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			Introdução


			A edição deste livro resulta da reunião sistematizada de artigos publicados ao longo de muitos anos de experiência como advogado e árbitro, em processos nacionais e internacionais, e de preleções acadêmicas sobre a arbitragem e direito internacional em geral. É produto da análise de muitas modificações no cenário nacional e internacional nesse período que afetaram conceitos estratificados na jurisprudência e na lei em diversos aspectos. Foram impulsionadas no Brasil pela dinâmica social e pelas expectativas da comunidade nacional de modernizar suas instituições e adaptá-las para atender anseios de maior participação no processo de solução de controvérsias privadas.


			A época coincide com o final do século XX, em que o mundo mudou de configuração. A Guerra Fria, com o antagonismo acirrado entre o Ocidente e os países do sistema Soviético, com a apreensão generalizada sobre o uso da força com a utilização de armas de extermínio em massa, terminou como que por encanto, sem guerras ou movimentos armados. A análise de Eric Hobsbawn, no seu A Era dos extremos: O breve século XX, 1914-19911, mostra bem o impacto daquele antagonismo e o surpreendente resultado de anos de animosidade entre os principais protagonistas de então, com seu fim pacífico e inesperado e a subsequente globalização da economia. Foi a constatação de que nem sempre prognósticos sombrios se concretizam e que prevalece a percepção geral da necessidade da preservação do planeta, como um todo.


			A tomada de consciência dos povos em geral de que o aumento da população do planeta e as limitações de seus recursos, põem em sério risco a sobrevivência da humanidade, se não forem tomadas medidas severas de proteção do meio ambiente contribuiu para essa modificação. 


			A Humanidade passou a ser encarada como realidade e não mera abstração, como reconhecido no Tratado sobre Princípios Reguladores das Atividades dos Estados na Exploração e Uso do Espaço Cósmico, inclusive a Lua e demais Corpos Celestes, da ONU, de 27 de janeiro de 19672. O artigo V expressa de maneira incisiva que o homem integra a humanidade como um todo3, a despeito das divisões territoriais impostas por interesses de poder ou por diversidade de civilizações ou culturas. Há uma integração de todos na humanidade a ser preservada.


			O que é notável nesse Tratado é ter sido celebrado em plena Guerra Fria, com embate acirrado entre os países do sistema soviético e os do ocidente, em renhida competição para conquistar corpos celestes e a lua, com o emprego de grandes recursos para a exploração espacial. Prevaleceu o bom senso e a noção de que o Direito deve atender não mais o interesse dos Estados, nem mesmo dos indivíduos, como preconizado pela Declaração Universal dos Direitos Humanos, mas o da Humanidade como um todo.


			Foi essa consciência que estimulou a criação das organizações não governamentais e fundações privadas com o propósito de defender o meio ambiente, como Greenpeace, World Wide Fund e inúmeras outras, além das voltadas à defesa dos direitos humanos contra desmandos de autoridades estatais, como a Amnesty International e Human Rights Watch, ou destinadas a suprir carências de políticas estatais, como Médicos sem Fronteiras.


			O enorme número dessas organizações e fundações nacionais e internacionais é reflexo da ação da sociedade civil voltada para suprir deficiências do Estado ou para defender-se contra a atuação das autoridades governamentais, interessadas no exercício do poder político, cuja atuação pode estar dissociada do interesse efetivo das comunidades nacionais e internacional.


			Essas considerações, não obstante sua amplitude, se justificam para demonstrar que a crise do Estado teve consequências não suspeitadas, dentre as quais a perda do antigo monopólio da jurisdição, com a adoção pela sociedade civil de mecanismo privado de solução de controvérsias, sem a interferência estatal, como é o caso da arbitragem.


			Contribuiu para essa evolução a atuação acentuada do que é apodado como sociedade civil, como participante nacional e internacional a influenciar o comportamento do Estado como instituição secular. Os efeitos das duas guerras mundiais puseram à mostra a incapacidade de sua atuação para evitar confrontos bélicos e assegurar a tão sonhada paz entre as nações. Se, no século XIX, as guerras eram qualificadas como “justas” ou “injustas”, a revelar o emprego da autotutela como mecanismo aceito de solução de controvérsias, o século XX registrou evolução significativa, com a eliminação da justificativa e a criação do Tribunal Permanente de Arbitragem, em Haia, como tentativa de instituir mecanismo alternativo e pacífico. A ela seguiu-se o Tribunal Permanente de Justiça Internacional, da Liga das Nações, e sua sucessora, a Corte Internacional de Justiça, da ONU, a reforçar a aspiração comum de solução pacífica de controvérsias. Mais do que isso, define o rumo à constitucionalização da ordem internacional, com a restrição do antigo conceito de soberania dos Estados.


			Essa tendência se acentuou com a criação da ONU, pelas nações (“Nós, os povos das nações unidas”, como registra seu preâmbulo), e não mais pelos Estados, como sua antecessora, a Liga das Nações. Produziu o efeito de multiplicar a instituição de organizações internacionais com os mais variados objetivos a complementar o insatisfatório desempenho dos Estados. Foi o germe da modificação que se expandiu em diversas áreas, desde a econômica (OCDE, BRICS, e inúmeras outras de caráter regional), saúde (Organização Mundial da Saúde); tecnologia (Organização Mundial da Propriedade Intelectual), além de outras a regular setores específicos na esfera internacional.


