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    APRESENTAÇÃO




    Desde a promulgação da Lei 9.307/1996 e do reconhecimento de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal na SEC 5206-7, em 2001, a arbitragem brasileira vem crescendo a passos largos, tornando o Brasil um dos países que mais utilizamesse meio de resolução de litígios em todo o mundo, como frequentemente têm demonstrado os dados anuais da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional (ICC).




    Como se sabe, a arbitragem é frequentemente utilizada para resolver disputas que envolvem interesses transfronteiriços, colocando em contato operadores do direito de diferentes culturas jurídicas. Além disso, sendo a arbitragem fundada, sobretudo, na autonomia da vontade das partes, a utilização de instrumentos processuais já experimentados, de forma exitosa, na realidade jurídica de outros países é facilitada, permitindo a grande maleabilidade do processo arbitral pelas partes e pelos árbitros, objetivando a modelagem casuística e mais eficiente do instituto, o que torna o seu estudo sob o viés do direito comparado de suma relevância.




    Diante dessa realidade, o Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo passou a oferecer no Curso de Pós-Graduação a disciplina intitulada Arbitragem no Brasil e no Direito Comparado, em cujo programa temas complexos da arbitragem foram abordados sempre sob a perspectiva do método comparatístico entre o ordenamento jurídico brasileiro e outros ordenamentos de paísesonde o instituto apresentou sensível desenvolvimento.




    Os artigos que compõem este volume estão entre os que mais se destacaram na referida disciplina, além de conter contribuições de alguns dos coordenadores. São abordados temas da maior relevância, como a possibilidade de renúncia à ação anulatória de sentença arbitral, as particularidades das arbitragens realizadas on line, arbitragem nas relações de consumo, arbitragem envolvendo empresas insolventes, arbitragem e corrupção, homologação de sentença arbitral estrangeira, limites da jurisdição arbitral, consentimento tácito à cláusula arbitral, vinculação ou não dos árbitros aos precedentes judiciais, arbitragem e administração pública, produção antecipada de provas na arbitragem, utilização de discovery para a produção de provas na arbitragem e temas de arbitragem societária.




    A expectativa dos coordenadores que subscrevem esta breve apresentação é de que este livro seja o primeiro de vários, não apenas representando importante subsídio para a análise dos relevantes temas aqui abordados, mas também servindo de estímulo para o contínuo aprofundamento do estudo da arbitragem sob a perspectiva do direito comparado.
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    Paulo Henrique dos Santos Lucon




    Giovanni Bonato
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    Viviane Siqueira Rodrigues




    Luis Fernando Guerrero




    Fábio Peixinho Gomes Corrêa


  




  

    CAPÍTULO 1




    A RENÚNCIA AO PROCESSO DE ANULAÇÃO DE SENTENÇA ARBITRAL: UMA ANÁLISE DA ORDEM JURÍDICA BRASILEIRA E DO DIREITO COMPARADO




    Amanda Arraes de Albuquerque Maranhão





    1. Introdução




    A arbitragem é uma questão contratual, e a jurisdição dos árbitros funda-se na máxima da arbitragem que é o consentimento das partes1. O consentimento é produto da manifestação de vontade. A vontade é o elemento essencial do ato jurídico2, caracterizando a possibilidade de exercerem as partes, livremente, a escolha a quais regras queiram se submeter. Tal escolha, no entanto, é limitada, de um lado, pela noção de ordem pública e, de outro, pelas leis imperativas3.




    Nesse contexto, é válido ressaltar que a arbitragem se apresenta como uma fonte atrativa de investimentos estrangeiros, dado o seu caráter de foro imparcial, a especialidade dos árbitros e a celeridade na obtenção de uma sentença definitiva. No entanto, apesar de grande parte das sentenças arbitrais serem cumpridas voluntariamente, isto porque as partes que optam pela arbitragem geralmente estão convencidas de este ser o método mais eficiente e especializado para aquela demanda, é comum o uso de mecanismos para se evitar cumprir uma sentença desfavorável.




    Nesse sentido, há uma tendência crescente, pelas partes e pelas instituições arbitrais, em limitar o escopo da revisão judicial das sentenças arbitrais4, visando justamente enaltecer a eficiência e finalidade da arbitragem, bem como promover segurança jurídica. Ou seja, as partes – a partir do consentimento expresso ou tácito5 – e as instituições – por meio dos seus regulamentos – passam a adotar a renúncia ao processo de anulação de sentença arbitral6, que se consolida em decorrência da vontade dos contratantes.




    Alguns fatores podem explicar, em certa medida, essa tendência. A atração de investimentos estrangeiros é o principal deles. Acredita-se que as partes internacionais terão a maior probabilidade de escolherem determinado país se puderem ter a certeza de que os tribunais locais não estarão envolvidos. O desejo das partes em diminuir o papel dos tribunais locais pode surgir da vontade de se desvincularem de qualquer atuação do judiciário ou de elevarem a arbitragem além de qualquer ordem legal nacional.




    Nesse ponto, faz-se necessária uma reflexão sobre a permissibilidade ou a limitação de tal renúncia diante da ordem pública brasileira. O interesse do Estado em obter um processo objetivo e justo deve ser avaliado, levando-se em consideração o interesse legítimo das partes em obter um processo arbitral eficiente que os leve a uma sentença final e vinculativa7.




    Como parte da presente construção, é imprescindível analisar as diferenças e as semelhanças do reconhecimento e execução de uma sentença arbitral estrangeira em relação à anulação de uma sentença arbitral estrangeira. Por essa razão, a análise dos efeitos e motivações da anulação de uma sentença arbitral, bem como o estudo das principais jurisdições que tratam sobre o tema, é sobremaneira relevante para o presente trabalho.




    Assim, neste trabalho, investiga-se, à luz do direito comparado, se as partes, ao escolherem a arbitragem como método de resolução de disputas, podem renunciar de forma válida ao seu direito de revisão da sentença arbitral e, por conseguinte, se esta renúncia deve ser reconhecida pela ordem jurídica brasileira.




    2. Os efeitos e as motivações da anulação da sentença arbitral




    Preliminarmente, como substrato ao presente trabalho, é imprescindível tratar da Convenção de Nova Iorque (CNY), esta que visa facilitar o comércio internacional por meio da utilização da arbitragem, trazendo maior segurança jurídica para o processo de homologação de sentenças arbitrais estrangeiras8. O Brasil é signatário da CNY desde o ano de 2002, após o depósito de sua ratificação perante a Organização das Nações Unidas (ONU).




    A CNY adotou que cada Estado signatário reconhecerá as sentenças arbitrais como obrigatórias e as executará em conformidade com as regras de procedimento do território no qual a sentença é invocada, conforme Artigo III do texto da Convenção9. Ou seja, para fins de reconhecimento e execução de sentenças arbitrais estrangeiras, devem ser obedecidas as regras procedimentais do país no qual está sendo invocada a sua execução.




    Como a arbitragem tem como um de seus princípios basilares a autonomia privada, é possível que as partes taticamente escolham que a execução da sentença arbitral seja realizada no local mais favorável ao cumprimento da obrigação. Assim, os critérios legais a serem observados no momento de execução de uma sentença arbitral são aqueles do país no qual se tenciona realizar a execução da sentença.




    Por outro lado, cumpre pontuar que o Artigo V da referida Convenção também prevê certas hipóteses, a exemplo de o reconhecimento de uma sentença poder ser indeferido, a pedido da parte contra a qual ela é invocada, se esta parte fornecer, à autoridade competente no local onde se tenciona alcançar/obter o reconhecimento da sentença e realizar/dar início a/à execução, “prova de que: [...] e) a sentença [...] foi anulada ou suspensa por autoridade competente do país em que, ou conforme a lei do qual, a sentença tenha sido proferida.”10. Essas hipóteses, inclusive, de acordo com a CNY, são exaustivas e encontram-se delimitadas unicamente em seu Artigo V.




    Nesse mesmo sentido, o art. 38, VI, da Lei de Arbitragem Brasileira [Lei nº 9.307/96]11, preconiza que poderá ser negada a homologação de sentença arbitral estrangeira quando o réu demonstrar que “a sentença tenha sido anulada ou suspensa por órgão judicial do país onde a sentença arbitral foi prolatada”. Tem-se, assim, a incorporação dos ditames da Convenção pela Lei de Arbitragem Brasileira.




