COLECAO ATLAS DE ARBITRAGEM

Coordenacgao
Carlos Alberto Carmona

Sorr LAw E PRODUCAO DE
PROVAS NA ARBITRAGEM
INTERNACIONAL

André de Albuquerque Cavalcanti Abbud

| I 1




Introdugao: objeto do estudo 1

Nos ultimos dez ou quinze anos, uma particular forma de disciplina do pro-
cesso arbitral internacional ganhou corpo e difundiu-se. Trata-se de instrumentos
escritos nao obrigatorios, como diretrizes, recomendagdes, protocolos, guias e c6di-
gos de conduta, elaborados por comissoes e organismos nao estatais, cuja aplicagao
ao processo arbitral € condicionada a vontade das partes ou a iniciativa dos arbi-
tros. Essas ferramentas ndo vinculantes, integrantes da chamada”soft law”, visam a
orientar a pratica de atos processuais no espago deixado por leis nacionais, tratados
internacionais e regulamentos de arbitragem, isto é, normas juridicas aplicaveis a
arbitragem por imposi¢ao da lei ou do contrato (“hard law”).

Naéo € que a existéncia de documentos dessa espécie seja, em si, nova. Na ar-
bitragem internacional, eles sdo conhecidos ao menos desde 1958, quando a Inter-
national Law Commission adotou as Model rules on arbitral procedure, baseadas em
texto preliminar apresentado em 1950.' Tampouco se trata de fendmeno exclusivo a
arbitragem; a soft law vem se tornando mais comum no direito internacional publi-
co e privado de modo geral (ver item 1.2).> Ocorre que, recentemente, a criagao e o

' CF. o Yearbook of the international law conmission, 1958, v. 2, pp. 80 ss., e 1950, v. 2, pp. 114 ss

Cf. Richard Baxter, International law in *her infinite variety’, esp. p. 557; Anthony Aust, The theory and
practice of informal mternational instriments, pp. 787-8; Kenneth Abbott e Duncan Snidal, Hard and soft
law in international governance, p. 421; Prosper Weil, Towards relative normativity in international law,
pp- 413-5; Anna di Robilant, Genealogies of soft law, pp. 499-505; Christine Chinkin, The challenge of
soft law: development and change in international law, p. 850; Tack Goldsmith e Eric Posner, The limits of
international law, p. 82, Andrew Guzman, How international law works: a rational choice theory, p. 134;
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uso de instrumentos destinados a regular o processo arbitral internacional de modo
nao vinculante proliferaram de forma sem precedentes (infra n. 1.1), e isso vem
produzindo importantes efeitos sobre a pratica da arbitragem. Atualmente, é muito
comum que esses atos ndo legais influenciem a condugao das etapas e a solugao de
algumas das questoes mais sensiveis do processo arbitral. Em especial, a soft law tem
sido amplamente usada para regular a fase instrutéria da arbitragem, a independén-
cia e a imparcialidade dos arbitros e a organizagao geral do procedimento.?

Dentre os mais bem-sucedidos instrumentos de soft law processual, destacam-
-se as Regras da IBA sobre a Produgao de Provas na Arbitragem Internacional de
1999, revisadas em 2010,* as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesse na Ar-
bitragem Internacional de 2004° e as Notas da Uncitral sobre a Organizagdo de
Procedimentos Arbitrais de 1996." Mas intimeros outros textos dessa natureza tém
sido produzidos.’

Francis Snyder, The effectiveness of European conmmunity law: institutions, processes, tools and technigues,
p. 32; Michael Reisman, The concept and funcions of soft law i international politics, p. 143; David Tru-
bek e Louise Trubek, Hard and soft law in the construction of social Europe: the role of the open method of
coordination, pp. 343 ss.; Ryuichi Ida, Formation des normes internationales dans une monde en mutation.
critique de la notion de soft law, p. 333; Douglas Johnston, Book reviews: commitment and compliance: the
role of non-binding instruments in the international legal system, p. 710. Na literatura nacional, cf. Lauro
Gama Jr., Contratos internacionais & luz dos principios do Unidroit 2004, p. 220; Salem Hikmat Nasser,
Fontes ¢ normas do direito internacional — um estudo sobre a soft low, pp. 21-3; Maristela Basso, Curso de
direito infernacional privado, p. 80; Alberto do Amaral [r, Curso de direito internacional publico, pp. 573-5.
José Eduardo Fania aponta a expansao de”principios, recomendagdes, codigos de conduta e'diretivas™
como uma tendéncia do direito contemporaneo (Sociologia juridica: divetto e conjuntura, pp. 75-7).

Ct. William Park, The procedural soft law of international arbitration: non-governmental instruments, p. 141.

4 Disponiveis em wwwibanet.org/Publications/publications_IBA_gcuides_and_free_materials.aspx
f & F _IDA_g _ ¥ i

(acesso em 3.8.2011).

Disponiveis em www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx
(acesso em 3.8.2011).

Disponiveis em www.uncitral.org/pdfienglish/texts/arbitration/arb-notes/arb-notes-e pdf (acesso
em 3.8.2011).

Entre 0s mais e menos relevantes, podem-se citar o Codigo de Etica para Arbitros em Disputas Co-
merciais do AAA/ICDR, o Protocolo sobre Producao de Documentos e Apresentacao de Testemunhas
em Arbitragem Comercial do CPR, as Diretrizes para os Arbitros Relativas ao Intercambio de Infor-
macoes do ICDR, as Técnicas da CCl para Controle da Produgdo de Documentos Eletronicos Quando
Permitida ou Requerida na Arbitragem Internacional, as Técnicas da CCI para Controle de Tempo e
Custos na Arbitragem, as Regras de Etica para Arbitros Internacionais da IBA, as Diretrizes Internas do
[ribunal de Disputas EUA-Ird (Iran-US Claims Tribunal), as Diretrizes para Arbitros da SCC, os Prin-
cipios de Processo Civil Transnacional do ALI/Unidroit, as Diretrizes sobre Entrevistas com Arbitros

Prospectivos e o Protocolo para”E-Disclosure”na Arbitragem do ClArb, as Diretrizes de Eficiéncia para
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O uso crescente da soft law em espécies variadas de arbitragens internacionais,
em vasto ambito geografico e por arbitros e partes integrados as diferentes culturas
juridicas mostra que ela assumiu papel de destaque no desenvolvimento contem-
poraneo da pratica arbitral internacional. O presente trabalho procura explorar pre-
cisamente esse papel, suas principais causas e consequéncias.

O argumento é que a adogdo da soft law para regular questoes processuais vem
se expandindo, e essa expansao reflete e produz mudancgas importantes na arbi-
tragem internacional. Reflete porque é em si o resultado de demandas dos profis-
sionais da area, que nao vinham sendo satisfeitas nos limites do quadro normativo
tradicional. Produz porque gera transformagdes na prética e no direito da arbitra-
gem, ligadas ao modo de conduzir o procedimento e resolver questdes processuais,
ao reequilibrio entre as partes e suas expectativas, a educagdo dos profissionais e a
difusdo de técnicas e informagdes, ao ganho de previsibilidade e transparéncia, a
legitimidade do instituto e a contribuigao para o desenvolvimento de uma disciplina
transnacional para o processo arbitral internacional.

Essas mudangas que a soft law pode produzir e vem produzindo sobre a arbitra-
gem internacional sao positivas. De fato, como o uso desses instrumentos depende
exclusivamente da vontade dos sujeitos do processo arbitral (especialmente partes

% e arbitros), sua ampla e crescente aceitagao indica que tais diretrizes e standards tém
sido considerados benéficos para a regulagao de certas matérias, quando compara-
dos as alternativas situadas nos extremos opostos do espectro juridico: de um lado,
as normas juridicas vinculantes; de outro, a absoluta auséncia de qualquer regra ou

] diretriz. £ justamente a partir da comparagio com essas duas alternativas tedricas
que se procura entender e explicar a emergéncia da soft law processual. A um sé
tempo, esse contraponto joga luz sobre os principais porqués da expansao e permite
mostrar os efeitos centrais que ela produz sobre a arbitragem.

1 Ao se identificar e precisar o objeto do estudo, é preciso registrar que ele esta
circunscrito a duas formas, ambas expressas no titulo. Em primeiro lugar, trata-se
apenas da soft law voltada a regular questdes processuais na arbitragem internacional ¥

a Fase Pré-Audiéncia de Arbitragens Internacionais do JAMS International, o Guia de”Best Practices”
em Arbitragem Comercial do College of Commercial Arbitrators.

S

Por questoes processuais entendem-se aquelas relacionadas tanto aos atos do procedimento quanto
! as relagoes estabelecidas entre os sujeitos do processo, como as ligadas a ética e a conflitos de interesses
(para a definigdo de processo como procedimento e relacéo juridica processual, cf. Giuseppe Chioven-
da, Instituicdes de direito processual civil, pp. 55-65; Enrico Tullio Liebman, Manual de direito processual
civil, pp. 62-5; Candido Rangel Dinamarco, Instituicoes de direito processual civil, v. 2, pp. 25-32 e 195-8).
A expressao arbitragem internacional é usada aqui em sentido amplo, de acordo com os critérios da
Lei-Modelo da Uncitral (art. 1.3), para designar disputas (a) entre partes com sedes, nacionalidades ou
domicilios em paises diferentes, (b) relativas ao coméreio internacional ou (c) sediadas em pais diferente
dos das partes.

[ “
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A analise exclui, portanto, ferramentas relacionadas a direito material ou produzidas
apenas para arbitragens domésticas — ainda que algumas das observacoes possam
ser uteis também nessas esferas. Em segundo lugar, o trabalho esta centrado na
disciplina da produgdo de provas na arbitragem, fase nuclear do procedimento e
um dos principais campos de expansao da soft law.” Nesse sentido — e até porque a
pesquisa ndo poderia ter por objeto a andlise detalhada do funcionamento de to-
dos os instrumentos processuais nao vinculantes —, optou-se por focar as atengoes
naquele que provavelmente é o mais bem-sucedido deles: as Regras da IBA sobre a
Produgao de Provas na Arbitragem Internacional. Sem se deixar de fazer referéncia
a outros textos relevantes, as Regras da IBA sdo usadas ao longo do livro e, especial-
mente, no capitulo 5, como principal paradigma, ou objeto de estudo de caso, a res-
peito do impacto que a soft law vem produzindo e pode produzir sobre o processo
arbitral internacional. Com esse objetivo, também, o uso das Regras da IBA foi alvo
de pesquisa empirica realizada com atores relevantes da area (infra n. 1.1 e Anexo).

O trabalho esta dividido da seguinte forma. Primeiro, demonstra-se a expan-
sao da soft law processual e procura-se detalhar o valor e os efeitos juridicos desses
instrumentos (infra n. 1). Segundo, examinam-se as principais razoes e o0s princi-
pais efeitos da emergéncia da soft law na arbitragem internacional. Para isso, ela ¢
primeiro contraposta a alternativa da regulacao das mesmas questoes por normas
juridicas propriamente ditas (infra n. 2) e, apos, a alternativa da completa auséncia
de qualquer disciplina a respeito (infra n. 3). Terceiro, faz-se analise das principais
criticas formuladas a respeito da expansao da soft law (infra n. 4). Quarto, vale-se da
instrucao probatoria e, em especial, das Regras da IBA, para mostrar em concreto e
na pratica como a soft law vem influenciando o desenvolvimento contemporaneo
da arbitragem internacional (infra n. 5). Por fim, faz-se breve conclusao do trabalho
(infra n. 6).

1.1 A emergéncia da soft law processual na arbitragem internacional

O primeiro marco no movimento recente de expansao da soft law processual
pode ser fixado em 1996, quando, em meio a bastante discussao sobre a conve-

Y

Esse é o tema, por exemplo, das Regras da IBA sobre a 'rodugao de Provas na Arbitragem Interna-
cional, do Protocolo sobre Producdo de Documentos e Apresentacdo de Testemunhas em Arbitragem
Comercial do CPR, das Diretrizes para os Arbitros Relativas ao Intercimbio de Informacdes do ICDR,
das Técnicas da CCl para Controle da Producio de Documentos Eletrénicos Quando Permitida ou
Requerida na Arbitragem Internacional, do Protocolo para”E-Disclosure”em Arbitragem do CIArb e de
boa parte das Notas da Uncitral sobre a Organizagao de Procedimentos Arbitrais e das Técnicas da CCI
para Controle de Tempo e Custos na Arbitragem
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niéncia de se editar documento do tipo," a Uncitral publica suas Notas sobre a
Organizacao de Procedimentos Arbitrais, contendo uma lista de questdes e possi-
veis solugOes a serem consideradas por drbitros e partes no planejamento dos atos
do procedimento. Alguns anos depois, em 1999, a IBA langa aquele que se tornaria
o mais difundido instrumento de soft law processual: suas Regras sobre Producio
de Provas na Arbitragem Internacional, revisadas e republicadas em 2010."" Nesse
meio tempo, em 2004, a IBA produz outra importante ferramenta, desta vez diri-
gida a ética dos arbitros: as Diretrizes sobre Conflitos de Interesse na Arbitragem
Internacional.