			 Dessa rede de organizações internacionais governamentais emergiram as organizações não governamentais com propósitos específicos de interesse geral e não dos Estados, como é o caso de proteção ao meio ambiente, aos direitos humanos, à proteção à vida selvagem e outras. Da mesma forma, floresceu a atividade de empreendedores privados, por meio de empresas que adotaram estratégia multinacional para o desenvolvimento de seus objetivos, além de fundações privadas, sem fins lucrativos e com propósitos de defesa de interesses da humanidade. Tais empreendedores são vistos como verdadeiras autoridades privadas, com atuação influente na formação de políticas públicas, como as do Fórum Econômico Mundial, que se reúne anualmente em Davos, Suíça, ao qual acorrem chefes de Estado e autoridades governamentais. É a atuação privada a se impor aos Estados.


			Essa miríade de atores ativos nas esferas internacional e nacional é produto do que se apodou de sociedade civil, termo ora usado para designar algo difuso para qualificar manifestações e atos de entidades privadas dedicadas à defesa de temas de interesse público, nem sempre amparado pelas autoridades governamentais; por vezes, até mesmo contra elas. Não se confunde com “povo”, “comunidade”, “população”, “opinião pública”, “pensamento popular” ou “popularidade”, termos usados em diferentes contextos, como destaca John Lukacs4, e até mesmo de “nação”, diante da impossibilidade de identificar-lhes o representante. Também não é usado no contexto deste trabalho para qualificar as diversas acepções e teorias políticas examinadas por Norberto Bobbio, que, segundo ele, remontam a 1794, com August Ludwig von Schlözer e empregado em determinadas teorias políticas5.


			O termo ora adotado tem amplitude maior e visa a designar a atuação de entidades nacionais e internacionais que não se ajustam, nem se identificam com políticas de qualquer país em particular. Têm foco maior, de interesse geral, e se contrapõe ao Estado, retirando-lhe o monopólio da defesa do interesse público, de que se mostrou incapaz, a requerer novo modelo de organização. O crescimento do uso das redes sociais propiciadas pela tecnologia da informação, por meio da Internet, é sintoma de novos tempos, a requerer atenção sobre seus efeitos.


			Esse quadro revela a existência da dicotomia sociedade civil/Estado que está na raiz de parte das questões tratadas neste livro, restrita ao sistema privado de solução de controvérsias, como é a arbitragem, que prescinde da participação das autoridades governamentais. O seu foco se restringe a aspectos gerais ou particulares desse meio privado de solução de controvérsias, com destaque no papel do árbitro como representante da sociedade civil, na distribuição da Justiça entre contendores. 


			A tônica geral dos diversos temas abordados observa a modificação da configuração clássica do Estado, idealizada na Paz de Vestefália, de 1.648, como entidade dotada de soberania externa e interna e titular único da jurisdição, como produtor de normas jurídicas (Poder Legislativo), de sua interpretação (Poder Judiciário) e de sua execução, pelo uso da força (Poder Executivo). 


			O monopólio do Estado na elaboração das leis e de sua interpretação, a se impor no território de cada Estado, cedeu passo à autonomia da vontade privada na regulamentação de relações contratuais. É a alternativa de que se vale a sociedade civil, para atuar com maior desenvoltura para resolver controvérsias, fazendo-o por meio da arbitragem, desvinculada de políticas judiciais do Estado.


			 A elaboração de leis gerais pelo Estado para reger relações sociais não impede a formulação de normas jurídicas por meio do contrato, como instrumento regulador de negócios privados, ad latere de regulamentações estatais. Da mesma forma, a interpretação da norma jurídica, deixou de ser atribuição exclusiva do Poder Judiciário e concorre com a atuação de árbitros privados, desvinculados da orientação jurisprudencial oficial, como a objeto da Súmula Vinculante do STF6, restrita aos integrantes do poder judiciário e aos órgãos da administração pública. Resta apenas o poder coercitivo sob o manto do Estado, detentor da força, para conferir eficácia às decisões arbitrais, quando seu cumprimento é resistido pelo vencido.


			Esse quadro configurou-se com o desenvolvimento da arbitragem, inicialmente, graças à pressão de agentes do comércio internacional para evitar a interferência de autoridades estatais na solução de controvérsias entre eles. Contratantes sediados em países diversos ansiavam por sistema imparcial, fora do âmbito de seus Estados, para a solução adequada de suas divergências. Se os Estados, no passado, utilizavam a arbitragem nas suas contendas recíprocas, por não dispor a ordem internacional de mecanismo apropriado para isso, o mesmo raciocínio poderia ser empregado para resolver controvérsias comerciais internacionais. Foi um dos fatores que fizeram a arbitragem privada na área internacional florescer, favorecida pela necessidade de foro imparcial.


			Assim, a arbitragem privada não resultou de ação da sociedade civil para complementar à do Estado, mas para influir na modificação da estrutura legal e de comportamentos oficiais contrapostos às expectativas da sociedade em geral. Isto explica a celebração pelos Estados de convenções e tratados internacionais sobre o tema, não voltados para atender interesses específicos de seus signatários (os Estados), mas dos agentes do comércio internacional. Seu sucesso e eficácia estimulou a sua migração para a ordem interna de cada um, atualmente com ampla aceitação e emprego em todo o mundo. 


			No Brasil tanto a edição da Lei 9.307/96, como a ratificação da Convenção do Panamá, de 1975 e da Convenção de Nova Iorque sobre arbitragem, de 1958, foram resultados desse quadro e da pressão de agentes privados internos a influir e motivar a inovação.


			Os percalços iniciais próprios de iniciativas novas foram e estão sendo superados pela prática e ações das entidades arbitrais privadas formadas no país desde a promulgação da lei. O Poder Judiciário, sensível às modificações impulsionadas pela sociedade civil, aceitou a novidade, sem opor resistência. Como dito, os capítulos deste livro foram redigidos em épocas distintas e atualizados para o momento atual, alguns a mostrar entendimentos e comportamentos do momento, ultrapassados pela dinâmica social.


