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1 Atualizacdo sobre a

g P A Suprema Corte e as cortes recursais dos EUA emitiram diversas decisdes recentes
jurisprudéncia dos EUA

sobre temas importantes relacionados a arbitragem e a exequibilidade de sentengas
arbitrais e judiciais no pais.

Suprema Corte decide que processos judiciais de primeiro grau devem ser
suspensos ha pendéncia de recurso contra decisao que nega mocao para
compelir a realizacao de arbitragem

Em 23 de junho de 2023, no caso Coinbase, Inc. v. Bielski,' a Suprema Corte dos EUA
proferiu decisdo sobre a Seg¢do 16 do FAA, Titulo 9 do Codigo Federal dos Estados
Unidos (U.S.C.), Segdo 16(a), a qual prevé que a parte perdedora de uma mogao para
compelir a realizagdo de arbitragem tem o direito de recorrer imediatamente dessa
decisdo a um tribunal de segundo grau, mas ndo menciona se o processo de primeiro
grau deve ter prosseguindo na pendéncia do recurso.

No caso Coinbase, diversos usuarios de servigos de criptomoeda processaram dois
provedores desses servigos perante o Tribunal Distrital dos EUA para o Distrito Norte da
Califérnia, por supostamente operarem certos sorteios alegadamente ilicitos.? A ré Coin-
base apresentou uma mogao para compelir a realizagdo de arbitragem, argumentando que
os contratos de usudrio assinados pelos autores conteriam clausula arbitral. Os autores,
em contraponto, argumentaram que outros contratos haviam tornado a clausula arbitral

6 A ON,U adota Cddigo de Conduta legalmente inoperante_
para Arbitros em Disputas de
Investimento Em janeiro de 2022, um juiz de primeira instancia negou a mogao da Coinbase. A Coinbase

entdo apresentou um recurso interlocutdrio ao Tribunal de Apelagdes do Nono Circuito
dos EUA com base na Segao 16 do FAA, bem como requereu a suspensido do processo
em primeira instancia. Para tanto, argumentou que se 0 processo seguisse sem uma
suspensao, a arbitragem a ser potencialmente realizada restaria prejudicada, na hipotese
de o recurso ser bem-sucedido.

7 Novidades sobre a arbitragem
no Brasil

Em decisoes proferidas em maio e julho de 2022, o Nono Circuito negou o pedido de
suspensdo, decidindo que, com base no entdo vigente precedente do caso Britton v. Co-op
8 Corte francesa decide que o Banking Grp.,’ ndo existiria um direito automatico a suspensio do processo na pendéncia
momento do investimento nao
retira a jurisdigao do tribunal
arbitral em arbitragens baseadas

; ; "No. 22-105, 143 S.Ct. 1915 (23 de junho de 2023).
em tratados de investimento

2 Suski v. Marden-Kane, Inc, 2022 WL 103541, em *2-3 (N.D. Cal. 11 de janeiro de 2022).
3916 F.2d 1405 (9° Cir. 1990).
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de um recurso interlocutorio. O Nono Circuito decidiu ainda
que a Coinbase nao logrou convencer a corte da necessidade de
conceder uma suspensdo discricionaria do processo na pendén-
cia do recurso. A Coinbase entdo recorreu da decisdo para a
Suprema Corte.

Em 23 de junho de 2023, por maioria de 5 votos a 4, a Suprema
Corte reverteu a decisdo do Nono Circuito e decidiu que o
processo de primeiro grau deveria ter sido automaticamente
suspenso. Ao redigir o voto majoritario, o Ministro Brett Kava-
naugh argumentou que “um recurso interlocutorio retira da corte
distrital o controle sobre os aspectos do caso envolvidos no
recurso”, o que reflete um “principio ha muito estabelecido no
processo estadunidense.”* “Como a questdo sujeita a recurso é
se o caso deve ser submetido a arbitragem ou ao juizo distrital, o
caso inteiro esta essencialmente ‘envolvido no recurso’.”> Assim,
¢ justificada a suspensdo automatica mandatoria do processo na
pendéncia de recurso contra a decisdo que rejeita uma mogao
para compelir a realizagdo de arbitragem.

O Ministro Kavanaugh argumentou ainda que a suspensio
obrigatoria também ¢ corroborada por razdes de eficiéncia
processual, bem como que a chance de haver abusos ¢ relativa-
mente pequena, ja que o tribunal de segunda instancia possui

0s meios necessarios para rejeitar recursos frivolos prontamente.

A decisdo da Suprema Corte se aplicou a apenas um dos casos
nos quais a Coinbase interpds recurso (Coinbase v. Bielski),

ja que a acao correlata (Coinbase v. Suski) foi rejeitada em
razao da perda do objeto, uma vez que o Nono Circuito ja havia
decidido que a disputa ndo deveria ser submetida a arbitragem.

Essa decisdo ¢ importante para réus que acreditam que seu caso
deve ser submetido a arbitragem, pois significa que mesmo
perdendo uma mogao para compelir a realizagdo de arbitragem,
os pleitos da contraparte ficardo suspensos enquanto a questao
estiver sob recurso. A decisao da Suprema Corte nao se estende
a questao de fundo do caso, i.e., ndo analisa se os pleitos dos
autores devem ou ndo ser submetidos a arbitragem.