A partir dai, prolifera-se a criagdo de instrumentos da espécie. Para ficar ape-
nas em alguns exemplos, em 2007 a CCI divulga suas Técnicas para Controle de
Tempo e Custos na Arbitragem e o CPR publica seu Protocolo sobre Producdo de
Documentos e Apresentagao de Testemunhas em Arbitragem Comercial. Em 2010,
a SCC emite suas Diretrizes para Arbitros e o CPR edita seu Protocolo sobre Fi-
xagao de Danos na Arbitragem, composto majoritariamente por disposicdes sobre
processo. Em 2011, o ICDR cria suas Diretrizes para os Arbitros Relativas ao Inter-
cambio de Informagdes, o CPR suas Diretrizes sobre Resolu¢ao Preliminar de Ques-
toes na Arbitragem e o JAMS International as Diretrizes de Eficiéncia para a Fase
Pré-Audiéncia de Arbitragens Internacionais. No mesmo ano, ainda, a CCI publica
Técnicas para Controle da Produgao de Documentos Eletronicos Quando Permitida
ou Requerida na Arbitragem Internacional. Além disso, a CCI possui atualmente
outros cinco corpos de diretrizes para o processo arbitral,'? enquanto o CIArb conta
com 20 instrumentos da espécie.'?

" Cf. Philippe Fouchard, Une imitiative contestable de la CNUDCI - a propos du projet de “directives pour

les conférences préparatoires dans le cadre des procédures arbitrales”, passim; Pierre Lalive, De la fureur
réglementaire, passim; Roberto Ceccon, Uncitral notes on organizing arbitral proceedings and the conduct of
cvidence — q new approach to international arbitration, passim. Essa discussdo serd examinada oportuna-
mente (infra n.4),

"' As Regras da IBA de 1999 modernizaram as antigas disposi¢des das Supplementary Rules Governing

the Presentation of Evidence in International Commercial Arbitration, editadas pela entidade em 1983.

* As Questdes para Lxperts Atuando sob as Regras de Expertise ou as Regras de Arbitragem da CCl,
as Questdes para Consideragio de Arbitros sobre Experts, as Questdes a Serem Consideradas no Uso
de Tl na Arbitragem Internacional, as Diretrizes para Arbitragem de Pequenas Causas sob as Regras de
Arbitragem da CCI e a Nota sobre Processo Arbitral Expedito da CCI.

13

A maioria desses instrumentos esta disponivel nos sifes das respectivas instituicoes (acesso em
9.12.2012): CPR (http://www.cpradr.org), ICDR (www.adr.orgficdr), SCC (http://www.sccinstitute.
com), CCI (http://www.iccwbo.org), JAMS International (http:/fwww jamsinternational.com) e CIArb
(http:/fwww.ciarb.org). Depois de concluido este trabalho, a IBA lancou em maio de 2013 diretrizes
sobre representacéo das partes na arbitragem internacional (disponivel em http://www.ibanet.org/Pu-
blications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx#partyrep).
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O aumento do nimero de instrumentos de soft law veio acompanhado da uti-
lizagdo cada vez mais frequente das principais ferramentas dessa espécie pelos pro-
fissionais da arbitragem internacional. Naturalmente, a investigagao do uso de cada
uma delas em concreto é bastante dificil, especialmente em razdo da confidenciali-
dade que cerca boa parte das arbitragens e das decisdes nelas proferidas. Da mesma
forma, muitas institui¢des arbitrais ndo publicam ou motivam suas decisdes sobre
objecdes e impugnagoes a drbitros, o que seria ttil para aferir o uso, por exemplo,
das Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses.

A despeito disso, existem atualmente fortes indicativos, ou mesmo provas de-
cisivas, da difusao do recurso a alguns dos mais destacados veiculos de soft law
processual.

A primeira indicagdo desse éxito é a opinido externada publicamente por inu-
meros profissionais da arbitragem internacional. Reconhece-se amplamente, hoje,
que as Regras da IBA sobre Producio de Provas sdo frequentemente invocadas para
guiar a instrugdo probatoria, tendo se tornado”lei comum”na matéria."* Da mesma
forma, afirma-se que as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesse viraram um
dos “documentos sagrados” citados por partes, arbitros e institui¢des arbitrais nos
casos em que a independéncia do arbitro é contestada."

4 Cf. Alan Redfern e Martin Hunter, Law and practice of international commercial arbitration, p. 86; Gary

Born, International commercial arbitration, v. 2, p. 1793; V.V . Veeder, Are the IBA rules “perfectible™?, p. 321;
Bernard Hanotiau, Document production in infernational arbitration: a tentative definition of ‘best practices’,
p. 114; William Park, The 2002 Freshfields lecture — arbitration’s profean nature: the value of rules and the
risks of discretion, p. 290, nota 38; Pierre-Yves Gunter; Transnational rules on the taking of evidence, pp.
146-7; Jeff Waincymer, Procedure and evidence in international arbitration, p. 757, George von Mehren e
Claudia Salomon, Submitting evidence in an international arbitration: the common lawyer's guide, p. 285;
Nadia Darwazeh, Document discovery and the 1BA rules on evidence: a practitioner’s view, p. 101, Julian
Lew, Document disclosure, evidentiary value of documents and burden of evidence, p. 11; Axel Baum, Interna-
tional arbitration: the path toward uniform procedures, p. 56; Horacio Grigera Nadn, Document production
in international commercial arbitration: a Latin American perspective, p. 15; David Rivkin, A proposal for
reforming international arbitration, passim; Paulsson and professor debate soft law, noticia publicada na
Global Arbitration Review em 15.4.2008; Richard Kreindler, em palestra proferida na Conferéncia Anual
da IBA de 2009 (cf. André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Hot topics — open forum on the review of
the IBA Rules on the taking of evidence in international arbitration, p. 30; Lawrence Newman e David
Zaslowsky, Soft law guides parties on procedures in international arbitration, pp. 1-2; Peter Chow et al.,
Compulsion of eoidence in international commercial arbitration: an Asia-Pacific perspective, p. 38).

15 Cf, William Park, Procedural default rules revisited, p. 362; IBA Conflicts of Interest Subcommittee,
The IBA guidelines on conflicts of interest in international arbitration: the first five years 2004-2009, pp. 6-7;
James Carter, Reaching consensus on arbitrator conflicts: the way forward, p. 19; Gary Born, International
commercial arbitration, v. 1, p. 1536 e nota 922; Geoff Nicholas e Constantine Partasides, LCIA court
decisions on challenges to arbitrators: a proposal to publish, p. 3; Ramon Mullerat, Arbitrators’ conflicts of
interest revisited: a contribution to the revision of the excellent IBA guidelines on conflicts of interest in infer-
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Esse testemunho é confirmado por diversas decisdes proferidas em processos
judiciais e arbitragens internacionais, sejam comerciais ou de investimentos. Levan-
tamento feito em bases de dados publicamente disponiveis identificou ao menos 43
precedentes em que ¢ feita referéncia as Regras da IBA sobre Provas, as Diretrizes
da IBA sobre Conflitos de Interesses ou as Notas da Uncitral sobre a Organizagao
de Procedimentos Arbitrais." Segundo registrou um tribunal do ICSID,“as Regras
da IBA [sobre Producao de Provas] sao amplamente usadas por tribunais arbitrais
internacionais como um guia mesmo quando ndo os vinculam”."” Quanto as Di-
retrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses, afirma-se que “drbitros lidando com
propostas de desqualificacdo tém sido frequentemente influenciados por elas”.™ E
outro tribunal atesta, apoiado em varios precedentes, que “desde sua adogdo em
2004, as Diretrizes da IBA tém sido amplamente usadas como catalogo de bases
para impugnagoes, bem como de pardmetros para o dever de revelagao do arbi-
tro. Mdltiplos tribunais aplicando a Convengdo ICSID reconheceram a autoridade
persuasiva das Diretrizes da IBA”." Por fim, no tocante as Notas da Uncitral, um
tribunal NAFTA reconheceu usa-las como guia, “assim como uma série de outros
tribunais fizeram”.?

Outros importantes indicativos da expansao do uso da soft law estdo nos le-
vantamentos feitos por terceiros sobre sua invocagao por arbitros, partes, 6rgaos
judiciais e institui¢oes arbitrais.

Em 2010, a CCI publicou uma compilagao das ordens processuais proferidas
em arbitragens administradas pela instituigao entre 2003 e 2004. Isso permitiu ver

national arbitration, p. 58; Judith Gill, The IBA conflicts guidelines — who's using them and how?, pp. 61-71;
Jeff Waincymer, Procedure and evidence in international arbitration, pp. 296-7.

Os casos, listados com suas referéncias completas ao fim deste trabalho, foram pesquisados nas
bases de dados da Klwwer (www.kluwerarbitration.com), do 1CSID (https://icsid.worldbank.org/1C-
SID/Index.jsp) e dos sites lnvestment Treaty Arbifration (www.italaw.com) e NAFTA Claims (http://www
naftaclaims.com) entre fevereiro e abril de 2011 e em dezembro de 2012. Esse nuimero ndo inclui os
casos divulgados em coletaneas citadas ao longo da trabalho (Decisions on ICC arbitration procedure —a
selection of procedural orders issued by arbitral tribunals acting under the 1CC rules of arbitration (2003-
2004), passin; IBA Conflicts of Interest Subcommittee, The IBA guidelines on conflicts of interest in inter-
national arbitration: the first five years 2004-2009, passim; Judith Gill, The IBA conflicts guidelines — who's
ustng them and how?, passim; Thomas Walsh e Ruth Teitelbaum, The LCIA court decisions on challenges to
arbitrators: an introduction, passim).

"7 Caso ICSID Railroad Development Corporation (RDC) v. Republic of Guatemala (ARB/07/23), decisio
de 15.10.2008 (trad. livre).

*  Caso ICSID Tidewater Inc. and Others v. Bolivariam Republic of Venezuela (ARB/10/5), decisdo de

23.12.2010 (trad. livre)
Caso ICSID Alpha Projektholding GmbH v. Ukraine (ARB/07/16), decisdo de 19.3.2010 (trad. livre).

W Caso NAFTA Merril & Ring Forestry L.P v. Canada, decisdo de 12.12.2007 (trad. livre).
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que muitas dessas decisdes“sao direta ou indiretamente inspiradas pelas Regras da
IBA sobre Producao de Provas na Arbitragem Internacional, ou incorporam estas
como regras procedimentais por referéncia”.? Em 2009, a IBA fez pesquisa com 173
profissionais da arbitragem internacional vindos de 30 paises diferentes. 43% dos
entrevistados disseram usar as Regras da IBA sobre Provas como referéncia durante
o0 processo em quase todas ou na maioria das arbitragens; ainda, 42% afirmaram
usd-las dessa forma em algumas ou poucas arbitragens.”

O uso das Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses conta com levanta-
mentos ainda mais extensos. Pesquisa feita pela prépria CCI mostrou que, dos 187
casos pesquisados em que a Corte de Arbitragem foi chamada a decidir impugna-
¢Hes ou objecdes a confirmagao de éarbitros, em 106 deles a Secretaria fez referéncia
a ao menos um artigo das Diretrizes da IBA no parecer que prepara para instruir o
julgamento.”