    Percebe-se que a CNY determina o reconhecimento da nulidade de sentenças arbitrais que foram assim consideradas pelo judiciário da sede da arbitragem. Com isso, as sentenças arbitrais que tenham sido levadas à anulação/suspensão em um país diverso daquele da sede não devem ter eficácia para afastar a execução dessas mesmas sentenças em um país signatário da Convenção. Em outras palavras, apenas a anulação de uma sentença arbitral na sede tem o condão de impedir o seu reconhecimento no exterior.




    A esse respeito, pontua-se que existem precedentes internacionais nesse sentido. Como exemplo, o Tribunal de Apelações dos EUA12 para o Quinto Circuito reconheceu a exequibilidade de uma sentença arbitral proferida em Genebra, na Suíça, mas que havia sido anulada por um Tribunal indonésio13, considerando que apenas a anulação na sede seria capaz de impedir o seu reconhecimento. Assim, conforme Albert Jan van den Berg ressalta, um princípio geralmente aceito na arbitragem internacional é o de que os tribunais do país de origem têm competência exclusiva para decidir sobre a anulação de uma sentença arbitral. Inclusive, essa é uma premissa subjacente do Artigo V (1) (e) da CNY14.




    Portanto, conforme afirma Pieter Sanders, se uma sentença é anulada no país de origem, “Os tribunais […] recusarão a execução da sentença arbitral como se esta não mais existisse e a execução de uma sentença arbitral inexistente seria uma impossibilidade ou mesmo contra a ordem pública do país de execução.”15.




    Neste ponto, cumpre fazer uma importante ponderação: a ação anulatória no país de sede da arbitragem não se confunde com a possibilidade de defesa no local de execução da sentença. Com isso, não tendo a sentença sido anulada no país da sede da arbitragem, ela poderá ser executada em outro país, momento no qual a parte derrotada poderá também suscitar pontos de nulidade que gerariam o não reconhecimento da sentença arbitral a qual se pretendia executar.




    Nesse sentido, observa-se que a renúncia à ação anulatória não exclui completamente a revisão judicial, já que a sentença arbitral ainda pode ser contestada na execução. Ou seja, mesmo que haja a renúncia à ação anulatória de sentença arbitral contratualmente estipulada, a revisão judicial ainda será possível durante o procedimento de reconhecimento e execução de uma sentença arbitral.




    Tem-se, assim, que o efeito que uma anulação de sentença no país de origem tem em outros países não é o mesmo que o de uma recusa de execução, visto que, sob a égide da CNY16, apenas a anulação da sentença arbitral no foro de origem impedirá o seu reconhecimento no exterior.




    Assim, embora certas jurisdições permitam a renúncia à ação anulatória como forma de evitar que aquela sentença seja anulada no foro de origem e não possa mais ser reconhecida no exterior, o que geraria perda de tempo e de valores significativos, isto não significa necessariamente que a sentença será efetivamente executada no exterior. Isto, porque, para tornar uma sentença arbitral verdadeiramente final e definitiva, excluindo-se todas as revisões judiciais, as partes teriam de garantir que o tribunal do local de execução também reconhecesse e executasse a sentença sem qualquer objeção.




    Cabe ressaltar que, no presente momento, nenhuma jurisdição importante permite essa renúncia em sede de execução. Inclusive, a maioria das jurisdições que permitem que as partes renunciem ao direito de anular a sentença na sede afirma que as partes não podem renunciar antecipadamente ao seu direito de se opor à execução de uma sentença17.




    Porém, é inegável que a renúncia ao procedimento de ação anulatória no local da sede tem se tornado um mecanismo de extrema relevância para que as partes possam levar essa sentença à execução em outro país, o que se fará sem prejuízo da observância aos critérios de homologação de uma sentença arbitral estrangeira pelo país onde se tenciona realizar a execução. Trata-se, portanto, de uma renúncia que não implica a ausência ilimitada de controle das formas grosseiras de injustiça processual, visto que os critérios definidos em lei pelo país de execução ainda serão observados nesse momento processual.




    Nesse contexto, cumpre mencionar que a permissibilidade da renúncia ao procedimento de ação anulatória fica a critério de cada Estado soberano. Tem-se, a princípio, que os Estados possuem sua própria autodeterminação para demarcar a amplitude material da possibilidade de renúncia à prestação jurisdicional que aceitam e incentivam, bem como para elaborar mecanismos de proteção que considerem adequados18. Assim, os critérios de renúncia à ação anulatória de sentença arbitral dependerão do modelo adotado por cada país.




    Nesse sentido, faz-se necessária uma análise da construção da renúncia à ação anulatória, assim como um exame das principais jurisdições que permitem (ou não) esse mecanismo, a fim de se compreender a sua adequabilidade ao sistema jurídico brasileiro.




    3. A construção da renúncia à ação anulatória




    Para a compreensão da possibilidade de renúncia ao procedimento de anulação de sentença arbitral celebrada entre as partes, convém discorrer acerca de dois aspectos dos quais não se pode prescindir quando se cogita a efetividade da referida renúncia. Trata-se da autonomia da vontade e da ordem pública.




    3.1. Autonomia da vontade




    Considerando-se que a autonomia privada das partes e o consentimento são dois elementos que fundam a arbitragem, surge o questionamento sobre a possibilidade (ou não) de esses dois elementos serem capazes de autorizar a renúncia ao processo de anulação de sentença arbitral.




    Conforme o que Patrick Atiyah esclarece, o autor Pothier “foi a primeira pessoa a dar expressão à noção de que o contrato é primordialmente um acordo baseado na intenção das partes, e esta vontade cria uma obrigação legal entre os contratantes”19.




    Nesse contexto, o desenvolvimento da arbitragem internacional tem levado as partes a limitarem a possibilidade de contestar uma sentença, com o intuito de se promover uma sentença final e vinculativa em conformidade com o princípio da autonomia das partes20. Portanto, se as partes formalmente expressam a sua vontade livremente estipulada em instrumento jurídico, o princípio do pacta sunt servada [brocardo jurídico que significa: “os pactos devem ser cumpridos] atuará para forçar que as partes cumpram estritamente o que foi estipulado na convenção.




    Na Suécia, a Lei de Arbitragem Sueca enfatiza o princípio da autonomia das partes. O legislador sueco, ao inserir a possibilidade de renúncia na General Arbitration Act of 192921, visou proibir que uma parte, tendo conhecimento de um erro processual, não o suscitasse no momento correto, levando a conhecimento apenas no final do procedimento para garantir a anulação da sentença arbitral proferida22. Assim, a introdução legislativa foi realizada, tendo em vista proibir uma parte de contestar estrategicamente a sentença em caso de derrota tão somente para esta não ser executada.




    Nesse sentido, a alteração legislativa sueca objetivou garantir que as partes apresentem suas objeções prontamente, em vez de preservá-las para momento posterior, caso a sentença seja contrária à parte. Percebe-se, portanto, que a permissibilidade dessa renúncia teve como finalidade privilegiar a autonomia privada das partes em almejar um processo justo e coerente23.




    Outrossim, ainda sobre as motivações para a permissibilidade estatal dessa renúncia, Catherine Bratic faz o seguinte apontamento em relação aos Estados Unidos:




    O desejo, conforme declarado por um tribunal de apelações dos EUA que reconheceu a permissibilidade de tal renúncia, é permitir que as partes não se sujeitem aos “padrões prontos para uso” fornecidos pela legislação nacional, aliada à capacidade das partes de acordarem com as regras processuais sob as quais a arbitragem será conduzida24.




    A referida autora chega ainda a apresentar a seguinte afirmação:




    Muito embora a abordagem de jurisdições restritivas seja frequentemente a de impor limites à autonomia das partes, raramente é o caso de países impedirem as partes de renunciarem à ação de anulação de sentença arbitral, se assim o desejarem. Afinal, as partes podem evitar regras locais que proíbem esses acordos, optando por arbitrar em jurisdição em que se permite a renúncia25.




    Dessa forma, ficam claros o posicionamento sueco e o americano em preferir o livre poder de negociação entre as partes, visando coibir práticas de não cooperação processual, em detrimento de legislações nacionais de uso comum, introduzindo essa possibilidade na legislação ou, ainda que a legislação do país seja omissa, permitir essa prática a partir de decisões judiciais.




    3.2. Ordem pública




    Não obstante o fato de certos países levarem em consideração a autonomia das partes em um ato jurídico, a autonomia privada pode ser limitada pelo princípio da ordem pública, já que há certas restrições quanto à liberdade em determinados aspectos da vida privada26 que visam garantir segurança jurídica.




