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    À memória dos meus queridos avós, Iêda, Moacyr, José e Vera.


  




  

    (…) there is no question today that arbitrators are empowered, and indeed have the duty, to investigate and adjudicate corruption issues and thereby contribute to the global fight against corruption.




    † Emmanuel Gaillard, Arbitration International, v. 35, issue 1, 2019.


  




  

    Nota do autor




    Este livro é, em grande parte, fruto da minha dissertação de mestrado, defendida na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 28 de fevereiro de 2020. Posteriormente, durante os anos de 2021 e 2022, enquanto cursava o LL.M. na London School of Economics and Political Science, tive a oportunidade de amadurecer alguns dos conceitos explorados nesta obra. Após meu retorno ao Brasil, dediquei-me à sua atualização e ampliação.




    Ao longo de quase três décadas de vigência da Lei de Arbitragem (Lei nº 9.307/96), o instituto da arbitragem se desenvolveu de forma significativa. É natural, portanto, que essa expansão tenha gerado novos cenários, frequentemente desafiadores, para profissionais e acadêmicos da área. Um desses desafios refere-se à prática de atos de corrupção, seja na formação ou na execução de contratos submetidos à arbitragem. Este trabalho tem como objetivo examinar como o árbitro deve se portar e lidar com alegações de corrupção em contratos sujeitos à sua decisão.




    A obra analisa os fundamentos que permitem ao árbitro continuar exercendo sua função jurisdicional nesse contexto, além de questões procedimentais relacionadas, como a análise do ônus e da medida da prova, bem como o uso das chamadas inferências negativas e red flags. No campo do direito material, examinam-se os efeitos civis da corrupção nos contratos, incluindo a possibilidade de reparação ou restituição em determinados cenários. Por fim, investiga-se o suposto dever do árbitro reportar a prática de atos de corrupção às autoridades competentes, caso tais atos sejam identificados e provados. Ao término, são apresentadas conclusões sobre como e em que medida deve ocorrer o enfrentamento da corrupção no âmbito da arbitragem.




    Desejo a todos(as) uma leitura proveitosa e enriquecedora!




    São Paulo, primavera de 2024.




    Felipe Sebhastian Caldas Véras
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    Prefácio




    A arbitragem, reconhecida como uma via alternativa e eficaz para a resolução de disputas comerciais e de investimentos, sempre carregou a promessa de agilidade e especialização, tornando-se um recurso valioso para partes envolvidas em litígios complexos domésticos ou internacionais. No entanto, mesmo em face de suas muitas virtudes, não está imune aos desafios impostos por questões de corrupção que afetam todas as esferas do direito e da governança global. Este livro, profundo e meticuloso, explora todos os aspectos da intersecção entre a arbitragem e a corrupção, destacando os desafios enfrentados e propondo soluções para superar as adversidades que esta interação inevitavelmente traz.




    A pesquisa incansável de Felipe Véras produziu uma obra a um só tempo consistente teoricamente, utilizando com segurança os princípios jurídicos aplicáveis, e de relevante aplicação prática, ao prover ao leitor as soluções aos problemas identificados. A importância do tema é inconteste, tendo sido objeto de dossier publicado pela ICC – International Chamber of Commerce em 2015 (Addressing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration - Institute Dossier XIII), abordado em um painel do 18º Congresso Internacional de Arbitragem, promovido pelo Comitê Brasileiro de Arbitragem em 2019 e, mais recentemente, da Conferência “When Arbitration Meets Crime”, promovida pela IBA – International Bar Association no início de 2024, além de objeto de inúmeros artigos científicos citados ao longo do livro.




    O autor inicia por traçar os conceitos de arbitragem e corrupção que serão utilizados na obra, deixando claro que, nesse último caso, não se prende ao tipo penal previsto no ordenamento brasileiro ou em qualquer outro. Ao contrário, a preocupação de Véras é com o fenômeno da corrupção, adotando o conceito da Transparência Internacional de “uso indevido do poder concedido para benefício privado” e abrangendo tanto atos praticados envolvendo servidores públicos como aqueles entre agentes privados. É louvável a clareza com que expõe o objeto do trabalho ou, em outros termos, de que corrupção se passará a tratar, e a coragem de usar um conceito mais amplo, tornando seu trabalho útil para virtualmente qualquer tipo de arbitragem e não apenas aquela que envolver a administração pública.




    O passo seguinte é avaliar se o árbitro tem jurisdição para determinar se houve ou não corrupção em determinado caso. O autor começa por citar o emblemático ICC Case No. 1110 de 1963, em que o árbitro único Gunnar Lagergren entendeu que se tratava de matéria de ordem pública e, portanto, não arbitrável, mencionando outros casos no mesmo sentido. No entanto, destaca Véras, esses casos são a exceção e a tendência mais moderna tem sido admitir a jurisdição de árbitros para lidar com alegações de corrupção e seus efeitos na relação contratual entre as partes de uma arbitragem. Com rica pesquisa, o autor cita e explica casos internacionais em que alegações de corrupção foram trazidas por uma das partes e devidamente instruídas e decididas pelos árbitros, fundamentando suas conclusões igualmente na doutrina de Gaillard e Mistelis, para em seguida analisar a questão sob a ótica do direito brasileiro.




    Para avaliar se o árbitro poderia instruir e decidir questões afetas à corrupção de ofício, o autor parte dos poderes e deveres dos árbitros para explorar como devem manter sua independência e imparcialidade enquanto enfrentam as nuances de casos que envolvem corrupção. Ao adotar a ideia de árbitro-poeta de Yves Fortier, exemplifica a habilidade necessária para navegar essas complexidades sem comprometer os princípios fundamentais de justiça e equidade. A partir daí, Véras traz interessantes exemplos de qual seria o papel do árbitro em várias situações, como quando o tema corrupção é pressuposto do direito envolvido na sentença arbitral, quando é pressuposto dos efeitos da sentença, quando é matéria lateral ou quando as partes pretendem usar o procedimento arbitram para legitimar atos de corrupção.




    Demonstrada a jurisdição de árbitros para lidar com o tema da corrupção, na medida de sua relevância para a resolução da controvérsia de direito patrimonial submetida aos árbitros, Véras avança em seu trabalho para mostrar ao leitor como a questão deve ser abordada sob dois aspectos: o processual (no capítulo 4) e o de direito material (no capítulo 5). Assim, dá ao leitor um guia seguro sobre o como lidar com a alegação ou indícios de corrupção, em termos instrutórios, e sobre quais os possíveis desfechos para a controvérsia relativa a esse tema.




    Véras discute a relevância dos procedimentos probatórios na arbitragem em casos envolvendo corrupção, destacando como os árbitros devem manejar a produção de provas. Aborda a importância do ônus da prova, questionando se, diante de alegações de corrupção, deveria haver uma exigência mais rigorosa na qualidade e quantidade de provas. O árbitro, portanto, enfrenta o desafio de equilibrar a necessidade de uma decisão justa e exequível com a dificuldade inerente de obter provas em casos de corrupção, onde os atos ilícitos geralmente são ocultados pelas partes envolvidas.




    A discussão se aprofunda ao considerar as diferentes teorias sobre a natureza das provas e a verdade no âmbito jurídico. Enquanto algumas visões sustentam que o processo deve ser um meio para reconstruir os fatos ocorridos, outras argumentam que o procedimento deveria servir como uma arena para a argumentação colaborativa em busca de uma verdade prática. Esse debate é crucial em casos de corrupção, onde a complexidade e a ocultação dos fatos tornam a verdade dos atos disputados particularmente elusiva.




    O texto também explora como as regras gerais de processo são aplicáveis à arbitragem, destacando que princípios como o contraditório e a isonomia são essenciais para garantir a legalidade e a justiça do processo arbitral. É enfatizado que as disposições da Lei de Arbitragem devem ser interpretadas em harmonia com o sistema jurídico brasileiro, garantindo que a arbitragem não seja um processo isolado das garantias e normas processuais vigentes.




    Específica atenção é dada ao ônus da prova em arbitragem, especialmente em contexto de corrupção. Discute-se como a responsabilidade de provar alegações recai sobre as partes e como o árbitro deve avaliar as provas apresentadas. Em casos de corrupção, o árbitro pode encontrar-se em uma posição delicada para decidir sobre a inversão do ônus da prova, especialmente quando há indícios de atos ilícitos camuflados.