Décimo Primeiro Circuito decide que a Lei de
Arbitragem Federal, e ndo a Convencao de Nova York,
deve reger a anulacao de decisoes arbitrais proferidas
nos EUA ou sob a lei estadunidense

No caso Corporacion AIC, S.A. v. Hidroelétrica Santa Rita,
S.4.,° o Tribunal de Apelagdes do Décimo Primeiro Circuito
dos EUA, que julga recursos de tribunais distritais federais

4 Coinbase, 143 S.Ct. em 1919.
5/d.
6 Caso 20-13039, 66 F.4th 876 (11.° Cir. 13 de Abril de 2023).

na Flérida, Geodrgia e Alabama, juntou-se a outros circuitos
dos EUA ao decidir que sentengas proferidas em arbitragens
internacionais com sede nos EUA ou regidas pelo direito
estadunidense podem potencialmente ser anuladas com base
nos fundamentos previstos no Capitulo 1, Se¢ao 10, da Lei
de Arbitragem Federal (FAA), Titulo 9, Segdo 1 et. seq., do
Codigo Federal dos Estados Unidos (U.S.C.)

A decisao revoga um precedente do Décimo Primeiro Circuito
que afirmava que sentengas proferidas em arbitragens interna-
cionais somente poderiam ser anuladas com base nas causas
de nao reconhecimento/execugao previstas na Convengao de
Nova York sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras de 1958 (Convengao de Nova York).

A disputa subjacente envolvia duas empresas guatemaltecas —
uma construtora, Corporacion AIC, S.A. (CAIC), e sua cliente,
Hidroelétrica Santa Rita, S.A. (Hidroelétrica) — sendo que a
primeira estava construindo uma usina hidrelétrica na Guatemala.
Quando surgiram disputas sobre os valores que a CAIC tinha
direito a receber com base no contrato, a questdo foi submetida
a arbitragem de acordo com as regras da Camara de Comércio
Internacional (ICC) em Miami, Flérida.

Em 2018, um tribunal ICC decidiu, por maioria, que a CAIC
era obrigada a reembolsar mais de $7 milhdes a Hidroelétrica.
Essa decisdo levou a CAIC a ajuizar uma agao perante o Tribu-
nal Distrital dos EUA para o Distrito Sul da Florida (S.D. Fla.)
para buscar a anulagdo da sentenga arbitral, sob o argumento de
que o tribunal arbitral teria excedido seus poderes ao criar novos
requisitos para a integrag@o de partes adicionais a arbitragem,
criar uma nova condigdo precedente ao contrato, ¢ recusar-se a
seguir o direito guatemalteco, dentre outras coisas. O “excesso
de poderes” ¢ um fundamento para a anulagao de sentengas
arbitrais reconhecido pela Secao 10 do FAA, mas nao pela
Convencgao de Nova York.

Em 2020, o S.D. Fla. rejeitou a agdo com base exclusivamente
no argumento de que Se¢do 10 do FAA nio se aplicara a uma
arbitragem que (tal como essa) era regida pela Convengao de
Nova York. Em maio de 2022, um painel de trés juizes confirmou
essa decisdo, afirmando que a corte estaria vinculada por um
precedente do Décimo Primeiro Circuito no caso Industrial Risk
v. M.A.N. Gutehoffnungshutte GmbH,” o qual havia considerado
que uma sentenga arbitral regida pela Convengao de Nova York
somente poderia ser anulada com base nas causas de ndo recon-
hecimento e execugdo estabelecidas pelo artigo V da Convengao.

7141 F.3d 1434 (11° Cir. 1998).

2 Skadden, Arps, Slate, Meagher & Flom LLP and Affiliates
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Vale destacar que as causas de ndo reconhecimento previstas
na Convengao de Nova York — as quais incluem a constituigao
impropria do tribunal arbitral, a falta de notificagao adequada
sobre o procedimento arbitral, e a violagao a ordem publica —
sao diferentes, e em certos casos mais restritas, do que aquelas
estabelecidas pela Se¢ao 10 do FAA. Além disso, a abordagem
do Décimo Primeiro Circuito sobre o assunto (baseada no caso
Industrial Risk) era diferente da interpretagdo conferida pela
maioria, sendo pela totalidade, dos demais circuitos do pais.
Consequentemente, ao longo dos ultimos 25 anos, a decisdo no
caso Industrial Risk significou que sentengas arbitrais interna-
cionais proferidas por tribunais sediados em Miami e Atlanta
ficaram sujeitas a um conjunto diferente, e potencialmente mais
restrito, de causas de anulagdo quando comparadas a tribunais
arbitrais sediados em jurisdigdes como Nova York.

A CAIC buscou mudar essa situacdo ao apresentar uma mogao
para revisdo en banc da decisdo do painel triplice de juizes,

argumentando que o Décimo Primeiro Circuito deveria reavaliar

se o caso Industrial Risk estava de fato correto. No dia 5 de
outubro de 2022, a mogao foi concedida, a decisdo do painel
triplice foi afastada, e a totalidade do Décimo Primeiro Circuito
concordou em rever o caso en banc (i.e., concordou com uma
revisdo integral do recurso perante todos os juizes do Circuito
em exercicio).

Em decisao divulgada no dia 13 de abril de 2023, o Décimo
Primeiro Circuito revogou por unanimidade a decisdo do caso
Industrial Risk. Citando o texto da Convencao de Nova York e
diversos autores de obras sobre arbitragem, o Décimo Primeiro
Circuito explicou que a Convencao de Nova York estabelece
uma distingdo entre:

- jurisdigOes primarias (o pais que ¢ a sede juridica da arbitr-
agem ou cuja lei rege a conducdo do procedimento arbitral),
nas quais uma decisdo arbitral pode ser anulada com base
em fundamentos de direito interno; e

- jurisdicdes secundarias, as quais somente podem decidir se
devem reconhecer e executar uma sentenga arbitral com base
nas causas previstas no Artigo V da Convengao de Nova York.

