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    NOTA DOS ORGANIZADORES




    Tant vaut la fonction d’arbitre, tant vaut l’arbitrage. Tomamos a liberdade de reformular um adágio de origem desconhecida1 para dar destaque à função de árbitro. É o exercício dessa função que garante a situação do árbitro como agente de um fenômeno econômico, social e juridicamente relevante: a arbitragem. Afinal, o árbitro é o ator central da arbitragem e, de certa forma, é a arbitragem2.




    É exatamente essa importância central da função de árbitro para a arbitragem o que nos motivou para organizar esta obra. Identificar os elementos constitutivos, os limites e o modo de exercício das múltiplas feições da função de árbitro, sob diferentes lentes – todas elas tendo como pano de fundo a lei e a prática arbitral brasileiras –, pareceu-nos um empreendimento desafiador, mas igualmente necessário no atual estágio do desenvolvimento da arbitragem no Brasil.




    O projeto partiu de uma organização temática que estabelecemos e que desmembramos em textos cuja proposta era cobrir os aspectos mais relevantes de cada tema. Essa proposta foi apresentada e discutida com os autores por videoconferência, entremeio ao auge da pandemia global, e inúmeras sugestões de abordagem foram propostas por aqueles que aceitaram o desafio.




    Podemos dizer que tivemos a enorme alegria de poder contar com alguns dos maiores nomes da arbitragem no Brasil, França e Portugal contribuindo para a obra, que será certamente a primeira obra coletiva dedicada à função do árbitro em língua portuguesa.




    Nossa intenção inicial de conjugar textos que abordassem os diferentes aspectos da função do árbitro e que fossem desenvolvidos não apenas a partir de diferentes recortes objetivos, mas que também contassem com um toque, uma contribuição pessoal única e singular, foi executada por autores e autoras de inegável quilate técnico e científico. Por isso, consideramos que o feliz resultado dessa conjunção de esforços não é mérito dos organizadores. Ao contrário, mais que textos produzidos por nomes importantes para a arbitragem, são trabalhos de enorme qualidade, seriedade e profundidade.




    Por isso, agradecemos infinitamente a todos os autores e autoras que se dispuseram, em meio aos conturbados tempos de pandemia, conceber valiosos textos. Agradecemos ainda ao CBAr pela publicação desta obra na sua coleção, a qual completa e coroa este esforço verdadeiramente coletivo no sentido de compreender e, quem sabe, também contribuir para aprimorar o exercício da função de árbitro no Brasil.




    São Paulo, Outono de 2022.




    BRUNO GUANDALINI




    CARLOS EDUARDO STEFEN ELIAS 




    

      

        1 Na academia, a expressão é atribuída a diversas pessoas, mas de fato o adágio “tant vaut l’arbitre, tant vaut’arbitrage” tem origem desconhecida.


      




      

        2 Jean-Baptiste Racine, Le nouvel arbitre, in Le nouveau droit francais de l’arbitrage, 117 (Thomas Clay ed., Lextenso 2011).


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    A Lei de Arbitragem, Lei n. 9.307 de 23 de setembro de 1996, completou um quarto de século de vigência. A ela coube oxigenar o instituto jurídico da arbitragem por meio de conceitos abertos, com feições modernas e flexíveis aptos a darem guarida ao “devir de todas as coisas”, como acentuou Manuel Domingos de Andrade em estudo sobre a interpretação das leis.




    Neste enfoque de aprimoramento da aplicação da Lei de Arbitragem compete à doutrina o mister de fornecer elementos técnicos e científicos para o seu adequado entendimento e sua correta aplicação. Tarefa nada fácil diante do desenvolvimento exponencial da arbitragem no Brasil e no mundo, em que nos destacamos nas estatísticas globais de 2020 da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional (CCI) como o segundo país do mundo em número de arbitragens, precedido somente pelos EUA. Este desenvolvimento veio acompanhado da complexidade das matérias tratadas na arbitragem e na figura e atributos do julgador, o árbitro.




    A arbitragem alicerça-se em dois pilares fundamentais: a liberdade em eleger o instituto e a figura do árbitro, aquele terceiro independente e imparcial indicado pelas partes para dirimir um conflito.




    O árbitro representa o elemento subjetivo decisório da instituição arbitral. Ao redor dele gravitam todos os temas fundamentais da arbitragem. Assim é que o desiderato da Justiça do Consentimento, a arbitragem, é cumprido pelo árbitro e dele não há como se dissociar o conceito jurídico de imparcialidade no ato de julgar, em que o árbitro deve atuar com inteligência, conhecimento jurídico (arbitragem de direito) e ética. A imparcialidade é um state of mind.  “Supõe uma ação interior, feita de lealdade, de bom senso e de desinteresse. A força de vontade, a energia de caráter de onde procede, são o resultado de uma grande altivez de vistas da elevação do pensamento, da largueza de espírito”, acentuou Fabreguettes, na sua obra La logique judiciaire et l’art de juger.




    O conceito jurídico da independência, com vertente mais objetiva, indica à equidistância, a ausência de interesse na solução da controvérsia, da qual se sobressai a inexistência de conflito de interesses com as partes e, dependendo do grau de envolvimento, com os advogados destas.




    Certa vez, ao ler um estudo sobre antropologia da Justiça e o pensamento ético-político de Ortega y Gasset, deparei-me com uma citação emblemática sobre o conceito de imparcialidade do julgador. Ressaltou o filosofo espanhol que a palavra imparcialidade deveria ser vista de forma translúcida e que significa impessoalidade. Para ele, a impesssoalidade do julgador significava sair-se de si mesmo, escapar-se da vida, subtrair-se da lei da gravidade sentimental. Dessa forma se poderia ser justo!




    Se ficarmos somente com estes dois conceitos dentre vários que integram a função do árbitro, já se verifica a complexidade que a matéria referente ao árbitro encerra para a doutrina e para a jurisprudência.




    O capítulo III da Lei de Arbitragem é inteiramente dedicado ao árbitro, seu mister, forma de indicação, seus deveres e responsabilidades. Analisar e dissecar os conceitos nele dispostos e os demais que integram a Lei de Arbitragem, tendo como prisma a função do árbitro é o que se propõe este livro.




    Não posso deixar de ressaltar duas aferições importantes que defluem da análise dos artigos que compõem esta coletânea. A primeira é seu caráter inovador, quanto à forma de abordagem. A segunda é a complexidade e profundidade em que os temas são discorridos, a maestria dos articulistas. Nada aqui é raso ou superficial. Vai-se às entranhas e à problemática que os temas encerram. Estes dois atributos alçam este livro à categoria de obra doutrinária de terceira geração da arbitragem brasileira3.




    Entre os excelentes estudos produzidos neste livro, a título de exemplo, podemos citar: (i) o que aborda sobre a jurisdição do árbitro, motivação da sentença e sua racionalidade, em que se desenvolve estudo na seara da psicologia, análise econômica do direito e outros enfoques para expor e entender como os árbitros decidem; (ii) o que analisa o tema da imunidade do árbitro e demonstra as peculiaridades do civil law e do common law e, entre outros aspectos, demostra como a intersecção da arbitragem com o direito civil e o direito estrangeiro auxiliam no desenvolvimento deste tema ainda pouco tratado no Brasil; (iii) o que enfrenta a questão da diversidade de gênero e a justa reivindicação de uma maior participação de profissionais mulheres na composição do tribunal arbitral, tema candente tanto no ambiente doméstico como internacional; (iv) o que aborda sobre a ética na arbitragem e que representa sua própria essência, pois o procedimento arbitral é, antes de tudo, um procedimento ético, tendo o árbitro papel primordial; e (v) o que aponta o que precisa ser aprimorado nas sentenças arbitrais, com críticas construtivas efetuadas pelo Judiciário e que representam, antes de tudo, a comunhão de meios, de fins e a simbiose existente entre Justiça Estatal e Justiça Arbitral, como ressaltado por Bruno Oppetit.




    Os coordenadores deste livro, Carlos Eduardo Stefen Elias e Bruno Guandalini estão de parabéns, assim como todos os articulistas que contribuíram com seus estudos.




    Os leitores deste livro podem estar certos de que aprimorarão seus conhecimentos e muito acrescentarão no saber sobre a função do árbitro.




    Por fim, relembro que a arbitragem é um instrumento que se sustenta na Lei, na ética e na confiança das partes nos árbitros. São esses atributos que lhe conferem credibilidade e vida longa.




    São Paulo, Primavera de 2021




    SELMA FERREIRA LEMES




    Advogada e Professora de Arbitragem




    Mestre e Doutora pela Universidade de São Paulo 




    Membro da Comissão Relatora da Lei de Arbitragem




    

      

        3 Pode-se dizer que as obras de primeira geração seriam aquelas surgidas com o advento da Lei de Arbitragem e que tiveram como objetivo difundir a arbitragem em seus aspectos gerais, como os compêndios e manuais de arbitragem. As de segunda geração são aquelas que se dedicaram a estudar temas específicos, como o processo arbitral, a anulação da sentença arbitral e o dever de revelação do árbitro, por exemplo.


      


    


  




  

    PARTE 1




    PASSADO, PRESENTE E FUTURO DA FUNÇÃO DE ÁRBITRO


  




  

    1. A EVOLUÇÃO DA FUNÇÃO DO ÁRBITRO




    Arnoldo Wald 




    “A paz é o fim que o direito tem em vista, a luta é o meio de que se serve para o conseguir” (Rudolf von Jhering)4




    I consider negotiated agreement infinitely superior to arbitration. But where private parties cannot negotiate successfully, arbitration is infinitely superior to a shutdown over a period of a vital segment of the nation’s economy (JOHN F. KENNEDY)5 




    Introdução




    O último meio século transformou radicalmente o mundo. Tivemos inicialmente a introdução de novas tecnologias que ensejaram a chamada Terceira Revolução Industrial6, que foi logo seguida pela globalização, com a redução do distanciamento entre os países. A própria geografia mudou, dando maior importância a determinadas economias, que anteriormente pareciam secundárias e vice-versa, havendo, assim, um novo ranking das grandes potências. Evoluiu, ou involuiu, a política com o desaparecimento dos vultos que dominaram o século passado. Passamos a ter uma nova civilização e uma transformação cultural, implantando-se a idade da incerteza7 e da urgência8, a certeza sendo substituída pelas estimativas e pela relativa confiança que devemos conceder aos parceiros, às autoridades e aos cientistas. Vivemos, desde o fim do século XX, e nas duas primeiras décadas do nosso, num mundo diferente, ao qual é necessário que nos adaptemos.




    As mutações ocorridas em todos os domínios e nas diversas profissões encontraram muita resistência no Direito, que continuava a manter os mecanismos do passado, obsoletos numa civilização de massas, que foi substituindo o coletivo ao individual, embora tentando manter, com dificuldade, as garantias dos direitos humanos e a estabilidade das instituições jurídicas. Criamos quase imperceptivelmente um novo capitalismo9 com a mudança da antiga sociedade anônima, que era controlada e dominada, por um único dono, considerado “o patrão de direito divino10” que abriu as suas portas ao controle partilhado e mais recentemente ao pulverizado.




    E o Direito assistiu a essas mudanças como se a maioria delas não tivessem ocorrido. Conceitos jurídicos tradicionais que nos vinham do direito romano foram abalados, mitigados ou redefinidos. Foi o que aconteceu com instituições básicas do direito privado, como a propriedade e o contrato, aos quais foram atribuídos uma função social e econômica, como a família, que passou a ser conceituada de modo diferente, e com vários institutos jurídicos, que desapareceram nos códigos ou na prática, como a enfiteuse, ou foram substituídos na realidade por outros. Surgiram assim a alienação fiduciária e o trust, além de muitas outras figuras jurídicas desconhecidas ou pouco conhecidas no passado. O juiz passou a exercer a direção do processo em vez de assistir passível ao duelo das partes. A renovação do direito processual e do direito material mudou vários aspectos, ensejando o desenvolvimento de instrumentos novos como a Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC) ou a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), utilizadas amplamente nos últimos anos.




    Tratou-se de uma nova missão do Ministério Público e de uma “nova advocacia”11, que tinha como objetivo a conciliação ao invés da vitória de uma parte sobre a outra, que poderia não ter a mesma eficiência prática. Superou-se, assim, a “era da litigiosidade” e considerou-se que a harmonia e a paz entre indivíduos e empresas poderiam ser o objetivo principal do direito dos negócios. Entrou-se na era dos métodos alternativos de solução de controvérsias (hoje métodos “adequados”, fruto da evolução do acrônimo americano ADR).




    Várias obras trataram sucessivamente da “revolta dos fatos contra os Códigos”12, do declínio13 ou das metamorfoses14 e da reconstrução do direito15, atribuindo novas funções mais construtivas à doutrina e à jurisprudência, que deveriam atualizar o direito e adaptá-lo às novas condições e circunstâncias do momento. Admitiu-se a criação de um direito de emergência, baseado em grande parte na liberdade com responsabilidade. Exigiu-se, na realização das operações e na gestão das empresas, maior transparência, considerando-se, com a magistratura norte-americana da Corte Suprema, que a luz do sol é o melhor desinfetante16. Exigiu-se do Direito uma nova qualidade que passou a constar da nossa Constituição: a eficiência. As normas jurídicas devem ser aplicadas de modo a garantir soluções eficientes, em tempo razoável, no interesse das partes e da sociedade civil17.




    Na revolução realizada no campo jurídico, a arbitragem passou a desempenhar um papel importante e a ter novas funções e características. Deve ser a justiça do caso concreto que enseja maior eficiência do julgado.




    Praticamente inexistente, na sua concepção moderna, até o início do século passado, a arbitragem foi implantada gradativamente na Europa e nos Estados Unidos, até a Segunda Guerra Mundial, quando se tornou um instrumento mais frequentemente utilizado, especialmente nos negócios internacionais e, aos poucos, nas operações comerciais domésticas. No Brasil, embora sua primeira previsão remonte à Constituição imperial de 1824 e tenha sido prevista como mecanismo até mesmo em concessões públicas ao longo do século XIX18, a arbitragem era considerada pouco usual ou até “exótica” até as duas últimas décadas do século XX, sendo mais comum nas operações de empresas brasileiras com os outros países. Finalmente, com a Lei n. 9.307/1996, o reconhecimento da sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal19 e a adesão do Brasil à Convenção de Nova Iorque em 2002, a arbitragem passou a ser realmente implantada e consolidada em nosso país.




    A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, a reforma legislativa de 2015 e a criação de mais de uma centena de câmaras de arbitragem no Brasil aprimoraram e generalizaram o instituto que foi sendo aceito por particulares e pelas entidades públicas, crescendo em proporção geométrica, alcançando pleitos com valores muito substanciais.




    A arbitragem serviu também de catalisador de acordos, tanto pelo trabalho construtivo dos árbitros e dos advogados, como pelo maior conhecimento, por cada parte, dos argumentos do seu adversário que, muitas vezes, só foram conhecidos, adequados e valorizados no processo arbitral.




    Papel relevante no desenvolvimento da arbitragem em nosso país teve a doutrina, abrangendo cerca de 200 livros, dos quais 2 ou 3 dezenas em língua estrangeira, 2 revistas jurídicas especializadas e cerca de 5 mil artigos, notas e resenhas dos quais, quase uma centena no exterior. Certamente foi o Brasil que proporcionalmente mais publicou trabalhos sobre arbitragem no mundo, no último quarto de século.




    Passando ao tema central do nosso estudo, que é a evolução da função do árbitro no Brasil, examinaremos mais detidamente dois aspectos a ela relacionados, que são a criação da ordem jurídica arbitral e a contribuição que ela pode dar à realização de acordos, modificando a prestação de serviços do árbitro, tanto no aspecto processual, como no direito material.




    1. A ordem jurídica arbitral




    “O direito olha para o passado e a arbitragem para o futuro” (René David)20.




    Desde a sistematização da arbitragem, no início do século XX, na maioria dos países, a diferença entre as decisões judiciais e os processos arbitrais estava basicamente na forma, ou seja, no procedimento, abrangendo desde a nomeação dos árbitros, até o funcionamento processual, mas não atingia a visão respectiva, as finalidades e as metas de ambos, que aplicavam o mesmo direito material, sem qualquer distinção, salvo se as partes escolhessem o julgamento por equidade.




    A partir de meados do século passado, surgiu uma nova concepção, que foi se consolidando com o decorrer do tempo e que nos parece que pode vir a prevalecer no futuro, sem prejuízo de já incidir no presente com maior ou menor intensidade.




    As primeiras manifestações da criação da ordem jurídica arbitral distinta da ordem judiciária surgiram, salvo melhor juízo, com o comparatista francês René David, em várias obras, nas quais desenvolveu, progressivamente, a ideia da existência de uma “ordem jurídica arbitral” que foi, durante muito tempo, defendida por alguns poucos autores e por reduzida parte da doutrina em alguns países. Assim, desde 1962, se referia à necessidade, em certos casos, de a arbitragem “sobrepujar” o direito, combinando a ideia de justiça com considerações da moral e da equidade, de utilidade social e eficiência material21. Em seguida, após reconhecer que o direito aceitou e passou a dar apoio à arbitragem, concluía René David que ela, na essência, era autre chose que le droit22. Efetivamente, o direito pretende garantir a estabilização das situações com o suum cuique tribuere (“atribuir a cada um o que é seu”), o que não é necessariamente a finalidade da arbitragem. Daí o conservadorismo dos magistrados enquanto a arbitragem é uma instituição que visa a paz, afirma o jurista francês. E prossegue esclarecendo que a finalidade da arbitragem é a harmonia das partes, pretendendo os árbitros encontrar uma fórmula de conciliá-las no futuro, além de, na medida do possível, também restaurar a situação anterior à lesão de direito. O direito olha para o passado e a arbitragem para o futuro. O campo da incidência do direito seria a solução jurídica das divergências contratuais, enquanto a arbitragem deveria pôr fim aos conflitos econômicos e sociais. À rigidez tradicional do direito, a arbitragem opõe a flexibilidade construtiva. As decisões judiciárias discutem mais as normas jurídicas, enquanto, na arbitragem, há uma certa prevalência da apreciação dos fatos concretos que justificam alguma elasticidade na aplicação às regras do direito.




    Pouco depois, em 30-06-1965, o professor Philippe Fouchard, que publicou com Berthold Goldman e Emmanuel Gaillard um dos melhores Tratados de direito da arbitragem23, proferiu uma palestra no Comitê Francês de Arbitragem, sobre a autonomia da arbitragem comercial internacional24, na qual enfatizou as concepções econômica e jurídica do instituto, para definir a última como sendo destacada (détaché) da ordem jurídica estatal. Entende que, ao lado da justiça, a arbitragem representa a única via amplamente aberta para a solução dos litígios internacionais. Há, assim, um particularismo que torna em certo sentido a arbitragem nacional decorrente da Convenção de Nova Iorque e de outros diplomas internacionais, abrangendo não só o procedimento, mas também o fundo dos litígios e a aplicação dos usos comerciais internacionais e de regulamentos profissionais. Cabe-lhes, pois, encontrar soluções próprias aos conflitos comerciais, independentemente das normas nacionais, desde que respeitada a ordem pública internacional, tendo os árbitros ampla autonomia na fixação das normas aplicáveis. A independência da cláusula compromissória em relação ao contrato no qual ela está inserida evidencia essa liberdade da qual gozam os julgadores na arbitragem internacional, sendo reconhecida pelos tribunais superiores da maioria dos países.




    Em 1998, foi publicada a excelente monografia do professor Bruno Oppetit25, na qual ele reconhece a existência de um mercado diferente da distribuição da justiça pelo Estado e pelos árbitros. Caracteriza a arbitragem pela sua racionalidade e coerência, pela sua originalidade e espírito próprio. Por outro lado, já, naquela época, temia a corrupção e as infrações à deontologia, assim como a burocratização das grandes instituições nas quais ocorre uma certa concorrência entre “os mercadores do direito”. Receia uma mercantilização da arbitragem, mas espera uma reação construtiva baseada na filosofia humanista que inspira o instituto.




