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 INTRODUÇÃO





    Atualmente a opção pela arbitragem tem se destacado nas mais variadas disputas que envolvem direitos patrimoniais disponíveis, na medida em que se observa uma crescente demanda de discussões contratuais e busca de reparação de danos, com a consequente saturação do Poder Judiciário.




    O procedimento, embora praticado há muito tempo pela humanidade, recebeu atenção legislativa apenas recentemente, razão pela qual nem sempre se vê livre de questionamentos.




    O papel assumido por um árbitro ou tribunal arbitral, por exemplo, envolve tanto a função desempenhada na condução de um procedimento arbitral, quanto o exercício cognitivo que dá voz à decisão proferida no referido procedimento. E como toda atividade em que a natureza humana se faz presente, está sujeita à desvios e inconsistências, sejam referentes às disposições legais aplicáveis ao tema, ou àquelas definidas pelas próprias partes.




    Da mesma maneira, as câmaras arbitrais desempenham frequentemente um papel relevante na condução do procedimento, na medida em que as partes depositam nelas sua confiança, seja para gerenciar o andamento, no que tange às atividades administrativas, seja para indicar, por meio de listas internas, os árbitros que irão decidir o litígio. E, tal como as atividades acima, também estão sujeitas a desvios por parte dos integrantes do órgão.




    É a responsabilização por estes desvios que se pretende investigar no presente trabalho.




    Inicialmente, destaca-se que o diploma legal da arbitragem prevê hipóteses limitadas de controle, e muitas vezes apenas após a prolação da sentença arbitral, o que influencia diretamente na questão da responsabilização, e suscita diversos questionamentos, como: este controle prévio, ao longo do procedimento, cabe somente ao árbitro? Em outras palavras, deve o Judiciário sempre aguardar a conclusão para então controlar? É cabível a responsabilização, considerando a ciência e concordância das partes com os atos praticados? Esta responsabilização, se cabível, seria aplicada apenas pela Justiça Estatal, ou pela Câmara Arbitral, que frequentemente administra a condução do procedimento? Esta, aliás, poderia também ser responsabilizada pela conduta do árbitro ou dela própria? São estes e outros temas relacionados que se pretende abordar na sequência.




    Obviamente, não se pretende fazer uma panaceia sobre o tema no presente trabalho, muito pelo contrário – quando se fala em responsabilidade civil na arbitragem, abre-se um leque respeitável de hipóteses e agentes cuja responsabilização é passível de discussão, incluindo peritos, tradutores, ou até mesmo as partes, por exemplo.




    Contudo, não há espaço no presente trabalho para se abordar todos os agentes de uma arbitragem, razão pela qual o que se busca é trabalhar o problema atualmente constatado no que tange à conduta dos árbitros e das câmaras, focando-se exclusivamente nestes agentes.




    Com base nisto, serão sugeridas medidas que ao menos auxiliem, ainda que superficialmente, na compreensão de casos concretos, e na tomada de decisões futuras diante dos problemas apontados.




    Por fim, o foco do presente trabalho será o Direito Brasileiro. A ressalva é essencial, na medida em que a arbitragem é conhecida por envolver conflitos internacionais, sendo comum nas mais variadas ordens jurídicas a prerrogativa das partes optarem por outra Lei a ser aplicada ao procedimento – algo que pode impactar diretamente no controle e na responsabilização das condutas inerentes à arbitragem. Além disto, a responsabilização pode ser tratada também dentro da esfera criminal, que não é o foco neste momento.




    Claro, contudo, que a limitação dentro da legislação pátria não impede a pesquisa de doutrina e jurisprudência estrangeira, tampouco a análise de outros ordenamentos, para fins comparativos, algo imprescindível em um trabalho deste porte.


