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O vigésimo quarto nimero da Revista Brasileira de Arbitragem traz um artigo
de Carlos Alberto Carmona sobre a flexibilizagio do procedimento arbitral. Luis
Fernando Guerrero faz considerages sobre a tutela de urgéncia na Arbitragem e
Larissa Ramina analisa a dialética tratado-costume e o desenvolvimento progressivo
no direito dos investimentos internacionais.

Na Doutrina Internacional, John Fellas investiga a maneira pela qual as Cor-
tes norte-americanas podem auxiliar os procedimentos arbitrais no Brasil, Maurfcio
Gomm-Santo e Quinn Smith tecem comentérios acerca do desenvolvimento das
regras de arbitragem nos Estados Unidos, e Fernando Mantilla-Serrano faz aponta-
mentos sobre a execucao de sentencas arbitrais anuladas e a Convencao de Nova
lorque.

Nos comentarios de Jurisprudéncia Nacional, Débora Visconte anota a Sen-
tenga Estrangeira Contestada n® 978 e Valéria Galindez comenta o caso IBR Admi-

nistracdo, Participagdo e Comércio S.A. v. Clube Atlético Mineiro do Tribunal de
Justica de Minas Gerais.

Na Jurisprudéncia Internacional Comentada, Ana Gerdau de Borja analisa o
amici curiae na arbitragem de investimento, Natalia Mizrahi Lamas tece comentarios
sobre alguns preceitos aplicaveis a Arbitragem Internacional na Franca, e Sabrina
Ribas Bolfer faz consideragdes acerca das anti-suit injunctions a favor da Arbitragem
e a Convengdo de Bruxelas.

Nas Informagées Gerais, Ana Paula Montans apresenta um quadro compara-
tivo de convengdes internacionais em matéria de arbitragem em relacdo s datas de
entrada em vigor, seguidas pela Recomendagio n® 3/2009 da Procuradoria Distrital
dos Direitos do Cidado e da Promotoria de Justica de Defesa do Consumidor. Dan-
do sequéncia & publicacdo da traduggo para o portugués das Opinides Consultivas
da CISG, foi publicada a Opinido n? 6.

Nos Classicos da Arbitragem, apresentamos o artigo “O Efeito Negativo da
Competéncia-Competéncia” de Emmanuel Gaillard.

Nas Resenhas, Rafael Francisco Alves faz uma andlise acerca do livro Con-
vengdo de Arbitragem e Processo Arbitral, de Luis Fernando Guerrero; Fabio Pedro
Alem analisa a obra coordenada por Albert Jan van den Berg em homenagem aos
50 anos da Convengao de Nova lorque; e Gabriela Asmar faz uma analise acerca
do livro Medigdo de Conflitos e Praticas Restaurativas — Modelos, Processos, Eticas
e Aplicagées, de Carlos Eduardo Vasconcelos.

Aos leitores, desejamos uma boa leitura e também um feliz 2010.

Jodo Bosco Lee Elton J. Donato
Diretor Diretor




Autonomia da Clausuta Arbitral em Relagio ao Contrato Que a Contém — Ordem .
Pblica Internacional — Impossibilidade de Revisdo de Mérito. Cour D’Appel de Paris.

15.10.2009. OAQ NPO Saturn c. Unimpex . 142 '
. 5 ancia — Efei i a Clausulz issoria — Clausula
2, Excecdo de Incompeténcia — Efeito Negativo da Clausula Compromissoria — ¢
Manifestamente Nufa ou Inaplicavel Como Unicas Excecoes a Prioridade do Tribunal CARLOS ALBERTO CARMONA
Arbitral, Cour D'Appel de Paris. 15.10.2009. ScanPartners c. Sanofi Pasteur .ovevrrrererenrees 146 Professor Dotor do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universi-
3. As Anti-Suit Injunctions a Favor da Arbitragem e a Convengdo de Bruxelas. European : dade de Sao Paulo, Advogado em Séo Paulo.
Court of Justice. J. 10.02.2009. Allianz SpA and Others v. West Tankers LinC......coourevvreces 165
Informacdes Gerais . ' \ . .
1. Quadro Comparativo de Convencdes Internacionais em Matéria de Arbitragem: Datas RESUMO: O procedjmento arbitral, gragas & forte dose de liberdade que concede as partes para
de Entrada em Vigor influirem na sua estruturacdo, é naturalmente mais adaptave! a necessidade dos litigantes que o

Ana Paula M, Montans...

2. Recomendacio n® 3/2009, de 21 de Setembio de 2009, da Procuradoria Distrital dos
Direitos do Cidadio e da Promotoria de justica de Defesa do Consumidor ... 188

3. Opinidio n® 6 do Conselho Consultivo da Convencao de Viena sobre Compra e Venda

procedimento estatal, oferecido pelo Cédigo de Processo Civil. Podem as partes, portanto, escolher
o procedimento que desejam seguir, seja aderindo a um procedimento de drgéo arbitral institucional,
seja criando um procedimento para o caso concreto. O ensaio pretende explorar exatamente as

internacional de Mercadorias—Célculo de Perdas e Danos Segundo o Artigo 74 da : possibilidades e os limites destas escolhas e, mais do gue isso, procura testar as possibilidades de
nter| 5 : L L . !
Convengio os 4rbitros adotarem técnicas ndo encampadas expressamente pelas partes quando fizeram sua
Relator: Professor Dr. John Y. Gotanda opgao procedimental.