			Alguns abordam a problemática do reconhecimento de sentenças arbitrais estrangeiras sob diferentes enfoques e mantidos com alguma adaptação para evitar repetições, com a reiteração da crítica a esse resquício do ultrapassado monopólio da jurisdição estatal. A abordagem de temas relacionados ao procedimento foi redigida com o propósito de distinguir conceitos usuais do processo judicial, diverso do arbitral, até para salientar a diversidade de mentalidades, a pública e a privada (Capítulo XI). O capítulo I destaca a arbitragem como forma de atuação da sociedade civil na solução de controvérsias privadas, seguindo-se o capítulo II que analisa tendências e perspectivas do desenvolvimento da arbitragem. O capítulo III aborda a problemática da solução e prevenção de controvérsias internacionais de caráter econômico, focalizando o sistema de organismos internacionais governamentais idealizado para resolvê-las com a participação dos Estados, sem permitir a do indivíduo, ainda alijado do processo, do qual é o maior interessado e sujeito aos efeitos de suas decisões. Os capítulos seguintes tratam de convenções de arbitragem e o reconhecimento de sentenças arbitrais estrangeiras, com crítica à prática corrente no Brasil, de dar tratamento mais gravoso às sentenças arbitrais estrangeiras e, assim, manter resquício ultrapassado e desnecessário. Alguns aspectos processuais foram objeto dos capítulos IX, X, XII e XIV, com abordagem nos aspectos éticos que presidem a atuação dos árbitros (Capítulo XV) e das partes (Capítulo XVI).


			A reunião de artigos publicados em épocas diversas, que retrata momentos, pode dificultar a homogeneização de ideias, mas ilustra a dinâmica do Direito e da sociedade. 
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			Capítulo 1 – A Arbitragem como Forma de Atuação da Sociedade Civil7



			Introdução


			A arbitragem é meio privado de solução de controvérsias dos mais antigos e é surpreendente que tenha sido abandonada por tanto tempo, em todo o mundo, até meados do século XX. Esse abandono coincide com a preponderância do papel do Estado centralizador e dotado de poder jurisdicional para resolver todas as controvérsias surgidas no âmbito da população.


			No Brasil, o Regulamento 737, de 1850, no entanto, previa-a como obrigatória para a solução de controvérsias entre comerciantes. Em casos esparsos a ela se recorria, mesmo em contratos de concessão de serviços públicos8. Todavia, era ainda resquício de velhos tempos da corporação em que as dissensões entre comerciantes eram resolvidas pelos seus integrantes, dela afastando o Estado, evitando, com isso, ingerências indesejáveis. Esse resquício ainda subsiste nas Bolsas de Valores e Bolsas de Mercadorias9 e outras entidades organizadas por determinados setores comerciais, que possuem instituições de arbitragem destinadas a resolver controvérsias entre os participantes da corporação, sem interferência do Estado. 


			Atualmente, a efetividade das decisões arbitrais no Brasil não requer a intervenção estatal para a observância de suas disposições, não apenas por se constituir um título executivo judicial, como pelo temor e a certeza da perda de credibilidade, como sanção eficaz contra quem deixar de cumprir o que foi decidido, sobretudo em entidades corporativas. A credibilidade costuma ser o grande ativo dos comerciantes em geral e de todos quantos operem em determinado setor do comércio nacional ou internacional.


			Não obstante a compulsoriedade do seu uso prevista no Regulamento 737, de 1850, a arbitragem comercial nunca teve prestígio naquele período no país e foi escassamente utilizada. Esse fenômeno não ocorreu apenas no Brasil. Pode-se afirmar que, em todo o mundo, a arbitragem privada situava-se no século XIX, no segundo plano, preponderando sempre o Estado, como titular único da jurisdição e do poder de resolver controvérsias privadas. 


			O Código Civil brasileiro, de 1916, regulava a instituição da arbitragem privada por meio de compromisso. A despeito disso, não se tem notícia de prática significativa da arbitragem privada, ao longo de todo o século XX, até a edição da Lei 9.307, de 23.09.1996. Prevalecia o entendimento de que a cláusula arbitral constituía simples obrigação de fazer – a de firmar o compromisso arbitral - não dotada de execução específica, resolvendo-se, quando não observada, em perdas e danos. Somente o compromisso era o instrumento hábil a provocar a instauração da arbitragem.


			Na esfera internacional a arbitragem era utilizada em controvérsias entre Estados, registrando-se grande número delas no século XIX, o que talvez tenha inspirado a criação do Tribunal Permanente de Arbitragem na primeira Conferência de Paz realizada em Haia, em 1899. 


			No âmbito interno prevalecia a jurisdição do Estado dotado de monopólio do sistema de solução de controvérsias privadas, o que causava dificuldades nas negociações em contratos internacionais, com partes sediadas em diferentes Estados. Nos casos de violação de direitos de estrangeiros pelo país hospedeiro de investimento, utilizava-se a proteção diplomática como instrumento de Direito Internacional que permitia ao Estado do investidor intervir em nome do seu nacional e em seu benefício. 


			Os agentes do comércio internacional, dependentes da proteção diplomática de seus países, ao perceberem a evolução da estrutura da ordem internacional, procuraram alternativas para afastar o Estado de suas atividades no exterior. Esse conjunto de fatores formou o movimento, inicialmente liderado pela Câmara de Comércio Internacional, uma entidade privada, na busca de alternativas para instituir sistema de solução de controvérsias negociais privadas, com base no contrato. Disso resultou, ao longo do século XX, na aprovação do Protocolo de Genebra sobre Cláusulas Arbitrais, de 1923, da Convenção de Genebra sobre reconhecimento de sentenças arbitrais, de 1929, ambas substituídas pela Convenção de Nova Iorque sobre arbitragem, em 1958.


			Esses três acordos internacionais revelam o desenvolvimento da arbitragem privada no plano internacional e a tendência de afastar o Estado da solução de controvérsias comerciais de caráter internacional.