    O autor insiste no seu aspecto cultural e na sua universalidade que fazem a sua originalidade. Refere-se ao “espírito próprio da arbitragem” e vê nela “uma arte fundamentada no direito natural, ligada à experiência e à procura do justo”, concluindo que a evolução e o funcionamento da arbitragem internacional expressam os valores do humanismo, mesmo sob a pressão da economia e da técnica e conseguem assim reduzir o papel do Estado, de acordo com o princípio da subsidiariedade.




    As lições pioneiras de Bruno Oppetit se aplicam principalmente à arbitragem internacional, mas hoje também, no nosso entendimento, à arbitragem doméstica.




    Cerca de 40 anos depois, o professor Emmanuel Gailllard fez excelente palestra na Academia Internacional de Direito Comparado de Haia, publicada no ano seguinte e, posteriormente, traduzida em português26, na qual sintetiza a história da arbitragem internacional que considera como verdadeiro sistema autônomo, num ensinamento que também se aplica, grosso modo, à arbitragem doméstica nos países em que o Poder Judiciário não entra no mérito das decisões arbitrais. Lembra o professor Emmanuel Gailllard que desde a década de 1980, os professores franceses Eric Loquin, Daniel Cohen e Thomas Clay, desenvolveram a teoria do sistema arbitral, que não deixou de ter ligação com várias correntes, como o jusnaturalismo, o positivismo transnacional e a ultrapassagem de alguns conceitos tradicionais decorrentes de se considerar o Estado nacional como única fonte do direito.




    A jurisprudência foi aos poucos admitindo a existência do sistema arbitral como conjunto de regras próprias baseadas nos usos e costumes e numa simbiose de várias culturas jurídicas como as da commom law e do direito ocidental dos países continentais. As normas internacionais do Unidroit e de outras instituições e das próprias Câmaras de Arbitragem acabam formando um sistema relativamente homogêneo e coerente. Reconhecida pela jurisprudência e pela doutrina, essa simbiose dos princípios e das regras gerais das várias culturas jurídicas nacionais pode servir de base à arbitragem como sistema. Essa consolidação se tornou mais relevante e fácil na medida do conhecimento do direito comparado e da adoção, no plano nacional, de institutos estrangeiros. Assim, no direito brasileiro, além das influências germânica, francesa e italiana no direito privado, adotamos alguns conceitos e a experiência dos Estados Unidos, nas áreas constitucional e societária, convivendo as duas culturas no direito administrativo.




    Ainda mais recentemente, o professor Jean-Baptiste Racine desenvolveu o assunto considerando a ordem jurídica arbitral como uma inovação fecunda, que vislumbra como uma realidade prática e teórica decorrente do pluralismo normativo27. Defende a autonomia, que não deve ser confundida com a soberania, e que se justifica nos sistemas jurídicos abertos como os concebidos por Santi Romano ou Georges Gurvitch. A legitimidade da arbitragem é hoje reconhecida universalmente, dando assim os Estados uma espécie de delegação aos árbitros, para produzir uma verdadeira ordem jurídica decorrente das suas sentenças. No fundo, há uma certa analogia entre a sentença arbitral e a sentença estrangeira. É, por outro lado, um direito flexível baseado na prática, e na jurisprudência, tanto arbitral como estatal, tendo fontes tanto nacionais como internacionais.




    2. O espírito da arbitragem




    [...] la notion d’arbitrage évoque naturellement les idées de dialogue et de paix. La qualité première de la procédure arbitrale réside dès lors dans ‘un climat de confiance’ qui dépasse les rapports entre l’arbitre et les parties car il est particulièrement propice à leur rapprochement et l’aboutissement d’une transaction.




    L’affrontement privé et tempéré des thèses en présence, favorisé par la confidentialité des débats et de la sentence, sauvegarde l’avenir des relations entre les parties, sans que celles-ci recherchent pour autant une décision autre que celle qui serait rendue par um juge étatique; ce climat de détente est aussi le garant de la fléxibilité et de la souplesse de la procédure, marquée par une atténuation du formalisme28.




    Arbitrators are not judges and we are not administering justice as understood by state courts. We should neither pretend to be judges, nor clothe ourselves in powers and procedures such as those which judges must follow. Otherwise, this attitude of mind will lead us more and more into detailed rules of arbitral procedure and lengthy and learned commentaries purporting to tell practitioners and arbitrators what to do in every given procedural situation. Procedure is the servant of arbitration and not its master. Our guiding principle must be to follow the rules of natural justice or due process so as to ensure that parties are treated equally and fairly29.




    Embora a finalidade perseguida pelas justiças estatal e arbitral seja a mesma, a função se exerce de outro modo. Há uma diferença de método na maneira de tratar o problema apresentado e na própria interpretação do direito material, já que a arbitragem nasce do consenso das partes, exteriorizado na convenção arbitral. Uma ação judicial, pelo contrário, pressupõe a existência de uma situação já deteriorada, que se tornou insuportável, carregando, por isso, consigo uma pesada carga emocional do lado das partes e, algumas vezes, uma belicosidade dos seus advogados, expostos desde cedo, já desde os bancos das universidades, à “cultura da sentença”, à mentalidade da “solução adjudicada autoritativamente pelo juiz”, conforme apontado por Kazuo Watanabe30.




    É preciso salientar, todavia, que tem havido, nos últimos anos, uma maior aproximação entre as soluções arbitrais e as do Poder Judiciário, na medida em que o juiz passou a dar maior importância aos elementos econômicos e sociais dos conflitos e às suas consequências práticas. Efetivamente, os tribunais começaram a fazer uma ponderação entre a aplicação cega ou rígida da norma legal e as circunstâncias peculiares do caso concreto. Chegou-se a afirmar que o magistrado passou a assumir, algumas vezes, o papel de verdadeiro pacificador31.




    Por outro lado, embora tendo origem contratual, a arbitragem tem natureza jurisdicional. A vontade das partes autoriza a arbitragem, escolhe os árbitros, define a lei que deve ser aplicada e a sede na qual irá funcionar, mas não interfere no modo de decisão. A doutrina reconhece que atualmente não mais se contesta que o árbitro tem a jurisdictio em toda a sua plenitude, devendo obedecer aos princípios constitucionais e legais que inspiram a distribuição da Justiça, como a imparcialidade, o respeito ao contraditório e o direito de defesa (due process of law). No entanto, não se lhe aplicam, necessariamente, as normas processuais e as regras procedimentais, mas sim as que são estabelecidas pelas partes, ou em regulamentos de instituições de arbitragem que, evidentemente, obedecem às normas legais específicas no âmbito nacional ou aos princípios gerais do direito da “ordem arbitral internacional”, quando se trata de conflitos entre empresas ou entidades que a ela se submetem.




    Por outro lado, já se disse que a arbitragem não é simples aplicação do direito, pois, além de compor o conflito, os árbitros devem, na medida do possível, encontrar uma solução que não seja apenas legal. Deve também ser justa e exequível, com vistas a “restaurar a harmonia entre as partes e organizar as suas relações para o futuro”32.




    Na realidade, a arbitragem e a nossa Constituição têm uma vinculação que pode não parecer tão ostensiva à primeira vista. Há entre a arbitragem e a Constituição brasileira uma grande identidade, tanto assim que ela foi mencionada explicitamente no art. 114, §§1º e 2º, em se tratando de litígios coletivos trabalhistas; o espírito da arbitragem e o da Constituição são muito parecidos. Podemos até dizer que a arbitragem se inspira na Constituição de 1988, naquilo que Miguel Reale chamou de liberal-socialismo no plano político, e que talvez pudéssemos chamar também de capitalismo social no plano econômico.




    A arbitragem igualmente se aproxima da Constituição de 1988 em relação a outra ideia, que é mais moderna e estava implícita na Constituição, mas que foi reafirmada nas emendas constitucionais mais recentes, que é a de conciliar, de um lado, a função social do direito e, de outro, a eficiência econômica. Talvez sejamos o único país do mundo a determinar, na sua Constituição, que o Estado deve ser eficiente (Emenda Constitucional n. 19, modificando o caput do artigo 37). Por sua vez, em virtude da Emenda Constitucional n. 45, a nossa Justiça também deve ser eficiente. Assim, essa eficiência abrange uma ideia de especialização, ou seja, da possibilidade de aprimorar a Justiça, dando-lhe maior velocidade, custos menores e, ao mesmo tempo, especializando-a, para que possa realizar adequadamente a sua função.




    Ao recorrerem à arbitragem as partes buscam flexibilidade, isto é, a possibilidade de criarem um procedimento “sob medida”, no pleno exercício das “consequências da autonomia da vontade” ou do “poder de negociar”. Cabe, pois, às partes, escolher os árbitros, a lei aplicável ao mérito, as regras de procedimento, os prazos, enfim tudo aquilo que a lei não proíbe.




    O simples fato de as partes terem que fazer determinadas escolhas no curso da arbitragem acaba propiciando, por sua vez, uma aproximação entre elas, e estabelecendo uma relação de colaboração mútua com os árbitros que não costuma existir no processo judicial. A necessidade da busca pela eficiência e pela eficácia da arbitragem acaba fazendo com que todos os envolvidos tenham que atuar imbuídos pelo espírito de cooperação e lealdade ou, em outras palavras, de boa-fé. Trata-se, atualmente, de obrigações dos contratantes, no direito material, e das partes litigantes, no campo processual.




    A arbitragem é um procedimento de boa-fé. Ela pressupõe um mínimo de confiança que as partes devem ter umas nas outras e nos árbitros, já que todos têm um objetivo comum, que é a busca da verdade. Essa verdade não é, contudo, a verdade de uma ou da outra parte. Em matéria de arbitragem, as partes e os árbitros tentam fazer uma parceria na busca de uma verdade construída de boa-fé, mas cujas consequências devem ser vistas com pragmatismo. É a verdade do possível, daquilo que terá a função essencial de permitir, ao mesmo tempo, a solução do problema e a convivência futura das partes. É a lógica complementada pelo pragmatismo.




    Poder-se-ia até concluir que, em tese, a arbitragem não é aconselhável quando ambas as partes não estão de boa-fé. Não deve ser utilizada como “jogada estratégica”, embora não se possa negar que, na prática é, algumas vezes, deturpada e usada para melhorar uma negociação ou até alertar a outra parte de certos riscos decorrentes do seu comportamento.




    Por outro lado, pode funcionar – e funciona efetivamente – como catalisador do acordo quando as partes querem realmente encontrar uma solução que, ao mesmo tempo, seja justa e aceitável para ambas. Já se elogiou eminente árbitro pelo fato de a maioria de suas arbitragens terminarem em acordo33. E, na minha vivência, em vários casos, a discussão dos advogados, a prova apresentada e o comportamento construtivo dos árbitros levaram os litigantes a firmarem acordos construtivos no interesse de ambos.




    A arbitragem é, e deveria ser no futuro, um importante instrumento de paz social. Pela confidencialidade, pelo tipo de relacionamento que se cria, procura-se encontrar não só o ressarcimento, a reparação do prejuízo, mas também uma forma de convivência futura aceitável para ambas as partes. De nada adianta uma condenação que, na realidade, não terá efeito prático algum. É preciso encontrar uma fórmula viável, uma fórmula prática. Muitas vezes, há conflitos nos quais as partes têm divergências, mas querem continuar trabalhando juntas. Se recorrerem à justiça estatal, com uma ação que pode demorar 10 ou 15 anos, não poderão mais trabalhar juntas, pois já não haverá mais clima de cooperação. E, muitas vezes, a cooperação é útil, é até necessária, inclusive, em certos casos, até mais importante do que o próprio litígio. Mas o litígio existe e tem que ser resolvido.




    Dessa forma, atende-se, justamente, a essa necessidade social de continuidade, de manutenção de um relacionamento comercial e de maior previsibilidade que, na arbitragem internacional, evita as interferências políticas ou econômicas34, chegando até mesmo a criar, em muitos casos, um ambiente propício para uma resolução amigável, por meio de acordo. Os árbitros devem ser catalisadores de acordos, catalisadores da paz, e a arbitragem é, de fato, um instrumento importante para tentar evitar ou terminar as guerras. Devem estar os atores da arbitragem impregnados daquilo que Kazuo Watanabe chama de “cultura da pacificação”35, olhando não só para o para o passado, mas também para o presente e para o futuro.




    Para realizar a sua função, o árbitro presumidamente tem mais tempo do que o juiz para examinar minuciosamente os fatos e, assim, verificar a sua perfeita adequação em relação à norma e a sentença que irá proferir.




    Assim, tanto os advogados como os árbitros desempenham um importante papel na construção do relacionamento futuro dos litigantes, pois têm o dever de buscar a solução mais adequada ao problema. Muitas vezes, o espírito da construção pode ser mais útil para as partes do que o valor da condenação e da indenização que uma delas deve pagar à outra.




    O advogado e o árbitro desempenham, portanto, um papel adicional ao dos litigantes. Ele passa igualmente a ser um construtor de soluções, um advogado pragmático, no sentido de dar soluções que atendam aos interesses do seu cliente. Tanto os árbitros como os advogados não se comportam do mesmo modo que os magistrados e os causídicos o fazem nas instâncias judiciais. O ambiente da arbitragem não o permite, principalmente em arbitragens internacionais, nas quais se verifica uma profunda influência multicultural do lado dos advogados das partes e dos árbitros.




    Conforme explica Doak Bishop36, o árbitro responde positivamente quando a advocacia exercida na arbitragem o auxilia na busca da verdade. No entanto, sua atitude pode ser negativa quando usa de manobras dilatórias ou técnicas visando obstruir a busca da verdade ou ocultar os fatos.




    A máxima de que a arbitragem vale tanto quanto vale o árbitro37 é, portanto, em parte verdadeira. A qualidade da arbitragem também está atrelada à atuação dos advogados. Quando eles não se comportam de forma adequada na arbitragem fica, normalmente, afetada a relação com o árbitro e, por conseguinte, o resultado da arbitragem pode não ser satisfatório. Nas palavras de Doak Bishop, “advocacy that aids the arbitrator in fulfilling his role adds substantial value to the case, while advocacy that does not assist the tribunal in this task is wasted effort”38.




    A prática tem mostrado que tanto juízes como advogados atuantes em arbitragem devem observar determinadas regras de conduta específicas a fim de manter intacto o espírito do instituto. A principal delas é a lealdade.




    Na arbitragem, os advogados têm o dever ético de serem sempre honestos e leais em suas relações com os árbitros, com a instituição arbitral e com os patronos da outra parte. Este dever é mais intenso do que aquele existente no processo judicial. Tal obrigação incide em todas as etapas do procedimento, em todas as manifestações, sejam elas escritas ou orais, de modo a estabelecer um vínculo de confiança e de credibilidade entre os patronos das partes e os árbitros.




    Tal vínculo se reforça com o pleno e completo domínio, pelo advogado, dos fatos e do direito. O advogado deve conhecer bem o seu caso. Só assim terá condições de apresentá-lo aos árbitros de forma satisfatória, não ensejando discussões secundárias, ou juntando documentos irrelevantes, insistindo na produção de provas inúteis e, muitas vezes, protelatórias. A organização e o preparo cuidadoso e meticuloso das manifestações e provas contribuem, sem dúvida, de forma significativa para a otimização do trabalho dos árbitros na busca da verdade, evitando dispêndios, deslocamentos e dilações totalmente desnecessários.




    O advogado deverá, portanto, ser objetivo, preciso e saber ser sintético. Uma descrição clara e concreta dos fatos efetivamente relevantes é essencial para se atingir a melhor solução possível para o caso. Quando o árbitro não entende os fatos não pode decidir bem. A produção volumosa de provas, além de tumultuar o procedimento, acaba tirando o foco das questões realmente importantes, ocultando, muitas vezes, a verdade. Ela também acaba minando a credibilidade dos advogados em face dos árbitros, que podem vislumbrar nesse comportamento uma tática de distração ou de dilação. Em qualquer dos casos, o resultado não é proveitoso para a arbitragem, que se desvirtua e acaba por impedir o tribunal arbitral de alcançar a sua finalidade precípua, que é a prolação de uma sentença justa, no menor prazo e com os menores custos possíveis.




    No entanto, a responsabilidade pelo sucesso da arbitragem também recai nas mãos dos árbitros. Eles devem cooperar com as partes e seus advogados a fim de encontrar a solução que permita a continuidade da relação pré-existente. Para isso, como salientado por Piero Bernardini, “rather than invoking prerogatives which may be challenged or receive reactions by the parties, the arbitrator should from the very beginning of the process make an effort to establish a fruitful line of communication with the disputing parties and their counsels”39.




    Assim, os árbitros, sobretudo o presidente do tribunal arbitral, devem ser prudentes e experientes, pois terão, inevitavelmente, que enfrentar diversos conflitos de diferentes naturezas no curso do procedimento arbitral. Devem dispor de tempo para exercer a função. Também devem ser compreensivos, saber ouvir as partes, seus advogados, e, principalmente, conhecer e entender a sua cultura e formação jurídica. Com tais atributos, os árbitros devem ser capazes de estabelecer uma dinâmica positiva com as partes e seus advogados, gerando o que Bernardo Cremades apropriadamente chamou de “arbitragem interativa”40.




    A interatividade permitirá aos árbitros evitar que as partes e seus advogados se percam em discussões inúteis. Sem deixar transparecer qualquer pré-julgamento, os árbitros podem, e têm sido cada vez mais encorajados a fazê-lo, ser proativos, delimitando, razoavelmente, as questões controvertidas ou, ainda, solicitando informações ou provas adicionais necessárias a respeito de determinado fato.




    Exemplo interessante de condução ativa do procedimento arbitral é um caso recente envolvendo um tribunal arbitral composto por Klaus Sachs, Thomas Wälde e Klaus Reichert, em arbitragem regida pelas regras da London Court of International Arbitration41. Ao final de uma audiência com testemunhas, as partes fizeram pedidos opostos em relação à forma de conclusão da fase instrutória. A requerente queria a realização de uma audiência para sustentação oral das alegações finais, enquanto a requerida preferia a apresentação de alegações finais escritas. Diante do impasse, o tribunal arbitral sugeriu às partes que fossem delimitadas as questões controvertidas. Para tanto, após revisar todas as manifestações e as provas produzidas, apresentou-lhes uma relação com perguntas sobre os fatos e argumentos jurídicos que entendiam relevantes para a resolução do caso. Como o tribunal tinha ciência de que as partes haviam tentado uma solução amigável, antes de iniciada a arbitragem, emitiu uma ordem processual determinando que, caso as partes não lograssem chegar a um acordo sobre o litígio até determinada data, deveriam apresentar as respostas às perguntas formuladas, os documentos solicitados e um cálculo detalhado dos custos incorridos por cada lado, dentro do prazo fixado.




    As perguntas dos árbitros foram divididas em duas partes. Na primeira, constavam perguntas específicas relativas a determinados fatos e questões jurídicas sobre os quais o tribunal arbitral declarara ter interesse direto. Também foram solicitados documentos específicos, a serem apresentados pela parte que estivessem em sua posse ou às quais tivessem o melhor acesso. Já na segunda parte, os árbitros estabeleceram um cenário fático detalhado sobre sua visão a respeito da prova e pediram às partes que apresentassem comentários diretos a respeito de diversos pontos desse cenário. Os árbitros esclareceram que o cenário não era vinculante e que não constituía a interpretação definitiva que eles tinham do caso.




    A apresentação das tradicionais alegações finais teria, com isso, sido substituída por um exercício diferente, direcionado e que teria sido mais útil para os árbitros no momento da deliberação, se não fosse pelo fato de que, no caso, as partes acabaram celebrando um acordo e colocando fim à arbitragem.




    Não há dúvida de que o exercício ao qual as partes foram submetidas, no caso que acabamos de ilustrar, as conduziu à autocomposição do litígio. Por meio do método implementado pelos árbitros, as partes tomaram ciência, antes da prolação da sentença, de ao menos parte da visão que o tribunal arbitral tinha a respeito do caso, o que lhes permitiu reavaliar as respectivas posições e riscos.




    Ao que tudo indica, a iniciativa que acabamos de narrar não é muito distante da realidade. Embora o método Sachs – Wälde – Reichert, como ficou conhecido, seja bastante original, há vários casos, inclusive no Brasil, em que o tribunal arbitral acaba delimitando o objeto das alegações finais, pedindo às partes para que tratem unicamente de determinados fatos ou argumentos jurídicos. A partir daí, já é, portanto, possível às partes ter noção de quais são as questões que, efetivamente, interessam mais aos árbitros, o que permite aos advogados serem mais objetivos e claros.




