REFORMA DA LEI
DE ARBITRAGEM

Comentiarios ao texto completo

Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, com
as alteracoes da Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015

Aldemar Motta Janior
Asdrubal Franco Nascimbeni
Asdrubal Nascimento Junior
Daniel Fabio Jacob Nogueira

Francisco Maia Neto

Joaquim de Paiva Muniz
[.ecandro Rennd
Ney Bastos Soares Junior
Ricardo Ranzolin
Silvia Rodrigues Pachikoski
Suzana Santi Cremasco




r

47 - Comentarios ao texto completo

Carituro III - Dos ARBITROS

Comentarios de DaNIEL FABIO JACOB NOGUEIRA®!
e NEY BASTOS SOARES JR*.

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz ¢ que tenha
a confianga das partes.

COMENTARIOS:

A cabeca do art. 13 elenca as condigdes juridicas necessarias para

que um individuo possa ser nomeado como arbitro.

Uma notavel diferenca entre a arbitragem e o processo estatal
¢ a figura do julgador. Quando submetem suas causa a0 judiciario,
as partes sabem de antemdo que seu processo sera distribuido
aleatoriamente para um dos juizes que oficiam em um determinado
forum ou determinada comarca. O universo de potenciais juizes
ja ¢ preestabelecido pelas regras processuais de competéncia, de
modo que, mesmo antes de formalizar o litigio, as partes ja sabem
quem 530 0s magistrados que podem decidir o conflito. No entanto,
a distribuicio do feito — que acontece por sorteio — nao levara em

consideragio as qualificacdes os especialidades pessoais do magistrado.
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De modo distinto, na arbitragem as partes e seus advogados
tipicamente s6 terdo nogio de quem serdo os arbitros depois de
instalado o conflito. A escolha de tais arbitros, longe de ser randomica,
¢ uma decisao consciente das partes ou da instituigio administradora,
considerando as caracteristicas do litigio e a qualificagdo pessoal
do julgador. Isso faz com que a eleigdo do arbitro ou a constitui¢ao
do tribunal arbitral se dé de modo bem distinto ao que estamos
acostumados no processo judicial.

Antes de prosseguir na analise do dispositivo, propriamente
dito, ¢ essencial fazer trés importantes esclarecimentos de
natureza terminologica: i) A correta designagio do neutro que, em
procedimentos arbitrais, tem o papel de decidir o litigio e “arbitro”. A
expressao ‘juizarbitral’ € uma teratologia que jamais deve ser utilizada
por profissionais sérios que trabalhem com arbitragem. ii.) A fungdo de
arbitro ¢ temporaria: o cidaddo se torna arbitro no momento em que
¢ nomeado para decidir uma demanda e deixa de sé-lo no momento
em que profere a sentenga arbitral. Desse modo, ninguém ¢ arbitro
permanentemente (e, certamente, ninguém ¢ ‘juiz arbitral’!). Por ser
uma fungio efémera, nio constitui uma profissio e, portanto, nada
justifica a emissdo de ‘carteira de identidade de arbitro’. Alias, tais
carteiras s6 servem para mostrar a falta de conhecimento ou de boa-
fé de seus portadores. iii.) A expressio “tribunal arbitral” ¢ um termo
de arte que designa um colegiado temporario, formado por tres ou
mais arbitros, nomeados para, coletivamente, decidir um litigio. O
tribunal arbitral nio deve ser confundido com a entidade arbitral, essa
sim, uma institui¢io permanente. Vale notar que o tribunal arbitral
também nao é um 6rgio recursal da arbitragem. Quando escolhem
a arbitragem, as partes pactuam se o litigio sera decidido por arbitro
tnico ou colegiadamente, por trés ou mais arbitros. Feita a escolha
pelas partes, tanto o arbitro que decide monocraticamente quanto o
tribunal arbitral exercem exatamente o mesmo papel de julgamento
originario do feito, e ambos encerram suas fungdes com a prolagao
da sentenca arbitral.
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Os requisitos legais impostos pela Lei de Arbitragem sio
aparentemente singelos. Segundo o artigo sob analise, para que alguém
seja nomeado como arbitro basta que seja dotado de capacidade civil
e goze da confianga das partes. A doutrina majoritaria adiciona, como
requisito intrinseco da lei, que o arbitro deve ser alfabetizado, uma
vez que a sentenca arbitral deve ser prolatada por escrito e assinada.