    Conforme o que José Augusto Fontoura Costa ressalta, cabe questionar a relação de oposição entre segurança jurídica e justiça, tendo em mente que, “se ora a segurança jurídica é descrita pela certeza sobre as decisões, ora será a adaptação à realidade que permitirá que atinja as suas finalidades – entre as quais a de dar estabilidade às relações sociais”27. Em outros termos, nem sempre manter a segurança jurídica da ordem pública, ou manter a ordem pública infinitamente, de modo que esta seja preservada, leva à justiça.




    A esse respeito, cabe pontuar que uma das características basilares da ordem pública é justamente a sua relatividade e instabilidade. A ordem pública é variável de uma região para outra, alterando-se conforme os conceitos e as evoluções dos fenômenos sociais de cada região. Ademais, a contemporaneidade é um aspecto que deve ser observado, pois é esta que estabelece o estado da situação à época da ocorrência do fato ou ato jurídico para determinar a ocorrência ou não do que seria uma violação à ordem pública28. Partindo-se de um posicionamento mais conservador, Kelsen afirma que o Estado é o detentor e o aplicador do Direito29 e, portanto, retirar o controle e a jurisdição de um país completamente seria uma afronta aos princípios gerais do direito e da segurança jurídica. Contudo, embora existam entendimentos divergentes e países que expressamente vedam essa opção de anulação de sentença arbitral celebrada entre as partes, como se verificará, há uma tendência crescente dos Estados em permiti-la, de modo a garantir o pleno gozo da autonomia privada e a atração de investimentos externos.




    Não é à toa que os dois países que lideram o ideal da liberalização de renúncias às ações anulatórias – França e Suíça – são os mais frequentemente escolhidos como sede de arbitragem por conveniência ou por sua neutralidade, mesmo quando os ativos não estão localizados nesses territórios30. Neste ponto, cumpre realizar uma análise dessas duas jurisdições.




    4. Direito comparado




    Dado o relevante papel que a renúncia à ação anulatória tem desempenhado no contexto internacional, convém analisar a sua possibilidade de realização em território nacional, neste caso brasileiro, levando-se em consideração como esse mecanismo tem sido aplicado em certas jurisdições. Para tanto, a partir de dados do Direito Comparado, dar-se-á destaque a dois principais foros de execução de sentenças arbitrais, quais sejam, a Suíça e a França.




    4.1. Suíça




    A Suíça foi um dos primeiros países a promulgar uma legislação específica que prevê a possibilidade de renúncia à ação anulatória de sentenças arbitrais [set-aside proceedings]. O artigo 192 da Lei de Direito Internacional Privado da Suíça [Swiss Private International Law Act (Swiss PIL Act or PILA)] de 198731 prevê que as partes que não tenham domicílio, residência normal ou estabelecimento comercial na Suíça (ou seja, partes estrangeiras) podem: “excluir qualquer ação para anular a sentença arbitral por meio de uma declaração explícita na convenção de arbitragem ou em um acordo subsequente por escrito; podem também limitar a exclusão a determinados motivos de anulação descritos no artigo 190, § 2”32.




    A ratio por trás dessa regra foi permitir que partes estrangeiras possam arbitrar na Suíça sem qualquer interferência dos tribunais locais. Conforme aludido por Carl Ulrich Mayer, em “Exclusion Agreements According to Article 192 of the Swiss Private International Law Act”33, as partes optam pela arbitragem para evitarem procedimentos judiciais que podem não fornecer a flexibilidade e a privacidade que desejam. Isto é especialmente verdade para partes estrangeiras, que não possuem conexão com a Suíça, mas que podem, entretanto, desejar se valer da infraestrutura da arbitragem para disputas comerciais em uma das principais sedes arbitrais do mundo.




    Outrossim, há argumentos que levam à premissa de que a permissão da renúncia na Suíça tenha se dado também por motivos administrativos. Isto é, a renúncia permitiria uma maior eficiência da arbitragem internacional, uma vez que a Suprema Corte Suíça seria dispensada de analisar anulatórias nos casos em que as partes tivessem concordado contratualmente em excluir a revisão judicial34.




    Para que as partes possam renunciar ao procedimento de ação anulatória nos termos da PILA da Suíça, é necessário que a renúncia seja feita de forma clara no contrato e que reflita a verdadeira intenção das partes. A esse respeito, a Suprema Corte Suíça entendeu que cláusulas gerais ou que façam apenas referência às regras institucionais não são suficientes para se realizar a renúncia. Ademais, cabe também pontuar que a legislação suíça não permite que a renúncia seja feita por meio de uma cláusula padrão, tendo em vista que podem ser impostas unilateralmente e, portanto, não estariam refletindo a verdadeira intenção das partes35.




    Um objetivo compartilhado entre as partes interessadas ao se pensar sobre a renúncia à ação anulatória é em tornar a arbitragem mais eficiente. Assim, quando o legislador permite que a renúncia seja feita, acredita-se que é visando o aumento da eficiência dos processos de execução. Isto, porque se evita a “dupla revisão” judicial das sentenças, no foro da arbitragem e no local de execução36. É o que ocorre na Suíça. Ao adotar a PILA 192, que permitiu a renúncia à ação anulatória de sentença arbitral, o legislador suíço buscou aumentar a eficiência da arbitragem, na esperança de libertar as partes e os tribunais da duplicidade de ações, a ação anulatória no foro da arbitragem e a resistência da parte derrotada no local de execução [objetion to enforcement and recognition]37.




    Um contraponto ao exposto é que há quem defenda que a permissão dessa renúncia possa paradoxalmente aumentar a carga de trabalho dos tribunais, dando-lhes a tarefa de determinar se as renúncias foram feitas de forma válida (ou não)38.




    Em casos individuais, as circunstâncias de cada caso definem se a renúncia à ação anulatória melhora (ou não) a eficiência da arbitragem. Como exemplo, é possível mencionar que a renúncia poderá promover eficiência quando a sentença for executada em país diverso ao da sede da arbitragem. Isso, porque a renúncia feita no país da sede da arbitragem permitirá que a revisão da sentença apenas possa ser feita no país de execução [estrangeiro] por meio de objeção ao reconhecimento e execução, aumentando, assim, a eficiência na execução daquela sentença.




    Nesse ponto, é importante rememorar que a renúncia à anulatória não exclui completamente a revisão judicial, já que a sentença arbitral ainda pode ser contestada na execução. Ou seja, mesmo que haja a renúncia à ação anulatória de sentença arbitral contratualmente estipulada, a revisão judicial ainda será possível durante o procedimento de reconhecimento e execução de uma sentença arbitral.




    Portanto, é evidente que a legislação suíça foi criada com o intuito de garantir maior autonomia às partes que escolhem a arbitragem como forma de se desvincularem de um foro estatal. Isto, principalmente visando atrair investidores estrangeiros, uma vez que a renúncia é apenas permitida para partes sem ligações com a Suíça.




    4.2. França




    De forma bastante semelhante, o Código Civil francês prevê que as partes em arbitragem internacional podem renunciar ao direito de promover uma ação anulatória. Em específico, estabelece a seguinte diretriz:




    ‘Por meio de um acordo específico, as partes podem, a qualquer momento, renunciar expressamente ao seu direito de propor uma ação de anulação de uma sentença arbitral’ e ‘onde tal direito foi renunciado, as partes, no entanto, mantêm o direito delas de apelar de uma ordem de execução com base em um dos fundamentos estabelecidos no Artigo 1520’39.




    Como se denota, embora a parte possa realizar a renúncia à ação anulatória na sede da arbitragem, isto é, no local onde a arbitragem foi realizada, tal ato não implicará em uma renúncia a eventual recurso/ defesa a ser interposto/a no local de execução da sentença. No entanto, a previsão francesa apenas permite que a renúncia seja realizada em arbitragens qualificadas como “internacionais” na acepção do Código Francês.




    Outrossim, é importante pontuar que a previsão francesa se assemelha à previsão suíça ao exigir que a renúncia seja feita de forma específica e clara no acordo. Ademais, doutrinadores afirmam que também não é possível realizar a renúncia por meio de incorporações às regras institucionais40, de forma semelhante ao que ocorre na Suíça.