O Décimo Primeiro Circuito decidiu ainda que a Convengao
de Nova York ndo buscou estabelecer causas para anulagao de
sentencas arbitrais pela jurisdigdo primaria, j4 que isso ¢ uma
questdo de direito arbitral doméstico. Esse direito, nos Estados
Unidos, esta disciplinado na Se¢ao 10 do FAA. Assim, tendo
redefinido os parametros para anula¢do de sentencas arbitrais,
0 Décimo Primeiro Circuito revogou a decisao do S.D. Fla. de
2020 e remeteu o caso de volta ao S.D. Fla., que agora podera
decidi-lo em conformidade com a Se¢do 10 do FAA.

Como resultado do caso Corporacion AIC, S.A., as causas de
anulagdo vigentes no Décimo Primeiro Circuito (e, consequen-
temente, as causas de anulago aplicaveis a sentencas arbitrais
decorrentes de arbitragens sediadas em Miami ou Atlanta)
passam a estar alinhadas com o Segundo, Terceiro, Quinto e
Sétimo Circuitos, na medida em que todos eles consideram
que as causas de anulagdo previstas no Capitulo 1 do FAA se
aplicam a decisdes domésticas e ndo-domésticas proferidas em
arbitragens sediadas nos Estados Unidos.

A decisdo no caso Corporacion AIC, S.A. ainda deixa em aberto
algumas questdes sobre as causas de anulagdo de sentengas
arbitrais. Por exemplo, embora alguns tribunais federais dos
EUA permitam a impugnagao de sentengas arbitrais por “desres-
peito manifesto a lei” (manifest disregard of the law), o Décimo
Primeiro Circuito ja decidiu que essa ndo ¢ uma base adequada
para a impugnagao de uma sentenga arbitral ja que a Segdo 10
do FAA n3o a menciona. Nesse sentido, resta saber se 0 Décimo
Primeiro Circuito continuara tendo uma abordagem diferente
sobre os pardmetros para anulagao.

As cortes estadunidenses continuam limitando
a possibilidade de se obter discovery em apoio
a procedimentos arbitrais

Nos Estados Unidos, a Se¢ao 1782 do Titulo 28 do Codigo
Federal dos Estados Unidos (U.S.C.) permite que as cortes
estadunidenses auxiliem cortes e litigantes estrangeiros por
meio de ordens determinando a produgao de provas que de
outra forma estariam indisponiveis em processos estrangeiros,
incluindo provas documentais e testemunhais por parte de
terceiros. Antes de 2022, as cortes do pais divergiam sobre

se esse dispositivo legal (Se¢ao 1782) permitiria o discovery
em apoio a arbitragens comerciais privadas e/ou a arbitragens
entre investidor e Estado, como ja discutimos aqui e aqui.

Em junho de 2022, a Suprema Corte dos EUA decidiu no caso
ZF Automotive US v. Luxshare® que o discovery previsto pela
Segao 1782 nao poderia ser utilizado em relagao a arbitragens
comerciais estrangeiras ou arbitragens baseadas em tratados
internacionais. A Corte decidiu por unanimidade que arbitragens
comerciais privadas e ao menos algumas arbitragens entre investi-
dor e Estado (no caso, um tribunal arbitral ad hoc constituido
de acordo com as regras da UNCITRAL, tal como previsto em
inumeros tratados bilaterais de investimento) ndo constituem um
“tribunal estrangeiro ou internacional” para os efeitos da Segao
1782. Em vez disso, a Suprema Corte afirmou que um “tribunal
estrangeiro ou internacional” inclui apenas 6rgdos adjudicatorios
governamentais ou intergovernamentais.

8No. 21-401, 142 S.Ct. 2078 (2022).

3 Skadden, Arps, Slate, Meagher & Flom LLP and Affiliates
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Essa decisdo aparentou fechar as portas para a maioria dos
pedidos baseados na Secao 1782 relacionadas a arbitragem. No
entanto, o caso ZF Automotive ndo enderegou explicitamente
qual seria o status de tribunais arbitrais constituidos sob a égide
da Convengao sobre a Resolugdo de Disputas de Investimento
entre Estados e Nacionais de outros Estados (Convengao

do ICSID), a qual cria um sistema arbitral autonomo desen-
hado especificamente para disputas investidor-Estado e que

¢ comumente utilizado em arbitragens baseadas em tratados
internacionais.

Foram levantadas algumas teses no sentido de que os tribunais
ICSID seriam distintos do tribunal ad hoc da UNCITRAL
discutido no caso ZF Automotive, ja que a Convengao do ICSID
¢ um tratado multilateral de investimento que cria uma institu-
icdo intergovernamental permanente, o ICSID, para administrar
arbitragens investidor-Estado. Nesse contexto, seria possivel
argumentar que um tribunal ICSID criaria um 6rgao adjudicatorio
“intergovernamental”, tal como descrito no caso ZF Automotive.

Até o momento, esse argumento ndo tem sido bem-sucedido.
Em outubro de 2022, um juiz do Tribunal Distrital dos EUA
para o Distrito Leste de Nova York (EDNY) decidiu que um
tribunal ICSID constituido sob a égide do tratado bilateral
de investimento (BIT) entre China e Malta ndo constituiria
um “tribunal estrangeiro ou internacional” para os fins da
Se¢do 1782.° Em seguida, em dezembro de 2022, um juiz

do Tribunal Distrital dos EUA para o Distrito Sul de Nova
York (SDNY) chegou a mesma conclusao, qual seja a de que
um tribunal do ICSID constituido com base no BIT entre Itdlia

e Panama nao se qualificaria como um “tribunal estrangeiro ou
internacional” .!® Este ultimo caso esta atualmente sendo objeto de
recurso ao Tribunal de Apelagdes do Segundo Circuito dos EUA
(que julga recursos de tribunais distritais federais em Nova
York, Connecticut e Vermont).