Como se ve, a lei ndo exige diretamente que o arbitro detenha
qualquer qualificagio especial, nem conhecimentos juridicos e nem
mesmo graduagao em curso superior. Em tese, um rapaz de dezoito
anos de idade cursando o ensino médio e respondendo criminalmente
pela pratica de estelionato estaria legalmente autorizado a atuar como
arbitro, se as partes o escolhessem para essa fungio. Nada obstante,
a experiéncia demonstra que, no mundo real, as partes raramente
sd0 tao inconsequentes. Sob o aspecto pragmatico, os requisitos de
capacidade civil e de alfabetizacio sio muito faceis de atender. Dificil
mesmo ¢ conquistar a confianga das partes.

Nao foi necessario que a lei impusesse requisitos rigorosos de
qualificagao dos arbitros, uma vez que, prestigiando a autonomia da
vontade, transferiu as proprias partes (ou, mediatamente, as entidades
arbitrais eleitas pelas partes) o controle de qualidade dos arbitros.
Na pratica, acabam sendo nomeadas para oficiar como arbitros as
pessoas que, pelo seu historico de vida e curriculo, conquistaram a
confianga do mercado. E por conta do requisito de confianga que,
tradicionalmente, os arbitros escolhidos pelas partes ou indicados
por entidades arbitrais sérias sio profissionais de carreira consolidada
e reputacdo ilibada. Pela mesma razao, o presidente do tribunal
arbitral, quase sempre, ¢ um profissional da advocacia, a despeito de
inexistir qualquer imposicao legal nesse sentido.

Se desejarem, as partes podem, conjuntamente, estabelecer
requisitos convencionais para a nomeagao do arbitro, suplementando
os requisitos legais. As partes podem, por exemplo, estabelecer na
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clausula compromisséria, que so serao nomeados como arbitros
advogados com mais de 15 anos de inscrigao na Ordem e que nunca
foram punidos por infragio ético-disciplinar. Da mesma forma, o
regulamento de arbitragem da entidade arbitral eleita pelas partes
pode estabelecer requisitos adicionais a nomeagao de arbitros. Nada
obstante, recomenda-se muita cautela a parte que deseje incorporar
esses requisitos suplementares em suas convengdes de arbitragem.
Uma vez firmadas pelas partes, tais exigéncias devem ser observadas,
sob risco de alegagio de nulidade do procedimento arbitral. E, se
as condi¢des convencionalmente impostas forem suficientemente
restritivas, as partes poderdo vir a ter dificuldade em encontrar
arbitros disponiveis. Na maior parte dos casos, a adequada eleigao
do regulamento de uma cimara arbitral séria ja serve de mecanismo
suficiente de controle, dispensando as partes da necessidade de
pactuar quaisquer outros requisitos convencionais para a nomeacao

dos seus arbitros.

Art. 13. § 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros,
sempre em niimero impar, podendo nomear, também, os
respectivos suplentes.

COMENTARIOS:

Este dispositivo trata, a um so tempo dos direitos das partes de
i.) nomear, direta ou indiretamente, os arbitros dos seus litigios; ii)
determinar a quantidade de arbitros, desde que em ntimero impar;
e iii) nomear arbitros suplentes. Os dois primeiros temas dizem
respeito a algumas das mais importantes decisdes que cabem as partes
no procedimento arbitral, razio pela qual serao tratadas com um
pouco mais de atengao.

O direito das partes de nomear, ou no minimo, participar ativamente
do processo de nomeagdo dos arbitros ¢ um dos pilares da moderna
pratica arbitralista brasileira. Conquanto o presente dispositivo faca
passageira e indireta referéncia a tal direito, o tema sera enderegado
nesta obra mais apropriadamente nos comentarios do §3° do art. 13.




51 - Comentarios ao texto completo

Alem do direito de nomeagio, o dispositivo legal ora comentado
tambem dispoe sobre o direito de escolher o nimero de arbitros.
Exceto pela imposi¢ao de que o nimero de arbitros serd sempre
impar (o que sera discutido mais detidamente nos comentarios sobre
0 § 2° do artigo), a lei delega ao exercicio da autonomia da vontade
das partes a determinagio de quantos arbitros serdo nomeados para
decidir o litigio.