    Por outro lado, a abordagem francesa difere da suíça ao não limitar a renúncia aos estrangeiros, permitindo que esta seja feita também por nacionais nas arbitragens qualificadas como internacionais. Nota-se, portanto, uma abordagem ainda mais liberal, permitindo que os próprios franceses possam renunciar à ação anulatória de sentença arbitral. Porém, há doutrinadores que questionam essa abordagem, uma vez que os precedentes indicam que o direito de renúncia raramente é usado por partes domésticas41.




    Neste ponto, cumpre pontuar que a França preconiza o ideal de que a arbitragem internacional é baseada em uma ordem jurídica autônoma42. Inclusive, diferentemente das demais jurisdições, a legislação francesa prevê que uma sentença anulada no foro arbitral pode, entretanto, ser reconhecida e executada na França43. Dessa forma, é coerente com a noção de que as sentenças arbitrais internacionais44 são decisões verdadeiramente internacionais e, portanto, não estão sujeitas a qualquer lei nacional específica, de modo que as partes têm a liberdade de excluir contratualmente os procedimentos de anulação na sede da arbitragem se assim desejarem na França.




    O desejo das partes em diminuir o papel dos tribunais locais pode surgir da vontade de se desvincularem de qualquer atuação do judiciário ou de elevarem a arbitragem além de qualquer ordem legal nacional. Inclusive, a legislação francesa, que permite essa renúncia, busca justamente tratar as sentenças arbitrais como fruto de uma ordem jurídica internacional, desvinculada de qualquer Estado45. Assim, com a possibilidade de renúncia à anulatória, a sentença é deslocada no sentido de que nenhum tribunal nacional terá o poder de anular a sentença em definitivo.




    A intenção por trás disso tudo é que as partes possam escolher retirar o poder de revisão das cortes da sede da arbitragem, consolidando a revisão perante os tribunais no local de execução. Isto, uma vez que a sede da arbitragem pode ter pouca conexão com as partes em comparação com o local de execução, que provavelmente será onde uma das partes possui ativos substanciais. Sabe-se que o local da execução é também indiscutivelmente mais importante, tendo em vista que será onde o credor receberá a reparação devida46.




    4.3. Brasil




    O questionamento que surge é se as partes internacionais, ao escolherem a arbitragem como meio de resolução de disputas, podem renunciar de forma válida ao seu direito de revisão da sentença arbitral e, por conseguinte, se esta renúncia será reconhecida pela ordem jurídica brasileira.




    Sabe-se que o Brasil se coloca em uma posição de player internacional, sendo um dos maiores líderes de exportação de commodities e importação de produtos variados, o que lhe põe em posição de interdependência internacional47. Assim, sendo a arbitragem internacional um foro neutro para os investidores internacionais, o que significa segurança e imparcialidade nas controvérsias48, além de ser capaz de oferecer mitigação de riscos49 e de evitar sentenças radicais50, a escolha por um foro doméstico atrativo à arbitragem garante segurança jurídica às partes contratantes51.




    Nessa ordem de ideias, o regramento jurídico detém relação com a atividade econômica desempenhada, uma vez que o conceito jurídico de contrato, malgrado detenha certa autonomia para tutela de aspectos existenciais, guarda uma relação instrumental com uma realidade de interesses, relações e situações econômicas52. Pode-se dizer que os contratos são instrumentalizados para a tutela das operações econômicas, sendo a normativa de determinado ordenamento razão de atratividade para as ações desempenhadas. O reconhecimento da interação entre direitos, custos e atividades econômicas permite vislumbrar o surgimento de um processo de concorrência entre ordens jurídicas, representado pela possibilidade de evasão de capital daquelas ordens reputadas como economicamente desvantajosas no contexto de globalização econômica53.




    Nesse sentido, a necessidade de cumprir com o que foi escolhido pelas partes – seja por meio de cláusulas de renúncia incorporadas à própria convenção de arbitragem, seja por previsão em regulamento de câmaras escolhidas – serve como insumo para o reconhecimento dessa renúncia pela ordem jurídica brasileira. Ademais, convém que haja a previsão de renúncia no Brasil, sob pena de outras ordens jurídicas virem a usurpar fontes econômicas brasileiras.




    As barreiras impostas pela ordem pública funcionam como um limite à possibilidade de renúncia ao processo de anulação de sentença arbitral que visa resguardar direitos fundamentais. Nestes termos, na realidade jurídica nacional, o princípio da inafastabilidade da jurisdição (Art. 5º, inciso XXXV, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CRFB/88) seria um provável obstáculo para a validade da renúncia feita pelas partes à anulação de sentença arbitral. Inclusive, a Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (LINDB)54 dispõe que as sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de vontade, não terão eficácia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes.




    Contudo, há quem defenda que o princípio constitucional da inafastabilidade da jurisdição tenha sido destinado à proteção do cidadão de atos ilegais do Poder Público. Isto, porque a CRFB/88, surgida após 21 anos de ditadura militar, visou instrumentalizar formas de ruptura com o período ditatorial. Com isso, argumenta-se no sentido de que o princípio em questão não teria o condão de proibir que as partes, valendo-se da sua prerrogativa de autonomia privada e liberdade contratual, optem pela renúncia à ação anulatória.




    Ressalta-se que a abolição de direitos fundamentais por via de reforma constitucional é inadmissível em decorrência do limite imposto pelo Art. 60, § 4º, IV, da CRFB/88; em outros termos, um direito fundamental não pode ter seu conteúdo essencial afetado por limitações desmedidas55. Contudo, a própria dignidade da pessoa humana e o princípio da autonomia e de autodeterminação individual decorrem do poder de disposição do titular, inclusive no tocante ao enfraquecimento do seu direito, quando se espera obter benefícios de outra forma56, sendo justamente esta a pretensão quando se opta por renunciar ao direito de anulação de sentença arbitral.




    Nesse mesmo sentido, estudiosos defendem que os direitos fundamentais servem para impor limitações ao Estado e aos particulares [terceiros] – mas não aos próprios titulares do direito57. Portanto, é de se apontar que a liberdade decisória das partes, desde que não atinja o núcleo essencial dos direitos fundamentais – por conseguinte, irrenunciável – pode ser relativizada de modo a permitir a renúncia ao processo de anulação de sentença arbitral devidamente pactuada por ambas as partes em seu pleno gozo da autonomia privada.




    Cumpre mencionar que, ao traçar a evolução histórica da arbitragem, uma das grandes vantagens do método era justamente não depender da força e autoridade do Estado, já que as partes se dirigiam voluntariamente a um terceiro de confiança, para que resolvesse de forma definitiva aquele conflito, “cumprindo as partes bona fide o preceito ditado pelo árbitro”58. Nesse sentido, é de se sustentar a relevância de um novo conceito de ordem pública que venha a ser verdadeiramente internacional59 e, por conseguinte, que possa aperfeiçoar as relações comerciais internacionais e a cooperação jurídica brasileira para reconhecer as delimitações postas pelas partes em contratos internacionais – desde que não violem o núcleo essencial dos direitos fundamentais.




    No que tange à ordem pública, é de se apontar que esta não possui uma estrutura normativa prefixada; seu conteúdo deve ser considerado no momento da análise específica da renúncia60, o que permite – e obriga – que não seja engessada, mas moldada aos parâmetros necessários e contemporâneos à época da análise do pedido de renúncia à revisão de sentença arbitral.




    Segundo o que Teresa Arruda Alvim Wambier esclarece, a falta de previsão legal no contexto brasileiro não constitui um óbice ao reconhecimento da possibilidade de renúncia abstrata ao controle judicial da sentença arbitral. Porém, faz a ressalva que a renúncia não operaria efeitos nas hipóteses de anulação referentes (i) à ausência de arbitrabilidade da questão decidida (o que levaria à inexistência de sentença, por ter sido prolatada por um “não juiz”) e (ii) à ofensa à ordem pública,61 casos em que não seria possível renunciar à possibilidade de anular a sentença antes de sua prolação.




    Nota-se, portanto, que há posições doutrinárias que já caminham no sentido de ser possível o reconhecimento da renúncia no contexto brasileiro, embora haja respeitável entendimento doutrinário em sentido contrário. Assim, a conclusão que pode ser extraída é que a omissão legislativa sobre a permissibilidade (ou não) da renúncia ao procedimento de anulatória no Brasil, bem como o princípio da inafastabilidade da jurisdição, embora consistam possíveis óbices, não impediriam, a priori, a validade dessa cláusula no país.




