imposibilidad”.
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nacional a los drbitros, como se puede observar en el siguiente
extracto de la enmienda:

1. El procedimiento de reconocimiento de sentencia
extranjera no autoriza el reexamen del mérito de la decisiéon
reconocida, excepcionadas las hipétesis en que se configure
afronta a la soberania nacional o al orden ptblico. Dado el
cardcter indeterminado de tales conceptos, para no subvertir
el papel de reconocimiento del STJ, se debe interpretarlos de
modo a repeler solamente aquellos actos y efectos juridicos
absolutamente incompatibles con el sistema juridico
brasilefio.

2. Laprerrogativa delaimparcialidad deljuzgador esunadelas
garantias que resultan del postulado del debido proceso legal,
materia que no precluye y es aplicable al arbitraje, merced de su
naturaleza jurisdiccional. La inobservancia de esa prerrogativa
ofende, directamente, el orden ptblico nacional, razén por la
cual la decision proferida por la Justicia alienigena, a la luz de
su propia legislacion, no impide el examen de la materia por
el STJ.

3. Ofende el orden publico nacional la sentencia arbitral
emanada de drbitro que tenga, con las partes o con el litigio,
algunas de las relaciones que caracterizan los casos de
impedimento o sospecha de los jueces (arts. 14 y 32, II, da Ley
n. 9.307/1996)%*.

Porotrolado, diversasotrassentenciasarbitralesextranjeras
fueron reconocidas por el STJ. El STJ ya enfrent6 casos en los
cuales la sentencia arbitral no estaba fundamentada o tenia
fundamentacién sucinta®. En estos casos, el STJ privilegio la
ley del lugar donde la sentencia fue proferida, reconociendo y
ejecutando sentencias arbitrales con poca fundamentacién si
de acuerdo con las reglas del lugar del pronunciamiento de la
sentencia.

38. Traduccion libre. Ibidem.

39. En este sentido, véase, Newedge c. Manoel Fernando Garcia, SEC n. 5692-EX, Rel. Min. Ari
Pargendler, 20/08/2014; y Kanematsu c. ATS, SEC n. 885-EX, Rel. Min. Francisco Falcdo,
18/04/2012.
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4. ARBITRA]E INVOLUCRANDO A LA ADMINISTRACION
PUBLICA E INVERSIONES EXTRANJERAS

Brasil no hace parte del sistema del CIRDI/ICSID, no firmé
la Convencién de Washington y tampoco ratificé los Acuerdos
Bilaterales de Inversiones. Por otro lado, la participacién de
la administraciéon publica en arbitrajes institucionales, tanto
nacionales como internacionales, es posible y hay previsién
legal en diversas legislaciones dispersas, asi como en la Ley de
Arbitraje, tras la reforma de 2015.

Recientemente Brasil firmé algunos Acuerdos de
Cooperacion y Facilitacién de Inversiones (en adelante, ACFI).
Pero, a pesar de eso, estos acuerdos no prevén arbitraje de
inversiones en los modelos que actualmente predominan en el
ambito internacional.

4.1. Legislacion especifica

Con la reforma de la Ley de Arbitraje en 2015, fueron
afiadidos algunos dispositivos que hicieron adn mds evidente
la posibilidad de que entes de la administracion ptblica directa
e indirecta utilicen el arbitraje®. La reforma de la ley también
aclar6 quién en la administracién publica puede celebrar
cldusulas de arbitraje, asi como la necesidad del juzgamiento
de derecho (y no por equidad) y al respecto del principio de la
publicidad.

Antes de eso, algunas legislaciones ya preveian la
posibilidad de recurso al arbitraje como método de solucién
de conflictos. Las principales legislaciones que contienen
dispositivos expresos sobre este tema son:

40. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 1(1).
“Art. 1(1).- La administracion publica directa e indirecta podra utilizar el arbitraje para dirimir
conflictos relativos a derechos patrimoniales disponibles”.
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(i) Ley de Cooperacion Publico-Privada (en adelante, Ley de
PPP, por sus siglas en portugués), Ley No. 11.079/2004;
Art. 11. El instrumento convocatorio contendrd una minuta
del contrato, indicard expresamente la sumisién de la
licitacién a las normas de esta ley y observard, en lo que le
corresponda, los §§ 3° y 4° del art. 15, los arts. 18, 19 y 21 de
la Ley No. 8.987, del 13 de febrero de 1995, pudiendo atin
prever: [...].

III — el empleo de los mecanismos privados de resolucién de
disputas, incluso el arbitraje, a ser realizado en Brasil y en
lengua portuguesa, en los términos de la Ley No. 9.307, del
23 de setiembre de 1996, para dirimir conflictos decurrentes o
relacionados al contrato®’.