    Ainda sobre os aspectos processuais do tratamento da corrupção na arbitragem, Véras aborda a complexidade da produção de provas em sistemas jurídicos distintos, como os de civil law e common law, e como isso afeta as expectativas em arbitragens internacionais. São discutidos as inferências negativas e o uso de red flags como ferramentas para identificar possíveis atos de corrupção. Tais mecanismos sugerem que, além das provas diretas, os árbitros devem estar atentos a sinais que possam indicar comportamentos corruptos, equilibrando a necessidade de provas concretas com a realidade prática da dificuldade em desvendar atos de corrupção.




    Tendo analisado com profundidade os aspectos processuais, o capítulo seguinte discute os efeitos civis da corrupção no contexto do direito brasileiro, com um foco particular na arbitragem envolvendo a administração pública. Nesse ponto, é retomado o conceito de corrupção mais amplo, que é essencial para o estudo, pois abrange não só ilícitos tradicionais presentes no Código Penal, mas também a corrupção privada, que não é penalizada diretamente pela legislação brasileira. Isso ressalta a relevância do papel do árbitro em interpretar atos de corrupção dentro dos limites da lei civil, especialmente quando a legislação é omissa sobre a corrupção entre privados.




    A arbitragem com a administração pública é especialmente complexa devido ao regime jurídico aplicável, que impõe uma série de particularidades nos contratos administrativos submetidos a arbitragem. Os árbitros, ao analisarem esses contratos, devem considerar as normas de direito público, o que inclui a nova Lei de Licitação e Contratos Administrativos e alterações relevantes na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, enfatizando a necessidade de avaliar as consequências práticas das decisões arbitrais para garantir a continuidade do serviço público e a manutenção do interesse público.




    Relativamente aos efeitos civis da corrupção, o autor traz informações do direito internacional, mencionando dispositivo específico dos Princípios UNIDROIT Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais de 2016 e tentativas de padronizar a abordagem civil da corrupção, como a Convenção Civil sobre Corrupção do Conselho da Europa, que propõe princípios e regras para que os países membros integrem medidas de reparação civil em suas legislações nacionais. No entanto, Véras conclui que o tratamento específico e os efeitos legais variam consideravelmente entre diferentes jurisdições.




    Com apoio na doutrina de Richard H. Kreindler e Francesca Gesualdi, Vérias distingue os chamados contratos cuja finalidade é a prática de atos de corrupção (contracts providing for corruption) e os contratos obtidos por corrupção (contracts procured by corruption) e parte para a análise dessas modalidades sob a ótica do direito brasileiro, focando nos planos de existência, validade e eficácia dos negócios jurídicos. O autor analisa diferentes situações, atribuindo a cada uma delas o efeito adequado de anulabilidade, nulidade absoluta, dever de indenizar ou dever de restituir.




    Apesar das inúmeras contribuições do trabalho para tema tão espinhoso, talvez possa se afirmar que o terreno mais controverso explorado pelo livro é o papel dos árbitros em reportar atos de corrupção às autoridades competentes. Aqui, o debate entre a confidencialidade, pilar da arbitragem, e a necessidade de transparência e responsabilidade ética é cuidadosamente analisado. Este debate crucial reflete os dilemas profundos e as tensões entre os valores fundamentais que os árbitros devem equilibrar.




    Este livro, que tive a honra de prefaciar, ocupará indubitavelmente um lugar de destaque dentre as inúmeras excelentes publicações sobre arbitragem em nosso mercado editorial. Nenhum autor dedicou um trabalho de tanto fôlego e profundidade ao tema arbitragem e corrupção. Os problemas envolvidos nessa interseção, por mais intricados que sejam, foram analisados e resolvidos por Felipe Véras. Assim, a presente obra servirá de referência para árbitros, advogados e estudiosos da arbitragem, que se dediquem a enfrentar um dos maiores desafios no campo da arbitragem, lidar com o tema da corrupção.




    Christian Sahb Batista Lopes




    Belo Horizonte, novembro de 2024.
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    INTRODUÇÃO




    A utilização da arbitragem é amplamente aceita e reconhecida, de modo que 97% de seus usuários a indicam como o método preferido de resolução de disputas1. Ao longo do ano de 2022, as principais câmaras de arbitragem do mundo registraram 7.554 novos casos2. Em 2023, a Câmara de Comércio Internacional (CCI ou ICC – sigla em inglês) registrou o marco de 28.000 arbitragens administradas desde sua criação em 19233. Além disso, nota-se que, mesmo no cenário internacional, a participação do Brasil é ativa, sendo recentemente a segunda nacionalidade mais frequente entre as partes dos procedimentos arbitrais daquela instituição4. Esse cenário de crescimento não é exclusivo das arbitragens comerciais, de maneira que as arbitragens de investimento (seja no modelo Estado-Estado ou Investidor-Estado) também tiveram notável crescimento a partir do ano de 20005.




    O Brasil naturalmente se beneficia de toda essa experiência internacional. No cenário doméstico, desde a publicação da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem, ou LA), a utilização da arbitragem teve crescimento considerável devido, em grande parte, a dois fatores, quais sejam: (i) o julgamento de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 20016 e (ii) a ratificação da Convenção de Nova Iorque em 20027, que trata sobre o reconhecimento e execução de sentenças arbitrais estrangeiras8.




    Desde então, o crescimento da arbitragem no Brasil é monitorado de perto por vários doutrinadores e profissionais atuantes na área, que frequentemente publicam estatísticas comprovando o avanço do instituto. A Professora Selma Lemes, uma das coautoras do anteprojeto da Lei de Arbitragem9, publica anualmente sua pesquisa intitulada “Arbitragem em Números e Valores”. Em sua edição de 202310, a pesquisa revela que as oito principais câmaras do Brasil receberam 336 novos casos em 2022, concentrando mais de mil casos em andamento no país.




    Nesse cenário, é natural que a expansão do instituto provoque cenários novos e frequentemente desafiadores para os profissionais atuantes na área. Infelizmente, uma dessas situações é a alegação de existência de corrupção em algum momento nas relações jurídicas existentes dentro e ao redor dos procedimentos arbitrais, seja na formação e execução do contrato objeto do litígio, durante o procedimento arbitral ou mesmo depois de proferida a sentença pelos árbitros.




    Há décadas se estudam maneiras de diminuir e combater a corrupção. Em 1996, James D. Wolfensohn, à época presidente do Banco Mundial, declarou que para que os países em desenvolvimento conseguissem atingir suas metas de desenvolvimento econômico e redução da pobreza, seria necessário “lidar com o câncer da corrupção”11. A corrupção reduz o crescimento e mina o desenvolvimento, pois diminui tanto os incentivos quanto a eficiência de investimentos estrangeiros e domésticos. A corrupção também reduz o crescimento, pois diminui a qualidade de infraestruturas e serviços públicos, uma vez que os valores originalmente destinados a tais bens e serviços são desviados para outras finalidades12. A título de contexto, estima-se que ao redor do mundo, somente em propinas, são pagos anualmente 1,5 trilhão de dólares americanos13.




    Diante desse cenário, a comunidade internacional trabalhou para editar uma série de normas destinadas ao combate à corrupção, dentre as quais se destacam: a Convenção Interamericana Contra a Corrupção (Convenção Interamericana), adotada pela Organização dos Estados Americanos (OEA) em 1996; a Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais (Convenção da OCDE) em 1997, no âmbito da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE); e a Convenção das Nações Unidas Contra a Corrupção (UNAC). Algumas normas estatais também merecem destaque, como o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), considerada a norma precursora sobre o tema, editada em 1977; mais recentemente, o UK Bribery Act, de 2010; e a Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013, a Lei Brasileira Anticorrupção (LAC).




    No entanto, em 2009, no Global Corruption Barometer Report (GCB), a Transparência Internacional14 (TI) reportou que “[n]egative ratings of governments’ efforts to curb corruption suggest that more must be done to reduce public sector graft and clean up political institutions so that they act in the interests of citizens rather than in their own interests”15. Em outras palavras, mesmo diante do esforço imenso que foi feito para combater a corrupção, tanto no âmbito internacional quanto nacional, o simples fato de tornar determinada conduta um ato ilícito não é suficiente para sua prevenção.




    Em meio ao cenário de combate à corrupção, pretende-se abordar como a questão deverá ser tratada na arbitragem. Não obstante o fato de que historicamente a arbitragem chegou a ser esporadicamente utilizada para resolver determinadas matérias criminais16, atualmente, sob a perspectiva do direito brasileiro, a arbitragem se destina exclusivamente a matérias derivadas de direitos patrimoniais disponíveis17.