    Nesse sentido, é possível argumentar que o Brasil, que se coloca em posição de codependência econômica internacional62, poderia estabelecer regras jurídicas em consonância com as regras jurídicas internacionais, de modo a propagar a sua receptividade à arbitragem e, consequentemente, atrair investimentos estrangeiros63. Entende-se por investimento estrangeiro o efetivo trânsito de capital para o interior de um Estado – no Brasil, ocorre a partir de um registro64. A visão voltada para o presente e para o futuro, de reconhecimento de um ordenamento jurídico internacional em expansão, inclina os juristas à reflexão de novas tendências acerca de regras internacionais. Assim, um dos caminhos seria que o Brasil pudesse se espelhar no sentimento de florescimento internacional e não se fechasse à ordem jurídica internacional, sendo a renúncia à ação anulatória de sentença arbitral um forte atrativo no contexto econômico global.




    Conclusões 




    No presente artigo, procurou-se desenvolver uma discussão a respeito da arbitragem, tomando como parâmetro o Direito Comparado. Como se viu, a vontade das partes em diminuir a interferência dos tribunais judiciais tem levado à adoção da renúncia ao processo de anulação de sentença arbitral, que se consolida em decorrência da vontade dos contratantes.




    A partir da análise feita, notou-se que certas jurisdições internacionais estão cada vez mais porosas à possibilidade de renúncia à ação anulatória, seja para partes domésticas ou apenas para partes internacionais. Em razão dessa opção legislativa, a França e a Suíça estão inseridas no contexto de jurisdições amigáveis à arbitragem, o que passa a garantir uma maior recepção de investimentos, uma vez que é defendido que as partes internacionais terão a maior probabilidade de escolherem determinado país se puderem ter a certeza de que os tribunais locais não estarão envolvidos.




    Da análise feita do contexto brasileiro, cabe pontuar que as partes internacionais, ao escolherem a arbitragem como meio de resolução de disputas, podem renunciar de forma válida ao seu direito de revisão da sentença arbitral no Brasil. É possível argumentar que a ordem pública brasileira, que está por trás da permissibilidade de tal renúncia, deve ser porosa às influências da ordem pública verdadeiramente internacional, assegurando um ambiente propício para a eficiência e a finalidade da arbitragem enquanto método de resolução de disputas internacionais.
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    CAPÍTULO 2




    ARBITRAGEM COMERCIAL ON-LINE. TECNOLOGIAS ADOTADAS POR INSTITUIÇÕES BRASILEIRAS E ESTRANGEIRAS E BARREIRAS PARA A SOLIDIFICAÇÃO DA E-ARBITRAGEM




    Amanda Bueno Dantas





    1. Introdução. Tecnologia e solução de conflitos. 




    A tecnologia não é, há muito, atributo estranho à resolução de conflitos – seja pela via judicial ou extrajudicial. Tome-se como exemplo a implantação do processo eletrônico no Brasil, que se iniciou com a promulgação da Lei nº 11.419/2006, e substituiu os autos em papel pelo processo digital e o protocolo físico pelo peticionamento eletrônico.




    O Brasil é pioneiro quando o assunto é processo eletrônico. Em 1991 (quando ainda não havia internet para fins comerciais no Brasil), o Superior Tribunal de Justiça (STJ) já dispunha de consulta processual por meio da Rede Nacional de Comunicação de Dados por Comutação de Pacotes (Renpac).65




    Em 1996, um ano após o lançamento da internet para fins comerciais no país, o STJ lançou seu primeiro website. Em 1998, foi criado o sistema push – que enviava (e envia até os dias atuais) e-mails com alertas para os advogados sobre os andamentos de seus processos.66.




    O STJ foi também a primeira corte superior a virtualizar todos os processos em tramitação em seu respectivo país, atingindo tal marca antes da Corte de Cassação francesa67 – um dos primeiros tribunais no mundo a iniciar um projeto de digitalização dos processos.




    O Código de Processo Civil (CPC) de 2015 também impulsionou o uso de tecnologias na solução de conflitos ao dar preferência para citações e intimações por meio eletrônico68 e permitir a realização da audiência de conciliação ou mediação pela via digital69.




    A Lei nº 13.140/2015 (Lei de Mediação)70, promulgada poucos meses depois do CPC, autoriza a condução de mediação pela internet ou qualquer outro meio de comunicação à distância mediante acordo das Partes.




    O emprego de ferramentas tecnológicas ganha novo grau de relevância quando se dá no próprio processo de solução de conflitos, para a prática de atos processuais. Elimina a necessidade de locomoção das partes até determinada sede para tratativas e/ou julgamento e otimiza a instrução por meio da oitiva de testemunhas que, de outra maneira, não poderiam ser ouvidas.




    Tais artifícios tornam desnecessária a existência de estrutura física para administração e condução do caso, abrindo espaço para procedimentos totalmente on-line. Segundo Humberto Dalla Pinho, “(...) o procedimento on-line impulsionou o surgimento de plataformas digitais de resolução de conflitos (...) fomentando a mediação digital”71. Dados confirmam a conclusão do autor.




    No final do ano de 2018, a Associação Brasileira de Lawtechs e Legaltechs (AB2L), criada em 2017, registrava 17 startups jurídicas que se autointitulavam provedoras de serviços nesse segmento72.




    Uma simples busca por “mediação online” gera centenas de resultados levando o usuário às páginas de câmaras virtuais, como a do IMA – Instituto e Câmara de Mediação Aplicada, que tem como função disseminar a mediação73. O IMA foi fundado em 2010, oferecendo procedimento presencial, e a MOL – Mediação Online74, implementada em 2014.




    Em 2019, a MOL anunciou que sua taxa de acordo era de 60% e que a duração média do processo de negociação ou mediação era de um mês. Metades dos casos levados à plataforma eram cíveis, envolvendo instituições financeiras. As demais matérias estavam ligadas aos setores de educação, varejo, telefonia, saúde e questões trabalhistas75.




    A taxa de êxito da MOL é alta quando comparada à do Poder Judiciário. De acordo com o relatório “Justiça em Números”76, editado anualmente pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), apenas 12,5% dos processos foram solucionados por conciliação o ano de 2019, percentual que sofreu redução pelo terceiro ano seguido.




    Em dezembro de 2020, o CNJ editou a Resolução nº 35877, que delegou aos Tribunais Estaduais a função de disponibilizar sistema informatizado para resolução de conflitos por meio da conciliação e mediação (SIREC).




    Ainda é cedo para identificar os frutos dessa iniciativa, sobretudo porque a Resolução estabeleceu prazo de dezoito meses para implementação da ferramenta pelos tribunais, mas o resultado tende a ser positivo.




    Primeiro porque o procedimento online “traz uma excelente expectativa de que a mediação abranja também as pequenas comarcas, onde o magistrado não conta com profissionais devidamente treinados e capacitados nas técnicas de mediação”78.




    Além disso, não apenas a experiência das plataformas digitais privadas brasileiras tem sido bem-sucedida, como a prática internacional confirma sua eficiência.




    O case Modria é representativo do sucesso do ODR, sigla em inglês para On-line Dispute Resolution (em tradução livre: resolução de disputas on-line), para solução de disputas consumeristas no exterior.




    Modria é uma plataforma idealizada por Colin Rule, responsável pela criação dos sistemas de resolução de conflitos do E-bay e do Paypal de 2003 a 2011. E-bay e Paypal processam cerca de 60.000.000 de conflitos por ano, dos quais 90% são solucionados por automação, via ODRs.




    O Modria fornece uma estrutura on-line para que as partes submetam seus casos a um mediador, além de ferramentas para avaliação do mérito da disputa.




    O sistema contém uma funcionalidade chamada Fairness Engine (em tradução livre, “mecanismo de justiça”), que identifica os principais pontos de mérito e dados financeiros da disputa para viabilizar acordos.




    Um módulo de diagnóstico reúne as informações relevantes; outro módulo, de negociação, mapeia os pontos de consenso e dissenso e sugere solução dos pontos em que há discordância. Se nenhuma das soluções propostas for aceita, um módulo de mediação é ativado, em que um terceiro neutro – humano – auxilia nas tratativas.




    Nesse aspecto, o Modria está um passo à frente das demais tecnologias disponíveis, porque se vale de inteligência artificial para resolver disputas sem a intervenção de um mediador humano, que é convocado apenas em última hipótese.




    Instituições como o Singapore Mediation Center e o Center for Effective Dispute Resolution (CEDR) aderiram ao uso do Modria79.




    Na América Latina, o Mercado Livre soluciona aproximadamente 8 milhões de disputas por ano por meio de ODR80. Amazon, B2W, NetShoes, Dafiti e outros portais adotam sistemas semelhantes ao do Mercado Livre81.