			1. A ênfase da economia nas relações internacionais


			A presença do Estado na esfera internacional, acentuada pelo nacionalismo exacerbado do século XIX, sofreu o impacto das duas guerras mundiais e a forma como até então atuava. A criação da ONU, após a frustrada instituição da Liga das Nações, constituiu estratégia para superar a barreira estatal e levar as nações para a área internacional, com o propósito de manter a paz e a segurança internacionais, que o sistema de Estados nacionais não conseguiu.


			A constatação de que, para alcançar esse objetivo, era necessário atentar para o desenvolvimento econômico dos Estados, inspirou a inclusão, dentre seus órgãos permanentes, do Conselho Econômico e Social. Procurou-se ampliar o foco das relações internacionais, para dar ênfase ao processo econômico, como forma de auxiliar e estimular o desenvolvimento econômico e social dos Estados, com a adoção de mecanismo eficaz para manter a paz e a segurança internacionais. Os países passaram a ser classificados de acordo com seu desenvolvimento econômico, identificando-os como desenvolvidos, em desenvolvimento e subdesenvolvidos, a indicar graus diversos de participação na geração e partilha das riquezas da Terra. 


			O processo econômico passou a ter prevalência na atividade humana em geral, ficando a religião, outrora relevante em todas as comunidades, relegada ao plano secundário, salvo nos países que expressam a fé islâmica, de maneira geral, embora ainda sem embate religioso com os países ocidentais. 


			Não era assim no passado, em que o credo religioso tinha maior expressão nas relações internacionais, servindo de elemento classificador das comunidades nacionais e motivo de querelas, algumas resolvidas por meio de ato de força. Os países cristãos contrapunham os católicos aos protestantes e ambos aos muçulmanos e aos do Extremo Oriente, como Japão e China, além das nações africanas.


			 A partir da Segunda Guerra Mundial pode-se identificar a etapa de aceleração dos investimentos internacionais com a participação ativa de empresas privadas ocidentais nas mais diversas paragens do planeta. Assumindo grandes proporções e configuração multinacional e, constituídas em diversos países dos quais também são nacionais, deixaram essas empresas de contar com a antiga proteção diplomática de seus Estados, para suas defesas em eventuais contendas com países hospedeiros.


			2. O declínio da proteção diplomática a nacionais no exterior


			Segundo o postulado do Direito Internacional clássico, o indivíduo era sujeito de direito nacional, sem capacidade jurídica para atuar na esfera internacional, restrita a Estados. O monopólio da jurisdição pelos Estados sobre os direitos e deveres do indivíduo permaneceu inalterada até meados do século XX10.


			Para sua proteção contra violações de direitos de estrangeiros, o Direito Internacional dispunha de mecanismo apropriado com a proteção diplomática. O Estado assumia a pretensão de seu nacional e litigava, em seu próprio nome e no seu próprio interesse contra o país estrangeiro, seja em negociações diretas, seja por um dos meios pacíficos de solução de controvérsias conhecidos, dentre os quais a arbitragem. 


			Aos poucos, todavia, o indivíduo passou a ter presença na esfera internacional, mesmo na área penal, de certa forma inaugurada pelos julgamentos do Tribunal de Nuremberg, em 1945, que consagraram a sujeição das autoridades do governo alemão à ordem internacional - e não o Estado - e, assim, responsáveis por delitos por eles cometidos no curso da Segunda Guerra Mundial. Superou-se a antiga noção de ser apenas o Estado sujeito ao Direito Internacional e o indivíduo à lei nacional de seu próprio país, como registrava Hans Kelsen, em conformidade com a teoria e prática até então vigente11. 


			Essa noção se aprofundou e se tornou norma de Direito Internacional costumeiro, a justificar, em tempos recentes, o pedido de extradição do antigo presidente do Chile, Augusto Pinochet, feito pela Espanha à Inglaterra para responder por atos cometidos quando no exercício do cargo e violadores de direitos de seus nacionais.


			A emergência do indivíduo para a ordem internacional, como sujeito de direitos e de obrigações, permitiu-lhe defender interesses próprios, sem a intermediação de seu país, do que resultou o declínio da proteção diplomática de nacionais no exterior. Fora expediente largamente utilizada no século XIX, pelos países dotados de maior poder, político, econômico e militar para assegurar pretensões de seus nacionais no âmbito interno de outros Estados.


			Os exageros cometidos no século XIX resultou na aprovação da Ementa Drago/Porter, na II Conferência de Paz de Haia, de 190712, e também afetaram investidores privados, submetidos a controles e caprichos de autoridades estatais, nem sempre dispostos a conceder a proteção requerida.


			O fato é que investidores internacionais, cientes da dependência de seus governos para a proteção de suas pretensões, acabaram por deixar de utilizá-lo, tendo caído em desuso quase completo no século XX. Passaram os investidores a se valer do contrato para resguardo de suas pretensões. Além de regular a relação jurídica de interesse das Partes, o contrato tornou-se instrumento jurídico apropriado para proteger os contratantes contra eventuais interferências do Estado, nem sempre favoráveis aos interesses das partes. 


			Ademais, o próprio Estado passou a participar ativamente do processo econômico internacional, celebrando contratos econômicos e de desenvolvimento com empresas privadas, para o financiamento e a construção de rodovias, metrôs, grandes usinas.