    Felizmente, nota-se na doutrina (internacional, principalmente) uma convergência no sentido de que aqueles encarregados de julgar – o que inclui os árbitros – têm a inegável responsabilidade de assegurar que as normas aplicáveis às condutas de corrupção devem ser adotadas corretamente18. No entanto, como “a abordagem dos árbitros à corrupção é normalmente pragmática e casuística”19, a proposta de pesquisa ora exposta se destina a estudar detalhadamente, à luz do direito brasileiro, uma série de questões problemáticas que surgem quando indícios ou alegações de corrupção surgem no âmbito de procedimentos arbitrais.




    Logo, buscando conferir uma visão panorâmica da organização do presente trabalho, o capítulo 1 trata dos contornos e definições dos institutos que serão a abordados ao longo do estudo.




    O capítulo 2 se destina à análise de como os poderes, deveres e conduta do árbitro são empregados em face de alegações e/ou da prática de atos de corrupção. O item 2.1 se destina especificamente a analisar os fundamentos que permitem ao árbitro permanecer no exercício de sua função jurisdicional. Em seguida, no item 2.2 são tratados os conceitos de ordem pública nacional, internacional e transnacional, bem como as normas de aplicação imediata (loi de police) e como tais institutos auxiliam na solidificação das normas de combate à corrupção. O item 2.3, por sua vez, é de suma importância para este trabalho, pois aborda a possibilidade de o árbitro investigar, de ofício (ou sua sponte), a suspeita da prática de atos de corrupção pelas partes.




    No capítulo 3 são enfrentadas questões procedimentais pertinentes às particularidades da análise da prática de atos de corrupção na relação jurídica objeto de um procedimento arbitral. Em primeiro lugar, o(a) leitor(a) é introduzido à perspectiva adotada pelo autor acerca de temas essenciais ao devido entendimento das discussões que serão tratadas posteriormente no capítulo – i.e., os objetivos do instituto da prova (item 3.1), aplicação das normas gerais de processo ao instituto da arbitragem (item 3.2), os conceitos de ônus e medida da prova (item 3.3), a influência de diferentes tradições jurídicas (item 3.4) e uma sugestão de qual deve ser o mindset do árbitro que se propõe a julgar questões relativas à prática de corrupção (item 3.5). Na sequência, será analisado como as alegações da prática de atos de corrupção pode impactar a análise do ônus (item 3.6) e medida da prova (item 3.7), bem como das chamadas inferências negativas e red flags (item 3.8).




    O capítulo 4, por sua vez, é dedicado à análise, sob o prisma do direito material, dos efeitos civis da corrupção para o julgamento do mérito da arbitragem. Para tanto, é feito inicialmente um recorte teórico de como o tema será abordado (item 4.1). Em seguida, elege-se, dentro das várias construções teóricas oferecidas para sistematizar a teoria das nulidades, a técnica de eliminação progressiva (item 4.2.2.1) e como essa deve ser aplicada para a convenção de arbitragem (item 4.2.2.3) e, posteriormente, para o contrato objeto do litígio (item 4.2.2.4), seja essa relação submetida ao regime do direito civil (item 4.2.2.4.1) ou administrativo (item 4.2.2.4.2). Na segunda parte, este capítulo trata da aplicação dos institutos da restituição e reparação civil aos contratos afetados por atos de corrupção (item 4.3), esclarecendo qual instituto deve ser aplicado aos contratos providing for corruption (item 4.3.2.1) e aos contratos procured by corruption (item 4.3.2.2). Ao final, o capítulo apresenta algumas pistas conferidas pela (rara) doutrina especializada de qual caminho seguir para a árdua tarefa de quantificar os valores a serem restituídos ou reparados (item 4.3.2.3).




    O capítulo 5 é reservado para esclarecer o (por vezes) mal compreendido tema da existência de suposto dever do árbitro de reportar a prática de atos de corrupção das partes às autoridades competentes. Para tanto, a primeira tarefa para investigar se tal dever existe, no entendimento do autor, é entender as diferenças entre o dever moral e o dever legal, o que é feito no item 5.1. Em seguida, por razões metodológicas, é explicada a terminologia adequada a ser utilizada no resto do capítulo quanto à confidencialidade (item 5.2.1) e ao suposto dever do árbitro de reportar (item 5.2.2). Em seguida, é feita a análise de como a confidencialidade frequentemente imposta aos procedimentos arbitrais interfere na análise do tema objeto deste capítulo. (item 5.3). A partir de então, percebe-se a necessidade de esclarecer os limites da aproximação das figuras do árbitro e juiz togado (item 5.4), assim como dos limites da equiparação do árbitro aos servidores públicos (item 5.5). Será analisado também se os Códigos de Ética que os árbitros podem estar sujeitos impõem ao julgador tal suposto dever de reportar (item 5.6). Esclarecidos esses temas, será objetivamente respondida a seguinte pergunta: há o dever do árbitro de reportar a conduta da parte às autoridades competentes (item 5.7)?




    Ao final, são oferecidas conclusões acerca de cada um dos temas tratados neste trabalho, resumindo como e em qual medida deve se dar o combate à corrupção na arbitragem.
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        	2 ALTENKIRCH, Markus; MOTA, Maria Barros; RHEINWALD, Sebastian. Arbitration Statistics 2022: the number of arbitration proceedings continues to drop. Global Arbitration News, 13 de setembro de 2023. Disponível em: <https://www.globalarbitrationnews.com/2023/10/02/arbitration-statistics-2022-the-number-of-arbitration-proceedings-continues-to-drop-but-the-amount-in-dispute-increases/#_ftn1>. Acesso em 16 de outubro de 2023. Apesar do título da matéria, que indica tendência recente de decréscimo no número anual de novos casos quando se retiram instituições novas ou com desempenhos extraordinários, o número total de casos apresenta crescimento contínuo quase linear desde 2012.





        	3 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE. ICC reaches arbitration milestone with case 28,000. Disponível em: <https://iccwbo.org/news-publications/news/icc-reaches-arbitration-milestone-with-case-28000/>. Acesso em 16 de outubro de 2023.





        	4 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE. ICC Dispute Resolution 2020 Statistics. 2021, p. 24.





        	5 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES. The ICSID Caseload – Statistics. 2023, Issue 2023-2. O relatório do ICSID revela a administração de 933 casos à luz da Convenção do ICSID de 1966.





        	6 Em 12 de dezembro de 2001, foi julgado o Agravo Regimental em Sentença Estrangeira nº 5.206-7, de relatoria do então ministro Sepúlveda Pertence, em que o Tribunal Pleno do STF decidiu, por sete votos a quatro, pela constitucionalidade de Lei de Arbitragem.





        	7 Por meio do Decreto de nº 4.311, de 23 de julho de 2002, o Brasil ratificou e incorporou ao seu ordenamento jurídico a Convenção de Nova Iorque, celebrada originalmente em 10 de junho de 1958.





        	8 HAMILTON, Jonathan C. Three Decades of Latin American Commercial Arbitration. U. Pa. J. Int’l L., v. 30, p. 1099, 2008, p. 1115.





        	9 A redação do anteprojeto de lei que deu origem à Lei de Arbitragem foi feita pelo grupo de trabalho (comissão redatora) composto por Selma Maria Ferreira Lemes, Pedro Antônio Batista Martins e Carlos Alberto Carmona. Mais detalhes podem ser encontrados em: MUNIZ, Petronio RG. Operação arbiter: a história da Lei no 9.307/96 sobre a arbitragem comercial no Brasil. AAEPE, Associação dos Advogados de Empresa de Pernambuco, 2005; e CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentário à Lei nº 9.307/96. 4ª ed. Barueri: Atlas, 2023.





        	10 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem em Números – Pesquisa 2021/2022 – Realizada em 2023. 2023. Auxílio na elaboração de Vera Barros e Bruno Hellmeister. Disponível em: <https://canalarbitragem.com.br/wp-content/uploads/2023/10/PESQUISA-2023-1010-0000.pdf>. Acesso em 23 de outubro de 2023.





        	11 WOLFENSOHN, J. The Cancer of Corruption. Transition, The Newsletter About Reforming Economies. Macroeconomics and Growth Division, Policy Research Department, World Bank. Washington DC, v. 7, n. 9-10, 1996, p. 50.





        	12 BHARGAVA, Viy K. Curing the Cancer of Corruption. In: BHARGAVA, Viy K (Ed.). Global issues for global citizens: An introduction to key development challenges. The World Bank, 2006, Cap. 18, p. 1-30, p. 5.