    Quando os árbitros adotam uma postura mais fechada, passiva ou autoritária, as partes e seus advogados acabam sentindo a necessidade de se deter em todos os detalhes do caso numa advocacia exaustiva, pois desconhecem os pontos que realmente interessam aos árbitros. A postura dos árbitros acaba, portanto, criando uma barreira para a realização de um procedimento arbitral célere e menos custoso, além de dificultar um eventual acordo.




    Na arbitragem há, pois, a ideia de uma aplicação muito específica da lei e da ordem jurídica arbitral em que o fato é quase tão importante quanto o direito. O símbolo e a imagem da justiça evoluíram no tempo e percebemos que ela não pode mais ter olhos fechados. A justiça de hoje é a mesma caracterizada por Rafael, em seu célebre quadro exposto no Vaticano. É uma Justiça de olhos abertos, mas que é imparcial. Trata-se de uma Justiça que não quer só aplicar a lei independentemente das suas consequências, mas quer fazê-lo de forma consciente e adequada ao caso concreto.




    O árbitro tem a obrigação específica de atender às particularidades do caso. Já se disse que a sentença judicial é uma relativização do absoluto. A norma absoluta é relativizada para o caso. A sentença arbitral é relativizada com ponderação específica para o caso específico, com aplicação da visão e do espírito da ordem jurídica arbitral e isso tem importância básica na visão e no trabalho feito pelos árbitros e pelos advogados na arbitragem.




    As várias críticas dirigidas à “comercialização”42 da arbitragem devem servir de alerta para uma conscientização sobre o instituto, já que, como ensina Pierre Lalive, a arbitragem deve ser vista como um serviço de justiça e não como uma mercadoria43. Deve-se reagir contra o mercantilismo e acreditar numa Justiça que pode conciliar a ética e a eficiência, o direito e a economia, voltando, assim, às origens, à essência da arbitragem como meio alternativo de solução de controvérsias, menos formal, mais expedito, mais humano e mais justo, no qual o elemento contratual desempenha um papel essencial, desde a sua origem.




    É verdade que a doutrina francesa e eventualmente europeia da ordem jurídica arbitral não tem sido aceita nem desenvolvida em outros países, inclusive no Brasil, e que se limita às relações internacionais. Mas há uma evolução na legislação e na doutrina no sentido de aproximar a arbitragem doméstica da internacional, extinguindo as distinções que existiam tradicionalmente entre as duas e tratando-as de maneira relativamente uniforme ou análoga, o que levaria a reconhecer a autonomia da arbitragem, tanto no procedimento como, em parte, na aplicação do direito material.




    Acresce que há uma certa analogia entre o espírito dos árbitros e seu modo de aplicar a lei com o realismo que passou a dominar o direito norte-americano. Efetivamente, sob a inspiração de Dewey, vários professores e magistrados como Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo, Louis Brandeis e Feliox Frankfurter, passaram a considerar que a lógica jurídica devia ser substituída pela experiência, ultrapassando o formalismo e as fórmulas abstratas para atender às realidades concretas, as situações de fato e as soluções eficientes.




    Surgiu, assim, tanto na ordem jurídica arbitral como no realismo dos tribunais, uma certa dose de equidade e a vontade de fazer prevalecer a vontade das partes conciliadas com as soluções eficientes e justas em cada caso, que se reflete no próprio ensino jurídico americano dos cases e que influencia as faculdades no mundo inteiro.




    3. A arbitragem como indução ao acordo entre as partes




    [...] § 4º Competirá ao árbitro ou ao tribunal arbitral, no início do procedimento, tentar a conciliação das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei. (Art. 21, § 4º da Lei n. 9.307, de 23.09.1996)




    An arbitrator may assist the parties in reaching a settlement of the dispute at any stage of the proceedings. However, before doing so, the arbitrator should receive an express agreement by the parties that acting in such a manner shall not disqualify the arbitrator from continuing to serve as arbitrator44.




    A importância crescente da arbitragem no mundo e especialmente no Brasil, desde o fim do século passado, nos revela que ela passou a exercer novas funções e a ser utilizada não somente para a solução dos litígios, pelos árbitros, mas também como meio de induzir demandantes e demandados a fazerem acordos ou criar melhores condições para que alcançassem um consenso.




    Reconhece-se, hoje, que a arbitragem passou a constituir um verdadeiro mercado45. Na Inglaterra, mais de 4 mil processos arbitrais são julgados anualmente, abrangendo especialmente os campos do direito marítimo e dos seguros, com procedimentos especiais e alguns mais rápidos46. Na CCI, as arbitragens triplicaram em 20 anos47, abrangendo atualmente litígios comerciais oriundos de 76 países e representando, somente em relação aos escritórios sediados em Paris, honorários advocatícios anuais de mais de um bilhão de reais48. Por sua vez, as empresas brasileiras e seus acionistas, se submetem a cerca de 400 arbitragens comerciais por ano, 300 delas nas Câmaras nacionais e, aproximadamente, 100 ad hoc ou em instituições sediadas no exterior, devendo representar um valor de questões em litígio, somando-se os pleitos de todas as partes, de aproximadamente R$ 10 bilhões, embora os valores iniciais atribuídos à demandas sejam baseados em estimativas de menor valor, seguindo, aliás, a nossa praxe judiciária.




    A maioria das questões debatidas nos processos arbitrais é constituída por litígios societários e decorrentes de contratos de construção ou de compra e venda. Nos negócios jurídicos de longa duração, como os acordos de acionistas, e mesmo em outros que não se concretizam num único momento, como ocorre nas promessas de futura alienação, tempo é dinheiro (time is money) e, ao menos para uma das partes, não há como esperar uma solução por longo tempo. Daí a preferência pelo acordo, pela mediação e pela conciliação e, na sua falta, pela arbitragem que, em virtude de sua confidencialidade e da posição construtiva dos advogados, reduz um pouco o antagonismo das partes e permite, algumas vezes, a continuação pacífica das suas relações comerciais, que geralmente não subsiste quando as partes estão num conflito judiciário.




    Por outro lado, a arbitragem leva, em muitos casos, os litigantes a um acordo, no qual eles podem incluir cláusulas e prestações que não poderiam decorrer da decisão arbitral, por estarem jungidos os árbitros aos pedidos feitos no processo e não disporem de certos ingredientes econômico-financeiros que só os interessados podem utilizar.




    Assim, a arbitragem pode ter um aspecto estratégico, sendo usada pelos empresários, para fins comerciais, a fim de melhorar as condições de um determinado negócio. Também pode servir de instrumento de proteção de executivos, ou até das autoridades que consideram um certo acordo de interesse da empresa ou do Estado, mas não querem ser responsabilizados por vir a ser considerado prejudicial, pela diretoria ou pelos acionistas, que nem sempre conhecem o contexto exato do caso, especialmente tratando-se de multinacional cuja sede está em outro país. Em tais situações, recorre-se à arbitragem, podendo até convencionar-se no ato de missão que os árbitros se limitarão a definir o valor de uma indenização, ou de uma diferença de preço, numa faixa prefixada.




    Em outros casos, o processo arbitral funciona como uma espécie de tratamento psicanalítico, liberando as partes de uma forte emocionalidade, que, no início da divergência, impedia a solução comercial do litígio. Tivemos, assim, uma arbitragem na qual uma das partes pretendia discutir perseguições políticas e até os efeitos de uma guerra civil, que nada tinham a ver diretamente com o objeto do litígio. Chegamos a propor aos demais árbitros que essa parte de depoimentos e de juntada de documentos fosse excluída do processo, mas ponderaram e me convenceram de que, com as discussões e o decorrer do tempo, haveria uma espécie de catarse, podendo facilitar a realização do acordo, que, aliás, finalmente ocorreu, para a felicidade geral.




    Foi, aliás, a única vez que na nossa carreira de árbitro, durante um meio século, o processo se iniciou não obstante uma ordem judicial de um juiz de Angola, proibindo a sua realização em Portugal, no local fixado pela cláusula compromissória sob ameaça de nos processar por contempt of court. Prosseguimos em Lisboa e, 2 anos depois, e cerca de 10 mil folhas nos autos, a arbitragem terminou por acordo das partes que homologamos com muita alegria. Na ocasião, os advogados da demandante e do demandado nos ofereceram uma taça de champanhe e proferiram dois discursos elogiando a dedicação dos árbitros.




    Considera-se que uma das qualidades do árbitro consiste em levar as partes a uma composição amigável. Assim, o eminente mestre e amigo, o saudoso professor Pierre Lalive foi elogiado, pois se chegou a dizer que as arbitragens por ele presididas não terminavam por julgamento, mas geralmente em acordo em virtude do esforço feito para conciliá-las49.




    Diversos regulamentos afirmam, com maior ou menor ênfase, que o árbitro não deve ser um mediador e que o mediador, que funcionou num caso, não deve ser árbitro no mesmo caso. Mas essas mesmas regras admitem que os árbitros possam, conforme o caso, aconselhar ou, até, induzir construtivamente as partes a realizar em um acordo razoável50.




    Aliás, tanto nosso Código de Processo Civil como a Lei de Arbitragem têm sido louvados pela doutrina internacional por se referirem à oportunidade de o juiz ou do árbitro procurarem a conciliação das partes51.




    Klaus Sachs, após mencionar que disposição análoga existe no art. 278 do Código de Processo Civil Alemão, se diz surpreendido pela ausência, nas leis europeias, da recomendação aos árbitros para que tentem a conciliação dos demandantes52.




    O papel do árbitro passa, assim, a ser mais ativo. É, aliás, uma evolução ocorrida no próprio Judiciário, deixando o juiz de ser um mero espectador do duelo travado entre as partes, para dirigir o processo. É o que acontece, com maior intensidade, na arbitragem, na qual o julgador tem mais ampla liberdade na sua busca da verdade, embora não a possa encontrar fora do processo. Mas deve providenciar tudo o que for possível para que ela possa resultar dos debates e das provas apresentadas pelas partes ou pedidas pelo tribunal arbitral.




    As razões pelas quais surge o acordo, depois de iniciada a arbitragem, quando as partes não queriam, ou não conseguiam fazê-lo anteriormente, são as mais diversas. Além das emocionais, às quais já nos referimos, pode haver uma desinformação de uma ou de ambas as partes quanto à situação de fato e de direito existente. Nas grandes empresas e naquelas que têm atividades descentralizadas, as diretorias, muitas vezes, não sabem exatamente o que ocorreu no caso que ensejou o litígio ou até são desinformadas pelos gerentes, que atuaram na operação pelas causas as mais diversas. Justifica-se, assim, que o advogado faça uma espécie de due diligence em relação ao próprio cliente e às situações de fato, antes de requerer a arbitragem ou apresentar a sua defesa no processo arbitral, não devendo considerar como incontestáveis os fatos que lhe foram apresentados.




    Na realidade, a discussão no processo arbitral e as provas nele colhidas esclarecem melhor a situação das partes, ensejando condições para uma decisão objetiva e racional do ponto de vista econômico de cada uma delas, ponderando mais adequadamente as suas chances de vitória. Algumas vezes, são descobertos fatos desconhecidos e a situação de demandantes e de demandados muda no curso da arbitragem, permitindo, e até justificando, o acordo.




    Por outro lado, os árbitros podem e devem ser catalisadores ativos desse acordo, utilizando certas técnicas ou procedimentos úteis, pois facultam a obtenção de soluções mais rápidas e eficientes dos litígios. Além do “método Sachs-Wälde-Reichert”, outra solução interessante é a da “transferência da definição do caso para o árbitro”, defendida por Michael Schneider, ex-presidente da Associação Suíça de Arbitragem 53.




    O jurista defende que, no processo arbitral, cada uma das partes descreva o seu caso e que o Tribunal deveria, antes do julgamento, definir a sua visão, ou seja, o caso como ele o entende, sem prejuízo de admitir sugestões de modificações ou ajustes apresentados pelas partes, que passam a saber o que vai ser julgado quanto aos fatos e ao direito. Assim como no método Sachs, as partes (a) não terão surpresas, pois tal ou qual aspectos foi abandonado ou julgado irrelevante e (b) terão a oportunidade de fazer um acordo já sabendo, grosso modo, a orientação do Tribunal54.




    Na nossa prática mais recente, tivemos cinco casos importantes e outros menos relevantes nos quais a arbitragem ou a sua simples ameaça de efetivação levaram as partes ao acordo, ou às vésperas da assinatura do termo de compromisso, que foi adiado por diversas vezes, ou após o início do período probatório e até um dia antes da audiência na qual as principais testemunhas deveriam ser ouvidas. É situação que costuma ocorrer frequentemente nas arbitragens societárias e nos litígios referentes à construção de grandes projetos nos quais as partes não podem se dar o luxo de deixar um litígio sem solução por muito tempo. As liminares e cautelares, judiciais ou arbitrais, e até as decisões do árbitro de emergência, previstas em alguns regulamentos, embora importantes, são insuficientes para assegurar a convivência construtiva e harmoniosa dos interessados por longo tempo, num contexto que pode ser mudado, de um momento para o outro, pela decisão definitiva da arbitragem.




    Nos últimos anos, tivemos vários casos societários submetidos à arbitragem que terminaram por acordo, em virtude da incerteza que criavam para as partes, especialmente quando a matéria passava a constar da imprensa e dificultava os seus negócios com os bancos, clientes e fornecedores. Um deles chegou a ensejar, para uma das partes, divergências entre a diretoria executiva e alguns acionistas que começaram a discutir o caso. Ensejou, finalmente, uma transferência de controle da sociedade para que o novo controlador pudesse fazer um acordo com recursos decorrentes do aumento de capital prometido e que entraram na empresa, temporariamente, como empréstimo até a formalização do negócio. Em outro caso internacional, havia a previsão de duas arbitragens, uma internacional e a outra local, para situações distintas que acabaram se interpenetrando. As coisas mudaram quando uma das partes viu que não poderia obter uma decisão das matérias litigiosas na cidade na qual estava a sua sede, e na qual mantinha uma situação parecida com a dos nossos antigos “coronéis” ou “donos do poder”. Verificou que deveria submeter-se à arbitragem internacional, sediada no exterior e sob o regime da CCI, e preferiu chegar a um acordo.




    Situação análoga tivemos num contrato internacional de construção de grande relevância, no qual havia interesses políticos, do Presidente da República e do Governador do Estado onde a obra estava sendo realizada, e que estava em período de eleição. Tinha sido convencionada a arbitragem do contrato de obra pública, numa cidade secundária do interior do país, mas havia também um financiamento bancário internacional cujo contrato previa a arbitragem CCI em Paris, sob a presidência de um árbitro que não fosse nacional de nenhum dos dois países cujas empresas estavam em litígio. Os dois contratos – de construção e de financiamento – eram conexos, e assim, para atender os interesses do cliente, foi preciso adiar o processo local e aguardar a decisão, que lhe foi favorável, na arbitragem internacional, para poder fazer um acordo, que permitiu não só a solução do litígio, mas até o desenvolvimento futuro de negócios entre os litigantes, que prosperam por longo tempo.




    Mais recentemente, tivemos duas arbitragens relevantes e amplamente mencionadas na imprensa nas quais as partes chegaram a um acordo no momento em que o processo entrou na fase probatória. Numa delas, as partes litigaram inicialmente para melhorar a sua posição contratual e negociar em melhores condições, como foi salientado na imprensa55. Mas, com o decorrer do processo, sentiram que o mesmo tinha reflexos negativos para ambas. Contam os jornais que, quando não havia mais qualquer diálogo entre os litigantes, um deles teria recorrido a William Ury, professor de negociação da Faculdade de Direito da Universidade de Harvard56. Este, segundo narra o jornalista, teria convencido, em alguns dias, os interessados a transigir, argumentando que tinham perdido, com o litígio, uma parte de sua liberdade empresarial e que deviam recuperá-la, mesmo até com menos vantagens materiais imediatas. Renegociaram muito rapidamente o preço das ações para que ambos readquirissem a sua liberdade, e um deles a gestão plena da sua empresa, da qual já era acionista majoritário, e o outro, que era minoritário, obtendo a disponibilidade do seu capital mediante a venda de suas ações.




    Conclusões




    Atualmente, há novas funções importantes exercidas pela arbitragem e pelos seus artífices, que são os árbitros, como verdadeiros facilitadores de acordos, com base na eficiência do processo e num certo pragmatismo, que continua a ter que ser ético, mas não pode esquecer as realidades econômicas, sociais e, em alguns casos, até políticos, conciliando-se, assim, o ideal de justiça com a redução de custos e de tempo na solução de litígios, com soluções que ainda são mais adequadas ao caso concreto quando decorrente de acordo entre as partes.




    Entendemos, pois, que o árbitro do presente – e do futuro – deverá ter uma visão própria das soluções dos litígios, diferente da do juiz, tanto no procedimento como na aplicação do direito material. Por conhecer mais a fundo as circunstâncias do caso e as reais necessidades das partes, o árbitro começa a exercer uma função híbrida, de conciliação e de mediação no curso da arbitragem, com a finalidade de assegurar a relação pacífica e harmoniosa das partes. Com base no direito, mas também na equidade que, como molho ou vinho, deve ser integrado na sentença com moderação57 e equilíbrio, para realizar uma justiça justa impregnada de humanismo.
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    2. O FUTURO DA ARBITRAGEM NO BRASIL




    Carlos Alberto Carmona




    1. Bola de cristal




    2. Passaram-se 25 anos desde a edição da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/1996), que foi submetida, em 2015, a uma primeira (e, por enquanto, única) atualização (Lei n. 13.129/2015). As experiências acumuladas são cada vez mais consistentes quanto ao manejo deste complexo instrumento de solução de controvérsias, seja no âmbito interno, seja no contexto internacional. Os operadores perceberam as vantagens de sair da esfera judicial para alçar voos mais altos, trocando um sistema bem conhecido (judicial) por outro menos trilhado (arbitral). Ao que parece, o novo caminho está fluindo muito bem, na medida em que o Brasil se tornou um dos maiores e mais importantes atores da arbitragem num mundo globalizado.




    3. Mas nem tudo são flores. E é natural que os brasileiros tenhamos ainda que vencer alguns obstáculos (ignorância, idiossincrasias, preconceitos, subdesenvolvimento, custos elevados) e fortalecer algumas estruturas (especialmente para a blindagem das decisões contra investidas fúteis e maliciosas de derrotados inconformados) para que a construção deste último quartel de século se solidifique.




    4. Vários dos eventos que organizo ou de que participo tendem a tratar dos hot topics da arbitragem: os debates procuram focar os temas de atrito, tentando encontrar possíveis soluções para os problemas mais agudos que paulatinamente vão surgindo e que precisam ser dirimidos.




    5. Se eu tivesse uma bola de cristal, o que será que ela revelaria sobre o futuro da arbitragem no Brasil? O que nos espera? Será que conseguiremos passar incólumes pelo aumento de usuários deste mecanismo, incluindo a Administração Pública? Que feição terá o devido processo legal dentro de alguns anos? Que estragos (ou que avanços) a pandemia de Covid-19 provocará? E os advogados? Eles vão se adaptar a este método mais veloz e mais objetivo de solução de controvérsias? Será totalmente pública a arbitragem do futuro? E como atuará o Poder Judiciário? As Faculdades de Direito vão formar profissionais aptos a operar um sistema jurisdicional diferente? Os mecanismos de inteligência artificial vão invadir a “nossa praia”? Que habilidades são esperadas para o árbitro do terceiro milênio?




    6. São muitas as perguntas que me faço sobre o futuro. Acompanhar o nascimento e o crescimento da arbitragem no Brasil fez de mim um observador atento (e um torcedor fanático). Este ensaio, portanto, é um exercício de futurologia: baseando-me naquilo que existe e que vi frutificar, faço alguns prognósticos para o que a próxima geração verá (e viverá).




    2. Pandemia e aceleração de mudanças




    7. Escrevo no momento em que se aproxima o segundo ano da passagem deste horror que assolou o século 21: mortes, depressão e “isolamento social” são os primeiros produtos desta peste devastadora.




    8. Mas os grandes avanços científicos por vezes ocorrem em meio aos cataclismos e o ciclo da vida está – como sempre – se repetindo. Apesar da dor e da tristeza, teremos algo positivo a comemorar depois que o pior passar.