A despeito da possibilidade juridica de se constituir um tribunal
com cinco ou mais arbitros, tais composigoes sao rarissimas no ambito
de procedimentos arbitrais brasileiros. Na pratica, para a absoluta
maioria dos casos, a decisao das partes ¢ entre arbitragem por arbitro
unico ou por um tribunal arbitral composto por trés arbitros. Nao
havendo consenso entre as partes quanto ao numero de arbitros a
nomear, tal determinagao cabera a autoridade nomeadora indicada na
convengdo de arbitragem. Obviamente, na inexisténcia de autoridade
nomeadora e de consenso das partes, a clausula compromissoria sera
vazia e, consequentemente, as partes terao que se valer da agao do
art. 7° da Lei de Arbitragem.

Os critérios que deverao nortear a decisio das partes quanto ao
nimero de arbitros sio basicamente os da complexidade, celeridade
e custos.

Quanto mais complexa for uma demanda, mais aconselhavel é a
opgao por um colegiado, pois a deliberagao por varios arbitros permite
que o conflito seja analisado sob varias percepgoes distintas. Miltiplos
julgadores permitem que o conflito seja considerado sob angulos que
poderiam passar despercebidos aos olhos de um tnico arbitro, por
mais competente e diligente que scja. Trata-se da aplicagao da velha
maxima de que varias cabecas pensam melhor que uma. Portanto,
um colegiado constituido de bons ¢ competentes arbitros é uma
maneira de se aumentar probabilidade de uma sentenca ainda mais
qualificada. Como consectario, a constituicio de um tribunal torna
mais palatavel a inexisténcia de recurso contra a sentenca arbitral,
visto que a insatisfacdo natural pelo insucesso na demanda arbitral
tende a ser mitigada pelo julgamento em colegiado.
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Milita também em favor da escolha de um colegiado a possibilidade
de constituigdo de tribunais de composi¢ao heterogénea, constituidos
de arbitros com diferentes qualificagdes profissionais. Nao bastasse,
¢ apenas na hipotese de colegiados em que as partes podem fazer
indicagoes unilaterais dos arbitros. Por todas essas razoes, quanto
maior a complexidade ou o vulto econémico da demanda, mais
recomendavel a nomeagao de trés arbitros.

De outrolado, a composigao de um tribunal multipessoal € um fator
que aumenta significativamente os custos com honorarios arbitrais e
pode, indiretamente, contribuir para delongar o procedimento. Como
sao profissionais privados, os servigos dos arbitros sao remunerados
pelas partes. A multiplicidade de arbitros implica na multiplicidade
de profissionais a remunerar. Assim sendo, nas demandas de menor
expressdo econdmica, a nomeagao de um colegiado pode atentar
contra a eficiéncia econémica do procedimento arbitral. Alem disso,
nos casos de colegiado, ¢ necessario coordenar as agendas das partes
e de todos os arbitros, o que pode, por vezes, implicar em atrasos
que ndo ocorreriam na hipotese de arbitro tnico. Em suma, nos
procedimentos em que a diminui¢do dos custos da arbitragem ou a
necessidade de celeridade sejam absolutamente essenciais, as partes
deveriam considerar a op¢ao por arbitro tnico.

Por derradeiro, ainda respeitando a autonomia das partes,
o paragrafo institui a possibilidade de nomeagio de suplentes.
Algumas institui¢bes reforcam essa previsio em seus regulamentos.
Trata-se, em verdade, de uma liberalidade que tende a evitar
percalgos nas hipoteses em que um ou mais arbitros indicados nao
aceitem as nomeagdes, ou em que, por qualquer motivo, se tornem
impossibilitados de prosseguir na tarefa, de forma que a substituigao
pelo suplente possa se efetivar sem contratempos desnecessarios.

Art. 13.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em nimero
par, estes estio autorizados, desde logo, a nomear
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mais um arbitro. Nio havendo acordo, requererio
as partes ao 6rgio do Poder Judiciario a que tocaria,
originariamente, o julgamento da causa a nomeacio
do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento
previsto no art. 7° desta Lei.