Tradugdo para o portugués: Gabriel Merlin Andrade, revisada por Elis Wendpap e

= 192
lenad Bosco L ] ] ]
coordenada por jodo Bosco Lee ABSTRACT: The arbitral procedure is naturally more adaptable to the needs of the parties than the
Classicos da Arhitragem state civil procedure {ruled by the Code of Civil Procedure), due to the broader choices and faculties
1. O Efeito Negativo da Competéncia-Competéncia it allows to the parties involved in the litigation. The parties are authorized to choose the procedure

Emmanuel Gaillard they want to be applied by adhering to institutional rules or by creating a specific procedure, built to

suit the case. The essay intends to explore the possibilities and the limits of the choices made by the

Resenhas ) . o o Arbitral parties and, moreaver, tries to test the possibilities of the arbitrator to adopt techniques not explicitly
B is:;/reﬁs? é‘?ﬂ;&?ﬁiﬂf&rgmes encompassed by rules chosen by the parties.
Rafael FFANCISCO AIVES...cvviereeererrerere et sb e 234

2. 50 Years of the New York Convention — ICCA International Arbitration Conference
Autor; Albert Jan van den Berg
Fabio Pedro Alem

1. Flexibilizar, ensinam os dicionaristas, significa tornar suave, docil, facil de

3. Mediagdo de Conflitos e Praticas Restaurativas — Modelos, Processos, Eticas e AplicacGes manejar, ou seja, tornar complacente, acomodaticio, permeavel a variacoes'.

Autor: Carlos Eduardo Vasconcelos

r 241 Um procedimento flexivel, portanto, deverd ser dotado de mecanismos que
Gabricla Asmar . permitam seu facil manejo, com adaptacfes necessarias ao seu adequado fun-
Revista das Revistas cionamento. Que variagOes seriam essas? Quais os limites de complacéncia

. Arbitration International ... toleraveis?
. Asa Bulletin

. Asian International Arbitration fournal

2. Estas perguntas t&m sido respondidas com dose maior ou menor de rigor pelos
processualistas. H& quem veja no procedimento pré-determinado pelas leis do
processo uma garantia pétrea do devido processo legal, ndo admitindo qual-
quer interferéncia do Magistrado no manejo do encadeamento tragado pela lei
e na forma predisposta pelo regramento, sob pena dos mais diversos niveis de

. Journal of International Arbitration

. Journal du Droit International
. Revista de Arbitragem e Mediaggo ...
. Revue de L'Arbitrage
. Rivista Dell’Arbitrato
. Spain Arbitration Review.

O e N o RN

1 O Dicionério Contemporaneo da Lingua Portuguesa Caldas Aulete (Delta, Rio de Janeiro, v. 2, 1974,

p. 1616) avisa que flexibilizar significa “tornar flexivel”. Para o adjetivo “fiexivel” o mesmo Dicionério aponta
[ H I TeQl 0s seguintes sentidos: “Fécil de dobrar ou curvar sem quebrar”; “suave, agil, facil de manejar, que se presta
Indlﬂe A“ﬂhﬂtlﬂﬂ 6 HBI“ISSWU a variar de tom, de modo, de jeito, de fei¢&o"; figurativamente, afirma que o adjetivo significa “complacente,
LR EOTAL oo bbb : condescendente, acomodaticio, ddcil”,
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nulidade {/ato sensu). Naturalmente, esta visio — medievalista — ndo encontra
guarida nos ordenamentos evoluidos, que trabalham, quase todos, com a ideia
de que ndo pode haver nulidade sem prejuizo (pas de nullité sans grief), guin-
dando o princfpio da instrumentalidade a verdadeira pedra de togue de todo o
arcabougo processual?.

Deixando de lado o radicalismo fetichista, cumpre reconhecer, porém, que
ainda ha exagerado apego aos ritos processuais, 0 que exige do juiz grande
ef.to;co para adequar a realidade e a necessidade do processo as formas pre-

na lei, que normalmente ndo acompanham a rapida transformagio da
realidade social. Dito de outro modo, 0s meios e métodos para a outorga da
tutela jurisdicional s3o incrementados, seja por conta de avangos tecnologi-
cos (que hoje sio rapidos), seja por conta da experiéncia de outros paises e
de outros sistemas juridicos (igualmente divulgados com extrema velocidade).
Basta pensar no que ocorreu na Gltima decada no que toca os meios de prova
(que hoje encontram tais e tamanhas variagbes que codigo algum conseguiria
descrevé-los com precisio), as tutelas emergenciais (que cada dia exigem mais
pressa e mais eficacia), os meios de comunicagdo as partes dos atos proces-
suais (exigindo velocidade e seguranga nas citagdes e intimagdes), ou ainda os
métodos integrados de apresentagdo de peticdes (cada vez mais eficazes, com
o concurso de vias eletrdnicas, evitando a necessidade do comparecimento de
partes e advogados nos tribunais), para estabelecer uma pélida ideia da rapidez
com que envelhecem as normas do processo.