Decisdes judiciais distritais federais como estas ndo constituem
precedentes vinculantes para outras cortes, embora possam ter
carater persuasivo. A decisdo do Segundo Circuito, que deve ser
proferida em algum momento no ano de 2024, provavelmente
esclarecera a solucdo juridica aplicavel com relagdo ao tema
para disputas trazidas perante as cortes de primeiro grau desse
circuito. Resta saber se ¢ como outras cortes de segundo grau
do pais tratardo do assunto.

9In re Alpene, No. 21-mc-2547 (MKB) (RML), 2022 WL 15497008 (27 de
outubro de 2022).

9In re Webuild S.p.A., No. 22-mc-140 (LAK), 2022 WL 17807321 (19 de
dezembro de 2022).

O estatuto RICO dos EUA esta potencialmente
disponivel onde partes conspiram para frustrar
a aplicacao de decisoes arbitrais

A Suprema Corte dos EUA confirmou no caso Yegiazaryan v.
Smagin'! que a Segio 1964 do Estatuto de Repressdo ao Crime
Organizado (RICO: Racketeering Influenced and Corrupt
Organizations), encontrada no Titulo 18 do Cédigo Federal dos
Estados Unidos (U.S.C.), a qual proibe certos tipos de conduta
criminosa e prevé a possibilidade de agdes civeis contra os
responsaveis por tal conduta, pode ser usada quando partes local-
izadas nos EUA conspiram ilegalmente para frustrar a execugdo
de sentencas arbitrais.

A disputa subjacente a este caso envolveu um cidadao russo,
Vitaly Smagin, que teve julgado a seu favor um pedido no
valor 84 milhdes de dolares americanos em uma arbitragem
sediada em Londres e conduzida sob as regras da London
Court of International Arbitration (LCIA). A sentenga foi
proferida contra outro cidaddo russo, Ashot Yegiazaryan, em
razdo da apropriacdo indevida que este fez do investimento
imobiliario detido por ambos.

- Em 2014, Smagin iniciou procedimentos de execugdo da
sentenca arbitral da LCIA perante o Tribunal Distrital dos
EUA para o Distrito Central da Califérnia (C.D. Cal.), o qual
tem jurisdigdo sobre Los Angeles, onde Yegiazaryan vivia a
época. Em Smagin v. Yegiazaryan,"? o tribunal distrital conce-
deu o pedido de execucdo da sentenga arbitral da LCIA. No
entanto, Yegiazaryan ndo cumpriu a sentenga.

- Sem sucesso na obtengao de pagamento, em 2020 Smagin
iniciou novos procedimentos civeis contra Yegiazaryan e
outros réus perante 0 mesmo Tribunal Distrital, alegando que
eles, como parte de uma “organizacdo”, estavam envolvidos
em um padrao de conduta criminosa, desviando valores
que Yegiazaryan recebeu por conta de outra sentenga nao
relacionada, a fim de se evitar o pagamento a Smagin do
valor devido sob a sentenga arbitral da LCIA e sob a decisdo
do Tribunal Distrital. Smagin alegou que essas ac¢des se
enquadrariam na conduta proscrita pelo estatuto RICO e
permitiriam que Smagin ajuizasse agdes civeis contra todos
os membros da suposta “organizacao”.

Em maio de 2021, o Tribunal Distrital dos EUA para o Distrito
Central da California rejeitou os pedidos de Smagin baseados
no estatuto RICO, alegando que Smagin nao havia conseguido
apresentar um prejuizo doméstico, i.e., ocorrido nos EUA.

"No. 22-381, 143 S.Ct. 1900 (22 de junho de 2023).
22016 WL 10704874 (C.D. Cal., 17 de marco de 2016).
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Considerando que Smagin era cidaddo russo e domiciliado na
Russia, o Tribunal Distrital entendeu que o prejuizo decorrente
da incapacidade de executar a sentenga arbitral teria ocor-
rido na Russia.'* Em grau recursal, o Tribunal de Apelagdes
do Nono Circuito dos EUA reverteu a decisdao, adotando
uma avaliagdo “contextual” quanto a determinagdo do local
do prejuizo e concluindo que Smagin havia apresentado um
prejuizo doméstico porque ele havia alegado que seus esforgos
para executar uma sentenca na California contra um residente
da Califérnia foram frustrados por um padrao de conduta
criminosa que, em grande parte, “‘ocorreu na, ou cujo alvo era
a, California” e foi “projetada para subverter” a execucao da
sentenga na California.'

- Em outubro de 2022, Yegiazaryan apresentou um recurso a
Suprema Corte, argumentando que o Nono Circuito havia inter-
pretado incorretamente os precedentes da Suprema Corte no
que diz respeito a aplicagdo extraterritorial do estatuto RICO.
Em janeiro de 2023, a Suprema Corte aceitou ouvir o recurso.

Em uma decisdo publicada em 22 de junho de 2023, a Suprema
Corte considerou, por maioria de 6-3, que a abordagem do
Tribunal de Apelagdes do Nono Circuito dos EUA estava correta
e que Smagin havia demonstrado a existéncia de um “prejuizo
doméstico” que se qualificaria sob a protegdo do estatuto RICO.
A Ministra Sonia Sotomayor, em nome da maioria, escreveu
que o exercicio para se “determinar se um requerente alegou
um prejuizo doméstico pressupde uma avaliagdo contextual e
especifica que, em grande medida, depende das especificidades
dos fatos alegados em uma petigao inicial”."> Segundo tal decisdo,
os tribunais federais dos EUA devem, portanto, analisar todas
as circunstancias envolvendo o suposto prejuizo para avaliar
se ele ocorreu nos Estados Unidos.