  




  

    CAPÍTULO I - ARBITRAGEM COMO ALTERNATIVA ADEQUADA DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS




    A natureza humana é dominante e conquistadora por natureza. Ainda assim, inclinada à convivência social. Como apontado por Luiz Flávio Gomes1, o homem, “de um gigante mamífero, evoluiu para a espécie de ‘conquistador mundial’, porém sem nunca ter eliminado seus substratos violentos”. Vale dizer, a humanidade, embora dotada de racionalidade, não se afastou da bestialidade animalesca da qual provém.




    O homem, portanto, é um ser indiscutivelmente violento. Esta constatação já fora realizada há séculos, quando Thomas Hobbes ajudou a popularizar a célebre frase de Plauto, afirmando, em sua obra Leviatã, que “o homem é o lobo do homem”2 (homo homini lupus).




    A junção destas características violenta e dominadora da raça humana, com a sua propensão a viver em sociedade cria um complexo de relações, no qual, inevitavelmente, surgirão conflitos a serem solucionados.




    E dentro deste contexto, após a evolução histórica que será melhor abordada na sequência, surge a opção pela arbitragem, que nada mais é do que uma alternativa extrajudicial, igualmente importante, na busca da tutela jurisdicional.




    Nela, aparece a figura de um julgador independente do Estado, indicado pelas partes, para solucionar eventual controvérsia.




    As vantagens na utilização do instituto são diversas, como bem aponta Marcus Sherman:




    As vantagens geralmente atribuídas à arbitragem incluem a celeridade, a economia, o conhecimento específico do prolator da decisão, a privacidade, a maior informalidade e a definitividade da decisão sem possibilidade de recurso.3




    Dinamarco vai além, e pontua também o menor grau de agressividade e beligerância esperada das partes ao longo do procedimento arbitral, uma vez que este teria origem na vontade delas próprias.4




    Ainda, sem nenhuma hipocrisia, dispõe sobre a defesa contra possíveis riscos fiscais, considerando a confidencialidade passível de cercar os procedimentos arbitrais.




    Claro, entretanto, que a arbitragem não possui apenas qualidades. Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira5, um grande inconveniente seria o custo financeiro, geralmente mais elevado que o valor das custas ou taxas pagas em um processo judicial, bem como a atual impossibilidade da concessão dos benefícios da justiça gratuita nos procedimentos, tal como proposto pela Lei n. 1060/50 para os processos estatais.




    Contudo, estes entraves devem ser vistos como algo temporário, uma vez que a tendência futura é a popularização da arbitragem, com a criação de câmaras low cost, que sirvam para atender outra gama de possíveis usuários, e contribuir para um alívio do Poder Judiciário, atualmente saturado de demandas.




    Ainda, no que se refere ao problema da justiça gratuita, embora o tema seja complexo, e não caiba neste trabalho maiores divagações, nada obsta a criação de fundos nas câmaras para a concessão do benefício, custeados por taxas a serem depositadas pelas partes quando da opção pela instituição.




    Independentemente, o que se verifica é um amplo aceite da arbitragem no cenário atual, o que não deve ser visto com surpresa, dadas as vantagens trazidas pelo procedimento.




    1.1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    O instituto da arbitragem, embora tenha recebido atenção legislativa apenas recentemente, não é novo, e encontra seu embrião antes mesmo da justiça estatal, na antiguidade, para a solução de conflitos entre as cidades-estados (ligas enfitônicas), como na Babilônia, cerca de três mil anos antes de Cristo.




    Cristiane Coutinho acentua:




    Nas cidades-estados ou polis, existia a figura do árbitro, que decidia o litígio de modo breve, com o sim, ou não, adotando, na íntegra a colocação de um dos contendores; ele tinha a possibilidade ou faculdade de julgar conforme a equidade.6




    Além disto, na mitologia grega Claude Pouzadox também leciona que já era possível vislumbrar o rascunho de algo similar à arbitragem, mais especificamente em uma disputa travada entre Atena, Era e Afrodite em torno da maçã de ouro destinada pelos deuses à mais bela.




    A função de árbitro na ocasião foi desempenhada por Paris, que teria sido subornado por Afrodite, por conta da promessa do amor de Helena (o qual mais tarde desencadeou a famosa guerra de Tróia)7.