Por conta da facilidade de divulgacio de informagdes e dado o irreversivel
movimento de globalizacdo a que estamos todos submetidos, a interferéncia
dos ordenamentos jurfdicos passou a ser lugar comum. O acesso a informagdes
sobre a tramitacdo de um processo judicial nova-iorquino por um colombia-
no é feito em tempo real e um portugués pode saber exatamente o que estd
acontecendo hoje em um determinado processo em curso em qualquer dos
tribunais brasileiros, bastando para tanto uma simples consulta por meio da
rede mundial de computadores. Os cdigos de processo estdo todos a disposi-
¢ao dos interessados em meio eletrdnico e os textos sdo atualizados tdo logo os
parlamentos implantam modificages. Todos podem saber tudo com relativa
facilidade, o que significa que o conhecimento e a divulgacdo das mais varia-
das técnicas processuais é rapida, muito rapida.

O prego desta pletora de informag@es, entretanto, faz-se sentir pesadamentef 0s
pafses desenvolvidos, que tém sempre maior expressdo midiatica, econdmica,
social e politica, acabam apregoando com eficiéncia muitos de seus mecanismos
processuais. O dominio econdmico espraia-se no campo cientifico, e métodos
pouco conhecidos em paises menos desenvolvidos sdo paulatinamente incorpo-
rados ao seu acervo intelectual e cientifico {mas n3o necessariamente legal). Pai-
ses em desenvolvimento (vou usar este simpatico eufemismo para designar pafses

0O principio da instrumentalidade das formas, em linhas simples, determina que ndo sejam anulag_os os atos
imperfeitos se o objetivo tiver sido atingido. Aos brasileiros, tal principio € muito caro, e vem positivado, por
exemplo, nos arts. 244 e 249, § 1°, do Cddigo de Processo Civil.
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subdesenvolvidos) em toda a América Latina, por exemplo, conhecem hoje com
alguma proficiéncia métodos de descoberta da verdade (mecanismos de prova do
processo), como o discovery, 0 cross questioning, o interrogatorio de especialis-
tas (expert witnesses) e os depoimentos escritos (written statements), embora tais
métodos ndo estejam integrados em seus respectivos ordenamentos juridicos.

O exemplo do Brasil é sintomético: embora tenha legislacdo processual bem
estruturada e relativamente moderna, o pais mantém-se afastado dos mecanis-
mos tipicos dos pafses de common law (como estes que citei acima), embora o
advogado médio seja capaz de entender (ainda que de modo aproximativo) o
funcionamento deles. Assim, juizes mais dogmaticos apegam-se 2 letra do Co-
digo de Processo Civil, como se nio tivessem a menor possibilidade de adaptar
0 ﬂu‘<o de atos processuais (o rito, para usar nomenclatura antiga) para melhor
servir aos interesses das partes (que querem o meio mais eficaz de resolver-lhes
um conflito} e do Estado (que quer o meio mais rapido, seguro e econdmico de
entregar a prestagdo jurisdicional)’.

O juiz - diz o art. 125 do Cédigo de Processo Civil brasileiro — deve dirigir
o processo “conforme as disposicdes deste Codigo”, o que pode gerar a im-
pressdo (erronea) de engessamento do Magistrado. Entretanto, por vezes tem o
operador a impressdo de que o juiz procura seguir a risca o direito posto, para
evitar concorrer para a instabilidade das relagdes juridicas entre as partes. Este
proceder — titubeante, timido, hesitante ~ ndo pode ser incentivado quando se
busca um processo de resultados. A interpretacdo gramatical (e aplicacdo auto-
maética) de normas de procedimento, cujo envelhecimento é sempre galopante
em qualquer ordenamento juridico, é um equivoco imperdoavel e o juiz que
age de modo tdo conservador erra por medo de errar. As normas processuais,
portanto, exigem arejamento diario. £ certo, porém, que os juizes estatais n3o
sdo estimulados a mitigar as regras do processo: para alguns, adaptar os dis-
positivos do Cédigo de Processo pode soar como arbitrio, tornando o juiz um
verdadeiro legislador (judge made law)*. Em Gltima analise, pode-se constatar
que o sistema processual estatal ndo acompanhou as necessidades sociais, dei-
xando de preparar-se para a solugdo rapida, simplificada e eficaz das novas
situa¢Bes juridicas, que exigem prestac¢do jurisdicional mais qualificada®.

Fago eco & adverténcia de José Roberto dos Santos Bedaque (Efetividade do processo e técnica processual.
S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 43): "A méa compreensao da técnica processual e da exata fungdo da forma
dos atos processuais tem impedido que o processo alcance seu objetivo maior. Estabeleceu-se verdadeiro pa-
radoxo, pois aquilo que deveria representar garantia para o desenvolvimento adequado do instrumento acabou
por transformar-se em dbice a que ele atinja seus escopos de atuagao da lei e pacificagao social”.