A Ministra Sotomayor enfatizou, no entanto, que “[p]ela natureza
contextual da avaliagdo, nenhum conjunto de fatores pode captu-
rar as consideragdes relevantes para todos os casos”.'® Aplicando
sua abordagem a este caso, a Ministra Sotomayor ponderou que a
posicao de Smagin no processo de execugao na Califérnia contra
Yegiazaryan — um residente da Califérnia — foi diretamente
prejudicada por atividades criminosas realizadas na Califérnia ou
orquestradas a partir da Califérnia, com o objetivo e o efeito de
minar os direitos de Smagin na execugdo da sentenca na Califor-
nia e, portanto, essas alegagdes foram suficientes para demonstrar
um dano doméstico.

'8 Smagin v. Compagnie Monegasco de Banque, 2021 WL 2124254, at *4-5
(C.D. Cal., 5 de maio de 2021).

4 Smagin v. Yegiazaryan, 37 F.4th 562, 567-68 (9o Circuito, 2022).
'S Yegiazaryan, 143 S.Ct. p. 19009.
8 /d. na p. 1910.

A decisdo neste caso foi elogiada em alguns circulos como uma
forma de reafirmar, ou talvez expandir, as agdes civeis disponiveis
para partes que ainda ndo tiveram sentengas cumpridas e pagas
em seu favor. No entanto, como foi enfatizado pela Ministra
Sotomayor, a aplicagao civil do estatuto RICO em qualquer
caso ¢ extremamente dependente dos fatos. Além disso, esta
decisao da Suprema Corte ndo abordou todos os aspectos civeis
do estatuto RICO, os quais permanecem complexos e muitas
vezes dificeis de sustentar, mesmo na fase inicial de alegacdes.
Ainda assim, a decisao ilustra de forma interessante como, em
certos casos, uma conduta especialmente grave pode fornecer
meios adicionais de reparagao para credores em posse de titulos
executivos judiciais.

Esforcos de credores para executar decis6es contra
a Venezuela permanecem suspensos

Como uma atualiza¢do ao nosso artigo anterior sobre os
esforgos de credores para executar nos Estados Unidos
sentengas arbitrais proferidas contra a Venezuela, em julho de
2023, Tribunal de Apelagdes do Terceiro Circuito dos EUA
autorizou novamente pedidos de outros credores de penhorar
agoes de uma subsidiaria norte-americana da Petréleos de
Venezuela, S.A. (PDVSA), chamada PDV Holding, Inc. (PDV
Holding, a qual controla a Citgo), para satisfazer dividas da
Venezuela e da PDVSA. Em 2019, o Terceiro Circuito havia
autorizado que a Crystallex International Corporation (Crys-
tallex) registrasse uma penhora contra a PDV Holding como
se fosse um alter ego da Venezuela, de modo que pudesse
satisfazer o crédito da Crystallex contra a Venezuela.!”

Criada a possibilidade, varios outros credores requereram'®

a penhora contra a PDV Holding sob a teoria do alter ego. A

PDVSA, sob controle do governo de oposigao liderado por Juan
Guaidd, argumentou que a decisdo anterior que considerou a
PDVSA como o “alter ego” da Venezuela — e, portanto, autor-
izou a penhora de bens da PDVSA na execugdo de sentengas
arbitrais contra a Venezuela — ndo era mais valida em razao de

mudangas no controle do governo na Venezuela ¢ na PDVSA.

O Tribunal de Apelagdes do Terceiro Circuito analisou as
acdes dos governos Maduro e Guaid6 e manteve a decisao

de primeira instancia no sentido de que a PDVSA continua
sendo um alfer ego da Venezuela. Em 14 de agosto de 2023,

os devedores venezuelanos apresentaram apresentou um recurso
a Suprema Corte, o qual ainda nio foi analisado por esta.

" Crystallex Int'l Corp. Contra Rep. Bolivariana da Venez., 932 F.3d 126
(30 Circ. 2019).

"8Devido as sancdes do Escritério de Controle de Bens Estrangeiros (OFAC)
estabelecidas apds a penhora em favor da Crystallex, novas penhoras contra
bens da Venezuela (como os da PDV Holding) sdo condicionadas a aprovagao
pela OFAC.
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Enquanto isso, o processo de alienagdo judicial da PDV
Holding prossegue perante o Tribunal Distrital dos EUA para
o Distrito de Delaware (D. Del), o qual nomeou um leiloeiro
para supervisionar o processo de venda, que devera comecar
em outubro de 2023 e terminar em julho de 2024. O tribunal
havia aberto prazo até 14 de agosto de 2023 para que quaisquer

partes com potenciais créditos contra a Venezuela se mani-
festassem e estabeleceu regras para determinar a ordem de
pagamentos. Em agosto de 2023, aproximadamente 20 supos-
tos credores ja haviam se manifestado, cujos supostos créditos
contra a Venezuela somavam mais de 20 bilhdes de ddlares.

A ONU adota Cédigo de Conduta para Arbitros em Disputas de Investimento

Durante a sua 56 sessdo anual em Viena, em julho de 2023, a
Comissdo das Nagoes Unidas para o Direito Comercial Interna-
cional (UNCITRAL) adotou formalmente um Codigo de Conduta
para Arbitros Envolvidos na Resolugio de Disputas de Investimento
Internacional, como parte de um esforgo conjunto com o Centro
Internacional para a Resolugao de Conflitos sobre Investimentos
(ICSID). A adogao do Codigo de Conduta encerra seis anos de
discussao e debate.