COMENTARIOS:

Tal dispositivo, mormente quando interpretado em conjunto
com o § 1° do Art. 13, é um dos poucos da Lei de Arbitragem que
impde uma regra procedimental cogente sem raiz constitucional®,
limitando a autonomia da vontade das partes que outrora permeia
o instituto da arbitragem ao estabelecer que, conquanto estejam as
partes livres para escolher a quantidade de arbitros de seu litigio,
estes devem sempre ser em niimero impar.

Essa previsio de que o tribunal arbitral precisa ser composto
por um nimero impar de arbitros ¢ uma regra de ordem publica e,
portanto, inderrogavel. Nada obstante, o legislador optou por um
sistema inteligente que protege a validade da convengio de arbitragem
mesmo que as partes tenham nomeado arbitros em nimero par.
Nesses casos, ao invés de imputar nulidade ao pacto arbitral, a lei
cria uma presungao legal de que as partes estariam indiretamente
delegando aos arbitros ja nomeados o poder de nomear mais outro,
tornando impar a composigao do tribunal arbitral.

Nesse sentido, ao optar por um colegiado as partes sempre
nomearao um numero impar de arbitros, escolhendo uma de duas
opgoes: i) as proprias partes podem escolher todos os nomes que irdo
compor o tribunal arbitral, ou ii) as partes podem nomear um nimero
par de drbitros, delegando aos mesmos a decisio pela nomeagio do
ultimo arbitro.

3 Outras regras procedimentais cogentes do procedimento arbitral (como, por exemplo, a
imposi¢do de igualdade procedimental, ampla defesa e contraditério) encontram suporte nas
salvaguardas procedimentais constitucionais brasileiras. J4 a regra que obriga que os arbitros
sejam em nimero impar € estritamente uma opgdo do legislador infraconstitucional. Vale
notar que nem todos os paises exigem um nimero impar de arbitros.
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Importante, contudo, que se ressalte, pela relevancia pratica
envolvida, que o procedimento arbitral s6 ¢ tido por instaurado
quando houver a aceitagio da nomeagio de todos os arbitros, de
forma que, caso a nomeagao do ultimo arbitro haja sido delegada
aos arbitros nomeados pclas partes, o procedimento apenas sera

instaurado quando houver a accitagao danomeagao do arbitro faltante.

Contudo, nem mesmo a inteligente presungao trazida pela lei de
arbitragem ¢ capaz de mitigar todos os possiveis percalgos decorrentes
da nomeagdo de um ntimero par de arbitros. Tal como preve a parte
final do paragrafo em questdo, caso o arbitros nao cheguem a um
consenso quanto a nomeagao do arbitro faltante, a questio precisaria
ser resolvida no dmbito do poder judiciario, atraves de uma agao
judicial que seguiria, no que couber, o rito da agao prevista no art.7”

da Lei de Arbitragcm.

A atuagio do judiciario para nomeagao do arbitro faltante ¢ questao,
contudo, que deve de todo ser evitada por ser contraproducente, sendo
relevante destacar que se trata de hipotese bastante rara, mesmo porque
os regulamentos da maioria absoluta das instituigoes que administram
procedimentos arbitrais possuem regras proprias para sanar o impasse,

afastando a necessidade da prestagao jurisdicional estatal.

Art. 13,

§ 3° As partes poderio, de comum acordo, estabelecer
o processo de escolha dos arbitros, ou adotar as
regras de um o6rgio arbitral institucional ou entidade

especializada.

COMENTARIOS:

O arbitro ¢ nomeado uma vez existente o conflito, e, diferentemente
do que ocorre com juizes, nao existe um universo delimitado e
predetinido pelo Poder Pablico de profissionais que podem exercer
essa fungio. Isso, aliado ao direito de ativa voz das partes na escolha

dos arbitros, significa que a fase de nomeagao do julgador ganha
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significativa importancia na arbitragem, especialmente se comparada
ao sistema de competéncia e distribui¢ao adotado pelo Judiciario.