Céndido R. Dinamarco (Nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 24-26) lembra, em pégina
inspirada, que estamos vivendo uma era de rentncia aos dogmas do processo, o que tende a mitigar o rigor
dos pnncnplos (em certos casos) “para harmoniza-los com os objetivos superiores a realizar (acesso & justi-
ca). £ verdade. Mas tal mitigagéo vem sendo jevada a efeito de modo muito lerdo no ambiente judiciario, de
forma a causar frustragao nos operadores, que esperam sempre arejamento rapido das formas do processo, de
acordo com a necessidade dos tempos modernos. Em minha percepg#o, o Poder Judiciario é excessivamente
lento em dar respostas eficientes as necessidades dos tempos que correm.

Paula Costa e Silva (A nova face da justica. Lisboa: Coimbra, 2009. p, 19) aponta, com raz3o, uma inversao

dos paradigmas na justica, afirmando que “o direito de acesso ao Direito, pilar fundamental do Estado de
Direito, vem sofrendo profundas transformagdes”. E conclui: “Deixou de seu um direito de acesso ao Direito
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O Cédigo de Processo Civil portugués, desde 1996, contempla norma que pa-
rece incentivar o juiz a adaptar o procedimento ao caso congrgﬂto, na linha do
principio da instrumentalidade t3o cara aos brasileiros: com efextg, o art. 2§5:A
daquele Cédigo dispde que “quando a tramitagdo pro 'ss'ual prevista na ‘len nao
se adequar as especificidades da causa, deve o juiz_oflmosam?nte, ouvidas as
partes, determinar a pratica de actos gue methor se ajustem ao fim do processo,
bem como as necessarias adaptacdes”. Prestigiou o legislador portugués o prin-
cipio da adequagdo formal e, apesar das discussGes que se travaram em torno
da redacdo do dispositivo (que parece condicionar eventual flexibilizagdo ao
consentimento das partes) nota-se o evidente avango legislativo, que rgconhece
e estimula a possibilidade de o juiz apartar-se do rigido regime dg I?galldade.das
formas processuais que pode embaragar os Magistrados. A exposicao de motivos
da lei que modificou o Cédigo de Processo Civil portugus para encartar o prin-
cipio da adequagao formal (art. 265-A) declara enfaticamente a necessidade de
instituir um modelo de concisio e simplicidade, apto a funcionar “como meio
de ser alcancada a verdade material pela aplicagdo do direito substantivo, e
ndo como esteredtipo autista que a si proprio se contempla e impede que seja
perseguida a justica”. Resta saber, & claro, que utilizagﬁo deram (e darao) os
juizes portugueses a tdo potente fator de instrumentalizacdo das formas e do
processo.

Como se vé, no ambito judiciario, as amarras do procedimento legal podem ser
afrouxadas, com um pouco de boa-vontade, criatividade e bom senso. Tudo,
porém, girara em torno da maior ou menor capacidade do Magistrado fle en-
tender os escopos do processo e de sua maior ou menor capacidade de instru-
mentalizar as formas. E certo, porém, que o processo, diante do interesse do
Estado na solucio das controvérsias, ndo deixard ao alvedrio das partes ou do
juiz a construgdo do itinerario processual do caso concreto. Em outros Fe.rmos,
a adaptacdo e acomodacdo que se pode permitir ao juiz € sempre.mmgada,
estando o Magistrado autorizado a moldar as regras procedimentais quando
perceber que o iter legal serd inécuo ou inadequado aos fins do proprio pro-
Cesso’.

Se no processo estatal a flexibilizagdo do procedimento ¢ conseguida a duras
penas, Creio gue em sede de arbitragem o tema possa — e deva - ter tratamento
bem mais ventilado.

Aqueles que pretendem utilizar a arbitragem como mecanismo de solucdo de
fitigios querem, antes de mais nada, livrar-se do peso da maquina estatgl. Ja
disse Bruno Oppetit” que entre a justica arbitral e a estatal haveria diversidade

através do direito de acesso aos tribunais para passar a ser um direito de acesso ao direito, de preferéncia sem
contacto ou sem passagem pelos tribunais”.

Vide, sobre o tema da flexibilidade do procedimento, especialmente no ambito do processo estatal, a bem
elaborada tese de doutoramento de Fernando da Fonseca Gajardoni, publicada sob o titulo Flexibilizagao
Procedimental (Sdo Paulo: Atlas, 2008).