    Já na vida real, fora da mitologia, Guido Soares explica que os gregos possuíam os diaitetais, espécie de árbitros públicos, escolhidos pelas partes, para julgar os litígios privados. Poderia ser o rei, um magistrado, comerciário, instituições religiosas, ou qualquer homem público idôneo. As sentenças eram então gravadas nos muros de templos, em estelas ou no sopé de estátuas8.




    Foi na Roma antiga, contudo, que a prática ganhou os contornos do que hoje se conhece por arbitragem. As partes podiam assinar contratos com cláusulas compromissórias, além de compromissos onde se dispunham a respeitar eventual decisão proferida pelos árbitros que compunham o judicium privatum.




    Já na Idade Média, em várias partes da Europa os bispos religiosos possuíam atribuição para arbitrar em conflitos que envolvessem as matérias de partilha e de tutela. Nesta época, a estrutura jurisdicional estatal estava em descrédito, o que favoreceu a proliferação da arbitragem9.




    Na Idade Moderna, entretanto, os Estados se fortaleceram e reorganizaram seus sistemas jurídicos, avocando para si a tutela jurisdicional para solução de controvérsias. Isto não impediu a sobrevivência da arbitragem, que apenas perdeu um pouco de espaço, voltando a ganhar força com a saturação dos Poderes Judiciários, em termos de volume de ações (algo que influencia diretamente na celeridade do processo e na qualidade da decisão proferida).




    Assim, reconhecido o instituto como uma alternativa adequada de solução de conflitos, igualmente eficaz, foi no Direito Internacional Público que ganhou maior destaque.




    No sistema jurídico brasileiro, a doutrina identifica a presença da arbitragem desde a época em que o país estava submetido à colonização portuguesa. As Ordenações Filipinas, que continuaram vigorando mesmo após a independência brasileira, em 1822, já disciplinavam o procedimento, que era obrigatório para a resolução de conflitos relacionados a contratos de seguro (artigo 1831) e de locação de serviços (artigo 1837).




    Ainda, em 1850, com a promulgação do Código Comercial, a arbitragem ganhou mais força, ao se transformar no meio de solução de questões societárias, contratuais e de quebra de contratos.




    Nada obstante, mesmo com o transcorrer do tempo, o direito brasileiro ainda deixava muito a desejar em relação ao tema, pois ignorava a validade da cláusula compromissória. Note-se, por exemplo, que o Decreto-Lei n. 3900/1867 sujeitou a eficácia da cláusula compromissória à execução pelas partes de um novo acordo, o compromisso, que, nos termos daquela norma, seria o único instrumento hábil para afastar a jurisdição estatal, já que era neste documento que se especificava o objeto do litígio.




    Desta maneira, surgida a controvérsia, cabia aos contratantes delimitar a disputa em documento distinto, não importando no caso a existência de cláusula arbitral. Era preciso outro passo jurídico, qual seja, o de concluir o compromisso com os detalhes da questão controversa a ser solucionada pela via arbitral.




    Por conta disto, a cláusula arbitral era então vista como mero pactum de compromittendo, a depender da assinatura do compromisso. Na prática, salvo a possibilidade de se exigir perdas e danos na esfera judicial, pelo não firmamento do compromisso, a cláusula compromissória transformou-se em verdadeira letra morta.




    Posteriormente, embora a Constituição de 1891 não tenha feito menção à arbitragem entre pessoas privadas, ela incentivou o seu uso como forma pacífica de resolução de conflitos com outros Estados soberanos.10




    Com isto, até em âmbito internacional a arbitragem já se fazia presente no país, como mostra Pedro Martins: as questões de fronteira com a Argentina e a Guiana Britânica foram resolvidas por laudos arbitrais, nos anos de 1900 e 1904; a disputa com a Bolívia pelo território do Acre foi solucionada pela arbitragem; e as relações com o Peru, por problemas originados em Alto Juruá e Alto Purus foram resolvidos em 1910, também pela via arbitral11.