        	13 Valor equivalente à toda a economia do Canadá. TRANSPARÊNCIA INTERNACIONAL. Transparência em Relatórios Corporativos: As 100 maiores empresas e os 10 maiores bancos brasileiros, p. 9.





        	14 Fundada em 1923, a Transparência Internacional é uma Organização Não Governamental (ONG) que exerce, atualmente, um papel de grande importância no combate à corrupção, bem como na sua exposição e fornecimento de dados empíricos a respeito. Exemplos desses relatórios são as publicações anuais do Índice de Percepção da Corrupção, Global Corruption Barometer, entre outros. Mais informações sobre a entidade podem ser encontradas em seu website: https://www.ipc.transparenciainternacional.org.br/.





        	15 Tradução livre: “As avaliações negativas dos esforços dos governos para reduzir a corrupção sugerem que é necessário fazer mais para reduzir a corrupção no setor público e limpar as instituições políticas, para que atuem no interesse dos cidadãos e não no seu próprio interesse” (TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Global Corruption Barometer Report, 2017, p. 10.





        	16 ROEBUCK, Derek. Sources for the History of Arbitration: A Bibliographical Introduction. Arbitration International, v. 14, n. 3, p. 237-344, 1998, p. 277; BORN, Gary. International commercial arbitration. 3rd. Ed. Kluwer Law International, 2021, §1.01[B][2] (Kluwer Law International, Updated August 2022).





        	17 Conf. art. 1º da Lei de Arbitragem.





        	18 RAOUF, Mohamed Abdel. How should international arbitrators tackle corruption issues? ICSID review, v. 24, n. 1, p. 116-136, 2009, p. 118.





        	19 No original: “Arbitrators’ approach to corruption is normally pragmatic and casuistic” (MEYER, Olaf. The Formation of a Transnational Ordre Public Against Corruption: lessons for and from Arbitral Tribunals. In: ROSE-ACKERMAN, Susan. Anti-corruption policy, can International actors play a constructive role, Capítulo 15, p. 229-245, 2013, p. 233).



      


    


  




  

    1. CONCEITOS PARA OS FINS DESTE ESTUDO




    1.1 Arbitragem




    É cediço que, em sistemas legais contemporâneos, a arbitragem se enquadra como um meio pelo qual disputas comerciais podem ser resolvidas definitivamente, de acordo com o consentimento das partes, por um julgador – o(s) árbitro(s) – independente e imparcial, escolhido pelas ou para1 as partes, aplicando procedimentos neutros capazes de fornecer às partes a oportunidade de serem ouvidas2. Essa é a definição conceitual do instituto pela doutrina internacional. De acordo com Gary Born, cada sistema legal contemporâneo terá sua própria interpretação e aplicação do instituto, reconhecendo que haverá tantas definições do instituto quanto doutrinadores3. O Brasil não é exceção a tal afirmativa. Diante disso, para os fins deste trabalho, adotar-se-á como conceito de arbitragem no cenário nacional aquele tecido por Carlos Alberto Carmona, que descreve:




    A arbitragem – meio adequado de solução de controvérsias segundo o qual uma ou mais pessoas recebem poderes de uma convenção privada para decidir, com base nela, sem intervenção estatal, sendo a decisão destinada a assumir a mesma eficácia da sentença judicial4 – é colocada à disposição de quem quer que seja, para a solução de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam transigir5.




    Ressalta-se que a definição acima evidencia que a jurisdição outorgada ao árbitro pelas partes é limitada ao escopo de determinada relação jurídica – aquela que contém a convenção de arbitragem – e que as partes, no exercício de sua autonomia privada, conferem ao(s) árbitro(s) poderes para decidir a controvérsia6. Não obstante o fato de que historicamente a arbitragem chegou a ser esporadicamente utilizada para resolver determinadas matérias criminais7, atualmente, sob a perspectiva do direito brasileiro, a arbitragem se destina exclusivamente a matérias derivadas de direitos patrimoniais disponíveis8.




    Naturalmente, o movimento de expansão da arbitragem como método de solução de conflitos contribui para aumentar a gama de possibilidades e situações diferentes com as quais os profissionais que atuam na área terão que aprender a lidar. Uma dessas circunstâncias é o surgimento de ocasiões em que o árbitro se depara com o dilema de ter que avaliar controvérsias derivadas de relações jurídicas contaminadas por corrupção.




    1.2 Corrupção




    Para melhor elucidar o tema, o primeiro desafio consiste em definir o termo “corrupção”, principalmente quando se considera que a doutrina não é uníssona em seus conceitos sobre a expressão9. Em se tratando de um problema global, doutrinadores do mundo inteiro chegaram a debater e refletir sobre o tema. Sabe-se que a palavra corrupção é originária do termo em latim corruptus, que significa quebrar aos pedaços, deteriorar ou decompor algo10. Trata-se de “palavra polissêmica e fenômeno complexo de difícil conceituação, seja por ser um termo que está sofrendo mutações diárias, por ser globalizado ou por depender da contribuição de outras ciências na sua construção”11. A expressão poderia englobar também situações em que “agentes públicos e privados quebram a confiança neles depositada”12.




    Além de não haver consenso doutrinário sobre a definição do termo, alguns autores argumentam, outrossim, que haveria uma gradação quando se começa a observar “pequenos desvios do quotidiano (como o descumprimento da fila) até o crime organizado (cujo ato corruptivo é penalizado de forma especial pelos Estados modernos)”13. Em que pese não haver convergência conceitual há, no entanto, um consenso de que a expressão corrupção tem muitas conotações e interpretações, variando de acordo com o tempo e lugar, bem como disciplina14.




    Com efeito, como atos de corrupção acontecem de diferentes formas, em vários setores, organizações e níveis organizacionais, as definições de suas categorias frequentemente se sobrepõem. Em razão desse fato, alguns autores se dedicam a enquadrar diferentes espécies de corrupção:




    Corrupt practices range from small amounts paid for frequent transactions (petty corruption) to bribes to escape taxes, regulations, or win relatively minor procurement contracts (administrative corruption) to massive and wholesale corruption. Corruption occurs within private corporations (corporate corruption) or, more famously, in the public sector, including the political arena (political corruption). When corruption is prevalent throughout all levels of society it is seen as systemic, and when it involves senior officials, ministers, or heads of state serving the interests of a narrow group of business people, politicians, or criminal elements, it is aptly called grand corruption.15




    Ao abordar diferentes formas de corrupção, é frequente se deparar com a utilização indiscriminada de termos conceitualmente diferentes. Em razão disso, a Transparência Internacional chegou a editar um guia16 dedicado a conceituar cada um deles, mencionando inclusive o que se entenderia pela expressão “corrupção” propriamente dita. Logo, de acordo com a referida instituição, o termo corrupção significa o “uso indevido do poder concedido para benefício privado”17.




    Nota-se que o ponto central do conceito acima exposto está na expressão “uso indevido do poder concedido”, a partir da qual se engloba os principais atos de corrupção – propina, desvio de verbas, tráfico de influência, conflitos de interesse, fraude eleitoral, dentre outros18. Nesse ponto, ressalta-se que essa será a definição de corrupção utilizada para o trabalho ora proposto. Isso é relevante porque a amplitude de tal conceito permite abordar os “dois lados da moeda” no que tange ao combate à corrupção, isto é, tanto a corrupção na administração pública, enderençada diretamente no Título XI do Código Penal (dos crimes contra a administração pública), como a chamada corrupção entre agentes privados, que não possui endereçamento específico no ordenamento brasileiro – como se abordará adiante.




    A situação de combate à corrupção é deveras preocupante quando indicadores como o Índice de Percepção da Corrupção19 (IPC), elaborado pela Transparência Internacional, revelam que nenhum país ou região é imune à corrupção e seus malefícios. A edição de 2023 relata, por exemplo, que, os primeiros 25 países do ranking correspondem a apenas 10% de toda a população mundial representada no estudo – ou seja, 90% da população mundial vive em países onde os residentes consideram a corrupção um problema endêmico20. Tome-se o Brasil como referência, que está posicionado 54 pontos atrás do primeiro colocado (Dinamarca), estando empatado com Ucrânia, Sérvia e Argélia.