Teoria del Arbitrage. Tradugdo de Eduardo Silva Romero, Fabricio Mantilla Espinoza e José Joaquin Caicedo
Dernoulin. Bogota: Legis, 2006. p. 63-67.
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de vias e meios, mas unidade funcional. De fato, o notavel professor de Pari
em sintese feliz, apontou diferencas especificas entre a arbitragem e a justica
estatal, que convém sempre ter em mente. Pingo algumas delas para melhor
expor meu ponto de vista: a) enquanto a arbitragem é voluntaria, decorrendo
da autonomia da vontade dos litigantes, a justiga estatal submete a todos; b) os
terceiros, ndo signatérios do acordo de arbitragem, ndo podem ser obrigados a
submeter-se ao Tribunal Arbitral; ¢) o arbitro possui a jurisdictio, mas nio o im-
perium, de modo que nao pode executar suas proprias decisdes; d) o processo
arbitral ndo é publico; e) a arbitragem ndo ¢ gratuita, ndo atuando ali os servi-
Gos estatais de defensoria; f) a jurisprudéncia arbitral ndo tem efeito vinculante
para os arbitros; g} a decisdo arbitral &, via de regra, irrecorrivel.

As diferencas entre os dois métodos de solugio de litigios — o processo estatal e
o processo arbitral — ndo podem, porém, criar expectativas exageradas a favor
do segundo em detrimento do primeiro. Explico: quando as partes resolvem li-
bertar-se das peias do processo estatal e optam pela arbitragem n#o estdo crian-
do um método livre de solugéo de disputas, que tenha diferenca ontolégica em
relagdo aquele oferecido pelo Estado. Querem as partes, sim, um mecanismos
mais flexivel de solugao de controvérsias, mas isso ndo significa que os arbitros
devam transformar-se em verdadeiros profetas a procura do justo, do bom e do
équo, afastando-se dos sistemas legislativos. Se as partes ndo derem aos arbi-
tros o poder de julgar por equidade, esperam os contendes que os julgadores
profiram uma solugdo que aplique a norma juridica que deveria ter regulado
ologicamente a espécie. E preciso tomar um certo cuidado com visées ro-
manticas, que imaginam que o arbitro tenha a funcdo primordial de harmonizar
as partes, organizar suas relacdes futuras, encontrar pontos de convergéncia ou
conduzir os litigantes a um acordo. Nao é isso o que se espera da arbitragem.
Ndo ¢é essa a funcdo do arbitro. O arbitro é um julgador, ndo um conciliador.
Assim, perdem-se em conjecturas aqueles que supdem que os arbitros devam
aplicar a lei de forma diferente em relagdo ao que fariam os juizes estatais. Os
arbitros, por serem juizes qualificados, terdo oportunidade de estudar melhor o
caso, avaliar melhor as provas, perquirir methor as normas juridicas que regem
a espécie e terdo oportunidade de fazer um bom julgamento. Um bom juiz - se
fosse especializado e se pudesse dedicar-se de corpo e alma a uma causa es-
pecifica ao invés de decidir centenas delas — provavelmente faria o mesmo. Os
métodos, como se vé, podem ser diferentes — e realmente sao!l ~ mas a fun
de arbitros e juizes é substancialmente a mesma.,

Diferentemente do que ocorre no processo estatal, em sede arbitral deve existir
consenso: independentemente da natureza que se queira atribuir a tal meio
de solugdo de litigios®, ndo se pode negar que é o consenso das partes, mani-
festado em um negdcio juridico processual (a convengo de arbitragem) que
retira a competéncia do juiz natural, estatal (no Brasil, vale lembrar, ndo existe
arbitragem obrigatéria). Assim, quando as partes decidem que nio querem ver

A doutrina ainda continua a debater sobre a natureza jurisdicional ou contratuat da arbitragem. Minha viséo,
como fica claro neste ensaio, é nitidamente jurisdicionalista.
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resolvida controvérsia presente (compromisso arbitral) ou futura {clausula com-
promisséria) pelo juiz estatal, podem desde logo estabelecer o procedimento
que os arbitros empregardo para a tutela jurisdicional. Podem, portanto, criar
um procedimento, reportar-se a um procedimento de 6rgdo arbitral institucio-
nal, adotar um procedimento legal estrangeiro ou até mesmo deixar ao alvedrio
do arbitro regular o procedimento mais adequado ao caso em espécie. Tudo
orbita, portanto, ao redor da autonomia da vontade dos litigantes. E & justa-
mente a respeito de um dos aspectos desta autonomia da vontade — a escotha
do procedimento para a solugdo da controvérsia — que quero tecer minhas
consideracoes.

£ relativamente raro que as partes, na convencao de arbitragem, criem um pro-
cedimento. Na clausula compromisséria, efetivamente, a criagdo de um pro-
cedimento ad hoc seria pouco pratica, J& que as partes ndo sabem qual podera
ser o futuro e eventual conflito em que se envolverdo, de modo que imaginar
um procedimento flutuante ndo parece uma boa ideia; no compromisso, pro-
vavelmente as partes ja estardo de tal modo indispostas que dificilmente havera
clima propicio para criar regras gue possam satisfazer plenamente ambos 0s
contendentes, Reportar-se a uma lei estrangeira também ndo € uma pratica co-
mum {eu mesmo nunca vi ou ouvi relato de gue alguém tenha feito tal escolha),
embora — como disse — a autonomia das partes permita até mesmo a escolha de
um procedimento regulado por lei estrangeira para reger uma arbitragem.