O subcomité da IBA sobre conflitos de interesses, destinado precisamente a
monitorar as decisoes que fazem referéncia as Diretrizes da IBA e colher sugestoes a
respeito destas, também elaborou relatérios reunindo diversos precedentes judiciais
e arbitrais em que essa ferramenta de soft law é invocada. Esses relatorios também
reportam o uso que se vem fazendo das Diretrizes pelas institui¢oes de arbitragem.
A LCIA afirma que varias decisdes sobre impugnagdes a arbitros se referem as Di-
retrizes da IBA, como mais um elemento dentro de analise ampla dos padroes pre-
valecentes de imparcialidade. A SCC diz consultar as Diretrizes em todos o0s casos
em que um arbitro é impugnado. Caso a situagao concreta se enquadre em algum
dispositivo das Diretrizes, ele é identificado no parecer que instrui a decisao do
Conselho da SCC. A Camara Arbitral de Mildo sempre leva em conta as Diretri-
zes da IBA ao tomar decisdes sobre confirmagdes ou impugnagdes de arbitros. Elas
também tém sido consideradas com frequéncia pela WIPO e por tribunais ICSID.*

2 (. a introdugao de Dominique Hascher a Decisions on ICC arbitration procedure — a selection of
procedural orders issued by arbitral tribunals acting under the ICC rules of arbitration (2003-2004), p. 10
(trad. livre)

2 Cf. Richard Kreindler, Possible future revisions to the IBA rules on the taking of evidence in iternational
commercial arbitration, p. 88; Georg von Segesser, The IBA rules on the taking of evidence in international
arbitration revised version, p. 736.

% (Cf. José Ricardo Feris e Simon Greenberg, References to the IBA guidelines on conflicts of interest in
international arbitration when deciding on arbitrator independence in ICC cases, p. 33. As decisdes da Corte

sobre obje¢des e impugnacdes ndo sio motivadas.

Cf. IBA Conflicts of Interest Subcommittee, The IBA guidelines on conflicts of mnterest in international
arbitration: the first froe years 2004-2009, passim. O outro levantamento foi relatado por Judith Gill, The
IBA conflicts guidelines — who's using them and how?, passim. Para algumas dessas institui¢es, cf. ainda

Geoff Nicholas e Constantine Partasides, LCIA court decisions on challenges to arbitrators: a proposal to
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Como a investigagao feita no presente trabalho se concentra sobre a instru-
¢ao probatoria, optou-se por fazer levantamento proprio e especifico sobre o uso
das Regras da IBA sobre Provas. A pesquisa qualitativa consistiu em entrevistas
eletronicas com 14 dos operadores mais experientes e renomados da arbitragem
internacional, respondidas em 2011 e 2012. Foram escolhidos entrevistados de na-
cionalidades diversas e distribuidas em partes iguais entre paises filiados a tradicao
romano-germanica e a anglo-saxdnica, dentre membros do Conselho Diretor do
ICCA, membros e ex-membros da Corte de Arbitragem da CCI, sécios da drea de
arbitragem de grandes escritdrios internacionais e professores universitarios com
vasta atuagao como arbitros.” Os resultados dessa pesquisa sdo apresentados ao
longo do trabalho, e sua sintese constitui o Anexo.

Para todos os entrevistados, as Regras da IBA ganharam ampla aceitagao na co-
munidade arbitral internacional (resposta a questao 2). Perguntados sobre a frequén-
cia com que as Regras foram aplicadas, no todo ou em parte, nos casos de que par-
ticiparam como arbitros ou advogados, a maioria dos respondentes (7) atestou que
elas foram adotadas em 50 a 75% das arbitragens, trés deles disseram que elas foram
aplicadas em 25 a 50% dos casos, enquanto para um deles elas foram usadas em 75
a 100% dos processos e, para outro, em 1 a 25% dos casos (resposta a questao 7).

A confirmagao definitiva da difusao das Regras da IBA na arbitragem interna-
cional veio, no entanto, com a ampla pesquisa realizada pelo White & Case e pela
Queen Mary University of London, divulgada no fim de 2012. Foram entrevistados
710 profissionais da arbitragem internacional com experiéncia e oriundos de regices
e culturas juridicas diversificadas.” De acordo com a pesquisa, as Regras da IBA sao
adotadas em 60% das arbitragens internacionais. Além disso, a grande maioria dos
respondentes (85%) consideram dtil a adogao das Regras, enquanto apenas 5% as
consideram nao ateis.”

publish, p. 3, e Thomas Walsh e Ruth Teitelbaum, The LCIA court decisions on challenges to arbitrators: an
introduction, p. 288.

“  As nacionalidades dos respondentes estdo assim distribuidas: Franga (1), Holanda (1), [talia (1),
Brasil (1), Portugal (1), Argentina (1), Colombia (1), Reino Unido (3), Estados Unidos (3) e Cingapura
(1). Como se vé do pequeno universo amostral, ndo se procurou fazer uma pesquisa quantitativa e,
portanto, os resultados ndo tém valor estatistico, mas apenas indicativo da opiniao de operadores ex-
perientes da arbitragem internacional ao redor do mundo.

Cf. 2012 international arbitration survey: current and preferred practices in the arbitral process, pp. 44-5.
A maioria dos respondentes (71%) participou de mais de cinco arbitragens internacionais nos altimos
cinco anos e muitos deles (57%) trabalham em organizacdes que estiveram envolvidas em mais de 20
arbitragens no mesmo periodo.

7 Cf. 2012 international arbitration survey: current and preferred practices in the arbitral process, p. 11,
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Demonstrado assim o crescimento do ndmero de ferramentas de soft law e de
seu uso na arbitragem internacional, importa olhar mais de perto para esses corpos
de diretrizes.

1.2 O que é soft law?

Os intrumentos que constituem o objeto deste trabalho vém sendo designados
em conjunto, aqui e alhures, de soft law.* Mas o que significa dizer que algo consti-
tui soft law? Este topico e o proximo tém por objetivo examinar com mais detalhes
o conceito, as vicissitudes, o valor e os efeitos ju ridicos dos instrumentos de soft law
processual na arbitragem internacional.

Desenvolvida originalmente na esfera do direito internacional publico, a for-
mula soft law acabou se espalhando para ou tros campos do direito, notadamente o
direito internacional privado e a sociologia juridica.? Em seu sentido mais generico,
aponta para todos os instrumentos regulatorios dotados de forca normativa limita-
da, isto é, que em principio nao sao vinculantes, ndo criam obrigagdes juridicas, mas
ainda assim produzem certos efeitos concretos aos destinatarios.”

Para além dessa caracteristica comum, néo ha uniformidade entre os autores
que se debrugaram sobre o tema a respeito da exata definicao de soft law. Essa ex-
pressao ¢ utilizada para se referir a realidades bastante distintas, tanto em sua ori-
gem quanto em sua forma, sujeitos, contetdo e efeitos. Sendo multiplos os atos
agrupados sob esse conceito, 30 naturais as tentativas de classificagao.

E possivel identificar trés sentidos prindipais em que a ideia de soft law costuma
ser usada. O primeiro refere-se a instrumentos que, por sua propria forma legal,
fonte ou modo de produgao, tém carater nao vinculante. O proprio instrumento ¢
“soft”, independentemente do teor de suas regras. Nessa acepgao, atos como decla-
racoes, memorandos de entendimento e recomendagdes seriam soft law por natu-
reza, a0 passo que os tratados internacionais seriam sempre hard law. O segundo

2 Cf., por exemplo, William Park, The procedural soft law of in ternational arbitration: non-got ernmental
instruments, p. 141; Philippe Fouchard, Une initiative contestable de la CNUDCI — a propos du projet de
“directives pour les conférences préparatoires dans le cadre des procédures arbitrales”, p. 381; Carlos Alberto
Carmona, Em torno do drbitro, p. 54.

Anna di Robilant, Genealogies of soft law, p. 499

W Francis Snyder, The effectiveness of European community law: institutions, processes, tools and tech-
niques, p. 32; Anna di Robilant, Genealogies of soft law, p. 499; Richard Baxter, International law mn "her
infinite variety’, p. 549, Cynthia Crawford Lichtenstein, Hard law v. soft law: unnecessary dic hotomy?,
pp- 1433-4; Anthony Aust, The theory and practice of informal international instruments, p. 794; Andrew
Guzman, How international law works: a rational choice theory, p. 142
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sentido tem por critério distintivo ndo a forma do instrumento, mas seu contetdo,
o carater mais ou menos constritivo de suas normas. Soft law seriam aquelas dispo-
sicoes formuladas de modo amplo ou abstrato, dotadas de clausulas gerais e con-
ceitos juridicos indeterminados, tais como principios. Em contrapartida, as regras
formuladas de modo preciso e estrito comporiam a hard law. Nesse caso, os tratados
internacionais podem veicular tanto hard law quanto soft law. Por fim, uma terceira
acepgdo emprega a expressao soft law para se referir a regras cujo cumprimento nao
¢ passivel de ser imposto por mecanismos vinculantes ou compulsorios de resolu-
cao de disputas (compulsory adjudication), tais como o Poder Judiciario ou a arbitra-
gem, mas apenas por meios consensuais ou nao vinculantes como a conciliagao, a
mediagao, a negociacdo ou a persuasao (soft enforcement). O que distingue a hard
law da soft law nesse terceiro sentido € a natureza do meio de resolugao de disputas
relativas aquelas normas.™

| Tomada nessas varias acepgdes, a expressao soft law ¢é utilizada para designar
! uma”“infinita variedade”de instrumentos do direito internacional, para usar o titulo

do texto precursor de Baxter.”” E a ampla gama de atos que recebem esse nome ¢
‘ originada também de diferentes 6rgaos produtores. Ela  composta, em primeiro
| lugar, por documentos produzidos pelos Estados nacionais, como declara¢des, me-
' morandos de entendimento, atas finais de reunides, agendas ou programas de agao,
recomendacoes e “acordos de cavalheiros” (gentlemen’s agreements). Exemplos disso
sao a Declara¢ao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), a Agen-
da 21, a Ata Final da Conferéncia de Helsinque sobre Seguranga e Cooperagao na
Europa (1975) e as declara¢des do G8 e do G20. Também sao chamados de soft law
certos atos produzidos no ambito de orgahizacdes internacionais, como resolugoes,
decisdes, recomendagoes, declaracoes e codigos de conduta, emitidos por orgaos
| como as Nagoes Unidas (ONU), a Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimen-
| to Econdmico (OCDE), a Organizagao das Nacoes Unidas para Agricultura e Ali-
mentagao (FAO), a Agéncia Internacional de Energia Atdmica (AIEA) e o Programa

I A sistematizagdo se deve a Alan Boyle, Some reflections on the relationship of treaties and soft law, pp

| 901-2. Alguns autores preferem distinguir apenas a soft law em “forma legal”, isto €, tratados interna-
cionais dotados de obrigagdes vagas em seu contetido ou fracas em seus requisitos (legal soft law), da
soft law nao legal, consistente em documentos ndo vinculantes ou de adogdo voluntdria produzidos
I‘_ por organizagoes internacionais (non-legal soft law) — cf. Tadeusz Gruchalla-Wesierski, A framework
for understanding “soft law”, p. 44, Christine Chinkin, The challenge of soft law: development and change
in international law, p. 851. Ja Prosper Weil prefere reservar a expressiao apenas para normas juridicas
vagas, rejeitando seu uso para se referir ao “valor sublegal de certos atos nao normativos”, como as
resolucdes de organizacdes internacionais (Prosper Weil, Towards relative normativity in mternational
law, p. 414, nota 7).