    Em 1977, houve uma iniciativa precursora dos Estados Unidos da América (EUA), ao editar o FCPA, legislação que tornou ilegal o pagamento de funcionários públicos estrangeiros para obter ou reter negócios ou serviços21. Desde então, uma série de outras normas internacionais também entraram em vigor, a saber: (i) a Convenção Interamericana Contra a Corrupção22; (ii) a Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais23; (iii) a Convenção das Nações Unidas Contra a Corrupção24; (iv) o UK Bribery Act25; dentre outros.




    Em meio a esse contexto, existe a arbitragem. Ao se deparar com uma situação em que foi indicado para dirimir uma divergência derivada de um contrato contaminado por corrupção, poderia o árbitro tomar alguma providência a respeito? Seria essa matéria arbitrável?




    




    

      

        	1 A colocação “para” é empregada no texto em alusão a duas possibilidades. A primeira delas se refere ao cenário de arbitragem institucional, em que normalmente há, no regulamento da câmara, uma previsão no sentido de que, caso as partes não indiquem árbitro no prazo regulamentar, a indicação será suprida por determinado órgão da instituição (ex.: item 13(6), ICDR Arbitration Rules; artigo 12(8), ICC Arbitration Rules; artigo 5.7, LCIA Arbitration Rules; art. 10(3), PCA Arbitration Rules; e itens 10(2), 11(3) e 12 (2), SIAC Arbitration Rules). A segunda possibilidade trata da hipótese em que as partes, na convenção de arbitragem, designam uma entidade apontadora (appointing authority), que indicará o(s) árbitro(s) na impossibilidade ou ausência de uma das partes. Determinadas Câmaras de Arbitragem (ex.: AAA, ICC, LCIA, PCA e SIAC, dentre outras) prestam esse tipo de serviço mediante o pagamento de uma taxa específica. A entidade apontadora também decidirá acerca de eventual impugnação do(s) árbitro(s) indicado(s).





        	2 BORN, Gary. International commercial arbitration. 3rd. Ed. Kluwer Law International, 2021, §1.02.





        	3 BORN, Gary. International commercial arbitration. 3rd. Ed. Kluwer Law International, 2021, §1.02.
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        	6 Conf. art. 3º da LA.
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        	10 HWANG, Michael; LIM, Kevin. Corruption in Arbitration—Law and Reality. Asian International Arbitration Journal, v. 8, n. 1, p. 1-119, 2012, p. 3.
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        	12 No original: “The word ‘corruption’ is derived from the Latin word ‘corruptus’ meaning to break. Its derivation emphasizes the destructive effect of corruption on the fabric of society and the fact that its popular meaning encompasses all those situations where agents and public officers break the confidence entrusted to them” (NICHOLLS, Colin et al. Corruption and misuse of public office. 2 ed. Oxford University Press, 2011, p. 1).
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        	14 ROSE-ACKERMAN, Susan; PALIFKA, Bonnie J. Corruption and government: Causes, consequences, and reform. Cambridge university press, 2016, p. 7.





        	15 Tradução livre: “Práticas corruptas variam de pequenas quantias pagas para transações frequentes (petty corruption) a subornos para escapar de impostos, regulamentações ou ganhar licitações relativamente pequenas (corrupção administrativa) para corrupção maciça e generalizada. A corrupção ocorre em corporações privadas (corrupção corporativa) ou, mais notoriamente, no setor público, incluindo a arena política (corrupção política). Quando a corrupção é predominante em todos os níveis da sociedade, ela é vista como sistêmica e, quando envolve altos funcionários, ministros ou chefes de Estado que atendem aos interesses de um grupo restrito de empresários, políticos ou elementos criminosos, ela é apropriadamente chamada de grande corrupção” (BHARGAVA, Viy K. Curing the Cancer of Corruption. In: BHARGAVA, Viy K. (Ed.). Global issues for global citizens: An introduction to key development challenges. The World Bank, 2006, Cap. 18, p. 1-30, p. 2).
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  2. PODERES, DEVERES E CONDUTA DO ÁRBITRO




    Uma vez delimitado o escopo da proposta deste trabalho, bem como posta a definição do que se entende como corrupção, adentra-se na primeira discussão do tema. Ao se deparar com um procedimento arbitral em que são postas para decisão matérias que, direta ou indiretamente, abordam a prática de atos de corrupção ou outros atos ilícitos, como devem se portar os árbitros? Esse debate passa, necessariamente, pela análise de três pontos que serão tratados adiante.




    Em um primeiro momento, deve-se analisar se os árbitros têm jurisdição para abordar o tema e, caso positivo, quais seriam os limites dessa jurisdição. Na sequência, serão debatidos elementos que influenciam o exercício da jurisdição dos árbitros e que, em certa medida, o tribunal arbitral deverá considerar antes de proferir a sentença, a saber: conflitos de lei aplicáveis à disputa, ordem pública e leis de aplicação imediata ou mandatórias (loi de police). Por último, será endereçada a conduta do árbitro que se vê no dilema de ter que julgar um caso envolvendo atos de corrupção sem que tenham as partes, em nenhum momento, alegado isso em suas manifestações. Nesse último ponto, ponderar-se-á se o árbitro pode ou não endereçar essa questão de ofício ou sua sponte.




    Havendo estabelecido a ordem dos pontos a serem tratados na primeira etapa deste estudo, segue-se para a primeira fonte de controvérsia.




    
2.1 Um problema de jurisdição?1





    Para que se possa adentrar na discussão, necessário elucidar os conceitos de arbitrabilidade subjetiva e objetiva. Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman, ao se referirem à arbitrabilidade objetiva e depois à subjetiva, afirmam que “(...) this means, first, that the agreement must relate to subject-matter which is capable of being resolved by arbitration and, secondly, that the agreement must have been entered into by parties entitled to submit their disputes to arbitration”2. Da mesma forma, discorrem José Antônio Fichtner, Sérgio Nelson Mannheimer e André Luís Monteiro:




    Conforme afirmado anteriormente, a arbitrabilidade é a possibilidade teórica de submissão de um conflito de interesses à arbitragem em razão das características subjetivas e objetivas da disputa. Quando se faz menção às características subjetivas, quer-se fazer referência à arbitrabilidade subjetiva; quando se faz menção às características objetivas, quer-se fazer alusão à arbitrabilidade objetiva. Por um lado, a arbitrabilidade subjetiva procura responder à questão sobre “quem” pode se submeter à arbitragem enquanto, por outro lado, arbitrabilidade objetiva possui como fim responder à pergunta sobre “o que” pode ser submetido ao processo arbitral3.




    Posto isso, o dilema da análise de matérias derivadas da prática atos de corrupção pelo árbitro não é estranho ao instituto. Existem vários relatos e casos publicados que tratam especificamente sobre o tema.




    2.1.1 A evolução do tema na doutrina e no entendimento dos árbitros




    Um dos primeiros casos de que se tem notícia é de 1963 (ICC Case No. 11104), que se tornou conhecido como o caso do Árbitro Único Gunnar Lagergren. Tratava-se de um procedimento arbitral derivado de um contrato de agência entre um engenheiro argentino e uma empresa inglesa de equipamentos de energia. O contrato, firmado em 1950, tinha como objeto a intermediação, pelo Requerente, da venda de equipamentos para usinas de propriedade do governo argentino. Na sentença, o Árbitro Único decidiu que, em razão da violação da ordem pública e dos bons costumes por atos de corrupção, o objeto do litígio levado para sua decisão não era arbitrável, uma vez que se constatou que a obtenção do contrato se deu mediante pagamento de propina.




    No mesmo sentido de Lagergren, decidiu a Suprema Corte do Paquistão em notória decisão do caso HUBCO v. WAPDA5. Em uma disputa derivada de um contrato de compra e venda de energia elétrica de uma usina construída e operada pela HUBCO, a Requerida (WAPDA) alegou que várias cláusulas contratuais, que posteriormente levaram à majoração do valor devido, haviam sido obtidas mediante fraude e pagamento de propina a oficiais do governo. A Suprema Corte entendeu que a mera alegação de ocorrência de fraude e corrupção dava causa à necessidade de instrução sobre a matéria e que, caso provada, levaria à decretação da nulidade do contrato e, portanto, em observância às normas de ordem pública, não poderia ser levada para arbitragem6.




    Ao longo do tempo, o debate na doutrina evoluiu para o entendimento de que, na verdade, Lagergren havia decidido que tais alegações de fraude não poderiam ser arguidas perante nenhum julgador, seja um árbitro ou juiz togado, simplesmente porque a fraude tornaria o contrato inexistente aos olhos da lei – de maneira que os pedidos seriam improcedentes quanto ao mérito da disputa, e não em razão de inarbitrabilidade propriamente dita7.