    No âmbito público, estados e municípios dos Estados Unidos da América implementaram sistemas de ODR. Nova Iorque possui parceria com a American Arbitration Association (AAA) e o Modria para solução de disputas securitárias82. O software foi implantado em 2016 e, naquele ano, gerou aumento de 17% no número de casos. Em 2017, 290.486 casos foram iniciados no Modria; 45% deles foram resolvidos em menos de trinta dias por conciliação83.




    No Reino Unido, o Traffic Penalty Tribunal é exemplo de solução on-line de conflitos de trânsito. Em Singapura, existe plataforma virtual para casos civis envolvendo pequenos valores (até 10.000 dólares de Singapura) e disputas de vizinhança84.




    Quando o foco do uso de novas tecnologias passa para a condução de procedimentos arbitrais, contudo, o ritmo de implementação e, principalmente, de abandono das formas tradicionais dos atos processuais, parece ser outro.




    2. Tecnologia e arbitragem




    Existem plataformas para solução de conflitos pela arbitragem que, desde sua concepção, são exclusivamente digitais. No âmbito da União Europeia, foi criada em 2013, por meio do Regulamento UE 524/201385, a plataforma de Resolução de Litígios em Linha (RLL) para a compra de bens e serviços pela internet (e-commerce).




    Desde 2016, ela é utilizada pelos Estados-membros da União Europeia para solucionar conflitos “por uma rede eletrônica de transmissão de dados”86 que observa os procedimentos estabelecidos pela Diretiva 2013/11/EU87 para resolução de disputas consumeristas.




    Francisco Cahali descreve esse modelo de arbitragem on-line como: (i) menos burocrático; (ii) mais informal e (iii) menos oneroso. Por esses motivos, seria adequado para tratar das demandas de consumo. Além disso, a plataforma RLL reforçaria “a confiança no comércio eletrônico transfronteiriço” e incentivaria o “Mercado Único Digital” europeu.




    O uso da e-arbitragem também é comum para resolução de disputas sobre nomes de domínio de websites88. A Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN) instituiu espécie de arbitragem internacional compulsória para a matéria, com base na Uniform Dispute Resolution Policy – UDRP.89




    No Brasil, há o exemplo da Arbitranet90. Em 2018, a câmara virtual computava um histórico de aproximadamente 170 procedimentos arbitrais91. Não foram disponibilizados dados sobre qual a natureza dessas disputas.




    Não obstante, presume-se, à luz da experiência internacional, que concluiu que ODRs são “(...) melhor empregados para ajudar a resolver grandes volumes de disputas de valor relativamente baixo”92, que a maioria dos conflitos julgados por intermédio da Arbitranet sejam de pequeno porte – envolvendo relações de consumo ou contratos de locação, por exemplo.




    Para disputas comerciais de alta complexidade, com valores substanciais envolvidos, e tradicionalmente submetidas à arbitragem institucional, o emprego dessas tecnologias ainda é tímido e rodeado de incertezas.




    3. A digitalização da arbitragem institucional




    O uso de ferramentas on-line não é alheio à arbitragem comercial institucional. A prática de determinados atos de forma digital, tal como cumprimento de prazos por correio eletrônico, é bem aceita pela comunidade arbitral, desde que sucedida de protocolo físico.




    Os Regulamentos da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional (CCI), que entrou em vigor em 2017 e permaneceu vigente até 202193; do Centro de Arbitragem e Mediação da Câmara de Comércio Brasil-Canadá (CAM-CCBC), em vigência desde 1º de janeiro de 201294; e da Câmara de Conciliação, Mediação e Arbitragem da FIESP/CIESP (FIESP)95, vigente desde agosto de 2013, por exemplo, contemplam a necessidade de protocolo de vias físicas em quantidade suficiente para todos os envolvidos no procedimento arbitral.




    As partes podem, evidentemente, abdicar dessas regras em prol daquelas criadas por elas próprias para o seu procedimento, que hão de prevalecer sobre as institucionais. Isso implica, contudo, abandonar outras normas previamente estabelecidas em regulamento, como a de contagem de prazos no caso da Câmara de Conciliação, Mediação e Arbitragem da FIESP/CIESP96.




    Também é corriqueira a condução de conferências telefônicas ou de vídeo para discussão e assinatura do termo de arbitragem, em detrimento da audiência presencial.




    A tomada de depoimentos ou oitiva de testemunhas por videoconferência é aceita, mas geralmente reservada para hipóteses em que a pessoa a ser ouvida encontra-se impossibilitada de comparecer ao local designado para as oitivas, embora os regulamentos institucionais, em regra, não vedem a colheita da prova oral por transmissão de áudio e/ou vídeo em tempo real para outras situações.




    A maioria das normas atribui ao Tribunal Arbitral poderes para deferir todas as provas que reputar úteis, necessárias e pertinentes para o julgamento do feito, assim como a forma em que serão produzidas97.




    Ainda que, no caso do sistema legal brasileiro, se entenda que a tradição exija uma ou outra forma de colheita da prova oral, a doutrina explica que “a ideia está mais ligada a uma preferência a ser escutado em tempo real do que com a presença física dos participantes da arbitragem”98.




    No âmbito internacional, o Regulamento da CCI, que vigeu de 2017 até 2021, contém disposição de natureza similar que permite ao tribunal arbitral a adoção dos meios necessários para estabelecer, da forma mais célere possível, os fatos do caso concreto. O Regulamento do International Centre for Dispute Resolution (ICDR) de 2014 não apenas não veda, como incentiva o uso de tecnologia para assegurar a eficiência do procedimento em seu artigo 20.299.




    Àquela altura, em tempos pré-pandêmicos, embora diversas instituições cogitassem a adoção sistemas de protocolo de petições e documentos em via exclusivamente digital, acesso remoto aos autos dos procedimentos ou a implementação de ferramentas para condução de audiências completas por videoconferência, a automatização mais robusta dos procedimentos não parecia ser prioridade.




    Com a propagação da COVID-19, que assumiu dimensões supra continentais no início do ano de 2020, a necessidade de atendimento às medidas de distanciamento social tornou-se o principal propulsor do emprego de ferramentas tecnológicas até o então utilizadas em caráter subsidiário ou de teste.




    Nesse aspecto, é elogiável a agilidade das instituições arbitrais diante da necessidade patente de se valer da via virtual para que os procedimentos arbitrais em curso não sofressem impactos significativos.




    As instituições domésticas, inclusive, saíram na frente de muitas câmaras estrangeiras na edição de normas transitórias para o período afligido pela crise de saúde da COVID-19. É o caso do CAM-CCBC que, em 16 de março de 2020, emitiu a primeira Resolução Administrativa (de nº 39/2020) sobre o trâmite e instauração de procedimentos arbitrais de forma totalmente remota100.




    A Resolução contava com estímulo à realização de audiências virtuais, tutorial para o uso da plataforma vinculada à câmara para realização de videoconferência e instruções para o protocolo de requerimento de instituição de novos procedimentos de forma totalmente digital, em detrimento do que dispõe o artigo 4.1 do seu Regulamento.




    A FIESP também divulgou sua primeira Resolução – nº 1/2020 – em 16 de março de 2021101. A Resolução suspendeu todas as audiências agendadas e os protocolos físicos, sem interromper os prazos em curso, que deveriam ser cumpridos de forma digital.




    A LCIA, em 18 de março de 2020, atualizou seus serviços disponíveis em virtude da pandemia do coronavírus102. O comunicado da LCIA apenas descrevia que as peças e decisões dos procedimentos arbitrais em curso, bem como requerimentos de instauração de novos casos, deveriam ser submetidos por e-mail à secretaria.




    Em 9 de abril de 2021, a Corte da CCI emitiu Nota de Medidas de Mitigação dos Efeitos do COVID-19103. A Nota, de teor mais detalhado do que as Resoluções Administrativas do CAM-CCBC e da FIESP, estipula que as partes e o tribunal arbitral devem definir, previamente à realização de qualquer audiência virtual, protocolo cibernético.




    O rápido avanço no uso dos meios virtuais para condução dos procedimentos arbitrais, sobretudo a realização de audiências remotas, foi sem dúvidas proveitoso para os procedimentos arbitrais.