Restam, pois, as alternativas mais frequentes: a primeira € a permissao para que
o arbitro adote o procedimento que lhe parecer mais adequado para o caso
concreto; a segunda é a escolha de procedimento constante do regulamento de
algum 6rgdo arbitral institucional.

A outorga ao arbitro de amplos poderes para gerenciar o procedimento ade-
guado ao caso concreto deixa as partes em situagdo deveras insegura: ndo
terdo parametro algum, antes do inicio do procedimento arbitral, para even-
tualmente estudar as taticas que adotardo durante a refrega. O érbitro, portan-
to, podera escolher procedimento inesperado e surpreendente para ambas as
partes, deixando-as igualmente insatisfeitas. Imagine-se que as partes tenham
como provavel que o arbitro edite uma formula conhecida de organizagdo
de atos processuais com a divisdo bem demarcada do procedimento (peti¢ao
inicial, contestacdo, réplica, tréplica, saneamento, instru¢do e decisdo): nada
o impedira — se as partes de antemao lhe outorgarem o poder criativo — de op-
tar por solugdo diferente (algo como alegagdes iniciais simultaneas, respostas
simultaneas, audiéncia de discussio das provas a serem produzidas, instrugdo,
audiéncia de sustentagdo oral de razdes finais e deciso). A outorga ao arbitro
de poderes para decidir sobre o procedimento a ser adotado, como se vé, é
escolha arriscada, que pode chamuscar os litigantes.

A formula mais usada no que toca a escolha do procedimento arbitral é a ado-
3o das regras de um 6rgao arbitral institucional.

Evidentemente a escotha ndo estd isenta de acidentes. Ndo € incomum que as
partes decidam aplicar as regras de um 6rgdo arbitral a uma arbitragem ad hoc
ou entdo decidam utilizar as regras criadas por uma entidade para processar
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uma arbitragem em outro centro arbitral. Os problemas decorrentes de tal esco-
tha sdo intuitivos: quantas vezes ja ndo se viu a escolha das regras da Camara
de Comércio Internacional (CCI) para aplicagao em outro 6rgao institucional
cuja estrutura administrativa ndo pode (ou nao esta preparada para) exercer as
fungBes previstas para a Corte ou para o Secretario Geral; quantas vezes ja ndo
se viu a perplexidade das partes no momento de submeter o laudo arbitral a
exame prévio {escrutinio, nos termos do Regulamento da CCl), atividade que a
maior parte das camaras ou centro de arbitragem n3o exerce (ou nio esta pre-
parada para exercer); quantas vezes j& no se viu impasse para identificar quem
deve decidir sobre impugnac&o de algum arbitro, quando o 6rgdo arbitral es-
colhido ndo tenha algo parecido com a “Corte” da CCl, que detém tal funcio.
E facil perceber, portanto, que a escolha de um regulamento para aplicacio
fora da entidade que o criou pode trazer estorvos para o andamento normal
do processo arbitral, obrigando os arbitros a adequar, alterar ou até mesmo
desconsiderar parcialmente procedimento regulamentar escolhido.

Resta analisar a ltima hip6tese, que pode ser dita fisiol6gica, de escolha pelas
partes do procedimento criado pelo proprio 6rgdo encarregado de administrar
a arbitragem. Ainda assim, ninguém imaginara que os regulamentos arbitrais,
mesmo das entidades mais tradicionais e melhor estruturadas, possam ser com-
pletos. Bem pelo contrério: se a entidade for voltada & arbitragem comercial
internacional, certamente o regulamento serd muito aberto e vago a respeito do
procedimento, de molde a atrair litigantes de vérias origens e afeitos a sistemas
juridicos diferentes. Ndo se espera, portanto, que os regulamentos tratem mi-
nuciosamente de atos do processo arbitral, prazos, preclusdes, impugnacdes,
excecOes e de toda a parafernélia que cerca os codigos de processo, criados
para utilizagdo genérica perante juizes ndo escolhidos pelos litigantes.

Quando o arbitro estiver autorizado pelas partes a idealizar o procedimento
adequado para o caso concreto, sua liberdade criativa sera naturalmente muito
farga. Quer isso dizer que, respeitados os canones do devido processo legal
(imparcialidade, contraditério, igualdade das partes), podera o julgador estabe-
lecer as balizas do procedimento. Nio se exige que o arbitro, tendo a liberdade
de criar o procedimento, ancore suas escolhas nesta ou naquela lei processual.
E um equivoco imaginar que a Gnica formula “garantistica” do processo seja
aquela conhecida em determinada coletividade e espelhada — pelo menos nos
sistemas de civil law — em um c6digo ou lei de processo. £ evidente que ha
uma razodvel quantidade de métodos e técnicas (teis para a realizagdo dos
escopos do processo {escopo juridico, social, politico) e que n3o séo incor-
poradas por esta ou por aquela lei nacional. Na arbitragem, os mesmos esco-
pos do processo estatal s&o visiveis e alcangaveis com féormulas muitas vezes
bem mais ageis (e diferentes) do que aquelas escothidas por um determinado
Estado.