    A matéria também não é estranha ao âmbito das arbitragens de investimento. Nessa seara, devido às características particulares do instituto8, eventuais alegações de corrupção podem tomar grandes proporções.




    No caso Metal-Tech v. Uzbequistão (ICSID Case No. ARB/10/39), derivado de um Bilateral Investment Treaty (BIT) celebrado entre Israel e Uzbequistão, o tribunal arbitral entendeu que não possuía jurisdição devido aos atos de corrupção relacionados ao investimento de Metal-Tech no Uzbequistão. Nota-se que, em sua decisão, o tribunal se baseou principalmente nos termos do referido BIT, que definia “investimento” como qualquer tipo de ativos, implementados de acordo com as leis e regulamentos da Parte Contratante em cujo território o investimento é realizado10. Na opinião do tribunal, a ocorrência de atos de corrupção na implementação do investimento foi suficientemente comprovada e, como o BIT exigia que o investimento deveria ter sido legal quando inicialmente estabelecido11, a disputa estaria fora de sua jurisdição.




    Situação análoga ocorreu no caso Fraport v. Philippines (ICSID Case No. ARB/03/2512), também derivado de um BIT, porém entre Alemanha e Filipinas. Aqui, na primeira decisão, de 16 de agosto de 2007, o tribunal concluiu, por maioria de votos13, que a parte Requerente (Fraport) havia deliberadamente violado a legislação (Philippine Anti-Dummy Law) quando mancomunou para obter o controle do projeto objeto do litígio e, por esta situação de ilegalidade, o aporte não poderia ser qualificado como “investimento” nos termos do BIT, não tendo o tribunal jurisdição sobre a disputa.




    Decisões neste sentido, no entanto, são a exceção e não a regra. Ao analisar, em sua obra, dezoito casos14 (dentre outros) de arbitragem comercial administrados pela CCI, Kathrin Betz concluiu que a maneira pela qual os árbitros vêm tratando alegações de corrupção nos procedimentos arbitrais mudou muito ao longo dos anos15.




    Dentre os casos analisados pela referida autora, merece destaque para este estudo o Westinghouse v. National Power Corporation (ICC Case No. 640116). A decisão é de particular relevância para a doutrina, pois nele o tribunal arbitral endereçou especificamente o princípio da autonomia da cláusula compromissória.




    O caso, em apertada síntese, pode ser posto da seguinte maneira: em 1973, o então Presidente das Filipinas, Ferdinand Marcos, planejava construir uma usina de energia nuclear, construção essa que ficaria a cargo da companhia estatal chamada National Power Company (NPC). Nesse contexto, em 1974, foi realizado processo licitatório em que se consagrou vencedora a companhia suíça Westinghouse17. Apesar de a construção da usina ter supostamente terminado em 1984, esta nunca entrou em operação, uma vez que, após a destituição de Marcos como Presidente, em 1986, e do então recente desastre de Chernobyl, o novo governo de Aquino decidiu não ativar a usina18. Não obstante o elevado custo de quase dois bilhões e meio de dólares para construção da usina, esta nunca chegou a ser ativada, sendo atualmente uma atração turística próxima de vulcões ativos da região19. No procedimento arbitral iniciado em 1988, a Requerente (Westinghouse) reivindicava valores supostamente não pagos em contraprestação pela construção da usina. A Requerida (NPC), por sua vez, alegou em defesa, dentre outros argumentos, que o contrato havia sido obtido mediante fraude da licitação realizada para a contratação da Requerente.




    Na sentença parcial, o tribunal arbitral afirmou que o princípio da autonomia da cláusula compromissória (doctrine of separability), apesar de consolidado na doutrina, não deveria ser interpretado de maneira absoluta. O tribunal arbitral argumentou que seria possível que algum vício do negócio jurídico, naquele caso concreto contaminado pelo pagamento de propina, poderia afetar tanto o contrato principal como a cláusula compromissória, tornando ambos nulos de pleno direito20. O tribunal arbitral, após analisar o histórico de negociação do contrato e da própria cláusula21, entendeu pela validade de ambos, concluindo que tinha jurisdição para analisar o mérito da controvérsia22.




    Outro caso que merece destaque, pois confere especial atenção ao princípio da autonomia da cláusula compromissória, é o caso Fiona Trust & Holding Corporation v. Privalov, julgado pela House of Lords da Inglaterra em 10 de outubro de 2007. Em linhas bem gerais, o recurso julgado envolvia oito contratos de fretamento (charter party) firmados por várias empresas de um mesmo grupo econômico. Alegou-se ao longo do processo que os contratos haviam sido obtidos por suborno e o tribunal foi instado a se pronunciar se a pretensão das partes de ter o contrato anulado deveria ser decidida perante um tribunal arbitral ou corte estatal. Em seu voto, Lord Hoffmann assim destaca o princípio da autonomia da cláusula compromissória, por ele referido como principle of separability:




    The principle of separability enacted in section 7 means that the invalidity or rescission of the main contract does not necessarily entail the invalidity or rescission of the arbitration agreement. The arbitration agreement must be treated as a ‘distinct agreement’ and can be void or voidable only on grounds which relate directly to the arbitration agreement23.




    Na sequência, o voto do Lord Hope of Craighead deixa claro o papel das cortes estatais que, diante da manifestação de vontade das partes em levar os conflitos provenientes daquela relação jurídica para a arbitragem, devem reforçar essa autonomia, não a desconstruir. O trecho abaixo destacado reflete esse pensamento. Ao se referir ao princípio da autonomia da cláusula compromissória inserida na legislação inglesa (English Arbitration Act), afirma que:




    I think that a fresh start is justified by the developments which have occurred in this branch of the law in recent years and in particular by the adoption of the principle of separability by Parliament in section 7 of the 1996 Act. That section was obviously intended to enable the courts to give effect to the reasonable commercial expectations of the parties about the questions which they intended to be decided by arbitration.24




    Os casos citados são relevantes porque demonstram como a matéria de corrupção pode surgir em procedimentos arbitrais e, mais importante, como os árbitros devem endereçar o assunto no que tange à sua jurisdição. A experiência estrangeira reflete o posicionamento atual da doutrina. Nas palavras do ilustre professor Emmanuel Gaillard, “(...) there is no question today that arbitrators are empowered, and indeed have the duty, to investigate and adjudicate corruption issues and thereby contribute to the global fight against corruption”25. Na mesma linha, afirma o professor Loukas Mistelis:




    Accordingly, the arbitral tribunal, despite being a creation of the parties, not only owes a duty to the parties but also to the public. The success of arbitration as a recognized settlement mechanism is also due to the fact that is not abused to circumvent the policy of States in areas in which are considered so crucial that they are reserved to adjudication by courts26




    Essa evolução do pensamento doutrinário, refletido no histórico das decisões a que se tem acesso, revelam uma linha de raciocínio que inevitavelmente passa por alguns princípios basilares do instituto, bem como deveres e obrigações do árbitro, a saber: (i) competência-competência (Kompetenz-Kompetenz); (ii) autonomia da cláusula compromissória; (iii) independência e imparcialidade do árbitro; e (iv) dever de proferir uma sentença arbitral exequível. A doutrina, tanto nacional quanto internacional, é uníssona quanto ao seu entendimento atinente aos princípios ora mencionados.




    Em relação aos dois primeiros princípios e sua relação com alegações de ilegalidade em procedimentos arbitrais, discorre Richard H. Kreindler:




    What is the extent to which an arbitrator has jurisdiction to decide whether he or she has jurisdiction – jurisdiction to issue an award upholding or denying jurisdiction; or to issue an award adjudicating the merits once overall jurisdiction has been upheld?




    The question is central to the issue of illegality. Insofar as the allegedly or manifestly illegal contract may be null and void even ab initio, the tribunal must query whether it may still make any rulings on disputes arising out of the contract and the arbitration agreement within it. Even if the tribunal derives a jurisdictional power from the now widely accepted doctrine of competence-competence, does it retain jurisdiction where as a result of the illegality, the contract – and perhaps the arbitration agreement – is deemed never to have come into existence? (…)




    The validity of an arbitration agreement cannot be contested on the ground that the main contract may not be valid.




    This formulation, particularly the wording “may not”, accurately reflects the predicament of the arbitrator who has only an initial suspicion of illegality and has not yet made a full determination. The formulation also fits the arbitrator who, even upon manifest proof of illegality, may not yet have determined, without further party submissions, the consequences of such illegality for the contract and possibly for the arbitration agreement itself.