    9. Recebi por estes dias, de um caro amigo do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, um chiste, representado por um post (nova forma de divulgação de ideias que este novo milênio implementou) dando conta de que as plataformas58 de comunicação fizeram mais pelo processo civil brasileiro do que o novo Código de Processo Civil. A brincadeira traz um conteúdo de seriedade que precisa ser explorado.




    10. Quando eu era estudante – no século passado – lembro-me do esforço de nossos professores de Teoria Geral do Processo para justificar a importância do princípio da oralidade, e em especial, dentro deste tema, do subprincípio da imediação, que ressaltava a relevância de o julgador ter contato direto com os advogados, com as partes, com as testemunhas, com os peritos. A aferição da verdade pelo julgador seria mais qualificada na medida em que pudesse perceber a firmeza na voz do depoente, avaliar seu gestual, seus esgares, suas hesitações59. Será que àquela época (estou falando da década de 1970!) os então jovens alunos (eu entre eles) intuíam que algum dia a distância entre o julgador e o depoente – durante uma audiência – poderia ser de milhares de quilômetros? Quantos de nós, alunos, poderiam àquela época imaginar que os julgadores manteriam apenas um contato televisivo, em tempo real, com o depoente? E quantos de nós poderiam imaginar que isso seria positivo e produtivo, que acarretaria uma imensa economia para o processo – custo e tempo – e que banalizaria a tomada de depoimentos de testemunhas que residem em rincões de difícil acesso ou até mesmo fora do país?




    11. Quantas vezes ouvi os brados dos puristas que se revoltavam contra a simples possibilidade de o réu preso ser ouvido pelo juiz por meio de teleconferências sem ter que ser conduzido da cadeia ao fórum, evitando-se gastos inúteis e riscos de fugas espetaculosas. Será que hoje estas mesmas vozes estridentes seriam ainda ouvidas?




    12. A necessidade de isolamento social e os draconianos decretos de lock down acabaram impondo a mitigação do subprincípio da imediação, e a saída para evitar a paralisação dos processos – judiciais e arbitrais – acabou sendo a utilização da tecnologia para organizar audiências remotas.




    13. Há um ano, muitos advogados – que não sabiam, por exemplo, projetar suas apresentações em power point – solicitavam o adiamento das audiências (mesmo as mais simples, de apresentação da causa e de discussão, com os árbitros, das provas a serem produzidas) temendo não conseguir levar a bom termo uma audiência organizada por meio de alguma das muitas plataformas de que dispomos. Hoje, os profissionais sentem-se perfeitamente à vontade para transitar nesses espaços, sendo capazes de manter um diálogo organizado mesmo em audiências com a participação de dezenas de atores. Digo dezenas porque sou testemunha do que está acontecendo: nestes últimos dois anos participei de várias audiências remotas onde atuavam – entre advogados, representantes de partes, peritos, estagiários e árbitros – mais de 30 pessoas.




    14. Os peritos acostumaram-se rapidamente aos novos métodos. Souberam aprimorar suas exposições – acompanhadas de slides bem preparados e eficazes – e são capazes de expor de forma interessante os temas técnicos mais intrincados, prendendo a atenção dos destinatários da prova (os árbitros) mesmo sem mirar-lhes os olhos.




    15. A pergunta que todos fazem é se, superada a pandemia, esta nova fórmula de comunicação (a distância) continuará a vigorar. Avançaremos, com a utilização de plataformas cada vez mais requintadas (e recheadas de recursos audiovisuais) ou voltaremos às audiências presenciais?




    16. Creio que um legado positivo da pandemia certamente será a nossa capacitação para esta nova formatação dos atos do processo. Para começar, a economia provocada pela comunicação a distância é enorme: não ter que deslocar árbitros, advogados, partes, testemunhas e peritos para uma mesma localidade a fim de realizar a audiência provoca uma enorme economia de tempo e de dinheiro. Os advogados e os árbitros não precisam sair de seus escritórios, as testemunhas não precisam ficar horas à disposição dos litigantes e do tribunal arbitral (aguardando os naturais atrasos de outros depoentes e a duração por vezes inesperada de outros depoimentos).




    17. Os centros de arbitragem também saem ganhando: vão precisar de menos salas, menos gente, menos espaço e – last but not least – menos serviços de cathering. Os serviços de estenotipia poderão ser dispensados, já que haverá gravação em tempo real de voz e de imagem. E os gastos com tecnologia da informática (TI) serão rapidamente amortizados (se comparados com os investimentos pesados em salas, equipamentos de som, mobília e pessoal, necessários ao funcionamento dos hearing centers).




    18. Ouvi de um aluno a seguinte objeção às audiências remotas: como garantir que a testemunha, participante do ato processual a distância, não estaria recebendo instrução de terceiro? A tecnologia tem seu lado obscuro, não há como negar, mas esta desconfiança, se existente, pode ser espancada com a utilização de câmaras giratórias (360 graus), que mostram a integralidade do ambiente em que está o depoente. No limite, poderão os árbitros franquear ao advogado da parte contrária que mande um advogado (rectius, o estagiário!) acompanhar o depoimento para garantir que nenhuma turbulência externa comprometa a integridade da prova. Mas francamente, a objeção poderia ser respondida com uma pergunta: quem garante que, nas audiências presenciais, alguém da equipe que representa uma das partes não estaria transmitindo, pelo telefone celular, em tempo real, tudo que está ocorrendo durante a audiência, de modo a induzir a testemunha a depor de modo distorcido e enviesado? Não se faz ciência com base em patologia. A má-fé sempre existirá e os atos dolosos devem ser punidos, mas não podem emperrar a marcha evolutiva do processo.




    19. O recurso da videoaudiência também provocou uma mudança notável no modo e no comportamento dos advogados. O encavalamento das intervenções, as irritantes interrupções dos depoimentos e o alongamento desnecessário das exposições deu lugar a um código de conduta bastante confortável. O mesmo ocorreu com o dress code, que permite o abandono de vestes excessivamente formais (gravatas e impecáveis tailleurs pretos) substituindo-os por vestes menos pomposas (mas suficientemente recatadas para evitar qualquer constrangimento).




    20. Os árbitros também foram beneficiados com a possibilidade de contato privado mais frequente, para decidir questão ou incidente ocorrido durante a audiência: neste sentido, tem funcionado a contento as “salas reservadas” para onde são removidos eletronicamente os julgadores sempre que precisam discutir algum tema longe dos olhares e dos ouvidos das partes e de seus advogados.




    21. É claro que todas estas inovações provocam a necessidade de desenvolver renovadas habilidades. Os profissionais de tecnologia da informação (TI) passaram a ter presença quase obrigatória nos times que representam demandante e demandado. As exposições das causas têm se mostrado cada vez mais requintadas, o mesmo acontecendo com as explanações técnicas dos peritos. A necessidade do trabalho em grupo tem desafiado os advogados, acostumados a uma atuação bem mais solitária (ou, quando muito, a um trabalho em grupo composto apenas por advogados). A pandemia mostrou a necessidade de maior interação dos profissionais envolvidos na representação da parte, de modo que advogados e técnicos (peritos e especialistas em TI) aprenderam a interagir, o que aumentou significativamente neste período desastroso a qualidade das audiências60.




    3. Aceleração do procedimento: organização e custo




    4. Tempo é dinheiro! Nos dias que correm, a busca por um procedimento célere e eficaz (ou seja, a busca do Santo Graal) é cada vez mais intensa. As câmaras arbitrais têm se esmerado em criar ou aprimorar procedimentos adequados para causas de menor valor, que não comportam procedimentos complexos (e muito menos podem submeter-se a procedimentos demorados).




    5. Normalmente, estes procedimentos optam por árbitro único, prazos curtos e, sendo possível, dispensam audiências, fixando período menor que um ano para a entrega da prestação jurisdicional.




    6. Com o emprego cada vez mais frequente de tecnologia e de plataformas bem estruturadas, é realmente possível uma diminuição considerável dos tempos do processo. A contrapartida desta pressa é naturalmente a simplificação do procedimento probatório, que muitas vezes dispensará a nomeação de um perito do tribunal (carreando às partes a apresentação de laudos técnicos), cortando também atos supletivos como as tréplicas e encolhendo o prazo para alegações finais.




    7. Não creio que o resultado destes procedimentos expeditos seja ruim, desde que seja uma opção das partes recorrer a eles. Mas ainda que a causa tenha valor mais alentado, não descarto a possibilidade de as partes encurtarem consensualmente o procedimento. Nada as impedirá, por exemplo, de optar por um sistema probatório simplificado (com apresentação de relatórios de peritos contratados pelos próprios litigantes, utilização de depoimentos escritos, nomeação de testemunhas técnicas), redução de prazos e de quantidade de manifestações, limitação de páginas para apresentação de razões ou de pareceres.




    8. O acesso mais fácil à informação de modo geral tem levado os advogados a apresentar petições longuíssimas (e, por isso mesmo, pouco eficazes), que em nada contribuem para o bom andamento do processo (e que tendem a criar verdadeiras cortinas de fumaça, escondendo dos julgadores as questões cruciais que precisam ser resolvidas. É um verdadeiro paradoxo: apesar de a sociedade buscar interação rápida (conversas céleres pelo WhatsApp substituem telefonemas, e-mails substituem cartas, pesquisas na internet substituem pesquisas em bibliotecas) os advogados ainda acreditam que apresentar petições longas e tediosas, com citações inúteis e notas de rodapé dispensáveis os ajudará a provar suas teses61.




    9. Assim, temos hoje, em nossa prática diuturna uma situação difícil de resolver: embora todos busquem um procedimento rápido e eficaz, parece haver uma sabotagem paralela deste esforço, que impede um verdadeiro avanço. E para provar esta sabotagem, fixo-me em dois pontos: as perícias e os pareceres.




    10. Quanto às perícias, observo que os advogados continuam a apresentar quesitos em quantidades pantagruélicas e de forma errática. Ao invés de enfrentarem diretamente o tema técnico a ser dirimido, formulam perguntas circunstanciais, periféricas e pouco decisivas. O resultado deste procedimento é a necessidade de filtragem, que começa com as inevitáveis impugnações de quesitos, resultando em trabalho pouco produtivo para os árbitros de fazer uma primeira seleção de quesitos verdadeiramente úteis. O medo de criar a sensação de cerceamento de defesa faz com que muitos julgadores acabem por deferir uma quantidade desnecessária de quesitos imprestáveis. O custo da experiência tem como consequência um aumento dos honorários do perito (que terá que responder todos os quesitos e, provavelmente, terá que repetir o que escreveu na inevitável inquirição que lhe farão as partes) e o alongamento do procedimento.




    11. Os pareceres jurídicos também merecem alguma reflexão. Tenho recebido – quando exerço a função de árbitro (o que ultimamente ocupa a maior parte de minha atividade profissional) – pareceres que mais parecem artigos científicos e que nada agregam ao processo. Explico: muitos professores ainda não compreenderam que o parecer serve para enquadrar determinada situação concreta a uma tese bem definida. Assim, quando o parecer é apresentado para tratar de mera hipótese (sem que o parecerista informe que está examinando a situação concreta que está em julgamento), já se sabe que a peça provavelmente não terá a atenção dos julgadores.




    12. Pareceres enormes, por outro lado, aborrecem, desgostam e descontentam o mais proativo julgador. Lembro-me particularmente de um deles, que tratava de uma questão tributária que os árbitros precisavam enfrentar para estabelecer as consequências de certa cláusula contratual, e que iniciava contando aos árbitros a origem histórica do ICMS (o parecer tinha quase 100 intermináveis laudas).




    13. Há alguns anos, recebi solicitação de preparar um parecer que seria utilizado pela parte em arbitragem administrada pela Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional (CCI). As partes haviam convencionado que poderiam ser apresentados pareceres jurídicos pelos litigantes, mas essas peças não poderiam ultrapassar 15 laudas (as partes haviam especificado o tipo de letra e o espaçamento entre as linhas, para que a disciplina fosse rigorosa). Foi um dos pareceres mais difíceis que já redigi!




    14. Por fim, a decisão pela aceleração do procedimento deve ser tomada de modo consciente. Se, ao redigirem uma cláusula compromissória, as partes decidirem desde logo que não será produzida – na eventualidade de litígio – perícia com a nomeação de um técnico pelos árbitros, não poderá alguma delas, anos depois, quando o litígio surgir, afirmar que se arrependeu da opção, tentando convencer o julgador da necessidade de produzir a prova.




    15. Em suma, embora possa ser detectada uma tendência de sumarização do procedimento arbitral, é preciso anotar que o comportamento dos litigantes parece indicar uma tensão em sentido oposto.




    4. Novo modelo de peritos e de perícias




    16. A oralidade, como não poderia deixar de ser, ganhou galopante importância no processo arbitral.




    17. Ao contrário do que aconteceu com o processo estatal, onde o contato entre juiz, partes, advogados e peritos é um tanto mortiço, no processo arbitral implementou-se uma dinâmica bastante favorável à oralidade (presencial ou remota). Por conta disso, é muito raro que os árbitros se contentem com a leitura de tediosos e normalmente longos laudos escritos, sendo quase de rigor chamar os peritos para questioná-los sobre o resultado da atividade técnica.




    18. É exatamente aí que reside um ingrediente novo que precisa ser considerado pelos advogados: minha experiência revela que a inquirição dos peritos se torna cada vez mais crucial para o convencimento dos julgadores. E muitas vezes o técnico apresenta um bom laudo, que é simplesmente desmontado e destruído em audiência por um advogado bem preparado.




    19. Dito de outro modo: há peritos que põem a perder um bom trabalho pericial por não conseguirem sustentar, em debate oral, as conclusões a que chegaram. E isto acontece basicamente por dois motivos: falta de vocação ou falta de preparo.




    20. O primeiro motivo de fracasso (falta de vocação) não tem remédio: se o perito não consegue expor de modo claro, sistemático e conveniente suas ideias, mostrando-se hesitante ao responder os questionamentos dos advogados, não poderá desempenhar com sucesso a função de expert em processos arbitrais. Pior: se delegar – sem controle rigoroso – a execução do trabalho, provavelmente terá dificuldade em defender o laudo que não redigiu, pondo a perder a credibilidade de suas conclusões.




    21. O segundo motivo de fracasso (falta de preparo) pode ser debitado ao advogado, que selecionou o profissional mas não o capacitou satisfatoriamente. Se não houver o necessário treino para a audiência – ou seja, se o perito não for informado do que o espera e de como deverá se comportar para responder adequada e assertivamente as objeções que lhe serão lançadas – dificilmente o trabalho pericial passará incólume pela experiência demolidora de uma audiência. Cabe ao advogado, portanto, preparar – note-se o verbo! – o perito para expor de forma efetiva o fato técnico. Esta preparação abrange a discussão do modelo de power point que será usado para resumir e enfatizar as conclusões periciais, a elaboração de slides (que devem ser claros, sem excesso de informação, com gráficos visíveis e facilmente compreensíveis) e o treinamento da exposição, que não pode durar mais tempo do que aquele fixado pelos árbitros (ou, na falta de fixação, estabelecer um limite máximo de tempo de narrativa que não disperse a atenção dos destinatários da prova). Mas não é só: caberá aos advogados educar o especialista para responder com objetividade e firmeza às perguntas (rectius, objeções) que serão lançadas pelos adversários (às vezes de forma capciosa, ou, até mesmo agressiva).




    22. Estas observações revelam que o profissional que funcionará como perito deverá ostentar capacidades diferentes daquelas exigidas para quem exerça a mesma função no processo judicial. Talvez seja mais justo dizer com franqueza que a expectativa dos árbitros é bastante alta em relação aos profissionais que se apresentam para exercer a função de perito. Não custa lembrar que além da verdadeira sessão “pinga-fogo” a que será submetido o profissional, há ainda uma considerável possibilidade de os árbitros determinarem um confronto entre os técnicos, verdadeira acareação entre peritos (hot tubbing), o que exigirá do especialista não só o conhecimento técnico, mas também capacidade de expressar com clareza suas ideias.




    23. A menção à técnica do hot tubbing leva ao segundo ponto que quero abordar neste segmento: as novas modalidades de perícia.




    24. Já se sabe que a nomeação de um perito do tribunal (“perito do juízo”) é mera possibilidade no processo arbitral; é corriqueiro que os árbitros determinem às partes a apresentação de laudos de peritos de suas respectivas escolhas, que serão confrontados em audiência para esclarecer os pontos controvertidos da perícia.




    25. Este método de determinar que as partes apresentem seus laudos funcionará bem desde que os árbitros estejam preparados para debater o fato técnico. O método evidentemente é mais trabalhoso para os julgadores, que não contarão com a ajuda de um profissional imparcial para as averiguações técnicas. Mas só funcionará a contento se os peritos escolhidos pelas partes, depois de justificarem os critérios e os métodos escolhidos para analisar o fato técnico, comentarem também qual seria o resultado de sua análise se empregassem a metodologia – com a qual não concordam – usada pelo especialista adversário. Explico: seria inútil confrontar um laudo de avaliação de uma companhia pelo método de fluxo de caixa descontado com outro, que empregue o critério de avaliação patrimonial. Numa hipótese como esta, em que as partes discutam qual o melhor parâmetro a ser empregado na avaliação, as partes devem ser instadas a falar a mesma língua, ou seja, trazer as constatações sob o prisma técnico que julgarem mais adequado, mas não deixarão de examinar o fato técnico sob a ótica da parte contrária. Isto pode ser conseguido de modo produtivo quando o tribunal arbitral estabelece desde logo um “termo de referência da prova técnica”, contendo a especificação das matérias que serão objeto dos pareceres e a fixação de tópicos (para que os julgadores possam estabelecer uma comparação útil entre as conclusões dos especialistas).




    26. Klaus Sachs apresentou no Congresso do ICCA de 2010, realizado no Rio de Janeiro, uma nova proposta de condução da produção de prova técnica, que seria produzida por time de dois experts extraídos de listas apresentadas pelas partes. Posteriormente, em 2011, Klaus Sachs e Nils Schmidt Ahrendts publicaram artigo no livro do Congresso explicando essa proposta que ficou conhecida como Sachs Protocol62.




    27. A finalidade básica do Protocolo Sachs é a de afastar as preocupações dos advogados com a indicação de perito do Tribunal e compatibilizar as vantagens do método da indicação de assistentes técnicos das Partes com o método de indicação de Perito do Tribunal Arbitral. Para tanto, os árbitros solicitarão às partes que apresentem lista de candidatos para atuarem como experts, os quais devem ser imparciais e independentes e, posteriormente, comentem sobre os experts indicados pela outra parte, especialmente sobre a existência de eventuais conflitos de interesse. O método consiste, então, na nomeação de dois experts – sendo retirado um da lista de cada parte – formando-se o “time de experts”. Os honorários dos experts serão pagos na mesma proporção pelas partes. Os árbitros, as partes e o time de experts se reúnem para estabelecer o “protocolo” a ser seguido (usualmente se utiliza um termo de referência específico para a condução da prova técnica), cujas regras, em linhas gerais, são: a) os experts devem ser e se manter imparciais e independentes; b) a função dos experts é auxiliar o Tribunal Arbitral ao formular decisão sobre questões a respeito das quais a prova técnica é solicitada; c) os experts devem apenas tratar das questões identificadas na ata de missão ou termo de arbitragem; d) os experts devem submeter relatórios conjuntos contendo apenas as conclusões consensuais e mútuas; eventuais dissidências dos experts devem ser identificadas e, se necessário, as partes poderão comentar ou apresentar laudos adicionais especificamente sobre essas questões onde há dissidência; e) os experts não podem se comunicar separadamente com as partes, Tribunal ou qualquer terceiro; f) os experts devem preparar os seus relatórios “do zero” e devem se basear apenas na sua expertise; g) os experts devem solicitar às partes qualquer informação ou auxílio necessário; h) na preparação dos relatórios, o time de experts deve examinar cuidadosamente todos os fatos e os documentos apresentados pelas partes, abordar suas perspectivas e argumentos; e i) o time de experts deve estar preparado para testemunhar durante uma audiência e responder às questões apresentadas pelas partes, advogados, assistentes técnicos e membros do Tribunal Arbitral.