2 Richard Baxter, International law in "her infinite variety’, p. 549.

—_—
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das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA).* Finalmente, recebem ainda
o nome de soft law determinados documentos forjados por entidades privadas (nao
estatais), como associagdes civis e institui¢des académicas. Como exemplos tém-se
os Principios para Contratos Comerciais Internacionais do Instituto Internacional
para a Unificacao do Direito Privado (UNIDROIT), as resolugdes e os relatorios fi-
nais da International Law Association (ILA), os Termos Internacionais de Comeércio
(INCOTERMS) da CCI, os padrdes (standards) internacionais da Organizagao Inter-
nacional de Padronizagao e as diretrizes e regras emitidas pela IBA.*

Como se vé, ainda que a expressao soft law seja relativamente nova, a realidade
que ela procura identificar ndo é.* O dificil, no entanto, € remontar as origens remo-
tas da soft law. Nao existe acordo entre os internacionalistas, historiadores e sociolo-
gos do direito que escreveram sobre o tema a respeito da genealogia da soft law. Em
sua pesquisa sobre essa “historia intelectual” da soft law, Anna di Robilant reduziu
o dissenso a duas correntes principais. A primeira aponta os ancestrais da soft law
na chamada lex mercatoria e no pluralismo legal medieval. A segunda corrente recua
menos no tempo, associando a soft law a nogdes de direito social e pluralismo legal
desenvolvidas por juristas europeus antiformalistas a partir do fim do século XIX.*

A autora demonstra, no entanto, ser impossivel afirmar com certeza qual € a ar-
vore genealdgica da soft law. Tanto a”genealogia neomedieval”quanto a”genealogia
social” sdo marcadas por fraturas, saltos histéricos e ambiguidades. Na realidade,
ambas as correntes empregam conceitos altamente indeterminados como lex merca-
toria e pluralismo legal com o propésito ultimo de legitimar discursos no debate so-
bre o papel da soft law na unificagao do direito comunitario europeu. A”genealogia
neomedieval” tende a ser apropriada por defensores da integragédo dos mercados e
da desregulamentagao da economia, atentos aos interesses dos negocios, enquanto

P ex., Recomendacao Relativa a Poluigao Transfronteiriga e Diretrizes para Empresas Multinacio-
nais, da QCDE (1974 e 1976), Compromisso Internacional sobre Recursos Genéticos de Plantas, da
FAO (1983), Cédigo de Conduta sobre a Seguranga Tecnologica e Fisica das Fontes Radioativas, da
IAEA (2004), Principios de Conduta no Campo do Meio Ambiente, para Orientagao dos Estados na
Conservacdo e Utilizagao Harmonica de Recursos Naturais Compartilhados por Dois ou Mais Estados,
do PNUMA (1978), e o Cédigo de Conduta Internacional sobre a Distribui¢do e o Uso de Pesticidas
da FAQO (1985)

# CF. Salem Hikmat Nasser, Fontes e normas do direito internacional — um estudo sobre a soft law, pp.

113-138, Anna di Robilant, Genealogies of soft law, p. 500; Alan Boyle, Some reflections on the relation-
ship of treaties and soft law, p. 902; Richard Baxter, International law in “her infinite variety’, pp. 557-562.

Cf. Michael Reisman, The concept and funcions of soft law in international politics, p. 136; Richard
Baxter, International law in “her infinite variety’, p. 557. Como prova o texto de Baxter, a expressao vem

sendo usada ao menos desde o fim dos anos setenta.

*  Anna di Robilant, Genealogies of soft law, pp. 500-1, 511-22, 527-47.
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a“genealogia social” reforga o carater pluralista da soft law, com o objetivo de pro-
mover uma agenda de protecao e solidariedade social.*”

Este livro ndo pretende e nao precisa entrar nesse debate sobre as supostas ori-
gens histdricas da soft law que, como visto, parece ndo permitir conclusdes seguras.
Neste topico, procura-se apenas contextualizar a expressdo para em seguida inves-
tigar o valor juridico dos instrumentos de soft law processual voltados a arbitragem
internacional e os modos em que aplicados.

Logicamente, a expressao soft law ndo é imune a criticas. Ao pretender referir-se
a uma gama tao ampla e variada de fenémenos como os apontados, € de se ques-
tionar a utilidade que tenha como ferramenta descritiva. O uso de um mesmo nome
para designar desde normas juridicas formuladas de modo abstrato até instrumen-
tos ndo normativos, desde atos produzidos por Estados até outros forjados por as-
sociagoes civis, pode gerar equivocos. Nesse sentido, Michael Reisman lembra que
o grau de coercitividade do direito internacional varia ao longo de um continuum
muito mais complexo que o sugerido pela dicotomia hard/soft law. Essas expressoes
seriam, portanto, “ndo apenas inadequadas para descri¢do, como também insutfi-
cientes para avaliagdo e agao”.”

A despeito da procedéncia dessa critica, sua consequéncia nao deve ser o
abandono da expressdo. Ndo se pode negar que a adogao do termo soft law para
designar determinados fenébmenos associados ao universo juridico acabou consa-
grada pelo uso, especialmente por internacionalistas e sociologos do direito. Como
esse termo vem sendo adotado hd tempos pela comunidade internacional para
se referir a uma determinada espécie de atos (ainda que ampla e multifacetada),
a adogao do nome soft law se justifica para facilitar o didlogo e prevenir ruidos na
comunicagdo. Evitd-lo ou substitui-lo por um novo traria mais dificuldades e equi-
vocos que sua manutengao.” O importante, para todos aqueles que se valem do
termo, € deixar bem clara a realidade a que estao se referindo sob a denominagao

7 Anna di Robilant, Genealogies of soft law, pp. 502-4, 552-4. Como exemplo do primeiro grupo, cf.
Klaus Peter Berger, The creeping codification of the lex mercatoria, passim. Do segundo, cf. David Trubek
e Louise Trubek, Hard and soft law in the construction of social Europe: the role of the open method of coor-
dination, passim.

)

Michael Reisman, The concept and funcions of soft law m international politics, p. 138.

Tanto € que os proprios criticos da expressao, como Michael Reisman, optaram por manter seu uso
(cf. Michael Reisman, The concept and funcions of soft law in international politics e A hard look at soft law,
passim). No Brasil, também a adotam, por exemplo, Salem Hikmat Nasser, Fontes ¢ normas do direito in-
ternacional — um estudo sobre a soft law, p. 24; Lauro Gama Jr., Contratos internacionais a luz dos principios
do Unidroit 2004, pp. 245 ss.; Alberto do Amaral Jr., Curso de direito internacional piiblico, pp. 570 ss.; Jose
Eduardo Faria, Soctologia juridica: direito e conjuntura, p. 77.
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de soft law e, entdo, delimitd-lo ou redefini-lo segundo o uso particular que dele se
queira fazer em determinado estudo — como se fara adiante.”

Ao lado disso, a heterogeneidade de objetos da expressao soft law recomenda
cautela no trato da pesquisa e bibliografia produzidas sobre o tema. Estudos produ-
zidos sobre uma realidade especifica ndo podem ser transportados, sem mais, para
outra significativamente distinta. Esse é o caso, por exemplo, do vasto material sobre
a soft law enquanto instrumento do direito internacional piblico, dirigido essencial-
mente as relagoes entre Estados nacionais. Seu uso para o estudo de atos privados,
produzidos especialmente por associagdes civis para os atores da arbitragem inter-
nacional, deve ser feito cum grano salis.

As mesmas razoes que motivam a manutengao do termo também justificam
sua nao tradugao. A palavra law bem poderia ser traduzida por“direito”. Mas a pa-
lavra“soft” tem diversos equivalentes em portugués (mole, macio, flexivel, maleével,
plastico, brando, suave, temperado, fraco, moderado etc.),*! de modo que a escolha
por um deles seria arbitraria e poderia tornar a comunicagdo menos clara do que o
uso do termo consagrado em inglés. Entre os autores que cuidaram do tema, soft law
tornou-se um lugar comum argumentativo (fopos), cujo emprego ja transmite certa
carga de sentido independentemente do idioma.

A expressao também € alvo de criticas por associar o adjetivo soff ao substantivo
law. Em tom jocoso, Michael Reisman teria identificado nela um oximoro: “soft is
to law as slightly is to pregnant”.** Associada a essa critica estd a ideia de que o fe-
nomeno do direito ndo conheceria graus diversos de vinculatividade ou for¢a, mas
apenas um: o da norma juridica, que simplesmente existe ou ndo existe. Se algo é
direito (law), nao pode ser”“mole”ou”flexivel” (soft). Aqui, a critica a expressdo acaba
se confundindo com critica a propria ideia-de soft law. Prosper Weil acusava a soft
law de introduzir uma relatividade no direito internacional avessa ao universo ju-
ridico. A clara distingao entre normas e ndo normas, lex lata e lex ferenda, devia ser
mantida em todo seu rigor para que o direito internacional publico pudesse bem
desempenhar sua fungdo de organizar as relagdes entre Estados.*® Na mesma linha,
Jan Klabbers afirma que a“simplicidade bindria”do direito (legal ou ilegal, valido ou
invalido) ¢ relevante para regular as situagoes de forma clara e objetiva. Ao opor-se
a essa dualidade, a soft law seria ndo apenas inttil, como perniciosa.*

“Las dificultades prdcticas (com a ambiguidade natural a linguagem) pueden superarse si tomamos la
precaucion de precisar, en todos los casos de posible duda, el sentido con que hemos empleado tal o cual palabra
o expresion” (Genaro Carrid, Notas sobre derecho y lenguaje, pp. 30-1).

‘' Cf. Antonio Houaiss, Diciondrio inglés-portugués, p. 733.

2 CF Paulsson and professor debate soft law, noticia publicada na Global Arbitration Review em 15.4.2008.

" Prosper Weil, Towards relative normativity in infernational law?, passim.

' Jan Klabbers, The undesirability of soft law, pp. 382 ss
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Essa critica pode ser examinada sob trés perspectivas distintas. Se ela questiona
a existéncia mesma do fendmeno que se convencionou chamar de soft law, acaba bri-
gando com a prépria realidade. Nao ha divida de que os instrumentos regulatorios
descritos e exemplificados acima, de graus variados de vinculatividade, nao apenas
constituem um fato do direito internacional, como também encontram-se em fran-
ca expanséo ao menos desde a ultima década do século XX. A realidade que recebe
o nome de soft law nao pode assim ser ignorada.”

Por outro lado, se o que se esta a dizer € que essas ferramentas nao pertencem
ao campo do direito, trata-se de debate com muito poucas chances de ser produtivo,
caso se pretenda travd-lo em plano abstrato. Como se viu, atos de origem e efeitos
muito diferentes costumam receber 0 nome de soft law. A discussao sobre o carater
juridico desse fendmeno ganha sentido quando tem por objeto determinados ins-
trumentos concretos. E isso que se fard em seguida com relagio aos instrumentos
de soft law processual na arbitragem internacional, que constituem o objeto deste
estudo. De todo modo, a ideia bindria de que atos de obrigatoriedade “reduzida”
ou “relativa” ndo poderiam ser chamados de juridicos decorre de visao tendente a
identificar o direito exclusivamente na norma juridica, ao modo da doutrina jusposi-
tivista. Aquilo que nao fosse norma juridica posta ndo poderia ser qualificado como
direito.* Mas o fendmeno juridico é mais complexo, ndo se confundindo ou redu-
zindo a nogao de norma ou regra juridica, e admite figuras dotadas de diferentes
graus de vinculatividade — todas de interesse do operador ou estudioso do direito.*”

" Cf. as respostas as criticas de Prosper Weil e Jan Klabbers feitas por Ulrich Fastenrath (Relative

normativity in international law, pp. 330 ss.), Hanspeter Neuhold (The inadequacy of law-making by in-
ternational treaties: “soft law” as an alternative?, p. 47) e Andrew Guzman (How international law works:
a rational choice theory, p. 142). O préprio Michael Reisman reconhece o fato (The concept and funcions
of soft law in international politics, p. 143). No direito comunitario europeu, por exemplo, a expansao
dos mecanismos de soft law teve inicio nos anos 1990 com ferramentas como a European Employment
Strategy (EES) e 0 Open Method of Coordination (OMC), ganhando impulso com o Conselho de Lis-
boa em 2000 (Anna di Robilant, Genealogies of soft law, pp. 501 e 504). Cf. também Christine Chinkin,
The challenge of soft law: development and change in international law, p. 850; Oscar Schachter, The twilight
existence of nonbinding international agreements, p. 304; Alberto do Amaral Jr., Curso de direito internacio-
nal piiblico, pp. 570-5.

 Sobre a identifica¢do juspositivista do direito como norma juridica, cf. Ronald Dworkin, Taking

rights seriously, pp. 27-8; Tércio Sampaio Ferraz Junior, Introdugdo ao estudo do direito, pp. 73-81.