    Já na Constituição de 193412, o artigo 160º previa que as partes pudessem nomear árbitros para solucionar as divergências jurídicas entre nacionais e estrangeiros que surgissem. Ademais, autorizava a irrecorribilidade da decisão do árbitro, caso as partes estabelecessem a cláusula sem recurso.




    Contudo, a questão da validade trazida pelo Decreto de 1867 (que exigia o compromisso posterior) se mantinha. Ainda, como se não bastasse, a legislação posterior oficializou o duplo exequator, ou seja, a decisão do árbitro precisava ser homologada não só no Brasil, mas também no país em que foi proferida, o que vinha a desprestigiar sua autoridade.




    Com isso, a arbitragem não teve pleno desenvolvimento no Brasil, como em outros países, devido à deficiência legislativa local, que fazia com que fosse necessária a utilização de regras exteriores (como, por exemplo, a Lei Modelo Uncitral13, editada pela Comissão das Nações Unidas para o Direito do Comércio Internacional em 1985, e que serve ainda hoje de referência de regras sobre os pontos mais relevantes dos procedimentos arbitrais).




    A Constituição atual, quando promulgada em 1988, se referiu à arbitragem nos artigos 4º e 114º. Na mesma linha, o novo Código Civil de 2002, fundamentou o procedimento nos artigos 1037º e seguintes. Mas manteve a exigência acima, de dupla homologação.




    Nas palavras de Nilton Costa:




    No Brasil, a arbitragem passou por momentos de total desinteresse pelos estudiosos do direito, com a conotação de instituto obsoleto, isto porque havia a necessidade de homologação das decisões arbitrais pelo Poder Judiciário e a impossibilidade de execução específica da clausula compromissória em caso de recusa por uma das partes à submissão do juízo arbitral, por ser considerada mero pactum de compromittendo.14




    Ainda, nesta mesma linha, cabe transcrever a opinião de Carlos Alberto Carmona acerca do cenário ora discutido:




    A resistência histórica à arbitragem, por conta dos empecilhos criados pelo antigo Código Civil, que maltratava o compromisso arbitral, seguido pelo Código de Processo Civil de 1939 (que não avançava muito em termos de juízo arbitral), culminando com o Código de Processo de 1973 (monumento jurídico, sem dúvida, mas que ficou devendo um tratamento vanguardeiro ao juízo arbitral), era justificável, criando-se entre nós a sensação de que a falta de tradição no manejo da arbitragem como meio alternativo de solução de controvérsias no Brasil fadaria o juízo arbitral ao total abandono.




    (...)




    Basicamente, eram dois os grandes obstáculos que a lei brasileira criava para a utilização da arbitragem: em primeiro, o legislador simplesmente ignorava a cláusula compromissória (O Código Civil de 1916 e o Código de Processo Civil de 1973 não exibiam qualquer dispositivo a esse respeito); depois, o diploma processual seguindo a tradição de nosso direito, exigia a homologação judicial do laudo arbitral.15




    Felizmente a profecia acima não se concretizou, e com o advento da Lei n. 7244/84, substituída pela Lei n. 9099/95, as quais previam a utilização do procedimento no âmbito dos juizados especiais, a mentalidade acerca do instituto foi ligeiramente alterada.




    Além disto, o Decreto Legislativo n. 90/95 aprovou a Convenção do Panamá sobre arbitragem, dispondo sobre sua aplicabilidade às relações comerciais internacionais.




    No ano seguinte, entrou em vigor a Lei n. 9307/96, cujo projeto foi apresentado em 1992 pelo Senador Marco Antônio Maciel16. A nova norma foi objeto de intensa discussão, tendo sido inclusive questionada sua constitucionalidade, que foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em 12/12/200117.