    28. Os experts, de acordo com o protocolo, elaboram um relatório preliminar conjunto a ser enviado para Partes e pelo Tribunal Arbitral, que têm a oportunidade de comentar o relatório preliminar. Os experts devem, então, considerar esses comentários na elaboração de relatório final conjunto. Caso uma das partes solicite, ou caso o Tribunal entenda pertinente, os experts devem comparecer a uma audiência na qual poderão ser interrogados pelas partes, pelo Tribunal ou por assistentes técnicos das partes.




    29. O Sachs Protocol é, sem dúvida, uma ideia bastante original, mas o método não tem sido utilizado com muita frequência63, talvez até por conta de idiossincrasias culturais. Em minha experiência pessoal, confesso, empreguei poucas vezes o método sugerido por Sachs (e ainda assim com adaptações). O balanço final não foi de todo negativo, mas o procedimento mostrou-se excessivamente penoso, e em todos os casos acabou gerando a necessidade de o tribunal arbitral tomar as rédeas da atividade pericial, com a realização de numerosas reuniões que se destinavam mais a resolver problemas comportamentais dos peritos (que insistiam em manter a postura de verdadeiros assistentes técnicos das partes, e não como peritos do tribunal).




    30. Por fim, há uma novidade no campo da perícia que diz respeito ao emprego de programas que trabalham com Inteligência Artificial. Mas vou tratar disto no final deste ensaio.




    5. Novo modelo de advocacia




    31. A contínua sofisticação do sistema processual arbitral exigirá cada vez mais dos profissionais que quiserem funcionar em disputas arbitrais.




    32. A Lei de Arbitragem brasileira adotou a opção monista, ou seja, trata de modo uniforme a arbitragem doméstica e a arbitragem internacional. Esta escolha mostrou-se muito útil para o progresso da arbitragem, já que estimulou os operadores a empregar, mesmo nas arbitragens nacionais, técnicas usadas nas disputas internacionais e que encampam procedimentos não conhecidos na nossa prática processual. Assim, pouco a pouco os advogados foram tomando contato com os written statements, sistema chess clock de alocação de tempo para produção de prova oral e Redfern Schedule para produção de prova documental.




    33. A utilização destas ferramentas – que hoje são habituais nas arbitragens domésticas, especialmente aquelas administradas pelos grandes centros arbitrais nacionais – exige habilidade: a opção pelos depoimentos escritos das testemunhas (written statements) exige dos advogados extenso trabalho de preparação dos documentos, o que demandará longas entrevistas com as testemunhas para o preparo do documento na medida certa; a adoção do sistema chess clock (limite de tempo para cada advogado produzir a prova oral) requererá do profissional atenção especial para que os questionamentos sejam objetivos, com otimização do tempo disponível; e o emprego do Redfern Schedule (tabela colunada elaborada pelo tribunal arbitral para decidir quais documentos devem ser exibidos)64 demandará dos advogados o exato conhecimento da causa, para selecionar efetivamente que documentos (que estejam na posse do adversário) são de fato necessários, evitando poluir o universo instrutório, que muitas vezes, por inabilidade do profissional, vê-se inundado de papéis inúteis, retardando a decisão (e, por vezes, prejudicando sua qualidade).




    34. Foi-se o tempo em que o advogado comparecia sozinho à audiência: o que se vê hoje, dada a usual complexidade dos litígios submetidos à solução arbitral, é um trabalho em equipe. O que usualmente se vê nas audiências é um time de advogados, liderado por um advogado mais experiente (que provavelmente fará a apresentação do caso e deverá lidar com os incidentes da audiência), secundado por um colega bem preparado para lidar com os fatos (preparado para inquirir testemunhas e discutir os fatos técnicos) e apoiado por um ou mais jovens advogados que estarão prontos para localizar rapidamente documentos e lidar com o aparato tecnológico escolhido. Não é raro que deste time participem também profissionais de outras áreas para apoiar o trabalho de inquirição de testemunhas (fáticas ou técnicas) ou para dar ao leading counsel a exata percepção da reação dos julgadores à atuação dos advogados (psicólogos, profissionais de comunicação, técnicos de informática).




    35. O preparo dos advogados que deverão interagir com o tribunal arbitral, por outro lado, é intenso e bastante diverso em comparação ao que se espera nos processos judiciais. Os árbitros estarão preparados para discutir a causa em detalhes e vão cobrar dos advogados coerência e precisão. Um documento esquecido, um depoimento mal explorado, um fato distorcido, põe a perder a atuação de todo o time. E aqui não posso deixar de mencionar uma queixa que se mostra cada vez mais comum – dos advogados contra os árbitros – e que merece alguma reflexão: a inquirição de peritos e testemunhas (especialmente por árbitros oriundos dos sistemas de civil law) mostra-se cada vez mais frequente, para desespero dos advogados que acreditam estar seguindo uma linha lógica de arguição que favorece a defesa de sua tese. Explico: muitos advogados não percebem que estão inquirindo testemunhas (técnicas ou fáticas) e peritos para seu próprio prazer e gáudio, esquecendo que o destinatário da prova é o tribunal arbitral. As perguntas fogem totalmente do escopo da discussão e por vezes circunscrevem-se a elementos irrelevantes para a decisão. Os árbitros, perdendo a paciência, acabam interrompendo a arguição para fazer perguntas diretas e objetivas que efetivamente interessam para o deslinde da causa, mostrando aos advogados o que querem ver debatido. Há advogados antenados, que percebem o sinal do tribunal e focam nos temas relevantes; há advogados, porém – com olhos de morcego e ouvidos de Beethoven – que desperdiçam a prova de que se poderiam valer. Normalmente são estes últimos que reclamam do despotismo e intromissão dos árbitros na produção da prova...




    36. Por fim, o dever de cooperação entre advogados e entre estes e os árbitros atinge, no processo arbitral, um nível bastante elevado. Espera-se, com efeito, um contínuo contato entre os advogados para facilitar a tramitação do processo. Assim, os árbitros frequentemente consultam os advogados sobre a possibilidade de escolha comum de um perito ou a respeito do estabelecimento consensual de um calendário para a prática dos atos do procedimento. Há uma grande expectativa de que os advogados mantenham atitude cordial na inquirição de testemunhas, peritos e pareceristas, repelindo-se com muita veemência comportamentos agressivos e arrogantes.




    6. Um new player importante: a administração pública




    37. Embora a Lei de Arbitragem brasileira tenha procurado dimensionar um instrumento para solução de disputas civis e comerciais, é fato inegável que o Estado vem paulatinamente aumentando sua presença nos processos arbitrais. Prova importante deste envolvimento é a edição da Lei n. 13.129/2015, que introduziu dispositivos na Lei de Arbitragem, não só para autorizar expressamente a utilização da arbitragem pelo setor público, como ainda para disciplinar quem deve firmar a convenção de arbitragem, a necessidade de publicidade e a obrigatoriedade de que a arbitragem seja de direito (e não por equidade).




    38. Depois da afirmação, na própria Lei de Arbitragem, da inexistência de impedimento para que entidades públicas da administração direta e indireta possam submeter causas à arbitragem, percebeu-se um considerável aumento dos processos arbitrais protagonizados pelo Estado, nas suas mais variadas formas (União65, estados, municípios, autarquias, empresas públicas, agências, sociedades de economia mista). Os órgãos arbitrais institucionais apontam em suas estatísticas este expressivo aumento da presença do Estado, manifestando também preocupação em editar normas que facilitam a utilização da ferramenta, adequando-a às necessidades da Administração Pública66.




    39. Ao mesmo tempo, o legislador pôs-se campo e editou normas que tendem a adaptar o instrumento de solução de litígios às conveniências da Administração Pública. Assim, no âmbito federal, ao lado de leis que cingem-se a autorizar a utilização da arbitragem (a exemplo da Lei n. 13.867/2019, que possibilita a opção pela via arbitral para a definição dos valores de indenização nas desapropriações, ou da Lei n. 13.448/2017, que permite a arbitragem nas relicitações de contratos de parcerias em setores de infraestrutura), outras produzem verdadeiras cartilhas para o desenvolvimento do processo arbitral (como ocorre com o Decreto n. 10.025/2019, que dispõe sobre a arbitragem para dirimir litígios que envolvam a administração pública federal nos setores portuário e de transporte rodoviário, ferroviário, aquaviário e aeroportuário). Na esfera estadual, Minas Gerais teve a precedência na edição de norma reguladora para arbitragens que envolvam aquele estado (Lei n. 19.477/2011), seguindo-se-lhe o Rio de Janeiro (Decreto estadual n. 46.245/2018), São Paulo (Decreto estadual n. 64.356/2019) e Rio Grande do Sul (Decreto n. 55.996/2021).




    40. A preocupação do legislador, é bem verdade, precede o importante marco representado pela autorização fornecida pela Lei 13.129/2015. De fato, já nos idos de 2004, a Lei das PPP (Lei n. 11.079) tomava a precaução de permitir expressamente que no âmbito das parcerias pudesse ser adotada a cláusula compromissória; da mesma forma, a Lei das Concessões (Lei n. 8.987/1995) recebeu o acréscimo do art. 23-A (Lei n. 11.196/2005) para deixar clara a possibilidade de introduzir a arbitragem como método de solução de controvérsias nos contratos objeto de concessão.




    41. Não se trata de mera opção do Estado – em seus diversos níveis – pela modernidade: a arbitragem mostrou-se necessária para que determinados contratos pudessem vingar. Basta pensar nas complexas estruturas que giram em torno dos contratos de infraestrutura para entender que dificilmente operadores estrangeiros (sejam agentes de capital, sejam detentores de tecnologia) concordariam em escolher a Justiça brasileira para solucionar eventuais desavenças durante a vida da relação negocial multipartite. Não há aqui qualquer ilação deslustrosa ao Poder Judiciário Nacional: por melhor que possa ser a magistratura de determinado país, é natural que um nacional de outras paragens não se sinta confortável em submeter-se a um sistema desconhecido. A arbitragem, neste ponto, pode oferecer uma neutralidade que nenhum – note-se, nenhum! – Poder Judiciário pode outorgar. Neutralidade, já se sabe, não se confunde com imparcialidade. Trata-se apenas de propiciar aos litigantes julgadores que não estejam sujeitos às influências e às circunstâncias que normalmente cercam os juízes de determinada localidade. Assim, podem as partes nomear julgadores (árbitros) que nem mesmo sejam da nacionalidade de alguma das partes, de sorte a garantir exatamente esta total blindagem em relação às vicissitudes que cercam os litigantes, garantindo-lhes a justiça no caso concreto.




    42. Mas é natural que a participação do Estado (nas suas mais diversas formas) cause algum tumulto num sistema imaginado para resolver controvérsias civis e comerciais entre particulares. Assim, foi necessário estabelecer os critérios mais adequados para determinar a representação da União, estados, distrito federal e municípios; tornou-se imprescindível determinar quem adiantaria as custas do procedimento; mostrou-se forçoso disciplinar a escolha de câmaras e árbitros; resultou vital estruturar temas procedimentais que pudessem dar conforto às entidades públicas. Tudo isso acabou sendo gerenciado de maneira mais ou menos adequada pelas diversas normas (federais e estaduais) que mencionei. Trata-se de acervo legislativo novo e experimental, que certamente passará por muitos refinamentos e readequações. Mas, tudo indica que a Administração Pública aderiu com força e com apetite à solução arbitral de controvérsias, de maneira que sua presença – segundo prevejo – tende a aumentar e consolidar-se.




    7. Publicidade: uma nova tendência?




    43. A arbitragem não é sigilosa: a Lei limitou-se a permitir – dentro da ampla dose de liberdade que caracteriza o sistema – que as partes determinem a confidencialidade como regra do jogo. Creio que o legislador brasileiro agiu bem neste sentido, ao prestigiar – mais uma vez – a autonomia da vontade. E este prestígio foi encampado também pelo Código de Processo Civil, cujo artigo 189 preconiza que, tendo sido estipulada a cláusula de sigilo na convenção arbitral, o acesso ao Poder Judiciário para qualquer medida relativa à arbitragem também estará sujeito à publicidade restrita.




    44. É bem verdade que, quanto a este último tópico, há quem sustente – erroneamente, a meu ver – que o art. 189 do Código de Processo Civil seria inconstitucional. Não vejo como dar suporte a tal visão, na medida em que a publicidade é a regra geral, que pode – a critério dos interessados – ceder passo às restrições dispostas na lei processual. Dito de outro modo, a publicidade é uma garantia para as partes, garantia de que podem abrir mão. A opinião daqueles que se revoltam contra a extensão dos poderes das partes na gestão do modo de ser do processo reflete apenas uma perspectiva antiquada e ultraconservadora, que não considera que o processo do terceiro milênio procurou adaptar-se aos interesses dos litigantes, viabilizando um instrumento built to suit para a resolução de disputas.




    45. De qualquer forma, o assunto que quero abordar nesta seção é outro: muitos arbitralistas vêm insistindo na necessidade de publicizar os processos arbitrais de modo geral, franqueando o resultado das demandas a qualquer interessado, para formar uma jurisprudência arbitral, criando maior previsibilidade para todos os que querem utilizar este mecanismo.




    46. Em alguma medida, creio que a publicidade seja efetivamente benéfica ao desenvolvimento da arbitragem. Penso na vantagem de conhecer, por exemplo, as decisões tomadas no âmbito específico de algum órgão arbitral institucional acerca de impugnação de árbitros67. Neste sentido, as decisões – ainda que publicadas sob a forma de excertos (ou tarjadas, para evitar identificação de partes e árbitros) – serão úteis para mostrar a orientação das diversas entidades arbitrais (normalmente representadas, para este tipo de incidente, qual seja, remoção de árbitros, por conselhos ou comissões internas) quanto à interpretação dos respectivos regulamentos no que diz respeito ao dever de revelação, aos casos de suspeição e de impedimento. Mas, a divulgação irrestrita de decisões arbitrais não terá este mesmo efeito. Explico: não existindo no mundo da arbitragem um sistema de precedentes (muito menos fórmula de uniformização de jurisprudência), o fato de um determinado tribunal arbitral julgar uma questão cível, comercial ou societária deste ou daquele modo não terá nenhuma influência (ou serventia) para outro painel. Ainda que haja certa quantidade de decisões em certo sentido, o precedente (se é que esta palavra pode ser usada impunemente, como faz o Código de Processo Civil) só vale pelo que valerem os prolatores da decisão. Dito de outro modo: o parecer de um jurista de relevo pode ser mais profícuo do que alguns julgamentos arbitrais esparsos.




    47. Não custa insistir que a segurança jurídica fornecida por um sistema de uniformização de decisões não integra o universo arbitral. Quem escolhe o sistema judicial brasileiro para solucionar um litígio pode contar com alguma previsibilidade, na medida em que a lei (mormente a lei federal), de um jeito ou de outro, haverá um dia de ter sua interpretação fixada pelos tribunais (em especial pelo Superior Tribunal de Justiça, se a questão estiver ligada à aplicação de uma lei federal). Esta previsibilidade (ainda que relativa) fornecida pela solução judicial toma tempo, muito tempo. A arbitragem, em troca da celeridade, cria naturalmente um risco para quem decidir solucionar seu litígio por esta via: a decisão é única e não comporta recurso, ainda que a aplicação da lei não siga a orientação preconizada pelas cortes superiores.




    48. Reconheço, porém, que em alguns setores, o sigilo cria obstáculos para a plena utilização da arbitragem. Vale neste sentido mencionar as arbitragens coletivas e as arbitragens societárias.




    49. Quanto às primeiras (arbitragens coletivas), se o sistema estiver aberto a um regime de representação de classe (como desconfio que esteja!), então a publicidade será de rigor, pois somente assim será possível aos interessados o controle do processo, o regime de intervenção e o regime de exclusão (opt out). Quanto às arbitragens societárias, é evidente que se os acionistas (e terceiros interessados) não forem informados acerca da existência do processo arbitral, não poderão exercer o direito de participar do processo, seja na qualidade de litisconsortes, seja na qualidade de assistentes simples.




    50. São muitos os estudos que vem sendo feitos para tentar criar uma fórmula palatável de publicidade que permita (pelo menos nas duas situações que apontei acima) a participação dos interessados no processo arbitral. Para as companhias, por exemplo, poderia ser imaginada a obrigação de divulgação ampla da existência do processo arbitral no site da sociedade ou em jornal de grande circulação: eu, particularmente, sou adepto da institucionalização dos sites (pelo menos para as companhias abertas), que darão notícia, a baixo custo, da existência da uma arbitragem que possa interessar à comunidade de acionistas e/ou investidores.




    51. Sintetizando, entendo que a divulgação pura e simples de toda e qualquer decisão arbitral seria providência negativa, sem maior utilidade. Mas não posso negar que em algumas hipóteses (decisões específicas de órgãos arbitrais sobre impugnação de árbitros) a publicidade pode ter útil caráter propedêutico. De outra parte, é necessário encontrar a justa medida para um regime de publicidade nas arbitragens societárias e nas arbitragens coletivas, o que certamente potencializaria a utilização do método.




    8. Especialização dos árbitros: os “árbitros independentes” 




    52. Árbitro não é profissão: árbitros experientes são profissionais de todas as áreas (em especial advogados) que exercem sua atividade normalmente em corporações de médio ou grande porte. Estes profissionais, mercê de sua capacitação na respectiva área de atuação, acabam criando na comunidade em que atuam um halo de respeitabilidade que atrai a atenção daqueles que querem um julgador idôneo e preparado para resolver-lhes as controvérsias. É esta auréola de honradez, integridade e competência68 que normalmente leva à indicação dos julgadores privados.




    53. Mas enquanto esses profissionais estão ligados a grandes estruturas corporativas, as eventuais nomeações ficam bloqueadas por uma série de conflitos de interesses que precisam ser administrados.




    54. Nos grandes escritórios, é comum a recomendação – quando não a vedação – para que os integrantes não aceitem o encargo de árbitro, já que o exercício da função impedirá (pelo menos provisoriamente) que os demais membros do time possam ser contratados por alguma das partes em conflito para outras tarefas. A checagem de conflitos, por outro lado, torna-se cada vez mais perigosa por conta de cadastros nem sempre precisos, o que já foi objeto de muita dor de cabeça para árbitros renomados.




    55. A saída encontrada para aqueles que – por conta de sua excelência e virtude – recebem frequentes e reiterados convites para integrar painéis arbitrais é o início de uma carreira solo, como árbitro independente. O desligamento das grandes estruturas certamente permitirá ao profissional uma dedicação mais adequada à atividade de árbitro, consultor e parecerista; em contrapartida, o profissional será apartado de sua atividade normal (os advogados deixam de aceitar a representação de clientes em processos arbitrais, os engenheiros deixam de participar de obras, os contadores largam a organização da contabilidade de clientes institucionais). Estes profissionais criam verdadeiras boutiques de arbitragem, em que a atividade está centrada na figura de um professor, advogado de sucesso, engenheiro destacado, contador reconhecido, assessorado por profissionais que querem engajar-se nesta atividade (normalmente jovens profissionais em preparação, que auxiliarão os árbitros e atuarão como secretários de tribunais arbitrais).




    56. Tenho encontrado cada vez mais profissionais nesta situação, alguns deles apresentando-se ostensivamente como “árbitros independentes” (é o que dizem os cartões de visita). Não vejo mal algum nesta nomenclatura, desde que todos saibam que se trata apenas de uma atividade, não de uma profissão. Temo que algum congressista pouco iluminado, ao se deparar com a situação que descrevo, fique tentado a mandar ao parlamento um projeto de lei para regular a (inexistente) profissão de árbitro.




    9. Especialização do poder judiciário: varas e câmaras especializadas em arbitragem




    57. O apoio do Poder Judiciário tem sido essencial para o sucesso da arbitragem nestes vinte e cinco anos de vigência da Lei n. 9.307/1996. O destaque, é claro, vai para o Superior Tribunal de Justiça, que tem proferido decisões excelentes, fixando diretrizes para os tribunais locais e corrigindo equívocos.