O Cddigo de Conduta busca um guia para a conduta para arbitros
em arbitragens de investimento, inclusive em matérias que t€ém
sido recentemente objeto de a¢des anulatorias ou defesas contra
o reconhecimento e execucdo de sentengas de arbitragens de
investimento, tais como independéncia, imparcialidade e dever
de revelagdo dos arbitros. O Cddigo sera aplicavel a arbitragens
através do consentimento das partes ou conforme estabelecido nos
tratados, contratos ou legislagdo aplicaveis. O ICSID comegara
agora um processo de consulta com seus estados membros para
determinar os meios e mecanismos para a aplicagao do Codigo de
Conduta nos procedimentos por ele administrados.

Entre outras coisas, o Codigo de Conduta enumera obrigagdes
especificas de revelagdo pelos arbitros, incluindo:

- Qualquer relagao financeira, comercial, profissional ou pessoal
proxima nos ultimos cinco anos com qualquer uma das partes
do processo, seus representantes legais, outros arbitros e peri-
tos, assim como qualquer pessoa identificada como tendo um
interesse direto ou indireto no resultado do processo, incluindo
terceiros financiadores;

Qualquer interesse financeiro ou pessoal no resultado do
processo, em qualquer outro processo envolvendo a mesma
medida governamental sendo discutida, e em qualquer outro
processo envolvendo uma parte litigante ou pessoa ou entidade
a ela relacionada;

Envolvimento em todas as disputas internacionais de investimento
e procedimentos internacionais ou domésticos que sejam direta-
mente relacionados (como uma agao anulatdria ou execugao) nos
ultimos cinco anos como arbitro, representante legal ou perito; e.

- Qualquer nomeagdo como arbitro, representante legal ou perito
por uma das partes litigantes ou seus representantes legais em
todas disputas internacionais de investimento e quaisquer outros
procedimentos nos ultimos cinco anos. Quando vinculados por
obrigacdes de confidencialidade, os arbitros devem divulgar
0 maximo possivel de informagdes exigidas pelo Codigo de
Conduta. Por exemplo, embora os arbitros devam preservar
informacgdes confidenciais, eles ainda devem se esforgar para
divulgar a regido onde o requerente ou o requerido estao local-
izados, o setor ou industria relevante, as regras aplicaveis e as
obrigagoes de confidencialidade. O Codigo de Conduta aconselha
arbitros a recusarem a nomeagao se ele ou ela nao puderem revelar
circunstancias que provavelmente dardo origem a uma duavida
justificavel quanto a imparcialidade.

Além disso, o Codigo de Conduta regulamenta expressamente a
infame pratica do chamado “double-hatting” : arbitros que atuam
como representantes de partes ou peritos em outros casos. O Codigo
proibe que arbitros atuem como advogados ou peritos em qualquer
disputa internacional de investimento ou processo diretamente rela-
cionado envolvendo: (a) a(s) mesma(s) medida(s) governamental(is)
ou as mesmas partes ou partes relacionadas por trés anos apos servir
como arbitro, ¢ (b) procedimentos decorrentes do mesmo dispos-
itivo contido no instrumento de consentimento relevante (i.e., o
tratado, contrato ou legislagdo que contenha o consentimento estatal
para a arbitragem) por um ano apds servir como arbitro.

Os arbitros ndo podem atuar simultaneamente como advogados
ou peritos em qualquer outro processo que envolva a mesma
medida governamental, as mesmas partes ou partes relacionadas,
ou o mesmo dispositivo contido no instrumento de consentimento
relevante. As partes podem optar por modificar ou renunciar essas
limitagdes por acordo expresso de todas as partes litigantes.

Note-se que o Codigo de Conduta ndo aborda explicitamente

os chamados “conflitos de questdes”,! os quais — segundo
alguns especialistas — podem surgir quando um arbitro ja tenha
“pré-julgado” uma questdo em suas decisdes, publicagdes, posigoes

9 A proibicdo do “double-hatting” resolve muitos desses conflitos de questées,
por isso o tépico nao é totalmente ignorado.
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ou declaragdes anteriores. O ponto foi considerado longamente
pelo grupo de trabalho; até o iltimo rascunho publicado antes da
finalizagdo, as restri¢oes de “double-hatting” acima se estendiam
a “questdes legais que sdo tdo substancialmente semelhantes que
a aceitagdo do papel de arbitro seria em violagdo do [dever de

Novidades sobre a arbitragem no Brasil

A lei brasileira sobre conflito de interesses de arbitros
enfrenta possivel mudanca pelo Supremo Tribunal
Federal e Congresso

Atores politicos no Brasil t€ém recentemente visado as regras
sobre conflitos de interesses de arbitros, argumentando que

as leis existentes falharam repetidas vezes em garantir que os
arbitros permanegam imparciais e independentes, o que teria
erodido a confianga publica na arbitragem. O arcabougo legal
brasileiro existente sobre o tema ¢ relativamente comum e foi
baseado em grande medida na Lei Modelo sobre Arbitragem
Comercial Internacional da UNCITRAL. Esse sistema ¢ base-
ado em revelagdes voluntarias e autorregulacdo por parte dos
arbitros, partes e instituigdes envolvidas em uma arbitragem.

Em maio de 2023, o Unido Brasil, um dos maiores partidos

politicos do Brasil, arguiu o descumprimento de preceito federal
(a qual foi eventualmente convertida em agao direta de inconsti-
tucionalidade) junto ao Supremo Tribunal Federal, alegando que

a autorregulagdo do dever de revelagdo se mostrou insuficiente

e que os tribunais nacionais t€ém aplicado analises diferentes a
casos semelhantes. A agdo busca um remédio constitucional e

solicita que o Supremo Tribunal Federal estabeleca interpretagdes

vinculantes no sentido de que, inter alia:

- Os arbitros tém um dever irrestrito de divulgar qualquer
informagao que as partes solicitem.