    Por fim, em um ambiente pré-aquecido, houve intensa inovação legislativa nos últimos anos, no que se refere às alternativas adequadas de solução de conflitos, incluindo a arbitragem: em 2010, com a Resolução n. 125 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), houve nítido incentivo aos meios consensuais de solução de controvérsias, por meio de diversas medidas, como por exemplo a criação nos tribunais, de Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania.




    Cinco anos depois, a Lei n. 13140/15 dispôs sobre a mediação, novamente incentivando a autocomposição dos litígios.




    No mesmo ano, a Lei n. 13129/15 reformou a Lei de Arbitragem, adequando algumas disposições anteriores à realidade atual, e sanando dúvidas até então frequentes.




    Assim, como pontuado por Tânia Muniz, pode-se dizer que atualmente




    A Lei 9307/96 regula a matéria nas questões cíveis e processuais, (...) e suas disposições abrangem toda a arbitragem desde sua capacidade para realizar a convenção arbitral até a instalação e decisão do juízo arbitral, assim como as normas referentes ao reconhecimento e execução de sentenças estrangeiras.18




    Finalmente, em março de 2016 o Novo Código de Processo Civil entrou em vigor, e instituiu em seu artigo 3º a arbitragem como jurisdição:




    Art. 3o Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito.




    § 1o É permitida a arbitragem, na forma da lei.




    Posteriormente, em seu artigo 42º, estabeleceu que




    Art. 42º As causas cíveis serão processadas e decididas pelo órgão jurisdicional nos limites de sua competência, ressalvado às partes o direito de instituir juízo arbitral, na forma da lei.




    Desta forma, o Novo Código confirmou a arbitragem como um instituto jurisdicional reconhecido, colocando finalmente um ponto final na discussão acerca de sua inconstitucionalidade, e da falta de seu reconhecimento como jurisdição.




    1.2. NATUREZA JURÍDICA




    Embora a sua existência e permissão não seja mais objeto de questionamentos, a natureza jurídica da arbitragem nunca foi objeto de consenso na doutrina, tendo havido intenso debate desde a primeira metade do século XX.




    E justamente pela falta de unanimidade, é que esta análise se torna relevante, uma vez que leva à compreensão da função e da soberania do Tribunal Arbitral.




    Assim, de maneira escorreita, serão apresentadas as teorias mais comuns sobre a natureza jurídica do instituto.




    1.2.1. TEORIA CONTRATUAL




    A primeira teoria, também denominada privatista, enfatiza o caráter contratual do instituto. Para ela, a existência da arbitragem dependeria da continuidade de um contrato prévio celebrado entre as partes.




    Trazendo-se a explicação fornecida por Francisco Cahali19, a atribuição ao árbitro para decidir nada mais seria do que o cumprimento do contratado, dentro dos limites impostos pelos contratantes.




    Esta teoria teve origem no julgamento do caso Roses20, onde foi adotado o raciocínio de que as sentenças arbitrais se baseiam na convenção firmada anteriormente, constituindo com ela uma unidade. Portanto, sendo o contrato entre as partes a base que possibilitou a prolação posterior da decisão arbitral, sua natureza seria puramente contratual.




    O fundamento da teoria privatista é o entendimento de que o Estado não possui nenhuma influência sobre a decisão a ser proferida. Contudo, sendo ele necessário para executar e impor o quanto decidido, apenas ele seria detentor da jurisdição.




    O argumento, junto com a própria teoria, perderam força com o advento da Lei n. 9307/96, que atribuiu às sentenças arbitrais o status de título executivo extrajudicial (não mais sendo necessária a homologação, como antes se exigia).




    1.2.2 TEORIA JURISDICIONAL




    A teoria jurisdicional, também chamada de publicista, considera que o Estado, por meio de disposições legais diversas, delega poder aos magistrados e árbitros para resolução de conflitos.




    Desta forma, a jurisdição não seria um monopólio do Estado, considerando a possibilidade de escolha de um terceiro para solucionar eventual controvérsia, atuando como se Estado fosse, nas palavras de Carmem Tibúrcio21.