			O contrato passou a ser o instrumento regulador de relações econômicas, mesmo nos casos em que o Estado é parte. Para tanto, os contratantes privados se protegiam com a previsão de cláusulas contratuais contra eventual interferência do Estado na economia do contrato, por meio de modificações legislativas ou regulamentares. Situam-se nesse quadro as chamadas cláusulas de “estabilização legislativa”, pelas quais o Estado contratante, receptor do investimento, da tecnologia, ou dos serviços, se obrigava a não alterar, por meio de medidas legislativas ou administrativas, a economia do contrato, preservando o ajuste, tal como firmado, contra eventuais gravames tributários ou de ordem regulamentar não previstos quando da sua celebração. Procurava-se, com isso, assegurar a boa fé no curso do cumprimento do contrato, blindando-o contra modificações na política do Estado contratante. 


			Da mesma forma, a cláusula arbitral assegurava a resolução de controvérsias com o emprego de meio idôneo e imparcial, fora da estrutura judiciária do Estado, confiando-a a árbitros privados ou instituições privadas domiciliadas ou com sede em país diverso do local do investimento. Ademais, a prática contratual, com a reiteração de disposições reguladoras de transações comerciais, fez nascer o que se convencionou denominar a nova lex mercatoria, corpo de normas originadas dos costumes internacionais retratados em contratos privados, fora do aparato governamental. As cláusulas padrão de que se valem ainda contratantes, além dos chamados Incoterms, termos e expressões contratuais a definir o conteúdo de obrigações pactuadas por simples siglas (FOB, CIF, etc), revelam a reiteração de normas contratais e de condutas, tendentes a se transformar em costumes internacionais.


			O descrédito da proteção diplomática revela a desconfiança dos investidores na eficácia da atuação de seu próprio país, em situações em que interesses políticos de outra natureza poderiam prevalecer em detrimento da empresa, abandonada à própria sorte e às leis e tribunais locais13. 


			Foi o que aconteceu no episódio mais recente do século XX, no caso Barcelona Traction, no início da década de 1970, em que o Canadá, do qual a empresa era nacional, não se empenhou em lhe proteger os interesses contra a Espanha, em processo judicial tido como fraudulento e parcial. Foram os acionistas compelidos a recorrer à Bélgica, país do qual eram nacionais da empresa sediada no Canadá, para postular seus direitos na Corte Internacional de Justiça. Em decisão polêmica, a Corte, deixando de acatar a teoria da desconsideração da pessoa jurídica, julgou faltar àquele país ius standi para defender a empresa. Só o Canadá poderia fazê-lo, por ter a empresa nacionalidade canadense, e este se desinteressou14, acentuando o descrédito sobre a eficácia desse sistema clássico de direito internacional público para proteção do nacional no exterior.


			3. A relevância dos contratos nos negócios internacionais


			Esse episódio, por si só, demonstra a precariedade da proteção diplomática, nem sempre acolhida, ou, quando concedida, o indivíduo ficava na dependência da boa vontade de seu país em lhe transferir os resultados financeiros obtidos na refrega contra o país estrangeiro. A evolução dos negócios e dos investimentos internacionais resultaram no desinteresse das empresas na intervenção do Estado em suas atividades externas, para gozarem de maior liberdade em suas decisões, sem interferência de autoridades governamentais. O contrato ganhou relevância, como instrumento regulador de relações privadas internacionais, mesmo as em que figuram o Estado como parte ou entidades públicas, desejosas do investimento e da tecnologia detida pela empresa.


			Não por coincidência, a relevância dos contratos com a participação do Estado em ajustes internacionais registrou, inicialmente, celeumas e pressões para serem equiparados a tratados internacionais. Pretendeu-se estarem esses contratos sujeitos ao direito internacional e não ao direito interno do Estado-parte, como estabelecido na decisão do caso dos empréstimos sérvios e brasileiros, pela Corte Permanente de Justiça Internacional, em decisão de 1929, que se tornou clássica.


			 Nessa sentença estabeleceu-se que todo contrato que não seja entre Estados está sujeito à lei nacional. O Brasil, como a Sérvia, havia emitido bônus a serem pagos em francos franceses, cujo valor estava atrelado ao ouro. No curso do pagamento das parcelas, a França desvinculou a moeda do padrão ouro, tendo experimentado grande desvalorização. Alguns investidores socorreram-se do Estado para reclamar o pagamento em franco-ouro, não obstante tenha deixado de ser a moeda corrente no país. Conferindo proteção diplomática a esses investidores, a França ingressou com ação contra o Brasil e contra a Sérvia, na Corte Permanente de Justiça Internacional, ainda sob a égide da Liga das Nações15. 


			A decisão aplicou a lei francesa editada após a instauração do litígio, que estabelecia exceção à aplicação do curso legal da moeda, o franco francês, mantendo a obrigatoriedade do pagamento em franco-ouro. Votaram vencidos o brasileiro Epitácio Pessoa e o cubano Bustamante, que destacaram a impropriedade de se aplicar lei editada após o nascimento da controvérsia. O princípio de aplicação da lei nacional a contratos internacionais, contudo, permanece, a despeito de tentativas de desconsiderá-lo, em virtude do ingresso, na ordem internacional, de países egressos do sistema de tutela, agora como Estados.


			A pretensão de equiparar o contrato com empresas sob controle governamental a um tratado internacional foi expressa pela Inglaterra, no caso Anglo Iranian Oil Corporation v. Irã. Sustentava que o contrato celebrado pelo Estado iraniano com a companhia privada deveria ser apreciado como se fora um tratado internacional – uma vez que o Reino Unido participava como sócio majoritário da empresa – e, assim, não se aplicaria a lei do Irã. A pretensão não teve acolhida da Corte Internacional de Justiça, que reiterou o princípio de que todo o contrato que não seja entre Estados está sujeito à lei nacional16. Assim, prevalecia o princípio de prevalência da lei nacional para regular contratos internacionais, ainda que com a participação de país estrangeiro.


			Apesar disso, não se pode ignorar que a modificação do papel do Estado e o aumento dos investimentos estrangeiros fizeram o contrato assumir maior importância, na regência de complexas relações jurídicas da mais variada natureza, nem sempre previstas na estrutura jurídica dos Estados das partes interessadas. 