(ii) Ley de Concesiones, Ley No. 11.196/2005;

Art. 23-A. El contrato de concesién podrd prever el empleo
de mecanismos privados para la resoluciéon de disputas
decurrentes o relacionadas al contrato, incluso el arbitraje, a
ser realizado en Brasil y en lengua portuguesa, en los términos
de la Ley No. 9.307/96, del 23 de setiembre de 1996%.

(iii) Ley del Petrdleo, Ley No. 9.478 /95, art. 43-X;

(iv) Ley de las Telecomunicaciones, Ley No. 9.472/97, art. 93,
XV;

(v) Ley de Transportes por Carretera, Ley No. 11.442/2007,
art. 19;y

(vi) Ley de los Puertos, Ley No. 12.815/2013, arts. 37 y 62.

Algunas de esas legislaciones, como la Ley de PPP, traen
algunos requisitos adicionales como la necesidad del arbitraje
ser realizado en Brasil y en portugués.

Recientemente Estadosy Municipiostambién promulgaron
legislaciones que disponen sobre su participacion en arbitrajes,
como por ejemplo el Decreto del Estado de Rio de Janeiro,
Decreto No. 46.245, del 19 de febrero de 2018.

41. Ley No. 11.079/2004, 30/12/2004.
42. Ley No. 11.196/2005, 21/11/2005.
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4.2. Casos emblematicos que involucran a la administracion
publica

La evolucién de la jurisprudencia ha sido positiva en lo
que se refiere a la posibilidad de la Administracién Publica
ser parte en los arbitrajes. Los tribunales superiores se han
mostrado favorables, a pesar de que atin existen algunos casos
con jurisprudencia negativa de las instancias inferiores.

Incluso antes de la reforma de la Ley de Arbitraje, el STJ
ya se habfa manifestado sobre la validez de la cldusula de
arbitraje pactada por la sociedad de economia mixta. El leading
case en este contexto fue el caso CEEE c. AES Uruguaiana®. La
empresa AES Uruguaiana realizé una licitacién internacional
en la modalidad competencia internacional teniendo por
objeto la adquisicién de potencia y energia eléctrica, quedando
expresamente consignada en el respectivo contrato la clausula
compromisoria previendo que eventuales litigios de ellos
decurrentes, ya sea en lo que se refiere a la modificacién o
rescision de la retribucién, o incluso en la impugnacién de
los pagos, serfan dirimidos por medio del juicio arbitral.
Posteriormente, AES recorrié al Poder Judicial cuestionando
la validez de la cldusula compromisoria. CEEE requiere la
extincién del proceso sinjuzgamiento de mérito en decurrencia
de la cldusula compromisoria, a tenor de lo dispuesto en los
arts. 3 y 4 de la Ley 9.307/1996; 267, VII, del CPC y 4 del

43. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, Recurso Especial No. 612.439-RS, Rel. Min.
Jodo Otavio Noronha, 25/10/2015.
Enmienda: PROCESO CIVIL. JUICIO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISORIA. EX-
TINCION DEL PROCESO. ART. 267, VII, DO CPC. SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA.
DERECHOS DISPONIBLES. 1. Clausula compromisoria es el acto por medio del cual las par-
tes contratantes formalizan su deseo de someter al arbitraje eventuales divergencias o litigios pa-
sibles de ocurrir a lo largo de la ejecucion de la contratacion. Efectuado el ajuste, que solo puede
ocurrir en hipotesis involucrando derechos disponibles, quedan los contratantes vinculados a la
solucion extrajudicial de la pendencia. 2. La eleccion de la clausula compromisoria es causa de
extincion del proceso sin juzgamiento de mérito, en los términos del art. 267, inciso VII, del
Codigo de Proceso Civil. 3. Son validos y eficaces los contratos firmados por las sociedades
de economia mixta exploradoras de actividad econdmica de produccion o comercializacion de
bienes o de prestacion de servicios (CF, art. 173, § 1°) que estipulen clausula compromisoria
sometiendo al arbitraje eventuales litigios decurrentes del ajuste. 4. Recurso especial provisto.
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Reglamento de la CCI. En el mismo sentido, en el Mandato de
Seguridad involucrando la Terminal Multimodal de Coroa Grande
c. Nuclebrds (Nuclep)*, el ST] atirmé que los entes ptiblicos no
estdn renunciando al interés publico al elegir el arbitraje como
método de solucién de conflictos.