    In any event, a mere allegation that the contract is, or may be, invalid even to the point of being offensive to public morals should not result in the invalidity of the arbitration agreement which the contract contains. Otherwise, any and all such allegations, including those made in bad faith and those which are well intentioned but without basis, could lead to the inappropriate disenfranchisement of the arbitrator”27.




    2.1.2 Análise do tema no direito brasileiro




    Nota-se que as considerações acima sobre os princípios da autonomia da cláusula compromissória e a da competência-competência são perfeitamente transponíveis para o cenário brasileiro. Previstos no mesmo dispositivo da LA28, o primeiro estabelece que a cláusula compromissória é autônoma em relação ao contrato em que estiver inserida, de maneira que a nulidade do contrato não implica, necessariamente, a nulidade da cláusula compromissória. O segundo, por sua vez, é posto como consequência do primeiro, determinando “a possibilidade de o próprio árbitro decidir acerca de qualquer controvérsia que diga respeito à convenção de arbitragem”29, vale dizer, o árbitro é quem tem competência para decidir sobre sua própria competência.




    Ao se referir sobre tais princípios como fundamento para os árbitros analisarem questões derivadas de relações jurídicas contaminadas por atos de corrupção, opinam Fabiane Verçosa e Guilherme Monegalha:




    Nota-se, portanto, que a autonomia da cláusula compromissória e o princípio Kompetenz-Kompetenz formam “as duas faces da mesma moeda”. São complementares e conjuntamente asseguram que cabe ao árbitro a decisão acerca da nulidade do contrato, bem como de possíveis vícios presentes na convenção de arbitragem. Incumbe ao árbitro analisar, portanto, se eventuais práticas de corrupção adotadas com vistas à celebração de um contrato também maculam a celebração da cláusula compromissória em si, tornando-a inválida. Somente neste caso ele não teria jurisdição para apreciar o caso que lhe foi submetido30.




    Outro ponto em que se baseia para o objetivo deste trabalho é o princípio fundamental de que todo árbitro deve ser, e permanecer ao longo de todo o procedimento, independente e imparcial em relação às partes31.




    Assim como os demais mencionados acima, a independência e imparcialidade do árbitro foram recepcionados pelo direito brasileiro32. Além disso, são de ordem pública, uma vez que tratam do ato de julgar, tanto para o árbitro quanto para o juiz togado, em arbitragens de direito ou de equidade33. Sobre o tema, discorre Selma Lemes:




    Tanto a independência como a imparcialidade representam standards de comportamento. A independência é definida como a manutenção pelo árbitro, num plano de objetividade tal, que no cumprimento de seu mister não ceda a pressões nem de terceiros nem das partes. A independência do árbitro está vinculada a critérios objetivos de verificação. Já a imparcialidade vincula-se a critérios subjetivos e de difícil aferição, pois externa um estado de espírito (state of mind)34.




    No que tange aos direitos e obrigações do árbitro, assim como sua relação para com as partes, a maior parte da doutrina converge no sentido de que essa relação é contratual e, como tal, o “contrato de árbitro” obrigaria o julgador a: (i) resolver a disputa posta entre as partes de maneira adjudicatória; (ii) conduzir o procedimento de acordo com a convenção de arbitragem; (iii) manter a confidencialidade da arbitragem; (iv) em determinadas situações, propor a tentativa de conciliação entre as partes; e (v) completar seu mandato como árbitro35.




    Acerca do dever de julgar, discorre o Luiz Olavo Baptista:




    Se o objeto do contrato com o árbitro é o julgamento que deverá proferir, a parte espera que este tenha certas qualidades – dentre as quais, a exequibilidade da sentença e a razoabilidade da mesma. Uma sentença exequível deveria ser, por definição, válida36.




    No Brasil, o mesmo raciocínio permanece, sendo o controle de legalidade da sentença arbitral por meio de ação anulatória previsto na LA37. Nota-se, outrossim, que a jurisdição do árbitro é restrita à vontade das partes, expressa na convenção de arbitragem, de maneira que eventual sentença proferida fora do escopo da convenção seria nula38. No entanto, isso não quer dizer que o árbitro não poderia levar em consideração a prática de atos ilícitos em sua decisão, especialmente se for relevante para o desate da controvérsia – diretamente ligada ao mérito da disputa. Nesse sentido:




    From the arbitrator’s point of view, a criminal law rule is no more and no less than a mandatory rule. It is, to use a French expression, a ‘loi de police’ which institutes a particular non-derogatory prescription or prohibition. The particularity of this rule lies in the fact that the policy it promotes is deemed to be so important to the forum that its infringement is criminally punished, either by way of fines or by imprisonment. The arbitrator has obviously no power to apply such rules in the same way as a criminal judge would, but he can take them into consideration provided they have a reasonable title to be applied to the dispute39.




    Vale dizer, por mais que os árbitros não tenham jurisdição para adjudicar matérias criminais, é perfeitamente possível que analisem os impactos dos atos que levaram à incidência do tipo penal, caso o tema já tenha sido julgado pelo Poder Judiciário, ou as circunstâncias fáticas da alegada ilegalidade em transações comerciais e delimitem suas consequências dentro do escopo da convenção de arbitragem e lei aplicável. Sobre a matéria, Pedro A. Batista Martins chegou a afirmar que “a questão encontra-se atualmente superada na doutrina arbitral, que reconhece a jurisdição do tribunal arbitral mesmo diante da alegação de corrupção, sendo a questão perfeitamente arbitrável”40.




    Diante de um cenário mundial de luta contra corrupção, a utilização de todo e qualquer meio para impedir sua proliferação é medida que se impõe – afinal, deve-se fazer o possível para impedir a acentuação do sentimento de insegurança mundial, característica marcante dos tempos líquidos modernos41.




    Não obstante o cenário de arbitragem doméstica torne difícil uma análise casuística de como o tema vem sendo abordado pelos árbitros42, caminha-se para um entendimento de que o árbitro tem à sua disposição ferramentas suficientes não somente para analisar atos jurídicos eivados de corrupção, mas também para atuar como uma barreira para sua realização (e sucesso) na esfera civil. Como se afirmou alhures, arbitragem e corrupção não são sinônimas, tendo o árbitro o dever de atuar com imparcialidade, independência, competência, diligência e discrição – o que inclui não se esquivar de decisões difíceis ou polêmicas, mesmo enfrentando oposição das partes, prezando pela busca da verdade e pela boa aplicação do direito.




    2.2 Conflitos de lei, ordem pública e leis imperativas ou de aplicação imediata




    2.2.1 Conflitos de lei




    Conforme afirmado, o escopo do presente trabalho se dá com o recorte na aplicação do direito brasileiro pelo árbitro. Essa abordagem engloba, também, eventuais circunstâncias em que o tribunal arbitral tenha que decidir acerca da escolha do direito aplicável à relação jurídica e, ao fazê-lo, escolha o direito brasileiro. Logo, na ausência de convenção das partes acerca do direito aplicável ao mérito da demanda, aos árbitros é geralmente conferida ampla discrição, tanto para a eleição do método para decisão da lei aplicável, quanto ao próprio direito aplicável43. Essa escolha, todavia, apesar de ampla, deve obedecer aos limites da razoabilidade e dos preceitos de ordem pública44.




    Ao discorrer sobre o assunto, ensina Gary Born:




    Preliminarily, the arbitrators’ mandate with respect to choosing the applicable substantive law is a two-part task.




    First, the arbitral tribunal must select a conflict of laws rule, from among various possible conflicts systems, to be applied to choose the applicable law. This task arises because the arbitral tribunal differs from a national court, among other things, because it does not necessarily have an automatically-applicable set of conflict of laws rules to apply – as a national court does.




    Second, after selecting a conflict of laws rule, the arbitrators must then apply that rule to the parties’ dispute and determine what substantive law the relevant conflicts rules select. At this stage, the arbitral tribunal’s task is similar to that of a national court, applying a conflict of laws rule to particular facts and issues, in order to select an applicable system of law45.