    Por outro lado, não fosse a crise sanitária do COVID-19, tais tecnologias provavelmente não seriam regra no setor. E, mesmo considerando os recentes avanços, a utilização dessas ferramentas na arbitragem institucional ainda se mostra tardia e tímida. Possíveis motivos serão analisados a seguir.




    A) Celeridade e eficiência da arbitragem em seu formato físico




    O primeiro (e mais óbvio) motivo é que a “arbitragem no seu modelo convencional (físico), com autos materializados em papel, ainda é mais rápida que o Poder Judiciário”.104




    Estudo realizado pelo Conselho Nacional das Instituições de Mediação e Arbitragem (CONIMA) em 2012 revelou que, em média, a duração dos procedimentos administrados pela Câmara de Mediação e Arbitragem Empresarial (CAMARB) era de treze meses. No mesmo ano, o CAM-CCBC possuía média de duração de casos de catorze meses105.




    Números do Centro de Arbitragem da Câmara Americana de Comércio (AMCHAM) de 2014 revelaram que a duração média dos procedimentos era de quinze meses106. Dados mais recentes do CAM-CCBC indicam que o tempo médio dos casos iniciados entre 2017 e 2019 e já encerrados foi em torno de treze meses107, representando redução frente ao ano de 2012.




    Para fins de comparação com o âmbito internacional, a média de duração dos procedimentos arbitrais administrados pelo Singapore International Arbitration Centre (SIAC) é de cerca de 11,7 meses; procedimentos administrados pelo Stockholm Chamber of Commerce (SCC) levam em média 13,5 meses; no Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC), a duração costuma ser de 11,6 meses; a LCIA apresenta média de dezesseis meses108 e a CCI de nove meses109.




    De acordo com os dados do CNJ, no ano de 2015 (escolhido para manter proximidade com a data-base dos dados obtidos para as instituições arbitrais), o tempo médio para que sobreviesse sentença de primeiro grau num processo de conhecimento no Tribunal de Justiça de São Paulo era de três anos e três meses110.




    A estatística representa aproximadamente três vezes a duração média dos procedimentos arbitrais nas instituições analisadas. Isso desconsiderando os recursos inerentes ao processo estatal que têm o condão de estender indefinidamente sua duração.




    Embora os dados ora apresentados sejam referentes ao trâmite processual brasileiro, a morosidade da justiça não é exclusividade do Brasil. Em 2011, organização The World Justice Project realizou uma pesquisa com intuito de medir a efetividade da justiça em diversas nações, sendo que o Brasil se encontrava em 26º lugar no ranking, próximo à países como a Itália (23º), Chile (22º), e à frente da Argentina (49º) e México (52º)111.




    Assim, a resistência na adoção de novas tecnologias em larga escala na arbitragem pode residir, ao menos em parte, no fato de que o sistema funciona bem em seu formato original, notadamente se comparado ao seu equivalente mais próximo, o processo estatal.




    B) Cybersecurity, confidencialidade e proteção de dados




    A reticência ao uso das tecnologias atualmente disponíveis pelas instituições arbitrais parece ter um dos pilares na segurança cibernética. A concentração dos atos procedimentais em via eletrônica garante celeridade e acessibilidade. Na mesma medida em que a eficiência aumenta, também se eleva o risco de ataques cibernéticos112.




    A experiência internacional não deixa mentir: em 2015, durante uma audiência realizada na Corte Permanente de Arbitragem de Haia (PCA), em disputa entre as Filipinas e a China sobre ao território do Mar da China Meridional (ou Mar do Sul da China), o site do PCA ficou indisponível. A China foi acusada de ter iniciado um ataque cibernético.




    Foi constatado que os hackers infectaram o sítio da PCA com um malware, de modo que qualquer pessoa que acessasse o site ficaria instantaneamente sujeito ao roubo de dados113. Segundo Marie-Isabelle Delleur, os hackers utilizaram técnica chamada watering hole – consistente em um programa maligno que, uma vez instalado em uma página, garante ao hacker acesso ao sistema de quem acessá-la.




    No caso em questão, o objetivo era acessar os sistemas dos escritórios e advogados envolvidos no procedimento, de representantes de países asiáticos que tinham interesse na disputa e entraram no site da PCA, jornalistas etc114.




    Esse não é o único exemplo de ataque cibernético em arbitragem. Já houve invasão aos dados armazenados pelo Cazaquistão, com intuito de obter comunicações entre o Estado e o escritório que lhe assistia em arbitragens de investimento. Em 2016, 46 escritórios de advocacia norte-americanos, que também atuam em arbitragem, foram vítimas de ataques cibernéticos115.




    Acurada a fala de Marie-Isabelle Delleur no sentido de que “a arbitragem é um ambiente em que os hackers têm muito interesse em penetrar, porque os atores em geral são muito importantes”116. Além disso, a arbitragem enfrenta um obstáculo (que a justiça estatal enfrenta em grau infinitamente menor): a confidencialidade.




    Enquanto no processo judicial a regra é a da publicidade dos atos praticados, na arbitragem a norma é o sigilo. Significa que, para preservar o sigilo das arbitragens e, ao mesmo tempo, permitir a digitalização dos atos processuais, faz-se necessário grande investimento em segurança cibernética.




    Surge, também, dúvida sobre quem carrega a responsabilidade pela segurança cibernética na arbitragem. No início de 2020, o International Centre for Commercial Arbitration (ICCA), a New York City Bar (NYC Bar) e o International Institute for Conflict Prevention & Resolution (CPR) lançaram o Protocolo para Segurança Cibernética na Arbitragem Internacional117. O Protocolo estabelece, em seu artigo 17, que a segurança cibernética seria responsabilidade conjunta de todos os participantes do procedimento arbitral.




    Quando o armazenamento dos dados da arbitragem não é centralizado e é feito substancialmente off-line, é mais simples concluir que cada parte do procedimento fica responsável por assegurar a confidencialidade dos documentos que tenham sido trocados no curso da demanda e estejam em sua posse.




    Nas hipóteses em que, contudo, a instituição arbitral disponibiliza, e.g., plataforma capaz de receber protocolos de manifestações, upload de documentos, comunicações e decisões referentes à arbitragem em tempo real e de forma compartilhada com outros participantes, a divisão da responsabilidade pela segurança dos dados armazenados deixa de ser tão evidente.




    Nesse cenário de incertezas, acaba recaindo sobre a instituição a obrigação de investir na prevenção de ataques cibernéticos e ter mecanismos previamente estabelecidos para controle de danos caso esses ataques venham a acontecer. O uso do Virtual Private Network (VPN), blockchain e a realização de testes regulares de invasão para aferir a segurança do sistema são essenciais. Existe, ainda a possibilidade de contratação de seguro contra ataques cibernéticos.




    As partes e seus advogados também devem agir com cautela. Atitudes simples, como não acessar dados críticos de redes de internet públicas, verificar o destinatário de e-mails antes de abri-los ou clicar em links que tenham sido enviados, podem ser a diferença entre a higidez do feito e o vazamento de informações.




    Em 2019, o escritório Bryan, Cave, Leighton & Paisner divulgou pesquisa intitulada “International Arbitration Survey: Cybersecurity In International Arbitration”118, segundo a qual 90% dos entrevistados enxergam a segurança cibernética como questão importante na arbitragem internacional.




    Além disso, 11% dos entrevistados tiveram alguma experiência com violação de segurança cibernética em procedimentos arbitrais. O percentual elevado demonstra a necessidade urgente de implementação de medidas e regras de cybersecurity119.




    Implementar essas medidas não é tarefa simples. Ao passo que 96% e 94% dos entrevistados, respectivamente, concordam que as partes precisariam se envolver ativamente no processo de segurança cibernética, apenas 56% entendem que seria muito ou relativamente fácil obter consenso de todos os envolvidos no que diz respeito aos protocolos a serem adotados.




    Esses corroboram a importância da intervenção das instituições nessa regulamentação. A existência de regras previamente estipuladas pelas câmaras arbitrais, que seriam aceitas pela adesão aos seus respectivos regulamentos, eliminaria dificuldades inerentes à sua elaboração pelas partes e árbitros após da instauração do litígio. Inclusive, 41% dos entrevistados entendem que tal regulação deveria ficar a cargo das instituições arbitrais.




    Regulamentos mais recentes, como o da LCIA, de 2020120, no seu artigo 30.A, já contemplam regras sobre cyber segurança, mas a maioria das instituições ainda há de revisar seus regulamentos e fazer as inclusões pertinentes.