Recientemente el STJ tuvo la oportunidad de manifestarse
sobre el tema y solucionar el embrollo existente en recurrencia de
diversas decisiones del Tribunal Regional Federal (en adelante,
TRF) de la 2a region en el sentido de suspender el arbitraje en
curso®. Se trata del caso entre la Agencia Nacional de Petroleo,
Gas y Biocombustible (ANP) y Petrobras, en el cual se discutia la
divisién de campos de petréleo y ANP alega que la pretension de
Petrobras estd fuera del alcance de la cldusula de arbitraje. En sede
de Conflicto de Competencia entre el TRT de la 2° regién y el juicio
arbitral*, el ST] confirm¢é la competencia del juicio arbitral para
decidir la cuestién y que el control por el Poder Judicial deberia
ser apenas a posteriori¥’. Vale destacar el siguiente extracto de la
enmienda del juzgado que aclara la posicién del STJ:

44. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, MS No. 11.308/DF, 09/04/2008.

Enmienda: ADMINISTRATIVO. MANDATO DE SEGURIDAD. PERMISO DE AREA POR-
TUARIA. CELEBRACION DE CLAUSULA COMPROMISORIA. JUICIO ARBITRAL.
SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA. POSIBILIDAD. 1. La sociedad de economia mixta,
cuando engendra vinculo de naturaleza disponible, encartado en la misma clausula compromi-
soria de sumision del litigio al Juicio Arbitral, no puede pretender ejercer poderes de supremacia
contractual previstos en la Ley 8.666/93. Al optar por el arbitraje el contratante publico no esta
transigiendo con el interés publico, ni renunciando a los instrumentos de defensa de los intereses
publicos. Esta, si, eligiendo una forma mas expedita, o un medio mas habil, para la defensa del
interés publico. Asi como el juez, en el procedimiento judicial debe ser imparcial, también el
arbitro debe decidir con imparcialidad, el interés piiblico no se confunde con el mero interés de
la Administracion o de la Hacienda Publica; el interés publico esta en la correcta aplicacion de
la ley y se confunde con la realizacion correcta de la Justicia.

45. Tribunal Regional Federal 2, Proceso No. 0005966-81.2014.4.02.5101, 08/05/2014,; Tribunal
Regional Federal 2, Proceso No. 0160246-10.2014.4.02.5101, 31/10/2014, y Tribunal Regional
Federal 2, Proceso 0001194-18.2015-4.02.0000, 08/05/2014.

46. Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 139.519—RJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia, 11/10/2017.

47. Ibidem.

Enmienda: Conflicto positivo de competencia. Juicio arbitral y 6rgano jurisdiccional estatal. Co-
nocimiento. Arbitraje. Naturaleza jurisdiccional. Medios alternativos de solucion de conflicto.
Deber del Estado. Principio kompetenz-kompetenz. Precedencia del juicio arbitral en relacion a
la jurisdiccion estatal. Control judicial a posteriori. Convivencia armonica entre el derecho pa-
trimonial disponible de la administracion publica y el interés publico. Conflicto de competencia
juzgado procedente.
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VII - En el dmbito de la Administracién Ptblica, desde
la Ley No. 8.987/95, denominada Ley General de las
Concesiones y Permisos de Servicios Publicos, con la
redacciéon dada por la Ley No. 11.196/05, hay previsién
expresa de que el contrato podrd disponer sobre el
empleo de mecanismos privados para la resoluciéon de
conflictos, incluso el arbitraje. En el mismo sentido la Ley
No. 9.478/97, que regula la politica energética nacional,
las actividades relativas a la extraccién de petréleo y la
institucién de la ANP (art. 43, X) y la Ley No. 13.129/15,
que agreg6 los §§ 1°y 2°, al art. 1° de la Ley No. 9.307/96,
en lo que se refiere a la utilizacién del arbitraje por la
Administracién Publica.

VIII - La jurisdicciéon estatal decurre del monopolio del
Estado de imponer reglas a los particulares, por medio de
su autoridad, el consonante principio de la inafectabilidad
del control judicial (art. 5°, XXXV, de la Constitucién de la
Republica), mientras que la jurisdiccién arbitral emana de la
voluntad de los contratantes.

IX - La jurisdiccién arbitral precede a la jurisdiccion
estatal, incumbiendo a aquella deliberar sobre los limites
de sus atribuciones, previamente a cualquier otro 6rgano
juzgador (principio kompetenz-kompetenz), asi como sobre
las cuestiones relativas a la existencia, a la validez y a la
eficacia de la convencién de arbitraje y del contrato que
contenga la cldusula compromisoria (arts. 8° y 20, de la
Ley No. 9.307/96, con la redaccién dada por la Ley No.
13.129/15).