¥ Talvez o mais 6bvio exemplo disso sejam os principios juridicos, justamente um dos sentidos em
que se emprega a expressao soft law. Para dois dos principais estudiosos contemporaneos dos prin-
cipios, estes integram o campo do direito e sio normas, mas sua aplicacao ndo ¢ bindria como a das
regras juridicas. Os principios seriam “mandamentos de otimizagao” (Robert Alexy, Colisdo de direitos
fundamentais e realizacao de direitos fundamentais no estado de direito democrdtico, pp. 74-9) e teriam dife-
rentes”pesos” ou” forgas relativas” (Ronald Dworkin, Taking rights seriously, esp. pp. 42-3), de modo que
sua aplicacio em casos concretos teria “graus” variados conforme as circunstancias de cada situagio
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Por fim, a critica formulada acima pode se dirigir a conveniéncia da adocao de
mecanismos de soft law no direito internacional. Aqui, mais uma vez, trata-se de
debate que ganha sentido quando feito a luz de instrumentos concretos, no qual se
examinem suas vantagens e desvantagens comparativas. Boa parte da tese destina-
-se precisamente a verificar o que a arbitragem internacional ganha ou perde com a
expansao dos instrumentos de soft law processual a ela voltados (infrann.2 ab5). No
plano genérico, adiante-se apenas que um dos préprios criticos a expressao soft law
nega ao fendmeno que ela designa carater patoldgico ou disfuncional; ao contrario,
entende que esses instrumentos desempenham importantes funcées no direito in-
ternacional publico.*

Como ressaltado, este trabalho ndo tem por objeto todo e qualquer tipo de soft
law, mas um subgrupo de instrumentos pertencentes a esse género. As preocupa-
¢oes aqui se centram no corpo de atos nao obrigatérios como diretrizes, protocolos,
guias, regras, standards, praticas, cédigos de conduta e recomendacoes, elaborados
por 6rgaos ndo estatais como associagdes profissionais, cimaras de comércio e orga-
nismos supranacionais, destinados a regular questdes atinentes ao processo arbitral
internacional, desde que e na medida em que as partes e os arbitros assim queiram.

Apesar de esses instrumentos também conterem significativas diferencas entre
si, certas caracteristicas essenciais os unem e justificam seu tratamento conjunto. Do
0 ponto de vista material, obviamente, identificam-se por portarem disciplina para
questoes processuais da arbitragem internacional, e ndo atinentes ao mérito desta.
Do ponto de vista formal ou estrutural, trata-se de atos nao “positivados”, isto é,
que por seu proprio modo ou fonte de produgdo nio tém a intengdo de vincular os
potenciais destinatarios. De acordo com bs sentidos de soft law vistos acima, esses

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior, o ordenamento juridico ndo ¢ composto apenas por elementos
normativos (normas), mas também por elementos ndo normativos (definicGes, preAmbulos, critérios
classificatorios) e, ao lado desse repertério, por uma estrutura (conjunto de regras que determinam
as relagoes entre os elementos) (Introducio ao estudo do direito, esp. pp. 174-7). Sob a perspectiva da
sociologia do direito, José Eduardo Faria aponta a proliferagao de“normas de baixa imperatividade”
(soft law), expressas sob a forma de”principios, recomendacdes, cédigos de conduta e*diretivas™, como
uma de nove tendéncias do direito contemporaneo (Sociologia juridica: direito ¢ conjuntura, pp. 75-7).
Em resposta a essa critica positivista, diz Andrew Guzman:“nédo ha davida de que os Fstados acham
util celebrar acordos que ficam aquém de tratados formais. Simplesmente repudia-los sob o argu-
mento de que nao se ajustam a definigao tradicional de direito ndo promove a compreensio desses
instrumentos ou do direito internacional. Em outras palavras, essa perspectiva doutrinaria nio oferece
uma explicagdo de por que acordos de soff law existem de qualquer modo e ndo da nenhuma diretriz
sobre como eles devem ser examinados” (How international law works: a rational choice theory, p. 142 -
trad. livre)

14 -]

Michael Reisman, A hard look at soft law, pp. 375-6; The concept and funcions of soft law in internatio-
nal politics, p. 139
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atos sao soft porque o proprio instrumento nao é obrigatdrio, independentemente
do grau de precisao com que formuladas suas disposigdes (soft law do instrumento,
ou soft law*“nao legal”).

Se esses instrumentos destinam-se a regular questoes do processo arbitral in-
ternacional e, portanto, sao de interesse do operador do direito, é preciso investigar
mais a fundo seu estatuto tedrico.* Qual é o valor juridico desses atos? Em que sen-
tido e com que extensao e limites ¢ licito dizer que disciplinam o procedimento e a
relagao processual arbitral? A relevancia dessas perguntas liga-se a identificagao dos
efeitos que a soft law processual produz sobre os arbitros e as partes da arbitragem
internacional, ao conhecimento do modo como ela é interpretada e aplicada por
seus usuarios, ao estabelecimento de sua relagao com outras fontes do direito. Em
particular, € preciso enfrentar o problema de se saber quais sdo as possiveis conse-
quencias da“violagdo” ou da”inobservancia” desses instrumentos por seus destina-
tarios. E o que se fara a seguir.

1.3 O estatuto juridico da soft law processual na arbitragem internacional

A questao relativa ao significado juridico da soft law processual pode aparecer
na pratica de varias formas, das quais constitui exemplo o seguinte relato feito por
profissional da drea. Em determinada arbitragem internacional, o requerido buscou
aplicar no curso do procedimento as Regras da IBA sobre a Produgao de Provas,
enquanto o requerente invocou as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesse em
impugnagao a um dos arbitros. Ao mesmo tempo em que cada uma das partes quis
se valer de uma ferramenta de soft law no caso, ambas se opuseram a aplicagao do
instrumento invocado pela outra, sob o argumento de que ele nao teria forga obri-
gatoria. Como os arbitros devem se portar diante desse aparente impasse?™

Vale aqui a observagao feita por Armin von Bogdandy a respeito da soft law usada no direito in-
ternacional publico, mufatis mutandis: “Parece ser um ato prudente estender o estudo e a pesquisa
em direito para esses instrumentos. Se Estados usam normas ndo legais para ordenar sua interacéo,
a pesquisa juridica perderia relevancia (e talvez recursos, por via de consequéncia) se negligenciasse
esses instrumentos. Além disso, a pesquisa juridica alega ter maior expertise que qualquer outra disci-
plina em matéria de normas relativas as decisées de instituicdes publicas” (Lawmaking by international
organizations — sonte thoughts on non-binding instruments and democratic legitimacy, p. 171 — trad. livre).

Em outro caso, a disputa se centrou sobre as Notas da Uncitral sobre a Organizacao de Procedi

mentos Arbitrais:“A forga vinculante dessas Notas foi objeto de discussao entre as partes. Enquanto se
referiu s Notas da Uncitral como diretrizes, o requerente enfatizou que elas ndo vinculam o tribunal
e que o lugar da arbitragem deve ser determinado em consideragdo a todas as‘circunstincias da arbi-
tragem’[...]. De acordo com o requerido, as Notas da Uncitral estabelecem ‘os critérios legais e faticos
basilares para o tribunal considerar ao selecionar o lugar da arbitragem’.” O tribunal entendeu que
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A discussido sobre o valor e a eficdcia da soft law processual deve partir da cons-
tatagao de que ela ndo tem uma unica forma de aplicagao ou uma tnica espécie de
destinatédrio. Ao contrario, os usos desses instrumentos sdo variados e dinamicos.
Tome-se o exemplo das Regras da IBA sobre Produgao de Provas: é possivel que as
partes acordem a aplicacao delas no todo ou em parte ja na clausula arbitral, ou no
inicio do procedimento, na celebragao do termo de arbitragem. Mesmo na auséncia
de acordo das partes em torno da adogdo dessas regras, os proprios arbitros podem
determinar sua aplicagdo em uma ordem processual. Finalmente, partes e arbitros
podem simplesmente recorrer a elas como “guia”, em busca de orientagao sobre
como praticar ou determinar a pratica de determinado ato de instrugdo probatoria.

Todas essas formas de “aplicagdo” das Regras da IBA toram relatadas na pes-
quisa com atores relevantes da arbitragem internacional. O mais frequente € vé-las
referidas no comeco da arbitragem como simples diretrizes (“guidelines”), no bojo
da primeira ou principal ordem processual, ou do termo de arbitragem. Menos fre-
quente é sua adogao expressa pelas partes na convengao de arbitragem.” A recente
pesquisa feita pelo White & Case e pela Queen Mary University of London confirma
isso: dos 60% de casos em que as Regras da IBA sdo utilizadas, 53% as veem aplica-
das como diretrizes e apenas 7% como regras vinculantes.”

As Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses na Arbitragem Internacional
tém usos e efeitos ainda mais variados. Como declarado em seu preambulo, elas
pretendem auxiliar”as partes em litigio, advogados, arbitros, institui¢oes e os tribu-
nais no processo decisorio a respeito dessas importantissimas questoes relacionadas
a imparcialidade, independéncia, divulgagao, objecdes e impugnagdes, quando pre-
sentes eventuais conflitos de interesses” (p_ 0).

Com esse objetivo, elas podem ser usadas por partes ou seus advogados no
juizo sobre a indicacdo de arbitros ou para fundamentar obje¢0es e impugnagoes a
estes, enquanto arbitros podem recorrer a elas no momento de decidir o que divul-
gar (encouraging disclosure), se devem ou nao aceitar sua indicagao para determinado
caso, ou mesmo se devem renunciar diante de uma impugnagao.” As institui¢oes
arbitrais também podem usar as Diretrizes informalmente no juizo sobre objegoes

deveria decidir com base em “quaisquer circunstancias relevantes da arbitragem”, inclusive os fatores
enumerados nas Notas da Uncitral, portadoras apenas de diretrizes ndo vinculantes (Caso NAFTA
Canfor Corporation v. United States, decisao de 23.1.2004 - trad. livre)

' Cf. as respostas 10 a 12 do Anexo. No mesmo sentido, cf. ainda William Park, The 2002 Freshficlds
lecture — arbitration's protean nature: the value of rules and the risks of discretion, p. 290, nota 38

)

2 Cf. 2012 international arbitration survey: curvent and preferved practices in the arbitral process, p. 11

53

Para relatos desses usos concretos das Diretrizes da IBA, cf. Judith Gill, The 1BA conflicts guidelines -
who's using them and how?, pp. 60, 65 e 67
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ou impugnagoes a arbitros, ou até mesmo incorpora-las formalmente a suas prati-
cas.™ Por fim, 6rgaos judiciais podem referir-se as Diretrizes da IBA dentre as razoes
de decidir demandas anulatorias voltadas contra laudos arbitrais ou pedidos de re-
mogac de arbitros.*

Examinando-se todos esses variados usos que diferentes atores fazem das fer-
ramentas de soft law processual, é possivel reduzir a trés as principais “portas de
entrada”ou formas de aplicagao desses instrumentos na arbitragem internacional.

Em primeiro lugar, tem-se a soft law como simples texto externo ao processo,
invocado como referéncia ja em sua aplicagdao, ou apenas usado implicitamente
como guia para a pratica de determinados atos pelas partes, advogados ou arbi-
tros. Desse tipo € o uso que arbitros fazem das Diretrizes da IBA sobre Contflitos
de Interesses ao decidirem divulgar determinado fato, recusar uma indicagao ou
renunciar a determinado caso, bem como o que partes ou arbitros fazem das Notas
da Uncitral sobre a Organizacao de Procedimentos Arbitrais ou das Técnicas da
CCI para Controle de Tempo e Custos na Arbitragem ao sugerirem ou definirem
o modo de conducao do procedimento, ou ainda o que partes e advogados fazem
das Diretrizes da IBA sobre a Elaboracdo de Clausulas Arbitrais Internacionais ao
minutarem seus contratos.*

Ao decidir objegbes a confirmagao de arbitros ou impugnagoes a eles, a Corte de Arbitragem da

CCT recebe um parecer do Secretariado sobre as circunstancias do caso, que normalmente se refere a
alguma disposicao das Diretrizes da IBA que contemple a situagdo em debate. A CCI se apressa em
explicar que essa referéncia é para simples informagédo da Corte e nao vincula sua decisdo, tampouco
signiifica que a Corte esteja aplicando as Diretrizes (José Ricardo Feris e Simon Greenberg, References to
the IBA guidelines on conflicts of interest in international arbitration when deciding on arbitrator independen-
ce i ICC cases, p. 33). A LCIA e a Camara de Comércio de Estocolmo tém adotado pratica semelhante
(cf. IBA Conflicts of Interest Subcommittee, The 1BA guidelines on conflicts of interest n mternational
arbitration: the first five years 2004-2009, pp. 30-4, e Thomas Walsh e Ruth Teitelbaum, The LCIA court
decisions on challenges to arbitrators: an introduction, p. 288). Por outro lado, a Camara Arbitral de Milao
taz expressa referéncia as Diretrizes em seu formuldrio sobre a declaragao de independencia e o Insti-
tuto de Arbitros e Mediadores da Nova Zelandia (AMINZ) adota-as formalmente ao nomear arbitros
(Judith Gill, The IBA conflicts guidelines — who's using them and how?, p. 63).