			 Como decorrência disso, passou-se a defender, em certo momento, a deslocalização ou internacionalização dos contratos internacionais, sobretudo os firmados com Estados menos desenvolvidos, para retirá-los da esfera de competência legislativa e jurisdicional dos governos nacionais. Não obstante constitua pretensão fora da realidade - e uma demasia - há que se reconhecer o aparecimento de princípios inspirados na prática dos negócios internacionais, fruto da imaginação criativa dos investidores.


			4. A arbitragem privada como instrumento da sociedade civil


			Nesse quadro ressurgiu a arbitragem privada para resolver controvérsias resultantes de contratos internacionais, com o consequente afastamento dos Estados, mesmo sendo ele um dos contratantes. Não foi por coincidência, que, a partir das décadas de 1950/1960, a legislação de diversos países passou a regular a arbitragem para atender aos anseios da comunidade empresarial. Desde então se registrou verdadeiro movimento de renovação legislativa sobre a arbitragem. França, Espanha, Grécia, Estados Unidos, Reino Unido, Suíça, Canadá, Itália são alguns dos países que se renderam à então nova realidade. O Brasil o fez em 1996, com a Lei 9.307/96, que incorporou a lei modelo da UNCITRAL em grande parte de seus dispositivos, a exemplo do que fizera também, no mesmo ano, o Reino Unido.


			Essa modernização legislativa dos Estados resulta de longo processo iniciado na esfera internacional, de que dão notícia os já referidos Protocolo sobre Cláusulas Arbitrais, firmado em Genebra, em 1923,  reflexo dos efeitos da Primeira Guerra Mundial, em que já se percebia indícios da falência da estrutura dos Estados nacionais e ansiedade de alterar conceitos até então estratificados. 


			Clóvis Beviláqua percebera a importância inovadora desse Protocolo e sugeriu sua ratificação pelo Congresso. Em seu Parecer Consultivo ao Ministério das Relações Exteriores foi além, ao propor a extensão aos contratos nacionais da obrigatoriedade de observância da cláusula arbitral, sem necessidade do ulterior compromisso. Embora não o dissesse, Clóvis Bevilácqua advogava a institucionalização da boa-fé nos contratos, para obrigar os contratantes a cumprir o que prometeram com a cláusula arbitral17. 


			O Poder Judiciário brasileiro, a exemplo da generalidade dos países, ainda entendia que a cláusula arbitral consistia apenas em uma obrigação de fazer, sem caráter compulsório. Tratava-se de entendimento jurisprudencial, não suportado em lei, que, embora previsse que a arbitragem se instituía pelo compromisso arbitral, nada impedia pudesse a cláusula arbitral também ter caráter compulsório e dar origem à arbitragem. Afinal, se as partes, ao negociarem o contrato nele incluíram a obrigação de solucionar eventuais controvérsias por arbitragem, haveria que se respeitar o pactuado e a boa-fé que deve presidir as relações contratuais, sobretudo as de caráter internacional, em que uma das partes pode desconhecer o sistema jurídico do país.


			Entre preservar a boa-fé e impor executividade à convenção arbitral livremente acordada quando da celebração do contrato, optou o Judiciário brasileiro, a exemplo do de outros países, por considerar a cláusula arbitral um simples pactum de contrahendum, ou seja, promessa de firmar um compromisso arbitral. 


			Em 1929, nova Convenção celebrada em Genebra, regulou o cumprimento dos laudos arbitrais. Não por acaso, em 1958, a tendência se acentuou com a celebração da Convenção de Nova Iorque, que substituiu as anteriores, o Protocolo de Genebra de 1923 e incorporou as disposições da de 1929. 


			Assim, no plano internacional, os empreendedores privados, integrantes da sociedade civil, alcançaram significativo avanço na adoção de mecanismos contratuais para a solução de controvérsias, fora da esfera estatal. No continente americano, igualmente, essa tendência se manifestou com a assinatura do Protocolo do Panamá, de 1975, assinada e ratificada pelo Brasil, eficaz apenas para os países americanos que dela fazem parte.


			Essas Convenções e a modificação nas leis nacionais sobre arbitragem, estimulando sua prática e conferindo eficácia às decisões arbitrais, constituem demonstração eloquente da tendência de reduzir o papel do Estado e ampliar o da sociedade civil, ou seja, da nação. E, não obstante o Brasil fosse signatário da Convenção de Genebra de 1923 e do Protocolo do Panamá, de 1975, não se tem notícia de sua aplicação efetiva no país, salvo uma única decisão do Superior Tribunal de Justiça, pouco antes da edição da Lei 9.307/9618. Essa decisão, que antecedeu de poucos anos a edição da lei brasileira, já demonstrava a percepção do Judiciário dos novos tempos e da realidade dos rumos tomados no comércio internacional.


			A tendência de reduzir a atuação do Estado na esfera do comércio internacional privado se manifestou também no processo de desregulamentação da economia interna iniciada nos Estados Unidos na década de 1980, acompanhada pela privatização de setores de serviços públicos no Reino Unido, contaminando outros países com amplitude inusitada. 


			De fato, a atuação dos diversos atores do cenário econômico internacional, aliado a pressões de caráter político, acabou por precipitar a dissolução da União Soviética, iniciada, pode-se dizer, com a Glasnost e Perestroika, de Mikhail Gorbachev19, que expôs, de forma contundente, a precariedade do sistema estatal de controle dos fatores da economia. Essa constatação, exposta de maneira incisiva, no país em que a intervenção do Estado na atividade econômica e comercial era absoluta, foi um passo para o término da guerra fria, simbolizada pela queda do muro de Berlim, em 1989, e a adoção generalizada do neoliberalismo econômico e a globalização da economia dela consequente. Mais do que isso, fortaleceu a emergência da sociedade civil para o plano internacional, impulsionada também pelo extraordinário desenvolvimento dos meios de transporte e de comunicação, a Internet em particular, além da atuação das empresas multinacionais.