X - Convivencia arménica del derecho patrimonial
disponible de la Administracién Ptblica con el principio de
la indisponibilidad del interés ptblico. La Administracién
Publica, al recurrir al arbitraje para solucionar litigios que
tengan por objeto derechos patrimoniales disponibles,
atiende al interés publico, preservando la buena fe de los
actos practicados por la Administracién publica, en homenaje
al principio de la seguridad juridica.

XI-Elarbitrajenoimposibilitael accesoalajurisdicciénarbitral
por Estado-Miembro, haciendo posible su intervencién como
tercero interesado. Previsiones legal y contractual.
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XII - Prematura apertura de la instancia judicial en
descompas con lo dispuesto en el art. 3°, § 2°, del CPC/2015y
los términos de la Convencién Arbitral.

XIV - Conflicto de competencia conocido y juzgado
procedente, para declarar competente al Tribunal Arbitral de
la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional. Agravios regimentales de la Agencia Nacional
de Petréleo, Gas Natural y Biocombustibles y del Estado de
Espirito Santo perjudicados®.

4.3. ACFI - Acuerdo de Cooperaciéon y Facilidad de
Inversiones

Actualmente Brasil tiene seis ACFI con Mozambique
(2015), Angola (2015), Malaui (2015), México (2015), Colombia
(2015); Chile (2015) y Perd (2016)* y negociaciones en tratativas
con Africa del Sur, Argelia, Marruecos y Ttnez.

Estos acuerdos prevén el arbitraje solamente entre Estados
—sin la participaciéon de inversores privados—, algunos de
ellos tienen redacciones mds completas, otros la cldusula de
solucion de disputas atin es bastante amplia. Por ejemplo,

(i) Mozambique: Arbitraje entre Estados

Art. 15(6): En el caso de que no sea posible solucionar la
disputa, las Partes podran recurrir a mecanismos de arbitraje
entre Estados que serdn desarrollados por el Comité Conjunto,
cuando lo sea considerado conveniente entre las partes®.

(ii) Angola: Arbitraje entre Estados siguiendo el modelo del
ACFI de Mozambique supra transcripto.

(iii) Malaui: Arbitraje entre Estados siguiendo el modelo del
ACFI de Mozambique supra transcripto.

48. Ibidem.

49. Los Acuerdos de Cooperacion y Facilidad de Inversiones mencionados se encuentran en <ht-
tps://bit.ly/2HzVyVh> (11/07/2019).

50. Acuerdo de Cooperacion y Facilidad de Inversiones entre Brasil y Mozambique disponible en:
<https://bit.ly/2UcQ5ZM> (11/07/2019).
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(iv) México: Arbitraje entre Estados. Cldusula de Arbitraje
mds completa con la posibilidad de someter al arbitraje
para una institucién, por acuerdo de las partes (articulo
19 del ACFI®).

(v) Colombia: Posee una cldusula de arbitraje mds completa,
con arbitraje ad hoc, pero haciendo posible que las partes
elijan un reglamento de arbitraje, con enfoque en arbitraje de
inversiones (articulo 23%).

(vi) Chile: Posee una cldusula de arbitraje mds completa,
con arbitraje ad hoc, pero haciendo posible que las elijan
un reglamento de arbitraje, con enfoque en arbitraje de
inversiones (articulo 23%).

5. CONSIDERACIONES FINALES

Brasil actualmente posee un cuadro regulatorio favorable
al arbitraje comercial, con unalegislacién adecuadaalosniveles
internacionales y una posicién jurisprudencial favorable al
arbitraje. Y pese a que Brasil no ha ratificado la Convencién
de Washington y no tiene Acuerdos Bilaterales de Inversiones
como los modelos internacionales que prevalecen actualmente,
el arbitraje involucrando entes de la administracién publica
estd expresamente reglamentado por ley y es utilizado por
la administracién ptblica en los grandes contratos, incluso
cuando estan involucrados inversores extranjeros.

51. Acuerdo de Cooperacion y Facilidad de Inversiones entre Brasil y México disponible en <ht-
tps://bit.ly/2MLg5uu> (11/07/2019).

52. Acuerdo de Cooperacion y Facilidad de Inversiones entre Brasil y Colombia disponible en <ht-
tps://bit.ly/2Lhzy2v> (11/07/2019).

53. Acuerdo de Cooperacion y Facilidad de Inversiones entre Brasil y Chile disponible en <https://
bit.ly/32fjxkE> (11/07/2019).
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