    Julian Lew, Loukas Mistelis e Stefan Kröl sustentam que




    O árbitro como o juiz, retira seu poder e sua autoridade da lei nacional; assim o árbitro lembra o juiz. A única diferença (...) é que o primeiro deriva sua nomeação e autoridade do Estado, enquanto o árbitro deriva sua autoridade do Estado, mas a nomeação é uma escolha das partes.22




    Ainda, para os mesmos autores, o caráter jurisdicional da arbitragem seria identificável pela prerrogativa do Tribunal Arbitral dar continuidade ao procedimento mesmo sem a presença das partes.




    No Brasil, a teoria parece se fundamentar nos artigos 18 e 13 da Lei n. 9307/96, que conferem ao árbitro os atributos de um magistrado, o que parece ter retirado qualquer dúvida sobre a jurisdição pertencente ao árbitro, quando em atuação.




    Conforme lição de Humberto Theodoro Jr.,




    O novo procedimento arbitral, uma vez instaurado, em tudo se equipara à jurisdição oficial, já que nem mesmo o compromisso depende necessariamente de intervenção oficial, nem tampouco a sentença arbitral tem sua eficácia subordinada a qualquer crivo de aprovação em juízo. E tal natureza revela-se também na inovação introduzida no art. 584, III, do CPC, que passou a qualificar como título executivo judicial a sentença arbitral, independentemente de cláusula de homologação em juízo.23




    Nesta mesma linha, José Manoel Arruda Alvim24, que era partidário da teoria contratual antes do advento da Lei n. 9307/96, parece ter revisto sua posição, e atualmente dispõe que a atividade do árbitro, se antes era considerada como “equivalente” jurisdicional, hoje se insere no próprio conceito de jurisdição, como espécie privada do gênero, uma vez que, em seu correto entendimento, o foco da finalidade da jurisdição, que seria a resolução de conflitos e aplicação do direito, deve se sobrepor à titularidade para exercê-la, superando-se, com isto, a visão tradicional de que esta seria exclusiva do Estado.




    1.2.3. TEORIA HÍBRIDA (ADOTADA NO PRESENTE TRABALHO)




    A teoria híbrida, popularmente denominada teoria mista, foi criada em 1952 por Sauser-Hall em um relatório apresentado ao Institut Droit International25, no qual argumentou que a sentença arbitral retirava sua validade de algum dispositivo legal que lhe conferisse autonomia, ao mesmo tempo em que teria origem em um contrato, e a escolha dos árbitros e das regras era prerrogativa dos contratantes.




    Nas palavras de Mauro Rubino-Samaritano, ainda que fosse pautada em um negócio jurídico privado, a arbitragem teria natureza jurisdicional, uma vez que se submetia à ordem legal existente (embora não fosse controlada inteiramente por ela) 26.




    Atualmente, pode-se dizer que esta teoria, juntamente com a jurisdicional, tem ampla aceitação, pois mesclou as duas primeiras, conferindo ao instituto tanto natureza contratual, quanto jurisdicional. Ou seja, aceitou o caráter jurisdicional da arbitragem, atribuindo ao Estado poder de controle e delegação, e ao mesmo tempo conferiu importância à autonomia de vontade que dá origem à convenção arbitral e consequente instauração do procedimento.




    E é exatamente esta a teoria na qual se fundamenta o desenvolvimento do presente trabalho.




    1.2.4. TEORIA AUTÔNOMA




    A última teoria parte da premissa de que a arbitragem é algo independente, que não poderia funcionar dentro do contexto das ideologias convencionais, estabelecidas pelo direito.




    Segundo René David, o instituto deve sempre funcionar às margens do direito positivado, sendo “a-nacional”, ou seja, sempre objeto de normas transnacionais. Cria-se, portanto, uma jurisdição própria, diversa daquela que integra qualquer ordenamento jurídico27.