O direito de nomear os arbitros pode ser exercido de forma
direta e conjunta pelas partes, pode se materializar por delegagio
desse direito a uma autoridade nomeadora ou pode, ainda, ocorrer
de modo hibrido. Portanto, uma das decisoes que cabe as partes,
no exercicio da autonomia de sua vontade, ¢ a de optar dentre os
diversos mecanismos para a nomeagao de arbitros.

Na auséncia de consenso, nos casos de arbitragem institucional,
aplica-se o mecanismo de designagio de arbitros previsto no
regulamento da entidade arbitral. Nos casos de arbitragem ad hoc, em
que as partes ndo tenham indicado uma autoridade com o poder de
nomear os arbitros, inexistindo acordo quanto a indicagao, qualquer
parte pode promover a agio prevista no art. 7° da Lei de Arbitragem
e pedir que o juiz nomeie o arbitro que decidira a demanda. Este
tltimo cenario, felizmente, ndo ¢ muito comum em arbitragens
nacionais, pois a imensa maioria dos procedimentos arbitrais no
Brasil ¢ vinculada a alguma entidade arbitral, permitindo a institui¢ao
exercer o relevante papel de suprimir a auséncia de acordo entre as
partes e controlar a qualidade dos arbitros por elas nomeados.

Eis alguns dos mecanismos de nomeagao mais comuns:

i. Nomeagio conjunta. Independentemente do sistema para
nomeagao de arbitros estatuido na clausula compromissoria ou no
regulamento da instituigao de arbitragem, ¢ sempre preferivel que as
partesexercam diretae conjuntamente o direito de nomeagao estatuido
no § 1° do art. 13, escolhendo, em comum acordo, o(s) arbitro(s).
Se todas as partes da demanda concordarem que um determinado
profissional ¢ mutuamente aceitavel, podem, conjuntamente, indica-
lo como arbitro. Esse mecanismo € muito comum em procedimentos
de arbitro unico. Também, quando a arbitragem ¢é colegiada, ¢ usual
fazer nomeagdo conjunta do presidente do tribunal arbitral e, com
menos frequéncia, para a escolha de todos os membros do tribunal
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quando as partes estabelecem, como requisitos convencionais,
qualificagao heterogénea dos arbitros componentes do colegiado
(por exemplo, um advogado, um contador e um engenheiro).

ii. Sistema de tércios. Quando a arbitragem deve ser decidida
por colegiado de trés arbitros, a forma mais comum de indicagio
dos membros do tribunal arbitral ¢ a seguinte: a) O demandante,
unilateralmente, nomeia um dos arbitros; b) O demandado também
nomeia unilateralmente um dos arbitros; c) as partes ou os arbitros
por ela nomeados designam conjuntamente o arbitro presidente; nao
havendo consenso, a instituigio designa o arbitro presidente. Esse
mecanismo, em que um tergo do tribunal ¢ nomeado pelo demandante,
um tergo pelo demandado e um ter¢o por comum acordo ou pela
instituigao, ¢ o mecanismo padrao de escolha de arbitros das grandes
entidades arbitrais brasileiras (como, por exemplo, a CAM-CCBC,
CIESP/FIESP, CAMARB, FGV e AMCHAM). Importante notar que,
conquanto demandante e demandado tenham o direito de realizar
nomeagGes unilaterais, mesmo os arbitros indicados diretamente por
cada uma das partes devem ser imparciais e independentes, inclusive
em relagao a parte que os tenham indicado.

iii. Sistema de listas. Em funcio de criticas feitas a
possibilidade de indicagdes unilaterais no sistema de tércios, algumas
instituicoes arbitrais internacionais (notadamente a ICDR) adotam
como mecanismo padriao um sistema de listas que, a um s6 tempo,
permite voz ativa das partes na nomea¢io dos arbitros, e evita
que qualquer nomeagao seja verdadeiramente unilateral. Segundo
esse sistema, a propria institui¢do apresenta as partes uma lista de
potenciais arbitros para decidir a disputa. Cada parte, sem consultar
a outra, pode rejeitar os nomes que descjar, classificando os nomes
remanescentes em ordem de preferéncia. Os arbitros que figurarem
como melhor colocados, considerada conjuntamente a preferéncia de
ambas as partes, sio nomeados para decidir o conflito. O sistema de
listas ¢ especialmente util quando as partes estabeleceram requisitos
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convencionais de qualificacio heterogénea para os membros do

tribunal arbitral.