    A implementação dessas regras, geralmente acompanhadas de sistemas e mecanismos de proteção, não é rápida nem barata. Demanda pesquisa, testes e investimentos, que serão posteriormente repassados às partes nos custos administrativos. Isso justifica, em significante medida, a lenta caminhada da via arbitral nesse rumo.




    C) Arbitragem on-line e validade do procedimento arbitral




    Por fim, há possibilidade dessas tecnologias macularem a higidez do procedimento e da sentença arbitral dele proveniente, especialmente quando deixam de ser auxiliares à condução do feito e passam a substituir, em todo ou em parte, a cognição do árbitro.




    Dada a prevalência da autonomia privada, a arbitragem on-line não seria, per se, empecilho à validade ou legalidade do procedimento arbitral121. Cortes estrangeiras têm entendido que o compromisso e a sentença arbitral executados virtualmente preenchem os requisitos formais da Convenção de Nova York de 1958122.




    Além disso, a United Nations Convention on the Electronic Communications in International Contracts123 foi concebida em 2005 com o objetivo de facilitar a aceitação de comunicações eletrônicas, acordos ou sentenças arbitrais digitais no lugar de seus equivalentes por escrito.




    Prevê regras sobre quando um registro ou contrato eletrônico é funcionalmente equivalente a um contrato físico. Essa validação dos documentos digitais é importante para a arbitragem porque a Convenção de Nova York exige que a cláusula compromissória tenha sido pactuada por escrito124, nos termos do seu artigo II.1125.




    Assim, o resultado de disputas internacionais resolvidas com uso de ferramentas tecnológicas de apoio será, ao menos em tese, passível de homologação e execução em mais de 100 países signatários da Convenção de Nova York, incluindo o Brasil, que a incorporou no ordenamento jurídico pátrio por meio do Decreto nº 4.311/2002.




    A conclusão difere quando a virtualização da arbitragem atinge seu máximo grau, com a substituição de árbitros humanos por algoritmos, que solucionam litígios de forma totalmente robotizada.




    A European General Data Protection Regulation (GDPR)126, por exemplo, faculta às partes o direito de afastar a eficácia das decisões proferidas de forma totalmente automatizada, bem como permite que as partes exijam a intervenção de um humano para validar e/ou contestar eventual decisão emitida por algoritmo127.




    Apesar do dissenso doutrinário sobre a aplicação da GDPR à arbitragem envolvendo partes europeias, não se pode descartar sua incidência, ainda que por analogia, aos procedimentos arbitrais128.




    Também há casos em que a legislação arbitral estabelece expressamente que o árbitro deve ser uma pessoa. É o caso da Lei nº 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), em seu artigo 13129, do artigo 20 do Decreto Legislativo nº 1071, de 27 de junho de 2008, que regula a arbitragem no Peru130, e do artigo 1450 do Código de Processo Civil francês, com redação dada pelo Decreto nº 2011-48 de 13 de janeiro de 2011 (relativamente à arbitragem doméstica)131.




    Nessas hipóteses, a eficácia da sentença proferida poderia ser questionada com base no artigo V.1.d da Convenção de Nova York132.




    Quando a lei aplicável não prevê expressamente que o árbitro deve ser uma pessoa, como é o caso do Federal Arbitration Act norte-americano133 e do English Arbitration Act de 1996134, a solução da disputa sem a interferência de humanos pode ser mais bem recebida.




    Mesmo assim, a sentença arbitral proferida ou fundada em algoritmos não estaria livre de ressalvas de outras ordens, como a ausência de imparcialidade e independência do árbitro (ou do algoritimo) e afronta ao devido processo legal.




    Ante a ausência de jurisprudência específica sobre o uso de inteligência artificial na prolação de decisões arbitrais, Maxwell e Vannieuwenhuyse135 analisaram o precedente State v. Loomis136, da Suprema Corte de Wisconsin, nos Estados Unidos.




    Trata-se de caso em que Eric Loomis foi acusado pelo Estado de Wisconsin de cometer cinco crimes envolvendo tiroteio no município de La Crosse. A disputa não centrou-se, propriamente, no uso de algoritmo para prolação de sentença, mas no emprego de ferramenta de armazenamento e tratamento de dados para aferição de risco de reincidência do réu como fundamento para a decisão.




    A sentença de primeiro grau utilizou resultados fornecidos pelo programa digital COMPAS – um sistema de avaliação de risco projetado pela Northpointe, Inc. para auxiliar as autoridades a encontrarem a melhor solução para casos penais – para fundamentar a condenação de Loomis.




    O COMPAS reúne informações do histórico criminal do réu e, quando há prática de uma infração, emite relatório que calcula a chance de reincidência com base na comparação de dados de indivíduos que se enquadrem naquele perfil (mesmo gênero, idade etc).




    Loomis recorreu sob alegação que o uso da avaliação de risco do COMPAS como fundamento na sentença violaria seu direito ao devido processo legal e de ser julgado com base em informações precisas. Afirmou que o COMPAS não permitiria ao réu acesso total às informações utilizadas para gerar seus relatórios. Além disso, arguiu que o resultado do COMPAS teria influenciado diretamente a conclusão do seu julgamento.




    A Suprema Corte de Wisconsin concluiu que o juiz usou a ferramenta para obter informações, mas tomou uma decisão independente sobre qual sentença era apropriada para aquele indivíduo. Se usado de forma adequada, observadas as limitações do sistema e cautelas na avaliação dos resultados, o uso do relatório COMPAS para fundamentar sentenças não violaria o direito dos réus ao devido processo legal.




    Críticas à decisão de State v. Loomis vão no sentido de que a Suprema Corte de Wisconsin não enfrentou o problema da confiança depositada pelos juízes nas ferramentas de inteligência artificial.




    Veja-se que o caso State v. Loomis envolvia o uso de um mecanismo virtual auxiliar na formação da convicção do julgador – o COMPAS – e já foi suficiente para colocar em xeque a regularidade do processo decisório.




    Os problemas que podem surgir quando um processo é submetido a uma decisão totalmente mecanizada, isto é, uma decisão “code-only”137, são de uma dimensão muito maior. Não é exagero dizer que os possíveis desdobramentos do uso desse tipo de tecnologia na prolação de sentenças arbitrais sequer foram mapeados pela doutrina.




    É incerto em que medida uma parte, na qualidade de empresária, sem expertise nessas tecnologias, pode consentir com seu uso na arbitragem138. Além disso, não parecem existir parâmetros objetivos para aferição da imparcialidade e independência dos dados utilizados pela inteligência artificial.




    Tais dados são extraídos de fontes alimentadas por pessoas naturais que, em sua essência, estão sujeitas a influências externas do meio em que estão inseridas e dos sujeitos com quem convivem. Há, em tese, risco de que os dados utilizados por determinado sistema sejam tendenciosos e/ou distorcidos, de forma consciente ou inconsciente.




    As legislações também precisam evoluir para assegurar a usabilidade dessas tecnologias. Afinal, máquinas e softwares não são passíveis de responsabilização civil, penal ou administrativa; pessoas (físicas e/ou jurídicas) são. Sequer é certo quem responderia por eventual irregularidade (e prejuízo decorrente) das sentenças arbitrais proferidas por inteligência artificial.




    Conclusões




    Permanece atual a conclusão de Beth Trent e Colin Rule de que “a arbitragem online não se tornará regra porque a sociedade global está se acostumando com a tecnologia. Se tornará regra porque provará a sua utilidade e efetividade repetidamente”139.




    O desenvolvimento da arbitragem on-line, particularmente no âmbito da arbitragem comercial institucional, não seguiu o mesmo ritmo de outros meios de solução de conflitos.




    Dentre as barreiras para a solidificação da e-arbitragem comercial estão: (i) a eficiência do procedimento arbitral em seu modelo tradicional; (ii) segurança cibernética e proteção de dados e (iii) o risco de vício ao procedimento ou sentença arbitral pela adoção de artifícios tecnológicos na solução do conflito.




    Não obstante, algumas das tecnologias forçosamente adotadas para mitigar os da pandemia do coronavírus no curso dos procedimentos arbitrais institucionais vieram para ficar. A dúvida está em que intensidade.




    A necessidade de protocolos vinculantes de segurança cibernética é eminente. Poucas são as regras institucionais que abordam a questão.




    Por fim, antes de dar um passo a mais rumo à automação da arbitragem, é imperioso identificar os potenciais riscos decorrentes do uso de ferramentas de inteligência artificial na higidez do feito, bem assim formas eficazes de mitigá-los.
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