    Nos últimos tempos, havia uma tendência em especial na França e nos Estados Unidos em prol desta teoria, admitindo-se a completa desvinculação do procedimento arbitral da lei do país de sua realização, e fundamentando-se no fato do Tribunal Arbitral não integrar o Poder Judiciário local.




    Um ótimo exemplo da aplicação da teoria autônoma é o caso Hilmarton Ltd. vs. Omnium de Traitement et de Valorisation OTV28, citado por Adriana Braghetta, em sua dissertação de mestrado, e que teve início em 1980, com um contrato de intermediação firmado entre as partes (a primeira, inglesa, e a segunda, francesa).




    De acordo com o instrumento, a Hilmarton prestaria serviços de consultoria à OTV, por meio da remuneração de 4% do montante de projetos que viessem a ser celebrados pela segunda na Argélia. Pouco tempo depois, a empresa inglesa instaurou a arbitragem alegando não ter recebido a remuneração devida.




    O procedimento teve sede em Genebra, e foi administrado pela Câmara de Comércio Internacional (CCI), que julgou o pedido improcedente, uma vez que o objeto do contrato (tráfico de influência) seria vedado pelas leis locais, bem como pela legislação da Argélia, ou seja, o instrumento jurídico seria nulo.




    A pedido da empresa francesa (OTV), a decisão foi reconhecida na França, e mantida pela Cour de Cassation, em 23 de março de 1994.




    Contudo, paralelamente, a Hilmarton requereu a anulação da sentença na Corte de Apelação de Genebra, o que foi concedido e confirmado pela Suprema Corte de Apelações em 17 de abril de 1990. O fato, contudo, não impediu a manutenção do exequatur na França.




    Independentemente, com a anulação acima ocorrida na Suíça, a empresa britânica deu início a uma segunda arbitragem, na qual conseguiu decisão que lhe foi favorável, considerando o contrato válido (proferida em 10 de abril de 1992, reconhecida em Nanterre/França em 25 de Fevereiro de 1993, e mantida pelo Tribunal de Apelação de Versailles em 29 de junho de 1995).




    Note-se, portanto, que havia duas decisões contraditórias dentro do mesmo país (França), uma reconhecendo a decisão da primeira arbitragem ocorrida em Genebra, que considerou o contrato nulo (não passível de cobrança), e outra considerando o contrato válido e exequível.




    Em 1997, para dirimir as dúvidas acima, tanto a decisão que reconheceu a primeira sentença (julgando instrumento nulo, e, por conseguinte, o pedido improcedente), quanto a que homologou a segunda (favorável à empresa inglesa) foram remetidas a Cour de Cassation, que entendeu que a primeira tinha força de coisa julgada, e, por isto, anulou a decisão de Versailles.




    Não contente, a Hilmarton, então, buscou o reconhecimento da segunda decisão na Inglaterra, o que foi concedido e confirmado pela Câmara dos Lordes em 24 de maio de 1999, tendo sido determinado o pagamento pela OTV.




    O principal argumento para esta decisão de anulação da primeira decisão, e reconhecimento da segunda arbitragem e sua sentença, era de que, de acordo com a lei suíça (aplicável em Genebra, sede da primeira arbitragem), o contrato de intermediação não seria ilícito de acordo com as leis locais, considerando que não havia prova de corrupção nos autos. Além disto, a empresa havia pagado algumas parcelas, deixando de pagar a porcentagem inteira devida, o que implicaria em reconhecimento do pedido.




    Já o argumento das cortes francesas para reconhecer a primeira sentença arbitral em momento anterior, era que, apesar do procedimento ter sido realizado na Suíça, a arbitragem era internacional, portanto, não se prendia à ordem jurídica daquele país. Além disto, com base no artigo VII da Convenção de Nova Iorque de 1958, a OTV possuía o direito de requerer a aplicação da lei francesa se lhe fosse mais favorável.