- As partes ndo t€m o dever de investigar potenciais conflitos.

- A nio revelacdo ¢ suficiente para a remocao de um arbitro,
independentemente da existéncia de parcialidade efetiva.

- As partes podem contestar a independéncia e a imparcialidade

de um arbitro a qualquer momento, em qualquer forum.

Essas normas se aplicariam a todas as arbitragens com sede no
Brasil. Ordens de advogados, instituigdes arbitrais e institutos de
direito se apresentaram como amici curiae e, em grande medida,
se opuseram aos pedidos, mas em alguns casos os apoiaram.
O Supremo Tribunal ira ouvir o caso, mas atualmente nao ha
indicacdo de quando o julgamento ira ocorrer.

independéncia e imparcialidade].” Essa redagao foi eventualmente
excluida e o tema ndo esta abrangido pelo Codigo de Conduta.

Arbitros e advogados fariam bem em explorar potenciais conflitos
de questoes como parte de sua diligéncia no inicio da disputa e das
revelacdes pelos arbitros.

Em paralelo, a Camara dos Deputados prossegue com o
projeto de lei n® 3.293/2021, que propde alteragdes a lei de
arbitragem brasileira, visando a introduzir em arbitragens
sediadas no Brasil:

- Um dever mais amplo dos arbitros de revelar quaisquer
circunstancias que possam sugerir a “minima” davida
quanto a sua independéncia e imparcialidade.

- Um limite ao nimero de casos em que um arbitro pode atuar
simultaneamente.

- Impedimento de dois arbitros atuarem em mais de um tribunal
a0 mesmo tempo.

- Impedimento de secretarios e diretores de uma instituigao
arbitral atuarem como arbitros nos casos administrados por
essa institui¢ao.

- A criagdo de bases de dados publicas contendo, para qualquer
caso, os nomes dos arbitros, o montante em disputa de cada
caso que ouviram, e as sentengas arbitrais proferidas.

Tal como com a agdo ajuizada perante o Supremo Tribunal
Federal, ordens de advogados, institui¢des arbitrais e insti-
tutos de direito se opuseram ao projeto de lei. A Comissdo
de Constituicao e Justica da Camara rejeitou recentemente
um pedido para acelerar a votagao do projeto e, agora, esta
em vias de organizar uma audiéncia publica para discutir as
alteragdes propostas.

Esforcos continuos em apoio a arbitragem de classe
no Brasil

A discussao sobre a expansao dos direitos de acionistas para

a propositura de demandas coletivas em face de companhias
brasileiras pelas vias judicial e arbitral segue caminhando no
Brasil. Como reportamos anteriormente, a arbitragem coletiva
esta sendo testada no pais, na medida em que certos grupos de
acionistas minoritarios iniciaram arbitragens buscando reparagao
em forma de classe contra grandes companhias brasileiras.

Dois desenvolvimentos recentes sobre o assunto estao
em curso.
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Novas regras para procedimentos arbitrais coletivos. Duas
instituigoes arbitrais brasileiras desenvolveram regras para
procedimentos arbitrais coletivos.?’ Embora as regras de cada
uma das instituigdes contemplem diferentes estruturas de
arbitragem coletiva, ambas estabelecem:

- Procedimentos para notificagdo de partes ausentes.
- As opgoes disponiveis para partes ausentes.

- As consequéncias do ingresso ou nao como parte em
diferentes momentos da arbitragem.

- Regras para a consolidacdo de multiplas arbitragens.

Embora esses desenvolvimentos sejam significativos, vale
ressaltar que a Camara de Arbitragem do Mercado, que
continua sendo a instituicao arbitral obrigatoria para disputas
envolvendo companhias listadas em determinados segmentos
especiais da Bolsa de Valores brasileira, ainda ndo possui um
regulamento de arbitragem coletiva ou de classe.

Projeto de lei. Na esfera legislativa, a atual administragao
federal brasileira propds um projeto de lei em junho de 2023
para regulamentar o “sistema de tutela privada de direitos
de investidores do mercado de valores mobilidrios”,?! dentre
outros assuntos. O projeto de lei confere legitimidade a
certos acionistas para propor agdes judiciais coletivas em
face de companhias de capital aberto. Trata-se de uma
questdo notavel na medida em que, atualmente, apenas o
Ministério Publico e a Comissao de Valores Mobilirios
possuem legitimidade para propor agdes coletivas relaciona-
das ao mercado de capitais. O projeto de lei também prevé
que tais agdes coletivas possam ser propostas por arbitragem,
desde que haja autorizacdo do estatuto social os documen-
tos analogos (e.g., escrituras e instrumentos de emissao de
valores mobiliarios).

20Em abril de 2023, o Centro de Arbitragem e Mediagao da Camara de
Comeércio Brasil-Canadd, uma das instituigdes com maior demanda no
Brasil, publicou seu Regulamento de Arbitragem Societéria. O Centro de
Mediacéo e Arbitragem da Cadmara Portuguesa de Comércio no Brasil
publicou o seu Regulamento Suplementar para Arbitragem Coletiva
em abril de 2021.

21Projeto de lei n° 2925/2023, proposto pelo Poder Executivo no dia
2 de junho de 2023.