    58. Mas não basta contar com a atuação firme do guardião da lei federal, cuja intervenção (em grau de recurso especial) evidentemente ocorre depois de longo percurso do processo nas instâncias ordinárias. O cenário ideal para uma tutela eficaz da arbitragem é que os interlocutores válidos sejam selecionados já em primeira instância, de modo a evitar decisões tortas que normalmente decorrem do desconhecimento do sistema arbitral. Juízes preparados (bem informados) para lidar com arbitragem dificilmente vão se impressionar com argumentos frívolos (normalmente formulados em caráter de urgência) que tentam barrar a normal eficácia das decisões arbitrais mercê de suposta parcialidade de algum dos integrantes do painel; juízes hábeis (bem informados) saberão descartar assertivamente tentativas de revisão das sentenças arbitrais travestidas de ações anulatórias; juízes aptos (bem informados) saberão repelir tentativas guerrilheiras de tentar neutralizar convenções arbitrais hígidas.




    59. A experiência do Judiciário paulistano merece destaque neste ponto: na comarca de São Paulo, existem hoje três varas especializadas para lidar com causas que dizem respeito a processos arbitrais, além de uma vara regional, que atende comarcas circunstantes. Os recursos contra as decisões proferidas em primeira instância (se forem de caráter empresarial, o que é bastante ocorrente em sede de arbitragem) serão julgados em câmaras especializadas do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, de modo que vai se formando aos poucos um conjunto de decisões capaz de orientar os operadores (o que cumpre com razoável eficiência o escopo educativo do processo). É verdade que seria ideal que o Tribunal de Justiça de São Paulo concentrasse tudo quanto dissesse respeito à arbitragem (inclusive arbitragens de que participe a Administração Pública) em alguma câmara especializada. De qualquer forma, trata-se de um bom começo: o Estado de São Paulo, carro-chefe da economia brasileira, certamente terá oportunidade de repensar a organização interna das câmaras cíveis de seu tribunal de justiça, até porque o aumento exponencial das arbitragens naturalmente refletirá na quantidade de causas que precisarão contar com o apoio dos juízes togados, sejam aquelas ligadas à instauração de arbitragens (cláusulas vazias), sejam aquelas decorrentes do cumprimento de cartas arbitrais, ou ainda as ações anulatórias e de cumprimento de sentenças arbitrais.




    60. Voltando aos juízes de primeiro grau, creio importante frisar que não basta criar varas especializadas para o julgamento de questões decorrentes de arbitragem: é preciso escolher criteriosamente os juízes que ocuparão os respectivos cargos, que devem ser especialmente preparados para enfrentar questões que fogem normalmente dos parâmetros da formação jurídica e da capacitação geral dos magistrados. Se os juízes não estiverem à altura da tarefa que se lhes imporá, certamente será frustrada a expectativa de julgamentos de qualidade69. Neste sentido, posso testemunhar que os cidadãos de São Paulo nada têm a reclamar.




    10. Inteligência artificial




    61. Estes primeiros vinte anos do terceiro milênio deixaram claro que tanto a tecnologia quanto os programas de Inteligência Artificial mudarão de forma radical o comportamento de todos os operadores do processo, seja ele estatal, seja ele arbitral.




    62. Naturalmente a arbitragem, por conta da maior flexibilidade – e graças ao altíssimo grau de autonomia das partes – partirá à frente. É por meio deste mecanismo que serão experimentados os programas vanguardeiros que prenunciam um mundo novo, onde as decisões terão maior qualidade, maior velocidade e menor custo.




    63. Antes de mais nada, para que não haja engano com relação ao emprego das palavras, é bom lembrar que tecnologia é produto da ciência e da engenharia: envolve um conjunto de técnicas, métodos e instrumentos que objetivam solucionar problemas e que dependem, para sua integral atuação, de comando humano. As plataformas que usamos hoje para nossas audiências e os programas para impressão e formatação de texto são exemplos de tecnologia. A inteligência artificial é algo diferente: trata-se de um conjunto de tecnologias que interagem, permitindo que máquinas detectem e compreendam algo, com níveis compatíveis à inteligência humana. E esta compreensão aumenta na medida em que as máquinas aprendem (capturando informações disponíveis e compatíveis na rede mundial de computadores) independentemente de comando humano.




    64. Creio que ainda esteja longe o momento em que a Inteligência Artificial substituirá o homem na tarefa de julgar. Mas a pesquisa avança de forma galopante, e os juristas já começam a cogitar desta possibilidade. É curioso acompanhar o debate: há quem sustente que a máquina não poderá substituir o homem pelo simples motivo de que a um programa faltariam algumas características humanas essenciais, como a emoção, a empatia, a moralidade, a habilidade de explicar as decisões e a capacidade de decidir ex aequo et bono70; outros dirão que as pessoas ainda não estão prontas para confiar em computadores; certamente alguém ressaltará que muitos programas de inteligência artificial podem ser verdadeiras black boxes, pois impossível controlar vieses e preconceitos que permeiam aquelas ferramentas, mas não são revelados. Seja como for, tudo leva a crer que a evolução dos sistemas de algoritmos não pode ser detida e seguimos todos – cientistas, técnicos e juristas – na busca de uma cognição artificial, a saber, a “máquina judicial-arbitral”71.




    65. Mas se a “máquina judicial-arbitral” ainda não está à disposição dos operadores, o mesmo não se pode dizer de programas de inteligência artificial que podem ajudar muito nas arbitragens. Programas de data mining, por exemplo, para selecionar documentos, ou programas que podem analisar a previsibilidade de julgamentos já estão sendo usados. Vale pesquisar, por exemplo, a funcionalidade de programas como Ross (IBM), Lex Machina (criado na Universidade de Stanford, em 2006) ou Case Crunch (desenvolvido na Universidade de Cambridge): todos são capazes de indicar a tendência de decisão de certas questões em determinado sistema jurídico e por determinados julgadores (juízes ou árbitros). Mas há muito mais: basta pensar na utilização de programas de inteligência artificial para a seleção de árbitros, a checagem de conflitos e o desenvolvimento de perícias técnicas para perceber como é largo o horizonte oferecido pela inteligência artificial. Chega-se mesmo a prever que em futuro não muito distante o velho sistema de “detector de mentiras” (polígrafo) – cuja utilização tem sido em certa medida evitada por conta da falta de credibilidade quanto aos resultados – seja substituído por método muito mais moderno (imagem funcional de ressonância magnética) capaz de detectar atividade em áreas particulares do cérebro associadas à mentira72!




    66. Gostando ou não desta perspectiva de um “admirável mundo novo”, o fato é que todos teremos que nos adaptar. Certas funções e atividades certamente desaparecerão, a advocacia se tornará cada vez mais sofisticada, e o acesso aos programas de inteligência artificial tornarão as partes cada vez mais desiguais no processo, especialmente no processo arbitral: quem tiver mais acesso aos avanços tecnológicos certamente terá maior vantagem no processo. E isto já está acontecendo. O futuro dirá como vamos lidar com as vantagens destes avanços e com os inevitáveis problemas que eles causarão.




    11. Confiança das partes no árbitro ou falta de desconfiança? 




    67. Diz o art. 13 da Lei de Arbitragem que pode ser árbitro qualquer pessoa capaz que tenha a confiança das partes. Mas será isso mesmo?




    68. Imagine-se a situação – bastante usual – de o painel arbitral ser composto por três árbitros: nesta situação – ainda seguindo aquilo que normalmente acontece na prática – cada uma das partes indicará um membro do tribunal (o presidente será escolhido de comum acordo pelo coárbitros). Se é verdade que os árbitros indicados pelas partes serão possivelmente pessoas que tenham a confiança destes litigantes, também é igualmente verdadeiro que o árbitro indicado pelo adversário não precisará ser alguém da confiança da contraparte. O que se exige, para a higidez da composição do painel julgador, é apenas a inexistência de motivo razoável para que a parte desconfie de qualquer dos árbitros.




    69. Temo, portanto, que a Lei de Arbitragem possa alimentar falsas expectativas, no sentido de sugerir que todos os julgadores sejam pessoas em que todos os litigantes depositem confiança. Mas não é assim. E isto reflete naturalmente no chamado “dever de revelação”, que tem sido construído como uma via de mão única (ou seja, cabe ao candidato a árbitro revelar tudo o que poderia causar às partes eventual desconfiança quanto à sua capacidade de julgar com isenção). Muitos têm confundido este dever de ser e parecer imparcial, com o dever de ser e parecer simpático às partes, por conta de interpretação extensiva e totalmente desautorizada do art. 13 que mencionei.




    70. Explico: muitas vezes algum dos componentes do painel pode ser antipático ou até incômodo para alguma das partes. Imagine-se que o nomeado tenha publicado artigo acadêmico em que defenda alguma posição que possa resultar, no processo arbitral, em favorecimento à tese do adversário; pense-se no árbitro lacônico e sisudo (para os brasileiros em geral estas são duas características indesejáveis); imagine-se o árbitro professoral (para quem odeia tal postura) ou o árbitro muito informal (para quem desconfia desse comportamento). Nada disso pode levar ao afastamento do árbitro sob a afirmação de que ele não contaria com a confiança de alguma das partes.




    71. O tema não é, como parece, de menor importância, especialmente num momento em que muitos brasileiros passam a atuar no cenário internacional. O comportamento bonachão de nossos conterrâneos pode causar alguma perplexidade em outras paragens. Quantas vezes não percebi olhares de esguelha de advogados anglo-saxônicos quando algum árbitro (ou parecerista) brasileiro cumprimenta – com a nossa habitual cordialidade – algum advogado conhecido (brasileiro ou não) que esteja atuando na causa. Estes incômodos e desconfortos culturais, repito, não podem de forma alguma conduzir ao afastamento do árbitro sob a afirmação de que este não gozaria da confiança de alguma parte. Esta percepção tem-me levado com alguma frequência a criticar algumas soft laws, de modelagem forasteira, que caracterizam certos comportamentos comuns entre nós como indesejáveis.




    72. Minha experiência nos Moots de Viena tem sido muito enriquecedora na visualização destes incômodos que alguns árbitros podem causar a partes e advogados especialmente no cenário internacional (e vice-versa). De certa feita ouvi, de um árbitro indiano, uma severa crítica a um time latino, pois entendia o sisudo julgador que havia excessiva gesticulação na exposição dos temas, e que ele esperava que os expositores falassem com as mãos pousadas sobre a mesa. Apressei-me, em minha avaliação, a dizer exatamente o contrário, fazendo loas e salvas à vivacidade das sustentações. Viva a diversidade!




    12. Autonomia da vontade e responsabilidade: igualdade das partes




    73. A igualdade, sabem todos, é princípio constitucional, que também ampara o processo, tanto judicial quanto arbitral. Mas em sede arbitral, não se pode esperar que o julgador utilize – como faz o juiz togado – de mecanismos de compensação.




    74. A paridade de armas no processo é sempre desejável. E para que os contendores estejam igualmente preparados (e equipados) para a batalha, o Estado procura oferecer àqueles que apresentam hipossuficiência a ajuda necessária para que possam efetivamente participar do processo. A gratuidade para os “pobres na acepção jurídica do termo”, a concessão de prazos dilatados para uma das partes ou o diferimento do prazo para o pagamento de custas são algumas destas técnicas, objetivando tratar de modo desigual os desiguais, tudo para tornar o processo tão paritário quanto possível. Mas não se pode esperar a mesma dinâmica no processo arbitral, que decorre de escolha das partes.




    75. Enquanto o processo estatal, como método de solução de litígios, deve ser acessível a todos, a arbitragem (assim como tantos outros meios adequados de solução de litígios oferecidos pela iniciativa privada) decorre da liberdade de escolha. Quem não pode pagar os custos de uma arbitragem deverá se contentar com o processo estatal, onde contará com o necessário apoio do Estado para ter acesso à ordem jurídica justa. Mas o que acontece quando as partes inserem em seu contrato uma cláusula compromissória e, no momento em que se instaura o litígio, uma delas encontra-se em situação de penúria, que impede o pagamento das taxas e das custas da arbitragem?




    76. Não se trata de questão teórica. Certamente haverá quem queira sustentar que, não podendo a parte pagar os custos da arbitragem sem prejuízo de seu próprio sustento, a convenção arbitral seria ineficaz; outros, talvez, queriam sugerir que, na hipótese de arbitragem institucional, poderia ser modificada (judicialmente) a convenção para alocar a causa a uma entidade com custos mais modestos. Entendo que tais soluções são absolutamente inaceitáveis (note-se o advérbio, que revela a ênfase de minha opinião).




    77. Liberdade com responsabilidade: este seria um ótimo mote para bandeira da arbitragem. Ninguém está obrigado a escolher este método para a solução de controvérsia. Mas a escolha importa consequências (e riscos). Quando as partes inserem uma cláusula compromissória em determinado contrato, evidentemente, compreendem que, havendo litígio futuro, deverão arcar com os respectivos custos. A possibilidade de empobrecimento ou crise financeira (especialmente em países de economia instável como a brasileira) é algo que está sempre presente. Não há qualquer imprevisibilidade a justificar ineficácia (mesmo que parcial) da convenção de arbitragem por conta de impecuniosidade. Se a parte não verificou, antes de concordar com uma convenção arbitral, qual seria o custo do litígio, agiu com imprevidência; se conhecia o custo e enfrentou posteriormente crise financeira ou de liquidez, assumiu o risco deste evento. Num caso ou noutro, a escolha da via arbitral é peremptória e a falta de recursos impedirá a instauração do procedimento. Não é caso de denegação de justiça, mas de escolha inábil, que não deixa – por conta da inépcia, inaptidão ou inexperiência – de produzir pleno efeito.




    13. Repeat players




    78. O desenvolvimento da arbitragem está provocando um fenômeno que merece ser estudado, e que foi objeto de observação por Marc Galanter73: alguns operadores estão se valendo cada vez mais – e de forma constante – da arbitragem para solucionar controvérsias, o que os converte paulatinamente em especialistas nesta técnica, colocando-os em posição de vantagem em relação aos one shotters, ou seja, aqueles que utilizam apenas eventualmente a arbitragem. A habitualidade, portanto, geraria uma série de vantagens, algumas das quais passo a mencionar para meditação do leitor.




    79. Num primeiro momento, o repeat player (ou seja, o utilizador habitual da arbitragem) conseguirá estruturar melhor suas próximas transações, escolhendo o órgão arbitral mais ágil ou inserindo cláusula compromissória mais adequada a seus próprios interesses; provavelmente usufruirá de uma experiência adquirida que o levará a evitar armadilhas causadas por convenções arbitrais mal redigidas, restritivas (ou ampliativas, conforme o caso). A utilização reiterada da arbitragem também levará o repeat player a estabelecer uma verdadeira economia de escala com relação a provas, preparação de audiências, seleção de documentos; esta melhor preparação para a batalha certamente aumentará o poder de barganha da parte, poder esse que será potencializado por força da familiarização do operador com os agentes das instituições arbitrais mais atuantes, o que também facilitará a seleção de árbitros, escolha de câmaras arbitrais e de procedimentos. Em suma, ao contrário do one shotter, sentir-se-á bem à vontade durante o desenrolar do processo arbitral.




    80. Mas estas vantagens da parte melhor informada (e com maior prática no uso da arbitragem), será naturalmente equilibrada por conta da intervenção dos advogados. Embora na maior parte dos ordenamentos jurídicos as partes não precisem ser representadas por advogados, a experiência mostra que é raro – raríssimo, eu diria – existir uma arbitragem, ainda que de pequeno porte, em que as partes não estejam representadas por advogados. Caberá, portanto, a estes advogados se especializarem, de modo a estabelecer uma razoável paridade de armas entre litigantes com nível informacional (e prático) diferente. No fundo, as vantagens do repeat player (e eu me limitei a mencionar algumas, apenas para levantar o argumento) serão mitigadas sempre que o one shotter puder contratar um advogado bem preparado.




    81. Não custa lembrar, por fim, de que a debilidade econômica e informacional do litigante eventual poderá também encontrar um outro paliativo, qual seja, a coletivização das demandas. Embora não haja um mecanismo arbitral que organize e discipline as demandas coletivas em sede arbitral, é fato que elas já estão ocorrendo, passando rapidamente das demandas multitudinárias (múltiplos autores em litisconsórcio ativo) para aquelas em que os demandantes estão representados por uma entidade (associação) que promove em nome próprio a defesa dos interesses dos associados (ou de uma determinada classe).




    14. Para concluir




    82. Como afirmei no início deste ensaio, há muitos obstáculos a serem vencidos para que a arbitragem atinja entre nós o status da perfeição. Mas é certo que a prática da arbitragem caminha a passos largos no Brasil, impulsionada por fatores que vão paulatinamente afastando as travas que ainda emperram o uso generalizado do mecanismo.




    83. A ignorância está sendo combatida de maneira eficaz: multiplicam-se os cursos – de graduação e de pós-graduação – sobre o tema; publicam-se livros cada vez mais requintados sobre a arbitragem; fortalecem-se os mais diversos foros de discussão para tentar encontrar a melhor solução para os problemas que o dia-a-dia traz aos operadores. Os advogados tornam-se mais familiarizados com o processo arbitral (tão diferente do processo judicial a que se acostumaram), protagonizando atuações dignas de nota; os juízes, cada vez mais, participam dos programas de formação e de debate sobre a arbitragem, mostrando-se prontos para outorgar – em sede judicial – a tutela estatal especializada para o apoio das decisões dos árbitros (cumprimento das cartas arbitrais, execução das medidas cautelares, cumprimento das sentenças) e para o controle de eventuais distorções (ações anulatórias) nos limites da lei.




    84. As idiossincrasias, singularidades e especificidades culturais estão sendo objeto de cuidadoso tratamento, para evitar que orientações de caráter geral (soft laws) ignorem totalmente características e comportamentos que não lesam o devido processo legal e são apenas exteriorizações de costumes e hábitos arraigados de certas sociedades que precisam ser respeitados.




    85. Preconceitos estão sendo combatidos, generalizando-se ações para proporcionar a igualdade de oportunidade entre os operadores do processo arbitral (especialmente no que se refere à igualdade de gênero).




    86. As entidades arbitrais preparam-se para usar com maior frequência tudo o que a ciência proporciona de mais moderno, desde plataformas seguras e estruturadas até programas mais sofisticados de inteligência artificial.




    87. Diante deste cenário, o que se espera do árbitro do terceiro milênio? Todas estas estruturas, vantagens, iniciativas, programas e foros de debate não serão suficientes para impulsionar a arbitragem, a não ser que o julgador esteja habilitado a usar tudo isso para favorecer um processo bem estruturado e cujo resultado seja satisfatório para quem optar pelo sistema. Os movimentos que estamos assistindo – de árbitros que criam verdadeiras boutiques de arbitragem – mostram que o campo de trabalho é fértil, concorrido e promissor para quem se qualificar.




    88. Olhando pela derradeira vez para a bola de cristal que criei para este ensaio, não posso deixar de manifestar meu fascínio (e total satisfação) com tudo o que ocorreu nestes últimos vinte e cinco anos de vigência da Lei de Arbitragem. O que parecia uma grande incógnita em 1996 tornou-se uma retumbante vitória em 2021. Se em um quarto de século chegamos onde chegamos, creio que a próxima década verá a arbitragem disseminar-se Brasil afora: nosso país tem tudo para tornar-se o maior polo atrativo de arbitragens para toda a América Latina.
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    3. ŠIBÛTÛ, ΔΙΑΙΤΗΤ´EΣ, ARBITER: REFLEXÕES: TEÓRICAS PARA UMA HISTÓRIA DA ARBITRAGEM




    Walter Guandalini Junior




    Introdução: as funções da história do direito




    O topos do argumento histórico é frequentemente utilizado pela dogmática jurídica como instrumento de aproximação retórica ao objeto central do discurso a ser proferido. Empregada dessa forma, a narrativa histórica contribui para tornar familiar o desconhecido, estabelecendo entre o leitor e o instituto jurídico analisado uma relação de identidade, assegurada pelo efeito de naturalização artificialmente criado pela perspectiva de longa duração.




    De fato, a novidade pode intimidar; a tradição tende a apaziguar. O sentimento de sub-repticiamente inserir-se como apenas mais um elo de uma longa cadeia ininterrupta pode ser tranquilizador: diluídas no solvente de uma comunidade transnacional e transgeneracional, as identidades individuais tendem a se esvanecer. E com elas se dissolvem também a angústia da incompreensão e a responsabilidade pela inovação, compartilhadas entre os membros da coletividade e atenuadas pela ilusão da permanência sólida do real, independentemente do que façamos com ele – “assim como era no princípio, por todos os séculos dos séculos”. Amém. Na esperança de que assim seja.