			5. Os novos rumos previstos na Constituição de 1988


			O Brasil não resistiu à tendência a ela aderindo. De país que adotara a reserva de mercado para produtos de informática, em benefício de alguns poucos grupos empresariais, e   a política de substituição de importações para estimular a produção local, passou à privatização de empresas sob controle governamental e de serviços públicos, autorizado pela nova Constituição, de 1988, que refletiu anseios já antigos da nação. O art. 174 registra essa aspiração:


			“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado.”


			Essa modificação da política brasileira sobre o assunto decorreu, em grande parte, da necessidade de adaptação à nova estrutura econômica que se instalou no mundo, e que sepultou ideários de adoção de sistema autárquico de desenvolvimento, como se o país fora uma ilha, isolado do resto da humanidade.


			6. Reflexos internacionais


			Sequer a China resistiu a essa tendência e teve de se render à modificação do papel do Estado, como controlador absoluto da economia, ao admitir a participação de investidores estrangeiros em seu processo econômico. Não obstante ainda detenha o controle de número expressivo de empresas, postulou seu ingresso na Organização Mundial de Comércio, com a alegação de ter adotado postulados da economia de mercado. Os que propugnavam no Brasil a reserva de mercado da indústria da informática, responsáveis pelo atraso da juventude brasileira de então em conhecer a nova tecnologia, terminado o regime militar em que vicejavam, deixaram de exercer influência política expressiva sobre o assunto.


			Vencida a ideologia comunista em todo o mundo – à exceção de Cuba, dependente da ajuda externa para compra de seus produtos, e da militarizada Coréia do Norte – tem sobressaído a atuação da nação em diversas manifestações. O Estado, ainda detentor do poder centralizado, tem sido forçado a se ater, à sua função de organizador dessa comunidade, nela intervindo em situações de emergência ou de necessidade de regulação de setores estratégicos. 


			A crise do sistema financeiro nos Estados Unidos, eclodida no ano de 2008, é exemplo dessa intervenção salvadora, diante da incapacidade de os agentes do sistema financeiro norte americano se auto regularem. Mesmo nesse episódio, alega-se a responsabilidade do governo norte-americano, com a adoção da política de baixos juros, como forma de estimular a economia, propiciando a compra de imóveis, sem garantias adequadas, provocando a explosão de empréstimos e de inadimplências subsequentes.


			A atuação da sociedade civil, por outro lado, revela-se em diversas áreas e em múltiplas formas, dentre as quais tem maior relevância a das empresas multinacionais, com sua estratégia de produção em diversos países e estrutura de organização que ultrapassa o âmbito interno dos Estados em que opera. São expressões da sociedade civil que atuam na esfera mundial.


			 O Estado adapta-se mal a essa nova realidade, em que sua jurisdição territorial contrasta com a ação internacional de agentes que atuam em seu território, mas sobre os quais é incapaz de exercer controle eficaz e efetivo. Salvo no exercício de suas prerrogativas na Organização Mundial do Comércio, em que são ainda os atores exclusivos, os Estados, de maneira geral, perderam a antiga predominância na formulação de princípios reguladores do comércio internacional.


			Mesmo na Organização Mundial do Comércio, sua atuação reflete pretensões de empresas privadas e resultam de pressões internas e de setores da economia incomodados com distorções próprias do comércio internacional livre. Agem os Estados, nesse caso, em grande parte, como delegados de aspirações dos representantes dos diversos setores da atividade privada. Afinal, o Estado nada mais é senão a organização formal da nação, dela atuando como representante. Quando as autoridades governamentais ignoram essa característica básica de suas investiduras, atuam como ditadores, impondo pela força política que retratam aspirações, pretensões e preferências pessoais, nem sempre coincidentes com as da nação.


			7. A globalização da economia, a mundialização do Direito e a arbitragem privada


			A atuação das empresas multinacionais, com sua estratégia de atuar no cenário internacional e não apenas no âmbito dos territórios estatais, o aparecimento e desempenho das organizações não governamentais e o incremento dos negócios internacionais conduziram à globalização da economia, impondo ao Estado conduta compatível com os novos rumos.


			Como consequência da globalização da economia surgiu, na área jurídica, a “mundialização” do direito, com a padronização de normas e princípios de acatamento generalizado e divulgados pelos operadores do comércio internacional. 


			Contratos de importação e exportação, empréstimos internacionais, compra e venda de bens, prestação de serviços, transferência de tecnologia, enfim, uma miríade de relações jurídicas acertadas entre participantes dos mais diversos países e sistemas jurídicos, adotam fórmulas contratuais de certa forma padronizadas pelo uso comum. 


			Algumas são inspiradas em – ou inspiraram - convenções internacionais, como a Convenção das Nações Unidas sobre Compra e Venda internacional de Mercadorias, de 1980, da UNCITRAL, outras catalogadas por entidades privadas, como a Câmara de Comércio Internacional, ou por entidades corporativas setoriais, enfim, por participantes não governamentais, que influenciam a elaboração de normas e princípios de acatamento generalizado, formando o corpo da nova lex mercatoria20.


			Nesse quadro é que floresce a arbitragem privada para dirimir controvérsias de caráter patrimonial, com o afastamento do Estado, por vontade dos interessados, substituído nessa atividade por árbitros privados, que adotam normas procedimentais elaboradas ou aprovadas pelos contratantes, sem interferência de autoridades governamentais. 