Corte francesa decide que o momento do investimento
nao retira a jurisdicao do tribunal arbitral em arbitra-
gens baseadas em tratados de investimento

Em fevereiro de 2023, no caso Agarwal v. Uruguai,” a Corte de
Apelacdo de Paris (“Cour d'Appel de Paris”) anulou uma sentenga
arbitral proferida em uma arbitragem de investimento na qual o
tribunal arbitral havia declinado de sua jurisdi¢ao tendo por base o
momento do investimento realizado pela parte requerente. A Cour
d'Appel entendeu que o tribunal arbitral ndo estava privado de
jurisdigdo e deveria portanto ter recebido a disputa.

Por volta do ano de 2006, Pramod Agarwal, um nacional britanico,
investiu US$ 365 milhdes em um projeto de US$3 bilhdes da mina
de minério de ferro Valentines, o maior projeto de mineragdo da
histéria do Uruguai. Separadamente, Agarwal estabeleceu um trust
fund nas Ilhas Cayman que tinha como beneficiarios os seus trés
filhos, determinando que certos rendimentos do projeto de miner-
acao uruguaio fossem destinados a esse fundo e, posteriormente,
aos seus filhos. Quando o frust fund foi estabelecido, por volta de
2008, os filhos de Agarwal eram beneficidrios “discricionarios”
do fundo.

Embora Agarwal e o Uruguai discordem sobre as razdes pelas quais
isso ocorreu, os projetos de mineragao enfrentaram dificuldades nos
anos subsequentes ao investimento feito por Agarwal. Em 2013, o
Uruguai promulgou legislagdo impondo restrigdes mais rigorosas a
projetos de mineragdo que tivessem a mesma escala dos investi-
mentos de Agarwal. Agarwal entdo retirou-se do projeto, alegando
que o Uruguai havia retroativamente alterado o regime juridico
aplicavel ao seu investimento.

Em 2016, dois meses antes de os filhos de Agarwal protocolarem
a notificagdo de dispute baseada no BIT entre Reino Unido e
Uruguai, o status dos filhos de Agarwal enquanto beneficiarios do
trust fund das Ilhas Cayman foi alterado de “discricionario” para
“fixo”, tornando-os proprietarios beneficiarios de todos os bens
relacionados ao projeto Valentines detidos pelo fundo. Os filhos
de Agarwal iniciaram entdo uma arbitragem UNCITRAL sediada
em Paris e administrada pela Corte Permanente de Arbitragem,
alegando que o Uruguai teria deixado de cumprir suas obriga¢des
de tratamento justo e equitativo a investimentos protegidos, além
de ter expropriado o investimento.

O Uruguai impugnou a jurisdigao do tribunal UNCITRAL com
base em diversos fundamentos, incluindo o argumento de que
os filhos de Agarwal ndo eram proprietarios do investimento
quando o Uruguai aprovou a legislagdo em questao, ja que o fundo

22Cour d'Appel de Paris, Decisdo n° RG 20/13899 (21 de fevereiro de 2023).
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possuia outros controladores e os filhos de Agarwal eram apenas
os seus beneficiarios discricionarios. O tribunal arbitral concordou,
afirmando (dentre outras coisas) que os requerentes apenas adquiri-
ram um investimento protegido pelo BIT alguns meses antes do
inicio da arbitragem e muito depois do surgimento da disputa com o
Uruguai. O tribunal entdo interpretou que a clausula de resolugdo de
disputas do BIT — a qual excluia expressamente litigios antecedentes
a vigéncia do tratado — também exclui litigios que antecedam o
proprio investimento. Com base nisso, declinou sua jurisdigao sobre
a disputa.

Os requerentes buscaram anular a decisao perante a Cour d'Appel
de Paris, que tem poderes com base no Codigo de Processo Civil
francés para anular decisdes arbitrais por falta de jurisdigdo. A
Cour d'Appel discordou da interpretacdo do BIT feita pelo tribunal
arbitral para decidir sob sua prépria jurisdi¢ao, fornecendo a sua
propria interpretacdo sobre a questao.

- Em primeiro lugar, a Cour d'Appel decidiu que o BIT continha
uma definicdo ampla de “investimento,” a qual ndo exigia que
o conceito de propriedade envolvesse uma conduta ou direcao
“ativas” pelos filhos de Agarwal enquanto beneficidrios do
trust fund.

- Em segundo lugar, concluiu que o tratado indicava que todos os
investimentos estariam cobertos, independentemente de quando
tenham sido feitos, excluindo-se apenas as disputas anteriores a
sua vigéncia. O argumento do Uruguai de que o BIT nao poderia
ser aplicado antes de o investimento ser feito era uma questao
substantiva — ao invés de uma questao jurisdicional — e, portanto,
estava fora do escopo da revisdo em sede de anulagdo.

A Cour d'Appel anulou a decisdo e ordenou que o Uruguai pagasse
0s custos processuais incorridos pela familia Agarwal no processo
de anulagao, além de €150.000 em honorarios advocaticios. A Corte
nao adjudicou, e ndo lhe foi solicitado que adjudicasse, o mérito do
pedido de Agarwal ou das defesas do Uruguai. Os advogados que
representam o Uruguai manifestaram que o pais pretende recorrer.

A decisdo da Cour d'Appel ¢ significativa na medida em que deixou
de agir com deferéncia em relagdo ao racional do tribunal para
decidir sobre sua propria jurisdigao, bem como forneceu sua propria
interpretagao sobre o BIT. Se o Uruguai vier a recorrer conforme
indicaram os seus advogados, a decisdo sera revisada pela Suprema
Corte da Francga para assunto civis e criminais (“Cour de Cassa-
tion”), a qual, juntamente com a Cour d'Appel de Paris, desempenha
um papel central para o desenvolvimento e evolugdo do direito
dos investimentos internacionais no pais.
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