Para exemplos, cf. a pesquisa empreendida pelo Subcomité da IBA para Conflitos de Interesse e
refletida em IBA Conflicts of Interest Subcommittee, The IBA guidelines on conflicts of interest in interna-
tional arbitration: the first five years 2004-2009, pp. 6-28.

At

Um bom exemplo € o uso que a Corte Superior de Ontario fez das Diretrizes da IBA sobre Con-
flitos de Interesse ao julgar procedente pedido de remogao do presidente de tribunal arbitral. Mes-
mo reconhecendo que as Diretrizes nao haviam sido“incorporadas por referencia”aquela particular
arbitragem, a Corte entendeu que elas jogavam luz sobre a questao “pelas lentes da comunidade
arbitral” e invocou-as como um dos fundamentos de sua decisao (Telesat Canada v. Boeing Satelli-
fe Systems International, Inc. AS, Ontario Superior Court of Justice, Case No. 09-46022, decisdo de
16.7.2010 — trad. livre).
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Um segundo modo de aplicagao da soft law, ligeiramente diferente do anterior,
¢ aquele em que seu uso como diretriz ou guia de conduta (guideline) é definido por
escrito na arbitragem em antecipagao aos fatos, normalmente no termo de arbitra-
gem ou em ordem processual, com o objetivo de balizar a pratica de atos futuros do
processo, orientar e instruir a conduta e o planejamento de seus atores, sem obriga-
-los. Como visto, esse parece ser o uso mais comum que se faz das Regras da IBA
sobre Produgao de Provas.

A terceira“porta de entrada”da soft law na arbitragem internacional ocorre ao
se adotar expressamente esse ou aquele instrumento como regra obrigatoria, nor-
ma juridica aplicdvel ao processo. E o que fazem partes e advogados que optam por
determinar, ja na convengao de arbitragem, a aplicacdo no todo ou em parte das
Regras da IBA sobre Produgao de Provas, das Diretrizes para Arbitros Relativas ao
Intercambio de Informagdes do ICDR,% ou do Protocolo sobre Produgao de Docu-
mentos e Apresentacdo de Testemunhas do CPR.* As partes e os drbitros também
podem comandar a aplicagdo vinculante desses instrumentos no termo de referén-
cia ou em ordem processual.”

Em cada uma dessas trés formas de aplicagdo ao processo arbitral, a soft law
parece ter forga ou efeitos diferentes. Para bem compreendé-los, é fundamental, an-

Consta da introducio que elas podem“ser adotadas em clausula ou compromisso arbitral, a qual-
quer tempo, sob quaisquer procedimentos arbitrais administrados pela AAA”. Disponivel em www.
adr.org/si asp?id=5832 (acesso em 5.8.2011 — trad. livre).

De acordo com a introdugdo, “o Protocolo oferece varios ‘modos’ de producao de documentos e
apresentacio de testemunhas, desde minimos a exfensivos, de modo que as partes de uma convengao
arbitral possam escolher, no momento de celebrar seu acordo ou depois, a forma geral na qual seu
processo arbitral sera conduzido nas importantes areas da produgdo de documentos e apresentacio
de testemunhas” (disponivel em www.cpradr.org/Resources/ ALLCPRArticles/tabid/265/ID/614/CPR-

Protocol on-Disclosure-of-Documents-and-Presentation-of-Witnesses-in-Commercial- Arbitra-
tion.aspx — acesso em 5.8.2011 — trad. livre).

Nao ha impedimento a que os arbitros determinem a aplicagdo de uma ferramenta de soft law a
arbitragem, seja como mera diretriz ou como norma vinculante. No espago deixado pelas leis nacio
nais, pelos regulamentos arbitrais e pelo contrato das partes, compete aos drbitros a organizacao/dire
¢ao dos atos do processo e o controle da instrugdo (cf. regulamento CCI, arts. 19 e 22.2: regulamento
LCIA, art. 14; Lei n® 9.307/96, art. 21 e § 12). Se eles poderiam e deveriam fazé-lo mesmo sem apoio
em texto externo, nada impede que reproduzam ou facam referéncia a algum que considerem itil para
a condugao ordenada do processo, mesmo diante da oposicdo de uma das partes, mas desde que nao
haja acordo delas em contrario. Como decidiu um tribunal ICSID, “as Regras da [BA sobre a Produgio
de Provas na Arbitragem Comercial Internacional (‘Regras da IBA sobre Provas’) ndo sdo diretamente
aplicaveis a este procedimento. Como parte do exercicio de sua autoridade sob o artigo 15(1), contudo,
o tribunal pode olhar para as Regras da IBA sobre Provas para orientagao” (caso ICSID Glamis Gold,
Lid. v. United States (n/a), decisido de 8.6.2009 — trad livre). E recomendavel, no entant », que os arbitros
sempre consultem previamente as partes sobre a ordenagao do processo.




T

Introducio: objeto do estudo 21

tes de mais, observar o que os proprios instrumentos dizem a respeito de seu valor
juridico aprioristico. Varios deles contém metadisposigoes uteis a esse proposito.

De acordo com a introdugao as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses,
“as Diretrizes ndo tém forga de lei nem prevalecem sobre a legislagao nacional apli-
cavel ou normas arbitrais escolhidas pelas partes”

As Notas da Uncitral sobre a Organizacao de Procedimentos Arbitrais também
tém em sua introdugao um topico intitulado “carater ndo-vinculante das Notas”,
com as seguintes disposi¢des: “2. As Notas ndo impoem aos arbitros ou as partes
obrigagoes legais vinculantes. O tribunal arbitral permanece livre para usar as Notas
como entender conveniente e nao € obrigado a explicar as razdes pelas quais decide
desconsidera-las. 3. As Notas ndo sao aptas a serem usadas como regras de arbi-
tragem, uma vez que nao estabelecem nenhuma obrigacao ao tribunal arbitral ou
as partes de agirem de determinado modo. Assim, o uso das Notas nao implica ne-
nhuma modificagdo as regras de arbitragem que as partes tiverem acordado aplicar.”

Com relagao as Regras da IBA sobre Produgédo de Provas, o art. 22 do preambu-
lo explica: “partes e tribunais arbitrais podem adotar as Regras da IBA, no todo ou
em parte, para regular procedimentos arbitrais, ou podem modifica-los ou usa-los
como diretrizes (guidelines) para desenvolver suas proprias técnicas processuais”.
As Regras também dispdem sobre sua relagdo com outras fontes: “sempre que as
partes tenham acordado ou o tribunal arbitral tenha determinado aplicar as Regras
da IBA sobre Produgao de Provas, as Regras devem governar a instrugao, exceto se
alguma disposigdo especifica estiver em conflito com prescrigao juridica obrigatoria
considerada aplicavel ao caso pelas partes ou pelo tribunal arbitral”.

Como ultimo exemplo, veja-se o prefacio das Técnicas da CCI para Controle de
Tempo e Custos na Arbitragem:“as partes e o tribunal sao encorajados a pensar este
documento como uma base a partir da qual podem desenvolver o procedimento a
ser adotado. [...] deve ficar claro que partes e arbitros de modo nenhum estao obri-
gados a seguir qualquer das técnicas. [...] Este documento [...] ndo é parte do regu-
lamento de arbitragem da CCI nem ferramenta para sua interpretacdo, ou de qual-
quer forma vincula a Corte de Arbitragem. Antes, € uma ferramenta pratica criada
para estimular a escolha consciente de técnicas procedimentais na arbitragem, com
0 objetivo de organizar um processo eficiente e adaptado de modo adequado ao
caso concreto”."

O uso que tribunais arbitrais e judiciais vém fazendo desses instrumentos de
soft law em suas decisdes também fornece elementos importantes para se com-
preender seu valor. O Subcomité da IBA responsavel por monitorar as Diretrizes

Disponivel em www.iccwbo.org/uploadedFiles/TimeCost_E.pdf (acesso em 6.8.2011 — trad. livre).
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sobre Conflitos de Interesses fez um levantamento das decisoes judiciais que se
referiram a essa ferramenta desde sua edicio em 2004 até 2009. A excecao de talvez
um caso, nenhum dos precedentes encontrados usou as Diretrizes como funda-
mento exclusivo para o julgamento do pedido, mas sim como argumento de reforgo,
ao lado de alguma outra fonte do direito, muitas vezes vinculante (hard law).*!

O papel das Diretrizes foi sintetizado por um precedente da Suprema Corte
Federal Suica. Ao julgar improcedente demanda anulatéria de laudo arbitral moti-
vada na falta de imparcialidade de dois drbitros, o tribunal afirmou: “certamente as
Diretrizes nao tém forca de lei, mas constituem valiosa ferramenta de trabalho para
contribuir com a harmonizagao e uniformizagao de padroes aplicaveis no campo da
arbitragem internacional para a regulacao de conflitos de interesses. Nesse sentido,
esse instrumento deve impactar a pratica das cortes e de institui¢des administrado-
ras de procedimentos arbitrais. As Diretrizes contém principios gerais. Elas também
contém uma lista ndo exaustiva de circunstancias particulares. [...] Seria desneces-
sario dizer que, independentemente da existencia de tais listas, as circunstancias de
cada caso serao sempre decisivas para determinar se ha um conflito de interesses”.”

No tocante as Regras da IBA sobre Produgao de Provas, ja se viu ha pouco serem
elas mais frequentemente adotadas por tribunais arbitrais como“linha-guia”para a
condugao da instrugao. A pesquisa empreendida pela CCI em torno das ordens pro-
cessuais emitidas entre 2003 e 2004 concluiu que muitas delas“sao direta ou indi-
retamente inspiradas pelas Regras da IBA sobre Producao de Provas na Arbitragem

L

Internacional, ou incorporam estas como regras procedimentais por referéncia”.

A decisao de um tribunal arbitral ICSID resume assim o valor dessas regras:“as
Regras da IBA sao amplamente usadas.por tribunais arbitrais internacionais como
um guia mesmo quando nao os vinculam. Precedentes e documentos informais,
como as Regras da IBA, retfletem a experiéncia de profissionais reconhecidos na area
e extraem sua forca de seu mérito intrinseco e valor persuasivo, nao de algum cara-
ter obrigatorio. O tribunal entende que, no presente caso, ele nao precisa da orien-

“t Cf IBA Conflicts of Interest Subcommittee, The IBA guidelines on conflicts of interest in international
arbitration: the first five years 2004-2009, pp. 6-28. Os autores especulam sobre a razao disso:“a relu-
tancia dos tribunais em se referir as Diretrizes pode estar na crenga de que a lei domeéstica fornece um
regime completo para a disciplina da independéncia e imparcialidade dos arbitros. As cortes estatais
podem assim achar desnecessario ou inapropriado referir-se a regras estrangeiras ou diretrizes edi-
tadas por organizacées privadas ao tomarem suas decisoes, qualquer que seja a importancia pratica
dessas regras entre profissionais da arbitragem” (p. 6 - trad. livre)

Suprema Corte Federal Suiga, Caso n. 4A_506/2007, decisdo de 20.3.2008 (trad. livre).

CF. a introdugao de Dominique Hascher a Decisions on ICC arbitration procedure — a selection of
procedural orders issued by arbitral tribunals acting under the ICC rules of arbitration (2003-2004), p. 10
{trad. livre)
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tagdo das Regras da IBA para avaliar que as categorias de documentos requeridos e
reproduzidos acima sdo excessivamente amplas e sua relevancia ¢ dificil de aferir”.”

A partir do que dispdem os proprios instrumentos de soft law, em associagao
ao uso que cortes judiciais e tribunais arbitrais vém fazendo deles, fica mais claro o
peso que essas ferramentas tém sobre a disciplina do processo arbitral internacio-
nal. Em suas duas primeiras e principais “portas de entrada”, como visto, a soft law
é simples texto de referéncia de que se valem partes e arbitros para orientar, inspirar,
guiar, instruir ou justificar a pratica de atos da arbitragem, seja implicita, seja decla-
radamente, seja ad hoc ou mediante a afirmagao antecipada de que tal instrumento
sera adotado como diretriz em determinado caso. Com essas aplicagoes, a soft law
nao pode ser considerada norma juridica, regra legal, visto que nao estatui nenhuma
obriga¢do ou vincula as partes ou os arbitros.