Nada impediria um arbitro, que tenha recebido das partes o poder de estabe-
lecer o procedimento a ser adotado na solucdo da controvérsia, de valer-se
amplamente de técnicas que a lei local (a lex fori, ou seja, a lei do lugar em que
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a arbitragem estiver sendo processacla) ndo contemple, técnicas essas de que as
partes eventualmente (provavelmente, diria eu) ndo cogitaram.

Tendo, porém, as partes escolhido expressamente o proce(.ilment'o a ser empre-
gado, podem os arbitros flexibiliza-lo? A resposta tem que ser afirmativa.

Preliminarmente, como ja anotei, pode acontecer que o prqcedimento esicollh;—
do apresente algumas incompatibilidaces com o 6rgao arbitral que a,d‘mim/stlel
a arbitragem (ou com a falta de estrutura de uma arbltragem ad hoc). E razodve

(rectius, necessario) que as regras incompativeis sejam afasta(!as ou gdaptadas
as possibilidades da entidade que organiza a arl)it['agem ou as p'os.sd_alhsiades
dos arbitros quando ndo houver entidade responsavel pela adr'mnlstragao. dg
procedimento. Isto ocorrerd sempre que o regulamento e'scﬁ..olhAido dc?tetmmal
alguma fungdo para conselhos, secretarias ou para a pres:dgnma do orgao ad-
ministrador da arbitragem. O regulamento do Centro de Arb]tragem dg Camara
de Comércio Brasil-Canadd, por exemplo, prevé (art. 6.4) que o quente de
remogdo de arbitro suscitado pela parte que entenda ser algum dos Julge.ndores
impedido ou suspeito, seja julgado por um comité d,e5|g'nado pelo.premdente
do Centro e formado por trés membros do corpo de al;bltl'OS da entidade: se a
arbitragem for ad hoc e houver previsdo para aAapIicagao de tal regulamento, a
regra devera ser ignorada, pois ndo podera ser implementada. O mesmo pode-
-se dizer se a regra procedimental escolhida for o Regulamento do Centrg de
Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Pprtuguesa (Centro de ArbntAra—
gem Comercial), cujo art. 11, § 3%, atribui ao presidente do Centro,a §0!11;)§te|1—
cia para apreciar o incidente de recusa de arbitro por conta de divida guanto
a sua independéncia ou imparcialidade.

Mas mesmo quando a arbitragem for institucional e estiverem os arbitros ap!!—
cando o regulamento da entidade, havera necessidade de amoldar o procedi-
mento, n&o podendo os arbitros padecer de verdadeira artrose processual.

Nenhum 6rgdo arbitral atreveu-se a criar um procedimAento nos moldesvden um
codigo de processo. Certamente, se algum viesse a fazé-lo, desapareceria rapi-
damente por falta de causas, pois o que as part querem quando escolh.em a
arbitragem como via de solugdo de conflitos é evitar 0 cgm.plex_o,mecams.mo
estatal e suas superestruturas burocraticas. A consequéncia |nevnt§ve| da sim-
plificacdo é a auséncia de solugdo para muitos dos problemas surgidos dL'n'ante
o procedimento da arbitragem, obrigando o arbitro a encontrar paradigmas
para resolvé-los.

Ha quem sustente que a fonte natural para a integragéo‘ das regras Iacunf)s(is
serd a lei processual®. Ndo creio nisto. Deve o firbltro orientar-se pelos princi-
pios do direito processual, ndo por qualquer fei processgal. Se isto vale para a
arbitragem doméstica, com maior raz30 serve para a arl)ltragem internacional,
onde muitas vezes ndo ha lei processual alguma a consultar, ja que a “sede” da
arbitragem por vezes ndo tem qualquer elemento de conexdo com as partes ou

com a questdo em disputa (“sede” neutra).

Vide, neste sentido, Elio Fazzalari (CArbitrato. Torin
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27. A flexibilizagdo do procedimento arbitral é ferramenta poderosa para instru-

mentalizar até mesmo procedimentos razoavelmente completos. Quero, com
isso, dizer que, independentemente de autorizagdo das partes, ha nada que
impega os arbitros de alterar o modelo legal conhecico pelos contendentes (ou
contemplado nas regras institucionais adotadas) substituindo-o por regras mais
elasticas e adequadas ao caso concreto, aptas a auxiliar os julgadores a melhor
decidir (principio da adequagdo das formas). Dito de outro modo, o arbitro
deverd {por conta de seu dever de diligéncia) remover e superar obstaculos pro-
cessuais que entravem a tramitagio do processo arbitral, adaptando a sequéncia
de atos as necessidades da causa, determinando a pratica de ato ndo previsto

(ou dispensando a pratica de ato inutil), reordenando, se necessario, o proce-
dimento.