    Como bem apontado pelo autor, em se tratando de arbitragem internacional, existem vários métodos diferentes para determinar a lei aplicável ao litígio. Contudo, não obstante a importância da discussão acerca do melhor método a ser utilizado pelos árbitros, esta foge ao escopo do presente trabalho46, sendo suficiente para a pesquisa lembrar o(a) leitor(a) dessa possibilidade, pois o simples fato de o direito brasileiro não ser diretamente eleito pelas partes como aplicável à sua relação jurídica não necessariamente exclui sua utilização pelos árbitros. Vale notar, outrossim, que nos casos envolvendo atos de corrupção, especificamente, a doutrina, a partir dos casos a que se tem acesso47, recomenda que o tribunal arbitral leve em consideração para decisão acerca da lei material aplicável: (i) lex fori (a lei da sede da arbitragem); (ii) lex locus soluciones (a lei do local onde o contrato foi executado ou cumprido); (iii) jurisdição dos órgãos de investigação da polícia (law enforcement jurisdiction); (iv) loi de police (leis de aplicação imediata ou mandatória); (v) local da principal prestação de serviços ou de funcionamento da(s) parte(s); e (vi) leis que guardem conexão com as partes ou com o contrato48.




    2.2.2 Ordem pública (interna ou nacional, internacional e transnacional)




    Nesse contexto, a menção neste tópico aos limites impostos pelos preceitos de ordem pública não se dá por acaso. No que compete à arbitragem, especificamente, o ordenamento jurídico brasileiro faz menção à ordem pública quando se trata de um dos motivos para impedimento à escolha do direito aplicável pelas partes49, como fundamento para anulação de sentença arbitral50 e como motivo de denegação de homologação de sentença arbitral estrangeira51.




    Sobre o tema, Ricardo Aprigliano afirma que a ordem pública pode ser verificada sob enfoques distintos e em várias disciplinas jurídicas diferentes, de maneira que, “em cada uma delas, o conceito e as consequências do reconhecimento da matéria de ordem pública podem variar significativamente, pois é diverso o enfoque de cada disciplina que confere a este relevante e universal instituto” 52. No campo do Direito Internacional Privado, por exemplo, a ordem pública foi extensamente trabalhada por diversos autores, fato que contribuiu para a construção doutrinária dos três graus de ordem pública53, que serão brevemente tratados neste tópico.




    Pontes de Miranda afirma que assim “como os desenhos de picos de montanha acima de certo número de metros, a linha da ordem pública aparece como uma série de saliências de exceções”54 e que, em que pese sua importância para o Direito, “é impossível saber-se, permanentemente, quais os casos de ordem pública”55, sendo ilusório o recurso da taxatividade56. Por esse motivo, “a indeterminação do conceito de ordem pública faz com que, às vezes, seja utilizado como subterfúgio pela parte que procura se subtrair do cumprimento de suas obrigações, e pode servir de sucedâneo para a consagração de injustiças”57.




    Tais situações de abuso, no entanto, não retiram a razão de ser da matéria. Jacob Dolinger discorre que “a ordem pública é o princípio que rejeita a aplicação de lei atentatória à sensibilidade jurídica, à ordem moral e aos interesses econômicos de um país”58. Na mesma linha defende Arnoldo Wald, afirmando que “a ordem pública é o conjunto de normas essenciais à convivência nacional”59. Logo, contribuindo para a construção do entendimento de ordem pública interna, Roque Caivano defende que assim deve ser compreendido “(…) como el conjunto de normas imperativas locales, preponderantemente aplicables a las relaciones jurídicas domésticas, que no pueden dejarse de lado o derogarse por la voluntad de las partes; es decidir, aquellas normas respecto de las que no opera la autonomía de la voluntad por estar involucrado el interés general”60.




    Ademais, há também a chamada ordem pública internacional. Para Van den Berg, a ordem pública internacional se refere ao conceito subjetivo, de um Estado em particular, daquilo que todas as nações civilizadas consideram que a ordem pública deve ser61. Retomando mais uma vez os ensinamentos de Roque Caivano, o autor discorre que “ordem pública internacional significa o conjunto não de normas, mas de princípios fundamentais nos quais o sistema jurídico do fórum se baseia, os chamados princípios de ‘moralidade e justiça’, de ‘justiça universal’ e de ‘natural justice’ que inspiram essa ordem”62.




    Segue-se então para a construção do que seria a ordem pública verdadeiramente internacional ou transnacional. Sobre a matéria, Eduardo Silva Romero defende que a ordem pública verdadeiramente internacional se traduz nos princípios comuns a todas as nações civilizadas e que são hierarquicamente superiores a qualquer norma interna de um determinado país63. Da mesma maneira, Julian Lew afirma que o conceito de ordem pública verdadeiramente internacional abrange todos os princípios de direito natural64. Em complemento, Mark Buchanan defende que os princípios universais da justiça, os ius cogens no direito internacional privado e os princípios universais da moralidade também encontram guarida dentro da ordem pública verdadeiramente internacional65.




    É preciso, neste ponto, informar o(a) leitor(a) acerca de dois temas que circulam o conceito de ordem pública transnacional e conferem ao instituto da arbitragem perspectivas particulares. O primeiro deles remete à uma visão um tanto quanto romântica do instituto, que posiciona a arbitragem como um sistema autônomo e apartado de qualquer jurisdição estatal66. Emmanuel Gaillard, com base, dentre outros, na ordem pública transnacional, defendeu veementemente a existência do que chamou de ordem jurídica arbitral67. O alinhamento de determinadas jurisdições com essa visão, especialmente na França, já levou a situações inusitadas em que foi reconhecida a homologação e execução de sentenças arbitrais anuladas no país da sede da arbitragem68-69.




    O segundo tema, por sua vez, diz respeito às críticas ao que chamaram de “mito” da ordem pública transnacional70. Argumenta esta parte da doutrina que delegar a proteção de interesses públicos (nacionais) integralmente à jurisdição de árbitros com base em alguns supostos princípios transnacionais seria temerário, podendo até mesmo enfraquecer a própria noção de ordem pública71. O problema estaria, portanto, em uma vertente constitucional, a partir da qual entendem determinados autores que seria difícil conceber como um país poderia permitir que suas cortes estatais cedam o controle de questões de ordem pública que, por essência, devem se sobrepor à autonomia de vontade das partes72.




    As noções e conceitos acima expostos são, como se verá no item seguinte, importantes quando o tribunal arbitral está diante de alegações da prática de atos de corrupção praticadas pelas partes.




    2.2.3 A importância destes conceitos para o tema deste trabalho




    Esses conceitos são importantes para o tema em questão, pois, em circunstâncias em que os árbitros se deparam com o dever de julgar matérias contaminadas por atos de corrupção, ainda que determinada conduta seja considerada legal por um ordenamento jurídico em particular, caso seja contrária aos conceitos de ordem pública acima elencados, não devem ser toleradas. Ao discorrer sobre a importância dos preceitos de ordem pública para o combate de atos de corrupção como fraude e lavagem de dinheiro, afirmam Bernardo Cremades e David Cairns:




    Notwithstanding the view expressed in some awards that an arbitral tribunal has no duty to address bribery not pleaded by the parties, this position is simply incompatible with the modern significance of bribery of a foreign public official in international public policy. In fact, perhaps the greatest mistake an arbitral tribunal can make when faced with a suspicion of bribery, money laundering or serious fraud is to ignore it; it is much better for the suspicion to be acknowledged and the evidence addressed, even if the conclusion ultimately is that the evidence is inconclusive.




    The position today is that the international arbitrator has a clear duty to address issues of bribery, money laundering or serious fraud whenever they arise in the arbitration and whatever the wishes of the parties and to record its legal and factual conclusions in its award. This is the only course available to protect the enforceability of the award and the integrity of the institution of international commercial arbitration73.




    Da mesma maneira, corrobora Pierre Lalive:




    Transnational public policy governs the actions of both the parties and the arbitrator. The former cannot attempt, for instance, to obtain through arbitration the recognition or enforcement, whether direct or indirect, of an international contract which would be against bonos mores by its object (traffic of drugs, assistance to subversion or terrorism, etc.) or by the circumstances of its execution (bribery). As to the arbitrator, he would be committing himself a violation of transnational public policy – which he must protect and guarantee, if he happened to condone its violations by the parties or types of behavior which are against good faith (this would be the case, for example, if he approved or recognized, against principles mentioned above, the allegation by the State of its own incapacity to arbitrate or a unilateral rescission of the arbitration clause). Similar principles are valid, as previously stated, in the domain of arbitral procedure74.




    A importância deste tópico se justifica uma vez que o tribunal arbitral deve aplicar o direito material eleito pelas partes, exceto na medida daquilo que viola normas internacionais amplamente aceitas. Vale dizer, ainda que os árbitros cheguem à conclusão de que a lei aplicável seja aquela eleita pelas partes, eles não poderão aplicá-la caso seja contrária à ordem pública transnacional75.
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