iv.Delegacdo integral da nomeagdo a instituigiao. Se
as partes nio conseguem chegar a um acordo sobre a nomeagio
do(s) arbitro(s) e, por alguma razio, nio é possivel recorrer a outro
mecanismo de nomeagio, resta ainda a possibilidade de transferir
integralmente a escolha a entidade arbitral. E isso que, via de
regra, ocorre nas institui¢des nacionais quando, em arbitragens de
arbitro tnico, as partes ndo concordam com um nome para indicar.
Nesses casos, a institui¢do simplesmente designa o arbitro nico da
demanda. Outro cenario em que esse sistema ¢ obrigatorio ¢ aquele
em que a demanda, que ha de ser submetida a apreciagao de um
tribunal arbitral, tenha litisconsorcio em qualquer um dos polos e
os litisconsortes nao conseguem chegar a um consenso entre si sobre
quem nomear como arbitro. Nesse caso, a utilizagao do sistema de
tercios poderia ser considerada, em tese, contraria ao principio da
igualdade, pois o polo sem litisconsorcio teria a oportunidade de
indicar unilateralmente um arbitro enquanto o outro polo nao teria a
mesma prerrogativa. Assim sendo, para evitar nulidade, num cenario
desses caberia a institui¢ao indicar diretamente todos os trés arbitros
do tribunal.

Ainda que os mecanismos acima apresentados sejam os mais
comuns, nada impede que as partes, no exercicio da autonomia da
sua vontade, utilizem outros sistemas para a indica¢ao de arbitros.
Um exemplo de mecanismo alternativo ¢ o Método Vetulli, uma
variagdo do sistema de tercios proposto pelo advogado argentino
Ezequiel Vetulli** para a nomeagao de arbitros de um colegiado.
Segundo esse método, cada parte prepara uma lista de trés arbitros
potenciais que encaminha a parte contraria. O demandante, entdo,

nomeia um arbitro elencado na lista do demandado e vice-versa. Os

4 p i ) - . g
> Proposta apresentada no ensaio submetido a Sessao de 2013 da Academia Internacional de
Direito Arbitral em Paris e que rendeu ao seu autor o titulo de Laureado da Academia para
aquele ano. http://www.arbitrationacademy,org/ ?page_id=4463
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dois arbitros escolhidos, por sua vez, elegem o presidente do tribunal
da maneira usual. A vantagem desse sistema ¢ que nenhuma das
partes escolhe nenhum arbitro sozinha, e ambas as partes participam
da escolha de cada um dos co-arbitros.

Seja qual for o mecanismo adotado, o fato de que as partes
participam e tem voz ativa na escolha dos arbitros ou, ad minimum
minimorum, na escolha do processo de elei¢ao do arbitros é uma das

razdes que contribui decisivamente para o sucesso da arbitragem.

Art. 13.

§ 4° As partes, de comum acordo, poderio afastar a
aplicagdo de dispositivo do regulamento do (f)rgéo
arbitral institucional ou entidade especializada
que limite a escolha do arbitro finico, coarbitro ou
presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros,
autorizado o controle da escolha pelos o6rgaos
competentes da institui¢io, sendo que, nos casos de
impasse e arbitragem multiparte, devera ser observado
o que dispuser o regulamento aplicavel. (vow REDACIO
DADA PELA REFORMA DA LEI DE ARBITRAGEM )

COMENTARIOS:

Antes da Reforma da Lei de Arbitragem, o § 4° do Art. 13 continha
uma regra que, no plano pragmatico, era essencialmente inutil. A
antiga redacdo estabelecia um mecanismo de eleigao do presidente
dentre os membros do tribunal arbitral. No entanto, tal dispositivo
tinha pouca valia pratica, uma vez que pressupunha um cendrio em
que os trés arbitros fossem nomeados sem prévia defini¢io do papel
que exerceriam no colegiado, o que muito dificilmente ocorreria no
mundo real. Isso porque, por conta da preponderincia da arbitragem
institucional na pratica brasileira e da ampla adogao dos mecanismos