    Trata-se de ótimo exemplo que demonstra como a aplicação da teoria autônoma, desvinculando-se a arbitragem de qualquer ordenamento jurídico pode eventualmente ser prejudicial, inclusive interferindo na soberania dos países envolvidos, e na segurança jurídica das partes, que podem ter uma decisão lhes eximindo em um lugar, e ter outra permitindo sua cobrança em outro, como ocorreu no caso citado, onde a empresa requerida poderia ser executada na Inglaterra, mas não na França.




    1.3. A LEI APLICÁVEL




    No que se refere à legislação, o ordenamento jurídico brasileiro possui permissão expressa (artigo 2º da Lei n. 9307/96) de que a arbitragem interna, ainda que conte com partes domiciliadas no país, possa ser regulamentada por legislação estrangeira.




    Desta maneira, o árbitro, em respeito à autonomia de vontade, deverá sempre aplicar o que for escolhido pelas partes quando da celebração da convenção arbitral (ou, havendo consenso, em momento posterior).




    Já no silêncio dos contratantes, caberá ao julgador decidir sobre qual a Lei aplicável. O Instituto de Direito Internacional, por meio da Resolução de Amsterdã de 1957 sugere:




    O Tribunal Arbitral deverá aplicar as regras de conexão vigentes no estado sede da arbitragem para definir a lei aplicável ao mérito da disputa.




    Note-se que, pela recomendação acima, não haveria a aplicação imediata da Lei do Estado sede, mas seria por meio dela que se decidiria qual a norma aplicável, utilizando-se das regras de conexão. Se ela orientasse que pela própria legislação, assim seria. Ou, dispondo de forma diversa, o árbitro poderia seguir a orientação.




    Esta adesão às regras de conexão foi utilizada posteriormente por diversos outros órgãos, como por exemplo, pela Convenção Europeia de Arbitragem Comercial Internacional, de 1961; pelo Regulamento da CCI de 1975; pelas regras da UNCITRAL para o Direito do Comércio Internacional (artigo 33); pelas regras de 1966 do ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes, criado durante a Convenção de Washington).




    Em 1981, contudo, houve a primeira alteração relevante em matéria de Lei aplicável, quando a França passou a dispor em seu Código de Processo Civil, no artigo 1476, que, no silêncio das partes, os árbitros aplicariam a norma que julgasse mais apropriada, sem qualquer menção à regra de conflito de leis29, método este denominado direct method ou voie directe.




    Seguindo a orientação francesa, junto com a prática arbitral da época, a London Court of International Arbitration, a American Arbitration Association e a CCI (Câmara de Comércio Internacional) alteraram seus regulamentos respectivamente em 1985, 1993 e 1998, dispondo de maneira similar, ou seja, conferindo liberdade ao julgador para decidir pela melhor lei aplicável ao procedimento concreto. Nesta mesma linha, a legislação dos Países Baixos, em seu artigo 1054.




    Poder-se-ia concluir então no mesmo sentido de Clávio Valença Filho, de que, por não estarem sujeitos à organização judiciária estatal, no exercício de sua jurisdição, os árbitros não precisariam aplicar as regras de conflito do Estado sede da arbitragem, e estariam autorizados a utilizar aquelas que guardassem maior relação com o caso, em seu entendimento30.




    Contudo, mesmo os doutrinadores que entendem como superada a obrigatoriedade das regras de conflito da sede da arbitragem, apontam que o julgador deverá sempre verificar se a lei do procedimento não contém regra específica para a arbitragem, nestes casos, o que vem se constatando na prática, uma vez que os árbitros efetivamente estabelecem critérios para justificar a escolha da legislação utilizada por meio do confronto de regras de conflito aplicáveis ao litígio, ou por meio do recurso aos princípios gerais de direito privado, como bem ponderado por Rodrigo Mendes31.




    Assim, verifica-se que a escolha da norma a ser utilizada no procedimento é de extrema importância, pois vai muito além de uma simples decisão pelo método correto, já que guarda relação com a aplicação da justiça propriamente dita, no caso concreto, além de influenciar na possível anulação da decisão, ou na recusa de sua homologação.
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