    Não é por outro motivo que essa profissão de fé é usualmente apresentada nos capítulos introdutórios dos cursos e manuais de dogmática jurídica, sob títulos como “Introdução Histórica”, “Escorço Histórico”, “Origem do Instituto”, “Evolução do Instituto” e outros similares. Como qualquer catecismo, também o do ensino jurídico inicia pelo Credo, empregando o cimento de seus mitos fundadores para solidificar os alicerces sobre os quais edificará a catedral da sua dogmática peculiar. A apresentação inicial da “Evolução Histórica” dos institutos promove a estabilização das mitologias jurídicas que constituem os axiomas inquestionáveis da doutrina, e a partir dos quais poderá desenvolver a reflexão sobre sua natureza jurídica, a construção dos seus conceitos e categorias fundamentais e a hermenêutica das suas normas positivas.




    Esse trabalho é geralmente realizado de duas perspectivas, aparentemente opostas, mas essencialmente complementares: uma perspectiva estático-naturalista e uma perspectiva linear-evolucionista.




    Para a perspectiva estático-naturalista, o direito é um fenômeno natural objetivo, inerente à própria realidade social e, em seu âmago, resistente à transformação. Segundo essa visão, a história dos principais institutos jurídicos se confunde com a própria história da humanidade, e quaisquer modificações ocorridas devem ser compreendidas como mudanças acidentais e superficiais, que não chegam a afetar o núcleo do modo como eles se constituíram e têm se manifestado desde os primórdios da existência humana. O estudo da história do direito se apresenta, então, como contemplação da essência perene de cada instituto jurídico, realizada com o objetivo de facilitar a compreensão dos motivos da natural e inevitável continuidade de sua sobrevivência até o presente que habitamos.




    Para a perspectiva linear-evolucionista, por sua vez, a essência do direito é a transformação; mas a essa transformação é atribuído um sentido histórico predeterminado. O caminho da história, afinal, é o caminho da evolução, conduzido por uma racionalidade transcendental e trans-histórica que promove o contínuo e constante aperfeiçoamento das instituições jurídicas. Estabelece-se, assim, uma linha de continuidade infinita, que une presente, passado e futuro em uma relação de progresso, nos termos da qual o direito mais atual é sempre anunciado como apenas uma nova versão, melhorada e atualizada, das instituições jurídicas que já existiam no passado. Nos termos dessa perspectiva, o estudo da história do direito se apresenta como trabalho de identificação das fases e causas dessa evolução, com o intuito de contribuir para a continuidade do processo.




    Apesar das suas diferenças, o resultado final de ambas as perspectivas é sempre o mesmo: a construção de uma visão da história do direito que, pela estabilidade ou pelo movimento, identifica o passado e o presente jurídicos; que por meio dessa identificação acaba projetando sobre o passado, de forma anacrônica, os temas e as preocupações típicas do presente; e dessa maneira contribui para produzir efeitos de legitimação do direito contemporâneo, naturalizado, universalizado e, seja por sua perenidade, seja por sua evolução, ingenuamente concebido como “a melhor solução possível”, justamente por ser a “única solução possível”.




    Não é difícil compreender os motivos pelos quais essa abordagem se mostra tão atrativa para os estudiosos e praticantes da arbitragem. A relativa novidade do instituto jurídico, o seu caráter “alternativo” em relação à posição central atualmente ocupada pela jurisdição estatal e a existência de um vasto mercado de árbitros, arbitralistas e instituições de arbitragem, com importantes interesses econômicos em jogo, tornam especialmente interessantes os argumentos legitimadores da “naturalidade” e da “evolução” da arbitragem no decorrer da história. Obrigados a concorrer em situação de desigualdade com a jurisdição estatal, beneficiada com a possibilidade de execução pela força própria de suas decisões; pressionados a amenizar as suspeitas do usuário final, ainda inseguro quanto à isenção de interesses dos árbitros profissionais face à imparcialidade presumida da magistratura estatal; compelidos a buscar o convencimento de uma classe profissional mal treinada e pouco experiente em processos arbitrais, e por isso naturalmente tendente a preferir a jurisdição comum; é compreensível que arbitralistas se valham de todos os argumentos disponíveis para justificarem os benefícios do procedimento. E o argumento histórico, nessas circunstâncias, é especialmente conveniente: fortalece a posição da arbitragem como “jurisdição natural” perante a especificidade histórica da jurisdição estatal; potencializa as vantagens do instituto como resultado de sua evolução plurimilenar; e atenua as inseguranças de profissionais e usuários pelo efeito de identidade gerado pela aproximação entre presente e passado, que dissimula a novidade ameaçadora com a máscara de velha conhecida.




    Mas a instrumentalização retórica da história como argumento de persuasão, ainda que compreensível em seus próprios termos, não pode substituir o rigor científico da pesquisa historiográfica. Ao construir um raciocínio de identidade entre o passado e o presente, a história contada pela perspectiva dogmática impossibilita a realização do objetivo primordial do saber histórico-jurídico: a compreensão dos processos de transformação do direito no tempo. Esse uso retórico da história do direito acaba cerrando a janela de abertura a outros mundos que a disciplina poderia criar com as venezianas de aço do direito contemporâneo, que se limitam a refletir estaticamente a pálida imagem reconfortante de nossos próprios rostos conhecidos, e a fortalecer assim os mitos fundadores da nossa dogmática jurídica. Se tinha razão Francis Bacon74 ao atribuir à ciência a tarefa de destruir os ídolos e as noções falsas que ocupam o intelecto humano e obstruem o acesso à verdade, somos obrigados a reconhecer que não pode ser considerado científico esse procedimento.




    Compreendida como a disciplina das ciências humanas que estuda a ação humana ao longo do tempo, a história se mantém, por sua própria natureza, irremediavelmente conectada às ideias de impermanência e movimento. O que é o tempo, afinal de contas, senão a percepção subjetiva das transformações ocorridas no mundo físico? Se é assim, a única historiografia digna desse nome é aquela que se mostra capaz de apreender as mudanças ocorridas na realidade, esclarecendo as diferenças radicais entre o tempo passado e o tempo presente em que vivemos. E dessa perspectiva, não há história que não seja um testemunho da alteridade, da possibilidade de experiências de vida radicalmente distintas daquelas que nos são familiares, e das transformações que inevitavelmente acompanham a existência humana em todos os seus aspectos – inclusive quanto às formas de organização normativa de seu convívio social.




    Este estudo pretende apresentar algumas reflexões teóricas e metodológicas acerca dos significados normalmente atribuídos e dos usos geralmente realizados da história da arbitragem. Não se propõe, dessa forma, a realizar pesquisa inovadora sobre o desenvolvimento histórico da arbitragem no ocidente, mas a analisar criticamente a leitura histórica que a dogmática jurídica tem tradicionalmente realizado do instituto. Dessa forma, partindo das recomendações metodológicas da historiografia crítica do direito, propostas por autores como Ricardo Marcelo Fonseca (2012), António Manuel Hespanha (2005) e Paolo Grossi (2006), reexamina a história da arbitragem usualmente apresentada pela abordagem dogmática do instituto, identificando os temas mais frequentes e esclarecendo as razões de suas impropriedades; apresenta em seguida algumas recomendações metodológicas que deveriam ser tomadas como pontos de partida imprescindíveis em qualquer esforço de reconstrução histórica do instituto da arbitragem; e, ao final, sugere uma leitura alternativa da história tradicional, procurando escapar das armadilhas da naturalização legitimadora e incorporando os cuidados metodológicos necessários à preservação da alteridade e do movimento dessa narrativa historiográfica.




    1. História da arbitragem: motivos tradicionais de uma história universal




    “A arbitragem é tão antiga quanto a própria humanidade”. Esta frase sintetiza um dos mais presentes lugares-comuns na abordagem jurídico-dogmática da história da arbitragem. Resgatando a autoridade do famoso brocardo atribuído a Ulpiano, o tópico reformula o bordão latino Ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius75, para presumir que esse ius naturalmente presente em todas as sociedades humanas somente poderia se manifestar, em civilizações pré-estatais, sob a forma da arbitragem.




    Supostamente respaldado por Ulpiano, Jean-Baptiste Racine76 pode, assim, considerar um “fato inegável” que a arbitragem seja “ao mesmo tempo ancestral e universal”, já que “a história humana, desde tempos imemoriais, contém traços de sua prática”77. No mesmo sentido, Francisco José Cahali78 afirma: “é tão antiga quanto a própria humanidade” a prática de “nomear-se terceiros para solucionar conflitos”. O argumento não precisa apresentar elementos empíricos que o fundamentem, pois se desenvolve de forma exclusivamente lógico-dedutiva: é um fato inquestionável que o conflito integra a natureza humana; e é igualmente óbvio que, sendo o homem um ser racional, naturalmente buscaria formas pacíficas e racionais de resolução dos conflitos que emergissem do convívio social. Ora, para essa perspectiva, a única forma racional de resolução de conflitos consiste em atribuir a um terceiro imparcial a autoridade para encerrar a disputa, proferindo um julgamento objetivamente justo para ambas as partes. Dadas essas premissas, considera-se razoável presumir que em civilizações pré-estatais, nas quais não existe uma autoridade pública estabelecida a priori como competente para resolver litígios dessa espécie, o terceiro imparcial teria de ser inevitavelmente escolhido ad hoc pelas partes em conflito, o que se supõe constituir a essência do procedimento arbitral até os dias de hoje. Jean-Baptiste Racine79 desenvolve o argumento:




    O ser humano conhece essa forma de justiça desde o início das civilizações. De certa maneira, a arbitragem é uma justiça “primitiva” ou, para escolher um vocabulário mais moderno, “primeira”. Existe um debate para saber se a arbitragem preexistiu ou não a justiça estatal ou quase estatal. É difícil resolver esse debate (e de qualquer modo isso não é determinante). De qualquer modo, a arbitragem é uma forma de justiça “natural”, duas pessoas em litígio concordam em consultar um terceiro de maneira a resolver o seu litígio. A ideia é simples80.




    O raciocínio de Francisco José Cahali tem estrutura semelhante:




    Arbitragem é um instituto contemporâneo às relações sociais, através do qual as pessoas indicam um terceiro para resolver seus conflitos. Aliás, para os estudiosos do tema, a arbitragem em diversas civilizações teria precedido até mesmo a justiça estatal, e mesmo estruturada esta jurisdição, muitas vezes por opção das partes buscava-se a solução por pessoa de confiança e respeito dos envolvidos, como, por exemplo, uma autoridade religiosa, um reconhecidamente sábio entre a comunidade, ou mesmo um membro da família experiente e idôneo. [...] Conflitos, pois, sempre existiram e se projetam à eternidade; a seu turno, a maneira de se promover a solução das controvérsias, passa por diversas modificações ao longo da história, e certamente ainda muito pode ser inovada. Deixada de lado a imposição da vontade pela força (autotutela ou autodefesa – a “lei do mais forte”), e afastado o entendimento (autocomposição), a solução do conflito é entregue ao terceiro por provocação do interessado, para harmonização das relações sociais intersubjetivas (heterocomposição). E assim aparece a figura de um julgador que poderá integrar a estrutura estatal (Poder Judiciário), ou ser independente do Estado – o árbitro indicado pelas partes, direta ou indiretamente81.




    A arbitragem se apresenta, assim, como uma prática social tão inextricavelmente ligada à natureza humana que pode ser encontrada inclusive nas origens míticas da civilização. A suposição faz com que a doutrina se sinta à vontade para conjecturar a adoção da arbitragem até mesmo no tempo a-histórico da lenda e da religião – apontando numerosos exemplos da prática nos textos religiosos da antiguidade mais remota.




    É o que se vê, por exemplo, na obra de Jacob Dollinger e Carmen Tiburcio82, que logo após apontarem a disputa bíblica entre Caim e Abel como esforço fracassado de conciliação, buscam no livro do Gênesis elementos para classificar Moisés como árbitro, por ter presenciado e resolvido a disputa ocorrida entre um egípcio e um judeu. Referências à mitologia grega são igualmente comuns: Francisco José Cahali83, por exemplo, encontra na Ilíada a notícia de que até mesmo os deuses olímpicos teriam recorrido à arbitragem: o autor argumenta que diante do conflito entre Hera, Atena e Afrodite quanto à definição de quem seria a merecedora de ganhar o pomo de ouro dedicado à mais bela, Zeus decide nomear como árbitro o príncipe troiano Páris – que ao resolver a disputa em favor de Afrodite, atrai sobre si a ira das deusas derrotadas e se torna causa da queda de Tróia perante os aqueus.




    Após localizar em nossos mitos fundadores a necessária prova da incrustação da racionalidade arbitral no íntimo da subjetividade humana, a jus-história da arbitragem dobra a aposta e reitera o argumento com a narrativa historiográfica, por meio da qual pretende demonstrar a existência da prática em diversos momentos relevantes da “história universal”.




    Como é usual ocorrer nas evoluções históricas elaboradas pela dogmática jurídica, tudo começa com os sumérios, que teriam empregado a arbitragem para a resolução de litígios relativos a negócios comerciais e sucessões84. A afirmação é respaldada por estudos de natureza historiográfica como os de Sophie Lafont85, para quem apesar de a expressão “arbitragem” não ter sido conhecida pelos vocabulários sumério e acadiano, “o bom senso nos inclina a pensar que, nos 3000 anos de história mesopotâmica [...], houve necessariamente tempos e lugares em que foi praticada a arbitragem”86. Abandonando o conceito para buscar o que considera ser a realidade objetiva, Sophie Lafont classifica como “arbitral” tanto a intervenção de soberanos na resolução de litígios envolvendo reis vassalos quanto a regulação privada de conflitos comerciais e civis perante testemunhas – os šibûtû que serão examinados mais adiante87.




    Ao encontrar nos tabletes cuneiformes registros históricos de procedimentos de caráter arbitral realizados na Mesopotâmia desde 3000 a.C., a doutrina pode vincular o instituto ao berço da civilização humana, atribuindo-lhe origens potencialmente pré-históricas! É o que faz Joel Figueira Junior88, por exemplo, ao afirmar não só que “o instituto jurídico da arbitragem é, por certo, um dos mais antigos de que se tem notícia na história do Direito”, mas também que “a tutela dos direitos originou-se nos povos primitivos como consequência do próprio instinto humano de preservação e da concepção individualista do justo e do injusto” – sustentando assim a ultrapassada hipótese oitocentista da “evolução das formas de resolução de conflitos”, que necessariamente passariam por quatro etapas sequenciais: autotutela, arbitramento facultativo, arbitramento obrigatório e justiça pública.




    Esse etapismo evolucionista, bastante comum nas introduções históricas dos manuais, parte do pressuposto implícito de uma “naturalidade” da prática arbitral. Anderson Azevedo89 o explicita ao afirmar ser este o “natural mecanismo de solução de conflitos”, posteriormente descaracterizado pelo “advento do Estado absolutista”90, que promove a centralização do poder de dizer o direito no aparato administrativo estatal.




    Constatada a existência da arbitragem desde as origens da humanidade civilizada, a narrativa histórico-jurídica dá um salto de quase 2000 anos para chegar à Grécia do século VIII a.C. – este outro berço dourado da civilização. Francisco José Cahali91 refere, então, o emprego da arbitragem no direito grego tanto para a solução de controvérsias entre as cidades-estado quanto para os conflitos privados, dirimidos por árbitros públicos. Anderson Azevedo92 menciona também a legislação de Sólon, que no século VI a.C. teria constituído uma multiplicidade de órgãos jurisdicionais com a finalidade de promover julgamentos especializados. A análise das fontes históricas dá algum suporte a essas afirmações: segundo Julie Velissaropoulos-Karakostas93, a arbitragem se faz presente desde o início da história jurídica dos gregos, constituindo uma prática paralela e complementar à jurisdição estatal: conduzida publicamente perante magistrados, ou de forma privada pelo recurso a um amigo de confiança das partes em conflito, constituía essencialmente um “negócio entre amigos”, realizado de forma discreta com o objetivo de promover a pacificação do grupo social, familiar ou profissional a que pertenciam os litigantes94.




    Mas é sobre o mito da gênese romana do direito ocidental que se constroem os alicerces mais firmes dessa cronologia. Considerado o apogeu da racionalidade jurídica humana, o direito romano é visto simultaneamente como força geradora do nosso direito, repositório de soluções técnicas e direito vivo e vigente até os dias de hoje95. Sendo assim, é nele que a dogmática arbitralista encontra os elementos cruciais à compreensão do processo de formação histórica da arbitragem contemporânea. Nesse sentido, afirma Jean-Baptiste Racine96 que “é em Roma que a arbitragem se desenvolve completamente”, tendo o direito romano fornecido o seu vocabulário e estabelecido os alicerces do seu regime jurídico97; também para Joel Figueira Junior98 “é no Direito Romano que vamos encontrar as raízes mais profícuas do instituto da arbitragem ou do compromisso arbitral”.




    De fato, o direito romano tem a dupla marca característica de ter sido o primeiro ordenamento jurídico da história da humanidade a se instituir autonomamente em relação às demais ordens regulatórias da vida social (religião, moral, política) e a se estabelecer como saber técnico especializado, constituído por abstrações autônomas em relação às circunstâncias peculiares de cada caso concreto99. Essas características contribuíram não só para que os juristas romanos desenvolvessem uma elegante arquitetura técnica em torno do instituto da arbitragem, mas também para que essa sofisticada estrutura fosse tomada como molde para a formulação dos principais conceitos e categorias da arbitragem contemporânea: arbiter, compromissum, receptum arbitrii, sententia, são todos conceitos desenvolvidos pelo direito romano antigo que, hodiernamente ressignificados, continuam a ser utilizados pela dogmática jurídica contemporânea. No entanto, a indiscutível relação existente entre o direito romano clássico e o direito ocidental moderno tende a ser simplificada pela doutrina arbitralista, que, sem atentar às complexidades semânticas e contextuais de cada momento histórico, estabelece conexões diretas e sem mediações entre palavras e procedimentos apenas semelhantes.




    Assim, aponta-se como o primeiro tipo de arbitragem aquele encontrado no direito romano arcaico, que se manifesta como poder exercido pelo paterfamilias sobre os subordinados à sua autoridade. Argumenta-se que ao atribuir ao líder da comunidade familiar o poder de vida e de morte sobre os filhos, a esposa e os escravos, a tradição do ius pontifical e a Lei das XII Tábuas lhe atribuíam também o poder de julgar, como cidadão privado, os conflitos que eventualmente ocorressem entre eles100.




    A natureza essencialmente privada da jurisdição teria se mantido durante todo o período republicano e a maior parte do período imperial. Afinal, tanto o processo da legis actiones, formalizado pela Lei das XII Tábuas no século V a.C., quanto o processo per formulas, vigente entre III a.C. e III d.C., eram divididos em duas fases: na primeira delas, in iure, as partes compareciam perante o pretor para estabelecerem os termos da litis contestatio, por meio da qual se delimitava o objeto do julgamento; na segunda, apud iudicem, as partes submetiam a litis contestatio a um juiz privado, que examinava os fatos e fazia incidir a sentença condicional previamente proferida pelo magistrado – o que, segundo Joel Figueira Junior101, assemelhava o seu comportamento àquele de um árbitro.




    Ao mesmo tempo em que a expansão imperial demandava a flexibilização do processo civil romano com o desenvolvimento do processo per formulas, também demandava dos comerciantes o desenvolvimento de novas técnicas para a resolução de conflitos com povos estrangeiros, não submetidos ao ius civile romano. O dinamismo da prática comercial e o inadequado formalismo do ius os levou a desenvolver, a partir do século III a.C., a prática de julgamentos informais fundados nos costumes comerciais – a lex mercatoria, que depois viria a se transmutar em ius gentium. Também eles são considerados por Anderson Azevedo como exemplos da prática arbitral entre os romanos102.