Logicamente, se as partes nao optaram expressamente por se vincular a este ou
aquele instrumento de soft law, ou os arbitros ndo determinaram que a pratica de
determinados atos deveria obedecer a disposi¢des desses instrumentos, estes nao
obrigam nem podem obrigar os atores da arbitragem.

Isso ndo significa que a soft law ndo tenha nenhum significado juridico. Na
medida em que reflita praticas, métodos e técnicas comumente aceitos na arbitra-
gem internacional ao redor do mundo, a soft law catalisa as opinioes e 0s usos in-
ternacionais sobre determinadas questdes ligadas a conducao do processo arbitral
(instrugdo probatéria, ética e conflitos de interesses, organizagao do procedimento
etc.). Esses instrumentos se apresentam como um rol ou compendio das opinioes
de profissionais da arbitragem internacional e das praticas mais aceitas internacio-
nalmente, as assim chamadas“melhores praticas” (best practices).”

Dai falar a Suprema Corte Federal Suiga na soft law processual como “valiosa
ferramenta de trabalho”. A soft law oferece um repertorio de sugestoes e diretrizes
de que podem se valer as partes e os drbitros para orientar sua conduta e os atos do
processo, se assim entenderem adequado para o caso concreto.™

™ Caso ICSID Railroad Development Corporation (RDC) v. Republic of Guatemala (ARB/07/23), decisao
de 15.10.2008 (trad. livre).

Nesse sentido as opinides colhidas por Judith Gill, The IBA conflicts guidelines — who's using them
and how?, p. 67

“  De acordo com o comentdrio de um entrevistado dos EUA ao item 15 do questiondrio,“na pratica,
muitos drbitros atuantes consideram elas [as Regras da IBA sobre Produgao de Provas| altamente
lteis por refletirem standards amplamente aceitos”. Para um respondente do Reino Unido, elas“nao
devem ser prescricoes legais ou contratuais, mas apenas parte da caixa de ferramentas arbitral, para o
exercicio discriciondrio dos poderes processuais que o tribunal tem” (cf. Anexo - trad. livre). Conforme
o preambulo das Técnicas da CCI para Controle de Tempo e Custos na Arbitragem,“o documento sl

¢ uma ferramenta pratica criada para estimular a escolha consciente de técnicas procedimentais na

-~




24 Soft Law e Producio de Provas na Arbitragem Internacional * Abbud

Nesse sentido, a soft law acaba por exercer importante papel de influéncia sobre
os atores da arbitragem. Esses instrumentos nao obrigatérios tém assim valor per-
suasivo sobre as decisoes que drbitros, partes e advogados tomam na condugio do
procedimento. Esse valor ndo deriva de algum cardter imperativo, mas apenas da
circunstancia de representarem opinides e usos aceitos amplamente. Como afirma-
do na decisao do tribunal ICSID acima referida, essas ferramentas“retiram sua forca
de seu mérito intrinseco e valor persuasivo, ndo de algum carater obrigatério” *

E o que ocorre quando um tribunal arbitral se baseia no art. 3¢ das Regras da
IBA ou no paragrafo 13 das Notas da Uncitral para determinar o procedimento para
produgao de documentos, quando um arbitro decide divulgar determinado fato por-
que descrito na lista vermelha renunciavel das Diretrizes da IBA sobre Conflitos de
Interesses, ou ainda quando uma instituigdo arbitral ou érgdo judicidrio se vale dessas
mesmas diretrizes para justificar a remogao de um arbitro. Em todos esses casos, o
usuario dos instrumentos de soft law esta sendo, ainda que nao declaradamente, in-
fluenciado por eles em seu processo de tomada de decisao e reconhecendo, portanto,
que eles tém algum significado juridico, algum valor para guiar a disciplina da condu-
¢do do processo arbitral. Veja-se a decisao de autoridade indicada pela Corte Perma
nente de Arbitragem ao acolher uma impugnagéo a arbitro: “apesar de as Diretrizes
da IBA nao terem status obrigatorio no presente processo, elas refletem best practices
internacionais e oferecem exemplos de situagdes que podem gerar duvidas objetiva-
mente justificaveis quanto a independéncia ou a imparcialidade de um arbitro”

Com esse carater nao vinculante, mas, ainda assim, persuasivo ou influencia-
dor da solugéo de questdes, as ferramentas de soft law podem ser comparadas em

arbitragem, com o objetivo de organizar um processo eficiente e adaptado de modo adequado ao caso

concreto” (trad. livre)

Para Gabrielle Kaufmann-Kohler, “tribunais arbitrais e advogados olham frequentemente para as
Regras [da IBA sobre Produgao de Provas| para orientacdo, em virtude de sua natureza transcultural
(Globalization of arbitration procedure, p. 1.324). Endossando o papel persuasivo ou influenciador da soft
law, cf. ainda V.V. Veeder, Are the IBA rules “perfectible”?, p. 321; Jeff Waincymer, Procedure and evidence

i international arbitration, p. 757, e em geral, Michael Reisman, The concept and funcions of soft law in
mternational politics, pp. 139 e 144; Richard Baxter, Infernational law in *her infinite varicty’, p. 557: Alan
Boyle, Some reflections on the relationship of treaties and soft law, p. 902; Alberto do Amaral Jr., Curso de

direito internacional piiblico, p. 573.

Caso Uncitral ICS Inspection and Control Services Lumited v. The Republic of Argentina, decisdo de
17.12.2009 (trad. livre). Como afirma Michael Reisman, “a adigdo do simbolo juridico a comunica-
cOes que nao sao tecnicamente prescritivas pode influenciar comportamentos e, assim, dar-lhes algum

efeito prescritivo” (The concept and functions of soft law in mternational politics, p. 144). Mesmo sem ser

norma juridica, a soft law é muitas vezes empregada com um discurso normativo semelhante (ex.:
o fato X suscita duvidas justificdveis sobre a imparcialidade do arbitro porgue previsto no itemY das
Diretrizes da IBA),
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re seus efeitos com a jurisprudéncia e a doutrina, enquanto fontes auxiliares do direito
% internacional.”” A se entender como fontes do direito 0“conjunto de fatores ou ele-
B mentos que exercem influéncia na formulagao do juiz da regra na qual ele funda sua
la decisao”,” costuma-se incluir nessa ideia a jurisprudéncia e a doutrina,”" elementos
- que desempenham papel semelhante aquele que a soft law processual tem sobre 0s
i atores da arbitragem internacional.
De fato, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia — esta ultima, ao menos no
a uso tradicional que dela se faz nos paises de tradi¢do romano-germanica — nao tém
% forga obrigatoria. A despeito disso, influenciam o processo de tomada de decisao, no
” primeiro caso por manifestar a visao de cientistas e profissionais experientes em de-
” terminada drea (communis opinio doctorum) e, no segundo caso, por refletir a opiniao
S ja emitida pelos tribunais sobre o mesmo assunto.” A doutrina e a jurisprudéncia
o operam assim de forma parecida com a soft law sobre o juizo do tomador de deciséo:
i mesmo sem o obrigar, influenciam-no e integram sua pauta de referéncias juridicas,
5, servindo como razao e justificativa para a defini¢gdo do modo como questdes serao

- resolvidas.”

= Assim, pode-se falar na soft law processual como uma “fonte de baixa

25 intensidade”,” para designar o papel meramente persuasivo que tem sobre as esco-
os Ihas das partes, advogados, drbitros, institui¢des arbitrais e mesmo 6rgaos judiciais
1- a respeito de determinadas questdes atinentes ao processo arbitral internacional.

1- " No direito internacional publico, cf. 0 art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga,”A Corte,
7 cuja funcio é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que lhe forem subme-

tidas, aplicard: [...] d) ressalvado o disposto no art. 59, as decisdes judiciais e a doutrina dos juristas
mais qualificados das diferentes nagdes, como meio Auxiliar para a determinagao das regras de direi-
to” (trad. livre). Disponivel em www.icj-cij.org/documents/index php?pl=4&p2=2&p3=0 (acesso em

(-1}
12.11.2011).

= " Alt Ross, Direifo e justica, p. 103.

ral ' Ct. Karl Larenz; Metodologia da ciéncia do direito, pp. 611-5; René David, Os grandes sistemas do di-
oft reito contemporaneo, pp. 147-166; Mary Ann Glendon et al., Comparative legal traditions, pp. 132-8; Jodo
1ce Baptista Machado, Infroducio ao direito e ao discurso legitimador, p. 157; José Puig Brutau, La jurispruden-
in cia como fuente del derecho, pp. 221-37; André Franco Montoro, Introducdo a ciéncia do direito, pp. 401-7;
an Paulo Dourado de Gusmao, Introducdo ao estudo do direito, pp. 132-9.

d 7 Cf. os autores citados na nota anterior.

7 Para Anténio Marques dos Santos, a soft law € um”complexo normativo ou pseudonormativo que
de serve coma critério de fundamentacao de decisées ou de legitimagio de praticas e de comportamentos
e tipicos de natureza profissional no dominio do comércio internacional, embora seja desprovido de
uy ! 2
HE caracter vinculativo e actue mediante a persuaséo ou pelo convencimento da sua conformidade com o
i direito, em sentido lato, ou com a deontologia comercial” (Direito internacional privado, p. 34).
2Xx.:
da " A expressio é de Alberto do Amaral Jr., que a usa para se referir a soft law em geral (Curso de diretto

internacional piiblico, p. 573).

I
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Por outro lado, a soft law processual ndo pode ser equiparada ao costume como
fonte do direito em sentido estrito, isto é, fonte de normas juridicas. Em primeiro
lugar, porque pode nao refletir praticas geralmente adotadas em concreto, mas ape-
nas opinioes de profissionais da drea sobre as formas “mais recomendadas” de se
resolverem certas questdes. Ainda que reflita praticas comuns, ndo necessariamente
carrega preceitos de uso continuado ao longo do tempo (elemento material). Mas a
razao decisiva € outra: falta aos usuarios da soft law a convicgdo da obrigatoriedade,
0 consenso de que todos os atores da arbitragem internacional devem conduzir o
processo de acordo com o disposto nessas ferramentas (elemento psicoldgico — opi-
nio necessitatis sive obligationis) (infra n. 4.4).7

Na qualidade de fontes auxiliares ou de “baixa intensidade”, é evidente que
esses instrumentos nao vinculantes cedem diante de qualquer preceito obrigatério
eventualmente aplicével ao caso. Algumas ferramentas afirmam-no expressamente,
como ja visto no inicio deste tépico.” No mais das vezes, no entanto, a antinomia
sera quando muito aparente, porque os textos de soft law costumam ser formulados
justamente para preencher o espago regulatério deixado por tratados, leis nacionais
e regulamentos das instituicdes. Em vez de conflitarem, as disposigoes de soft law e
de hard law tendem a se complementar ou integrar.”

Examinado o significado juridico da soft law processual em suas duas primeiras
“portas de entrada”no processo arbitral, resta verificar se a sua“violacio” ou“inob-
servancia”tem consequéncias juridicas, isto é, se esse comportamento € sancionado.
Como devem se portar arbitros e érgaos judiciais quando confrontados com “des-
cumprimentos”de veiculos de soft law?

Compartilham a ideia de que a soft law nao equivale ao costume como fonte do direito, Tadeusz
Gruchalla-Wesierski, A framework for understanding “soft law”, pp. 53-4 e, a0 menos quanto a soft law
por si 56, Christine Chinkin, The challenge of soft law: development and change in international law, p. 857,
e Andrew Guzman, How international law works: a rational choice theory, p. 142. Para a discussao sobre
os dois requisitos (material e psicoldgico) do costume como fonte do direito, cf. Tércio Sampaio Ferraz
Janior, Introducdo ao estudo do direito, pp- 240-3; Alf Ross, Direito e justica, p. 120; Alberto do Amaral Jr.,
Curso de direito internacional piiblico, pp. 129 ss.

7R

A precedéncia da lei nacional sobre as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses ja foi reco-
nhecida judicialmente, no julgamento de demanda anulatéria de laudo arbitral por alegada parcialida-
de do arbitro (caso A and Others v. B AS, High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Commercial
Court, Case no. 2011, Folio 108, decisdo de 15.9.2011).