			É a justiça privada que ressurge e que tende a se ampliar para áreas diversas do comércio internacional, abrangendo igualmente questões e participantes locais, sem reflexo em outras ordens jurídicas. O recurso à arbitragem tende a se expandir como fórmula alternativa às deficiências do sistema judiciário do Estado, cuja morosidade é característica notória em todo o mundo, em contraste com a relativa celeridade da solução arbitral. Não se trata, contudo, de descrédito, do Poder Judiciário, como instituição comum a todos os Estados, mas da própria dinâmica da sociedade e da atividade empresarial, que prefere sejam as controvérsias derivadas dos contratos, apreciadas fora dos quadros que integram o aparato estatal. Constitui a descentralização de uma atividade monopolizada antes pelo Estado, incorporada à sociedade.


			Em outras palavras, o papel centralizador do Estado, tal como concebido e estruturado a partir da Paz de Westfália, em 1648, que, por largo período, esmaeceu o da sociedade por ele organizada, agora sofre os efeitos do seu ressurgimento. Talvez o excesso de poder centralizador dos regimes nazista, fascista e comunista tenha contribuído para despertar a reação rumo ao caminho inverso e o retorno às origens da organização social. 


			Como quer que seja, a arbitragem privada parece ter vindo para ficar. Libertou-se das suspeitas e expedientes inicialmente utilizados para impedi-la, até como reação ao desconhecido. Representa forte tendência de descentralização das prerrogativas antes transferidas ao Estado. As antigas resistências doutrinárias em aceitá-la, sobretudo dos que veem no Estado o único titular da jurisdição, foram vencidas pela sua utilização generalizada em todos os países.


			É, atualmente, pacífico o entendimento de que o árbitro não exerce função delegada do Estado, como era no passado, em que o laudo arbitral deveria ser necessariamente homologado pelo Poder Judiciário. Superado o antigo vezo, são as partes que conferem jurisdição aos árbitros para resolver-lhes as controvérsias em caráter definitivo. São elas que os investem do poder de declarar o direito a respeito da controvérsia patrimonial que pretendem ser resolvida. E não mais o Estado.


			8. Conclusões preliminares


			O florescimento da arbitragem a partir da segunda metade do século XX desperta a atenção sobre os motivos que a geraram.


			As duas guerras mundiais refletem a precariedade das concepções nacionalistas, que estimulam concorrência e rivalidades entre Estados e ameaçam a paz e segurança internacionais, quando exacerbadas, como as que deram origem às duas Guerras Mundiais. Contra a predominância da globalização da economia têm surgido reações nacionalistas em diversos países, com ênfase a valores e interesses nacionais tidos como contrariados pela tendência globalista. Podem ser reações episódicas incapazes de refrear o processo que a interação das sociedades tende a fortalecer.


			A atuação das organizações não governamentais (ONGs), embora constituídas no âmbito interno dos Estados, persiste ativa a se contrapor a ações governamentais, para adoção de políticas públicas de preservação do meio ambiente e dos direitos humanos e em outros temas de interesse da sociedade civil nacional e internacional. 


			A busca do bem comum e a satisfação do interesse público deixaram de ser prerrogativas e características exclusivas dos agentes governamentais. As organizações não governamentais, de caráter privado, de maneira geral, compartilham o mesmo ideário e são expressões de setores da sociedade voltados para preservar valores de interesse comum. Adotam a estratégia da pressão pública, capaz de motivar modificações legislativas nacionais e internacionais ou intervenções em áreas e assuntos relegados a segundo plano. 


			É certo que, dentre elas, há as que deturpam os objetivos que animaram sua constituição para angariar recursos governamentais, como ocorre no Brasil, em contraste com seu propósito de ser entidade não governamental – e, portanto, independente do Estado - desviando-os para atender interesses políticos ou pessoais dissociados de seu ideário. Não se pode, contudo, tê-las como parâmetros, pois se inscrevem no quadro da patologia a que todo grupo social está sujeito.


			Não obstante ainda protagonista principal no cenário internacional e indispensável no âmbito interno, como organizador do arcabouço jurídico da sociedade, o Estado, por todas essas razões, deixou de exercer o antigo monopólio da jurisdição, conceito jurídico que se ajusta mal ao caráter cada vez mais intenso das atividades transnacionais da sociedade que o organiza.


			Todavia, ainda desempenha papel relevante em momentos de crise sistêmica internacional, provocada por desajustes no processo econômico, intervindo unilateralmente ou com outros países para refrear eventuais desvios dos partícipes da sociedade civil. 
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			 Capítulo 2 - Arbitragem: Uma Análise Contextual21



			1. Tendências


			
1.1 A arbitragem entre Estados: o início  


			Ao se falar em arbitragem e o papel do árbitro, há que se lembrar que esse processo de solução de controvérsias foi largamente utilizado no passado em litígios entre Estados, acima dos quais não havia qualquer poder. É certo que, antes disso, a arbitragem, como meio de solução de controvérsias já era conhecida e praticada na área privada no âmbito dos direitos romano e grego. Constituiu evolução da prática antiga da autocomposição de litígios e autodefesa de direitos, por mão própria, que antecedeu à prestada pelo Estado22. Todavia, interessa a este estudo, o desenvolvimento da arbitragem a partir do século XVII, quando foram estabelecidas as bases e a organização política do mundo atual, fundada na soberania dos Estados, como então preconizada por Thomas Hobbes, no seu Leviatã e nos acordos resultantes das Conferências que aprovaram a Paz de Westfália, em 1.648. O conceito de soberania, considerado o marco da organização da sociedade das nações ainda atual, não dispunha de outro mecanismo pacífico de solução de controvérsias. A autotutela de interesses, por meio da força e autocomposição de litígios eram a regra, em que, com frequência, prevalecia o interesse dos países dotados de maior base de poder, político, econômico ou militar.
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