    Para além desses reconhecimentos por semelhança, Joel Figueira Junior103, Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Marcelo Mazzola104 observam que o Digesto tratou expressamente do instituto da arbitragem, ao regular o receptum arbitrii: consistia na assunção, por um arbiter escolhido mediante compromissum entre os litigantes, da tarefa de proferir sentença sobre controvérsia submetida à sua avaliação, garantida pela aplicação de uma multa em caso de descumprimento105.




    Segundo a concepção comum, o direito romano estabeleceria, assim, o modelo definitivo de arbitragem que viria a ser adotado por todos os ordenamentos jurídicos afetados por sua influência: no direito bizantino sob a figura dos dokimastaí106; no direito factual e costumeiro da Alta Idade Média pela livre ação de notáveis locais, estimulada pela falta de garantias jurisdicionais e pela fragilidade da autoridade estatal107; no ius commune dos canonistas e dos pós-glosadores da Baixa Idade Média, que viam no arbitrator a possibilidade de contornar a complexidade e o rigor das jurisdições ordinárias108. Compreendida dessa forma a história da arbitragem, o direito jamais deixaria de reconhecer às partes em conflito a liberdade natural de recorrer, voluntária e consensualmente, a particulares não vinculados à magistratura estatal para que proferissem, com mais simplicidade, mais rapidez e menor custo, sentenças com efeito vinculante.




    De acordo com essa narrativa padrão, o instituto da arbitragem teria sua existência natural reconhecida e respeitada por todos os ordenamentos jurídicos da humanidade, até a formação do Estado Moderno. Segundo Jean-Baptiste Racine109, a arbitragem ainda conheceria uma era de ouro no século XVIII, incitada pela reação da Revolução Francesa à nobreza togada do Antigo Regime e por seu apreço ao direito natural. Para o autor, o maior exemplo desse reconhecimento é a Lei sobre a Organização Judiciária de 16-24 de agosto de 1790, que logo em seu art. 1º já definia a arbitragem como “o meio mais razoável de encerrar os litígios entre os cidadãos”, vedando ao legislador criar quaisquer disposições tendentes a diminuir a eficácia dos compromissos arbitrais110.




    O século XIX, porém, foi o século da afirmação da autoridade estatal. A hegemonia da Escola da Exegese, a multiplicação das funções estatais, a formação do direito administrativo, a conjuntura política napoleônica e pós-napoleônica, todo o contexto político, jurídico e cultural viria a contribuir para reforçar o poder do Estado, da sua lei e dos seus tribunais111. Para os doutrinadores arbitralistas, esse contexto teria sido marcado por uma redução da importância e da abrangência naturais da arbitragem, que somente no século XX voltaria a conhecer algum desenvolvimento112.




    Os esforços de pacificação concertados pela Liga das Nações após a Primeira Guerra Mundial, aliados ao desenvolvimento do comércio internacional e à consequente necessidade de se estabelecer critérios de julgamento para litígios transnacionais, voltariam a tornar necessário o recurso a instituições julgadoras não estatais – ainda limitado, porém, ao espaço internacional, não alcançado pela autoridade do Estado-Nação. Em 1923, a Liga adota o Protocolo Relativo à Cláusula de Arbitragem113, e em 1927, a Convenção de Genebra relativa à Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras114. A partir de então, a Câmara de Comércio Internacional se esforça para uniformizar o procedimento arbitral em um quadro normativo que assegurasse a validade das cláusulas compromissórias e a efetividade das sentenças arbitrais, buscando influenciar a regulação do instituto nos direitos nacionais. Mas é somente após a Segunda Guerra Mundial, com a celebração, em 1958, da Convenção de Nova York sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras115, que viriam a ser criadas as condições necessárias à efetiva difusão do procedimento arbitral para o interior dos ordenamentos jurídicos nacionais, inclusive para a resolução de conflitos de direito interno116.




    Esta é a história padrão do instituto da arbitragem, conforme narrada nos manuais e nos livros-textos da dogmática jurídica arbitralista. Como se vê ela parte de premissas axiomáticas e induz a conclusões predeterminadas acerca da natureza e das características do instituto:




    • Concebe a arbitragem como um instituto jurídico natural, inseparável do próprio espírito humano desde o momento em que os homens se tornaram capazes de identificar os benefícios da resolução pacífica e racional de conflitos;




    • Trata a arbitragem como instituto jurídico sempiterno, que se manifesta continuamente desde a pré-história da humanidade até os dias de hoje;




    • Apesar de ajustes pontuais de nomenclatura e procedimento, enxerga a arbitragem como um instituto jurídico estável, sujeito a poucas modificações no tempo, no espaço e nas diversas culturas em que se manifestou. Dessa perspectiva a arbitragem a-histórica dos mitos gregos e bíblicos, a arbitragem pré-histórica dos povos sem escrita, a arbitragem antiga dos sumérios, gregos e romanos e a arbitragem das sociedades ocidentais modernas é sempre, em sua essência, a mesma;




    • Constrói uma história linear e contínua que conecta diretamente a antiguidade mais remota e as sociedades contemporâneas. Paradoxalmente, essa história preserva a essência do instituto da arbitragem ao mesmo tempo que promove a sua evolução contínua, adaptando-o às necessidades cada vez mais sofisticadas do capitalismo globalizado;




    • Parte de um conceito simplório de arbitragem, compreendida como ajuste entre dois indivíduos para a submissão dos seus conflitos ao julgamento de um terceiro imparcial;




    • Enxerga o período de formação do Estado Moderno (séculos XIX e XX) como breve lapso de interrupção em uma longa história permanente: a arbitragem é natural, a jurisdição estatal é excepcional.




    Essa é uma narrativa que conduz, inevitavelmente, ao mesmo resultado: a naturalização do instituto jurídico da arbitragem, que assim perde a sua historicidade para se tornar um mito trans-histórico e transcendental. A arbitragem contemporânea é anacronicamente projetada como molde ao qual se adaptam as práticas semelhantes de todas as sociedades do passado, o que faz com que passemos a compreendê-la não só como a melhor solução possível, pois resultado de uma evolução contínua plurimilenar; mas também como a única solução possível, pois natural e inerente à própria racionalidade humana. Esse processo de desistoricização leva à absolutização e à cristalização da arbitragem, que nos impedem de enxergar a longa, casual e acidentada marcha histórica de sua constituição e, assim, também, a própria possibilidade de sua transformação no presente – já que não é possível modificar o que, por natureza, se mostra desde sempre imutável. O resultado pode até ser benéfico para os arbitralistas: a legitimação da arbitragem como prática social e a consolidação do mercado em que atuam. Mas é péssimo para a compreensão do instituto, pois substitui a realidade complexa por uma fantasia tão simples e agradável quanto falsa e enganosa.




    Se é tarefa da ciência contribuir para a compreensão racional do mundo em que existimos, devemos abandonar as belas fábulas de origem e analisar com ceticismo os meandros do processo histórico de formação do instituto da arbitragem. Esse trabalho demanda uma reflexão prévia específica, de natureza teórica e metodológica, acerca do modo como deve ser lida e construída a história da arbitragem. É esse o objeto das próximas seções deste artigo.




    2. Reflexões teóricas para uma história da arbitragem




    Sendo a história, como já afirmamos, a disciplina das ciências humanas que estuda a ação humana ao longo do tempo, parece evidente que a diferença específica que justifica a autonomia do saber historiográfico em relação às demais disciplinas científicas é precisamente o fato de buscar compreender o seu objeto sob a perspectiva da transformação.




    Isso faz com que uma história da eternidade e da permanência como aquela proposta pela dogmática arbitralista seja, por definição, anti-histórica, pois nos impede de perceber justamente aquilo que define a essência da abordagem historiográfica: a transformação. Seria assim, na melhor das hipóteses, uma “metafísica” da arbitragem. É claro que essa “metafísica da arbitragem” também tem um papel a cumprir na compreensão do instituto; mas para isso deve ser realizada na oportunidade correta, com os instrumentos metodológicos adequados e, principalmente, afirmando-se como tal, despida das maquiagens historiográficas usualmente empregadas, com candura ou malícia, no vão esforço de conferir validade empírica ao que não passa de conjectura abstrata.




    Ao tomar o direito contemporâneo como modelo de interpretação das ordens jurídicas do passado, a abordagem histórica proposta pela dogmática arbitralista voluntariamente se põe antolhos: deforma e restringe o olhar histórico com os moldes anacrônicos do presente e se torna, assim, incapaz de enxergar as especificidades do passado que pretende descrever. A pesquisa se transforma em um “onde está Wally?” jurídico, por meio do qual o analista se contenta em procurar, em meio à multidão confusa de instituições normativas do passado, aquela que mais se assemelhe ao modelo que condiciona o seu olhar. Como jamais encontra uma peça perfeitamente encaixável na lacuna que anseia preencher (pois ela não existe), acaba se satisfazendo com qualquer peça errada, encravando-a a marteladas no espaço em que não cabe e deformando-a completamente no processo. As lentes coloridas de seu olhar anacrônico fazem-no ver listras vermelhas e brancas por toda parte, levando-o a enxergar Wally em zebras, tigres e quatis – sem se dar conta de que talvez apenas não existissem “Wallies” na Mesopotâmia antiga.




    O contrário também pode ocorrer: sem compreender o que define a natureza específica da arbitragem na contemporaneidade, um olhar exclusivamente histórico e pouco afeito às sutilezas do método jurídico pode enxergar o presente no passado não pela incapacidade de compreender as peculiaridades do direito no passado, mas por sua incapacidade de reconhecer os elementos que definem o direito do próprio presente. Sem a bússola calibrada da cultura jurídica contemporânea, o historiador corre o risco de se perder no passado jurídico sem saber exatamente o objetivo da jornada, o que torna qualquer destino adequado às suas baixas expectativas. Recuperando a metáfora do parágrafo anterior, enxerga arbitragens por toda parte, não mais por desconhecer zebras, tigres e quatis, mas apenas por não saber exatamente quem é o Wally que procurava desde o início.




    De fato, nas abordagens analisadas no capítulo anterior estão sempre presentes um desses dois erros: falta a perspectiva histórica, o que torna a pesquisa incapaz de compreender o significado específico atribuído às “arbitragens” do passado; ou falta a perspectiva jurídica, o que torna a pesquisa incapaz de enxergar os elementos que distinguem as “arbitragens” do passado da arbitragem moderna.




    A solução desses problemas não é simples. O esforço do jus-historiador deve ser direcionado ao objetivo de promover a comparação entre institutos jurídicos diferentes, buscando identificar as semelhanças que permitem a comparação sem perder de vista as diferenças que a justificam. Para isso deve combinar duas tarefas: por um lado, um trabalho de conceituação precisa da arbitragem contemporânea, capaz de identificar a sua natureza jurídica, os seus elementos constitutivos, o gênero a que pertence e a sua diferença específica em relação às demais formas de resolução de conflitos atualmente existentes; por outro lado, um esforço de manter o olhar aberto e flexível o suficiente para enxergar no passado as peculiaridades características de cada modelo de resolução de conflitos, evitando moldes muito rígidos de modo a permitir que se manifestem com liberdade os seus elementos constitutivos, as suas heterogeneidades e os significados que lhes são atribuídos pelos grupos sociais que os empregam. É somente pela combinação de um olhar historicamente rigoroso com uma conceituação jurídica precisa que a comparação histórica se tornará capaz de enxergar os detalhes e as complexidades do processo histórico de formação e de transformação do instituto jurídico da arbitragem, tal como o conhecemos hoje.




    Para isso, devemos começar identificando aquilo que define a arbitragem em sua encarnação contemporânea, o que depende da análise das características que lhe são atribuídas pela cultura jurídica atual. A concepção moderna de arbitragem poderá, então, atuar como bússola de nossa peregrinação ao passado, fornecendo um modelo de comparação em relação ao qual poderemos identificar e compreender as importantes transformações ocorridas no instituto com o passar do tempo. E a dogmática jurídica arbitralista poderá fornecer informações valiosas a esse respeito.




    Na doutrina internacional, Philippe Fouchard e Emmanuel Gaillard117 definem a arbitragem como um acordo privado por meio do qual se atribui a uma ou mais pessoas o poder de resolver um litígio118. Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan Redfern e J. Martin Hunter apresentam um conceito mais detalhado e analítico, que inclui os critérios de escolha do árbitro, o caráter vinculante das decisões e a referência à vontade das partes como fundamento de validade:




    O conceito de arbitragem é simples. Partes que estão em disputa concordam em submeter seu litígio a uma pessoa em cuja expertise ou julgamento confiam. Cada uma delas apresenta seus casos respectivos a essa pessoa – esse indivíduo privado, esse árbitro –, que escuta, considera os fatos e os argumentos, e então toma uma decisão. Essa decisão é final e vinculante para as partes; e é vinculante porque as partes concordaram que deveria ser, não em razão do poder coercitivo de qualquer Estado. A arbitragem é, em suma, um modo efetivo de obter uma decisão final e vinculante em uma disputa ou série de disputas, sem referência a um tribunal119.




    A doutrina brasileira adota concepções semelhantes. Carlos Alberto Carmona enfatiza a executividade atribuída à sentença arbitral, ressalvando tratar-se de “meio alternativo” a ser empregado somente quando o litígio envolver direitos patrimoniais disponíveis:




    A arbitragem – meio alternativo de solução de controvérsias através da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convenção privada, decidindo com base nela, sem intervenção estatal, sendo a decisão destinada a assumir a mesma eficácia da sentença judicial – é colocada à disposição de quem quer que seja, para solução de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.




    Trata-se de mecanismo privado de solução de litígios, através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impõe sua decisão, que deverá ser cumprida pelas partes120.




    José Antonio Fichtner, Sérgio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro propõem uma definição mais analítica, especificando que qualquer conceito construído a partir do direito pátrio deve tratar a arbitragem como meio de solução de conflitos fundado na autonomia privada das partes, julgado por terceiro imparcial de maneira a formar coisa julgada material:




    A arbitragem é um método de heterocomposição de conflitos em que o árbitro, exercendo a cognição nos limites da convenção de arbitragem livremente estabelecida pelas partes, decide a controvérsia com autonomia e definitividade. Qualquer conceituação de arbitragem, sob a égide do ordenamento jurídico brasileiro, deve fazer referência a quatro elementos fundamentais: (i) meio de solução de conflitos; (ii) autonomia privada das partes; (iii) terceiro imparcial com poder de decisão; e (iv) coisa julgada material121.




    Natália Mizrahi Lamas ainda acrescenta considerações sobre os critérios de escolha dos árbitros, sugerindo que ela é sempre inspirada pela confiança em sua idoneidade e expertise:




    Assim como na jurisdição estatal, no processo arbitral as partes, voluntariamente, outorgam a um terceiro – ou a terceiros, de preferência em número ímpar, quando se denominará tribunal arbitral – o poder de decidir uma determinada contenda. Tal escolha é sempre inspirada pela confiança na idoneidade e na expertise dos árbitros. A arbitragem funda-se, portanto, na autonomia da vontade das partes, na sua capacidade de consentir em atribuir poderes a um terceiro para decidir uma controvérsia. Por essa razão, a autonomia da vontade das partes – modernamente, por vezes, referida como autonomia privada – é o fundamento da vinculação das partes a um processo arbitral122.




    Estes elementos estão igualmente presentes nas definições apresentadas por Leonardo de Faria Beraldo123, Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Marcelo Mazzola124 e Francisco José Cahali125, apenas para citar alguns dos arbitralistas que enfrentam a questão. Carlos Alberto Salles dá um passo além, dispondo-se não só a elaborar um conceito jurídico de arbitragem, mas também a identificar aquilo que especifica a arbitragem em sua encarnação moderna: a liberdade das partes na escolha do árbitro e a executividade das suas decisões:




    A arbitragem “moderna”, que podemos tratar, na mesma medida, de contemporânea, está lastreada em uma disciplina jurídica apta a lhe emprestar condições que garantam sua vinculatividade. Isso significa dizer que tal disciplina deve impedir eventuais intromissões da Justiça estatal na matéria objeto da convenção das partes e, ao mesmo tempo – e em sentido inverso – dar respaldo à efetividade da escolha das partes.




    De modo geral, pode-se dizer que, independentemente do horizonte histórico, o modelo básico da arbitragem, como meio de solução de controvérsias, remete para duas escolhas e para duas consequências básicas no desenvolvimento dessa técnica adjudicatória.




    Primeiro, as partes escolhem ter uma ou várias disputas resolvidas por um terceiro, chamado árbitro. Depois, ainda mais, as partes escolhem o árbitro ou definem um método para sua seleção. Dessas duas escolhas das partes, resultam duas consequências marcantes da arbitragem como método de solução de controvérsias. Uma primeira refere-se ao fato de que o árbitro (ou árbitros, se assim preferirem as partes) conduzirá os procedimentos para instrução e decisão da causa, o processo arbitral. Resulta ainda outra importante consequência, consistente na produção pelo árbitro (ou árbitros) de uma decisão vinculante para as partes, que somente poderá ser atacada judicialmente em bases bastante limitadas126.




    Como se percebe, há elementos comuns presentes em todas as definições, a partir dos quais podemos identificar a substância do que seria a “concepção moderna de arbitragem”. Essa concepção nos orientará como bússola na investigação dos diversos modelos de arbitragem pré-moderna, e fornecerá o padrão de comparação que nos habilitará a identificar as transformações ocorridas durante a história do instituto. Em sua essência, a arbitragem contemporânea se define pelas seguintes características:




    • É um meio alternativo de resolução de conflitos. Sua existência pressupõe a existência de um aparato estatal como sistema judiciário “principal”, em relação ao qual a arbitragem se apresenta como sistema paralelo ou complementar;




    • Está fundada na autonomia da vontade de sujeitos de direito. Instituída por uma relação contratual, depende da decisão tomada por sujeitos de direito livres e racionais, que consensualmente decidem submeter o seu litígio ao juízo arbitral. A preservação da autonomia da vontade dos sujeitos de direito é um elemento fundamental da arbitragem moderna, e abrange todos os seus aspectos: a escolha do juízo arbitral, a escolha do procedimento a ser adotado, a escolha dos árbitros que irão julgar a causa, a escolha do direito a ser aplicado etc.;




    • Exige formalização, uma vez que é no compromisso arbitral que se registram as decisões tomadas pelas partes quanto à adesão e ao funcionamento do procedimento.




    • Recebe competência residual de julgamento, eis que somente pode ser empregada na resolução de litígios que envolvam direitos patrimoniais disponíveis. Pressupõe, assim, uma primeira distinção fundamental entre direitos patrimoniais e direitos pessoais, e uma segunda distinção fundamental entre direitos disponíveis e direitos indisponíveis, além do ato de disposição livre e consensual, por parte dos envolvidos, do direito de recorrer ao Poder Judiciário estatal – ao qual é atribuída a competência integral para resolver litígios que envolvam também direitos pessoais e indisponíveis;







OEBPS/image/capa.jpg
COLECAO CBAr

A FUNCAO DE ARBITRO NO BRASIL

Ana Carolina Weber

Ana Gerdau de Borja Mercereau
Andrea Galhardo Palma
Arnoldo Wald

Bruno Guandalini

Carlos Alberto Carmona

Carlos Eduardo Stefen Elias
Clémenceau Chiabi Saliba Janior
Daniel Gruenbaum

Daniel Laufer

Débora Totini Seabra Barreto
Egon Bockmann Moreira

Elisa Schmidlin Cruz

Emir Calluf Filho

Eugenia Cristina Cleto Marolla
Fabiane Vercosa

Giovana Benetti

Coordenadores:
Bruno Guandalini
Carlos Eduardo Stefen Elias

Gustavo Scheffer da Silveira
Joao Ithdo Moreira

José Carlos de Magalhaes
José Miguel Judice

Judith Martins-Costa
Marcela Kohlbach de Faria
Marcelo Roberto Ferro
Maria Francisca Accioly
Matthieu de Boisséson
Pedro A. Batista Martins
Peter Ch. Sester

Priscila Cunha do Nascimento
Rafael Francisco Alves
Tiago Beckert Isfer

Thiago Marinho Nunes
Walter Guandalini Junior

Yves Derains

ALMEDINA






OEBPS/image/rosto.jpg
A Funcéo de Arbitro
no Brasil

2022
Bruno Guandalini

Carlos Eduardo Stefen Elias
Coordenadores

ALMEDINA







OEBPS/image/falso-rosto.jpg
A Funcio de Arbitro no Brasil