As Regras da IBA contém disposigio sobre essa convivéncia:“em caso de conflito entre qualquer
disposigéo das Regras da IBA sobre Provas e as Regras Gerais [definidas como regras institucionais, ad
hoc ou outras aplicaveis a arbitragem)], o tribunal arbitral devera aplicar as Regras da IBA sobre Provas
da maneira que considerar a melhor para atingir os propésitos tanto das Regras Gerais quando das
Regras da IBA sobre Provas, salvo acordo das partes em contrario” (art. 1.3 — trad. livre). No sentido
aqui defendido, cf. Otto de Witt Wijnen et al., Background information on the IBA guidelines on conflicts of
mterest in international arbitration, p. 435.
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Como visto, enquanto simples ferramentas aptas a guiar, inspirar ou justificar
a prética de atos processuais da arbitragem, os instrumentos de soft law nao tém
cardter vinculante. Por consequéncia, o comportamento que se distancie do teor de
algum desses textos ndo pode ser sancionado tal qual a violagao de uma norma ju-
ridica. E bem verdade que o texto de soft law pode interagir com elementos de hard
law na aplicacdo de sangdes. Um exemplo € o uso que se faz das Diretrizes da IBA
sobre Conflitos de Interesses em processos judiciais voltados a anulagao de laudos
arbitrais por falta de imparcialidade do arbitro. Ao decidir se o comportamento des-
te viola seus deveres de independéncia e imparcialidade, ha julgados que invocam
em sua motivagdo algum texto das Diretrizes da IBA. No entanto, essa referéncia a
soft law é feita como argumento de reforco, elemento de apoio a interpretacao da
hard law; o fundamento juridico da anulagao é o descumprimento de normas da lei
nacional aplicavel.™

Ao se falar em consequéncias juridicas derivadas da“inobservancia”da soft law
processual, deve ser feita distingao entre a primeira e a segunda“portas de entrada”
desses instrumentos na arbitragem. Como dito, em primeiro lugar, a soft law pode
ser apenas usada como orientagao ad hoc para a pratica de certos atos, ou invocada
como referéncia ja no ato de decisao sobre determinadas questdes. Em seu segundo
modo de aplicagdo, no entanto, os arbitros ou as partes definem expressamente a
priori, antes da ocorréncia dos fatos, que determinada ferramenta de soft law devera
orienta-los (sem vinculd-los).

Somente nesse segundo modo de aplicagdo seria licito atribuir sangoes para a
exclusiva inobservancia de algum preceito de soft law. Decidido pelos arbitros em
ordem processual ou tendo as partes concordado no termo de arbitragem que as
Regras da IBA sobre Produgao de Provas serdao usadas como diretriz para a instru-
¢do, caso alguma disposi¢do dessas Regras seja descumprida a seguir, torna-se le-
gitimo ao tribunal aplicar sang¢des a parte faltosa fundamentadas nesse descumpri-
mento, como indeferir requerimento de produgao de documentos por auséncia dos
requisitos do art. 3.3, desconsiderar o depoimento da testemunha fatica ou técnica
que deixa de comparecer & audiéncia sem justo motivo (arts. 4.7 e 5.5), ou atribuir
uma proporg¢do maior do custo do processo a parte que agiu de ma-fé, mesmo sem
base em uma fonte de hard law (art. 9.7) (infra n. 5).

A diferenca entre os dois modos de aplicagao da soft law, relevante para o pro-
posito, é a definicdo expressa e aprioristica, no segundo deles, de que dado ins-
trumento de soft law norteard a pratica de atos futuros. O que legitima a aplicagao

™ Cf. os julgados analisados por IBA Conflicts of Interest Subcommittee, The IBA guidelines on conflicts
of mterest in international arbitration: the first five years 2004-2009, pp. 6-28.

.




28  Soft Law e Producio de Provas na Arbitragem Internacional * Abbud

de sangOes nesse caso € o prévio conhecimento dessa possibilidade, derivado do
consentimento das partes ou do aviso dos arbitros. Apenas quando a parte esta
consciente de que a inobservancia de certas diretrizes podera ter determinadas con-
sequéncias € correto impor-se-lhe a sancao.

Ressalte-se que se esta aqui a falar de sang¢des internas ao processo arbitral in-
ternacional. Em qualquer dos dois modos de aplicagdo, a soft law continua sem ser
regra juridica obrigatoria, de modo que sua inobservancia nio permite a imposigao
de alguma sangao por 6rgao judicial (infra n. 2.3). Essa é provavelmente uma das
razoes pelas quais, como ja visto, os tribunais nao tém anulado laudos arbitrais com
fundamento juridico em violagao a preceito das Diretrizes da IBA sobre Conflitos
de Interesses.”

Resta examinar o que ocorre com a soft law em sua terceira”porta de entrada”na
arbitragem internacional. Nesse caso, como visto, as partes acordam ou os arbitros
comandam que a ferramenta de soft law deverd ser obrigatoriamente aplicada ao
processo arbitral, em parte ou no todo. As partes podem fazé-lo na prépria con-
vengao ou no termo de arbitragem, o que, em ambos os casos, resulta em obrigagdo
contratual de observar aquele instrumento.® Por sua vez, os arbitros podem fazé-lo
em ordem processual, decisdo que vincula as partes.”’

Com esse modo de aplicagao, a soft law passa a ser norma juridica, isto €, obriga
seus destinatarios como qualquer outra regra legal aplicdvel ao processo. Em verda-
de, nesse caso a soft law perde seu cardter “soft” e passa a ser hard law para aquela
arbitragem.

Ja se adiantou ndo ser comum esse modo de aplicagio da soft law. Com relacao
as Regras da IBA sobre Produgao de Provas, partes e arbitros nao costumam adotd-
-la de forma vinculante na convencao, termo de arbitragem ou ordem processual.®

Judith Gill, The IBA conflicts guidelimes — who's using them and how?, passim; IBA Conflicts of Interest
Subcommittee, The IBA guidelines on conflicts of interest in international arbitration: the first five years
2004-2009, passim.

an

Sobre o carater contratual e obrigatério do termo de arbitragem ou ata de missao, cf. Jean-Claude
Goldsmith, How to draft terms of reference, p. 299; Serge Lazareft, Terms of reference, p. 21

Ll

Veja-se o seguinte exemplo: “exceto se estabelecido diferentemente pelo tribunal, o curso da ar

bitragem sera governado pelas Regras da IBA sobre Produgao de Provas na Arbitragem Comercial
Internacional” (caso CCI n. 12296, ordem processual de 21.6.2004, em Decisions on ICC arbitration pro-
cedure — a selection of procedural orders issued by arbitral tribunals acting under the ICC rules of arbitration
(2003-2004), p. 45 — trad. livre). Seria desnecessario dizer que “as partes se comprometem a cumprir
qualquer ordem proferida pelo tribunal arbitral” (regulamento CCI, art. 22.5)

= CF. as respostas 10 a 12 do Anexo. Metade dos entrevistados (7) respondeu espontaneamente que

aplica as Regras da IBA como simples diretrizes, como se quisesse frisar o ponto. Cf. ainda a resposta
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Pesquisa realizada em 2010 pela Queen Mary University of London com advogados
de empresas mostrou que, ao negociarem cldusulas arbitrais, eles ndo estao preo-
cupados em selecionar regras procedimentais adicionais como as Regras da IBA.*

Um dos motivos para partes e arbitros nao determinarem a aplicagdo compul-
soria de instrumentos como esses a arbitragem liga-se exatamente as consequén-
cias juridicas disso. Depois de mostrar que as Regras da IBA sdo aplicadas como
simples diretrizes em 53% das arbitragens e como normas vinculantes em apenas
7% dos casos, a recente pesquisa White & Case e Queen Mary ouviu dos entrevista-
dos que essa preferéncia se deve a maior flexibilidade deixada pelas “guidelines”.*
Essa é a razdo pela qual, como visto acima, os proprios textos de soft law costumam
afirmar que ndo sdo aptos a serem usados com“forga de lei”.®

De fato, adotado como regra juridica obrigatdria, o instrumento de soft law
transformado em hard law limita as a¢oes dos sujeitos processuais no sentido de que
os vincula e pode ter seu descumprimento sancionado como qualquer outra norma
de natureza contratual aplicavel aquele processo, dentro e fora da arbitragem. O
risco maior é o de sujeitar o futuro laudo arbitral a censuras de orgaos judiciais.™
Pode-se cogitar da anulagao do laudo no Judicidrio do pafs sede da arbitragem, se
a lei local assim o permitir,” ou até mesmo da recusa de seu reconhecimento em

de um operador dos EUA ao item 15 do questionario: “na minha experiéncia, e eu penso que essa ex-
periéncia ¢ amplamente compartilhada, as Regras da IBA sao poucas vezes realmente adotadas como
obrigatonas, seja na clausula, nos termos ou em ordem processual. [...] Frequentemente, os arbitros
dirdo que considerardo elas como orientagoes” (trad. livre). No mesmo sentido, cf. 2012 international
arbitration survey: current and preferred practices in the arbitral process, p. 11;V.V.Veeder, Are the IBA rules
“verfectible”?, p. 321, e Gary Born, International commerclal arbitration, v. 2, p. 1794,

33

Dentre doze temas, a inclusio de disposigdes como essas € o ultimo na ordem de prioridades dos
advogados ao negociarem clausulas arbitrais (para apenas 1% deles trata-se de”deal-breaker”) e aquele
em que 0 maior numero de participantes nio tem preferéncia particular e estdo abertos a negociar
(28%) (2010 international arbitration survey: choices in international arbitration, p. 7).

8 Cf 2012 international arbitration survey: current and preferred practices in the arbitral process, p. 11.

% O grupo de trabalho que elaborou as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses chegou a
considerar incluir recomendacao para que as partes inserissem no contrato clausula adotando ou se
referindo as Diretrizes. Seus membros chegaram ao consenso geral de que isso nao seria desejavel (cf.
David Lawson, Impartiality and independence of international arbitrators — commentary on the 2004 IBA
guidelines on conflicts of interest in international arbitration, p. 36).

&b

Nesse sentido, cf. a introducio de Dominique Hascher a Decisions on ICC arbitration procedure — a
selection of procedural orders issued by arbitral tribunals acting under the ICC rules of arbitration (2003-
2004), p. 10,

Nos termos da Lei-Modelo da Uncitral, um laudo arbitral pode ser anulado se o demandante pro-
var que“a constituigao do tribunal arbitral ou o procedimento arbitral ndo foram conformes ao acordo

das partes, a ndo ser que esse acordo contrarie uma disposicao dessa lei que as partes nao possam

.
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outro pais, com base no artigoV.1.d da Convengo de Nova lorque.®® Nao se conhe-
cem decisGes que tenham invalidado ou deixado de homologar laudos arbitrais com
fundamento na violagao a dispositivo de soft law tornado norma compulsédria, mas
a judicializagéo de questoes tratadas nos instrumentos de soft law é de todo modo
indesejavel, como se discutird mais a frente (infra nn. 2.3, 4.1 e 4.4).

derrogar, ou que, na falta de tal acordo, ndo foram conformes a presente lei” (art. 34.2.a.iv — trad. livre,
grifou-se). A lei.de arbitragem inglesa parece ser um exemplo:“Art. 68: (1) A parte do processo arbitral
pode (mediante notificagao as outras partes e ao tribunal) pedir ao érgdo judicial a anulagdo do laudo
com base em irregularidade séria que afete o tribunal, o processo ou o laudo. [...] (2) Irregularidade
seria significa aquela de um ou mais dos seguintes tipos que o orgdo judicial considere ter causado ou
causar injustica substancial ao autor - [...] (¢) falha do tribunal em conduzir o processo de acordo com
o procedimento avengado pelas partes” (trad. livre, grifou-se)

18

O laudo arbitral pode ndo ser reconhecido caso”a composicdo da autoridade arbitral ou o proce-
dimento arbitral ndo se deu em conformidade com o acordado pelas partes” (versio em portugués do
dec. n.4.311/2002). No Brasil, a lei nacional reduziu o ébice a desacordos entre a convengao das partes
e a instituicao da arbitragem, de modo que violagoes a outras regras procedimentais ndo impedem a
homologacdo de laudos estrangeiros (LA, art. 38, inc. V). Por se tratar de disposi¢io mais favoravel ao
reconhecimento que o art. V.1.d da Convencio de Nova lo rque, a regra nacional prevalece sobre esta
ultima, por forga da cldusula do direito mais favordvel (CNY, art. VIL1) (cf. André de Albuquerque Caval-
canti Abbud, Homologacio de sentencas arbitrais estrangeiras, pp. 161-2).