5o multiplos os exemplos da tarefa ingente do arbitro no que se refere & pro-
cura do melhor rendimento do procedimento que as partes escolheram. Nesta
linha, vejo duas vertentes importantes para a exploragdo do tema: a primeira
trata da insergdo de atos ndo previstos no procedimento adotado (ou modifica-
¢do da ordem em que devem ser praticados) e que podem provocar o melhor
desenvolvimento do contraditério; a segunda diz respeito a utilizacio de técni-
cas ndo contempladas no procedimento adotado (e que podem até mesmo ser
estranhas ao direito escolhido para reger a arbitragem),

Pensando na primeira vertente, sustento, por exemplo, que nada impediria o
Tribunal Arbitral de determinar uma nova rodada de manifestactes das partes
se os julgadores considerarem gue os argumentos ndo estdo bem alinhavados,
embora tal possibilidade nao esteja contemplada no procedimento escolhido.
Da mesma forma, nao vejo qualquer dificuldade em determinarem os arbitros
que as partes respondam as perguntas formuladas pelos julgadores que tendam
a elucidar a matéria controvertida. Também n3o antevejo qualquer impedi-
mento na designagdo, pelos arbitros, de uma reunizo prévia com os advogados
dos litigantes para preparacio da audiéncia de produgdo de provas.

A determinagio pelos arbitros da pratica de atos nio previstos no procedi-
mento adotado pelas partes tem se revelado muito produtiva. A designagdo
de audiéncias para discussio de temas previamente apontados pelos arbitros
como cruciais para a solugao do litigio ou a formulacio de perguntas servem
de orientagdo precisa para os advogados no sentido de que devem concentrar
sua atividade nos pontos assinalados, tudo a evitar a dispersdo da prova. Da
mesma forma, a determinagdo pelos arbitros de apresentacdo de memoriais
focados em determinadas matérias de fato ou de direito & pratica salutar, pois
mostra desde logo aos contendentes onde esta localizado o né gordio do liti-
gio, tornando os arrazoados mais (teis para a prolagdo de decisdo gabaritada.

Alguns regulamentos estipulam de modo mais ou menos rigoroso os “momen-
tos da prova” e a ordem em que devem ser produzidas (aqueles que o fazem
costumam seguir a ordem prevista nos Cédigos de Processo Civil locais). De
modo geral (e usando como pardmetro o modelo brasileiro), havera um instante
preciso em que os contendentes requererdo as provas que pretendem produzir;
em seguida, os julgadores deverdo avaliar a necessidade, oportunidade e con-
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veniéncia das provas requeridas, deferindo-as ou nao‘; ato »c?ntmL:‘(;, 3‘1;1?1:2::?;
deferidas serdo produzidas, na forma e na ordem prgq‘)mza‘cg no ‘ge; mento
{algumas fora da audiéncia, como as provas per cnars‘ e Aas >nw15pe<,r ';\;]lhdau‘,
durante a audiéncia, como as provas orals); por fim, as provas o avaliadas
pelos julgadores, na decisdo que proferirao. -
Nao creio que os arbitros estejam proibidos de altelrar -tanto o {nol‘n{i‘rlzioen)}:e::é
to para a decisdo sobre as provas a serem produzidas »ch(]) a (f)[;["iég‘lcia )1m_
as provas deverdo ser produzidas, tudo a bem do resultado da exp ia pre
batéria. ‘ .
Volto-me a experiéncia brasileira para exem}_)liﬁ'ca'r o‘qu? chgg: tonz]weofg;ii;:l;
tante comum por agui, em certos orgdos arbitrais lnStItLl(.l?nL:lls, (l)ﬁ“ge o por.
e produgio da prova oral, deixando para momento posten(_n ‘ata.l;o;‘ o; per
tinéncia, necessidade e utilidade da prova pericial. Em .ou‘tros erT]()“T;ent(;q o
tros, abandonando a técnica usual do processo estatalﬁ cine en; oél’)di e };ro_
prova, o que revela uma dupla superagdo, tanto da tlecmca I(o ntogegcolhido
cesso Civil quanto das disposigdes procedimentais o regulame S
pelas partes. o , .
A inversdo de previsdes regulamentares (modlﬁcagag Fla ordem em Iquejct)e E tos
processuais devem ser praticados) & muitas vezes atil (e‘, eventula mef ;(Oi_
mesmo necessaria), quando os drbitros vislumbram, por isxempf_oc qtle_c o
tiva de testemunhas poderd trazer 0s el(;}mentos probf"xtonos éu luenriecsh[\‘)(ocI
a solucdo do litfgio, tornando desnecessaria a produg}o del.ptoivig? < (Cis .
inspecio requerida por uma ou outra parte (quando ndo ‘;-)e as du ']eg do. o
do momento do deferimento da prova certamente contraria 051 fano: S \ ;z °
cesso civil brasileiro (e, provavelmente, de tantos out'ros orcenalmen losl ;Ce.
adotam o mesmo modelo), na medida em que nossa Lei Processua eista he eﬁt e,
de forma cartesiana, um momento adequado para o clef(?l'l(1jent<)~ca pr(z)\:tro
outro, subsequente, para a sua producdo, em bloco; apesar disto, naol encnhr)
nenhuma dificuldade em justificar a alteragio da regra (lggal ou regu ilm?t’,-(ioé,
sob a ética do adequado funcionamento do proce ar_b:tral, Ja_q’uei os cri e~edé
de exceléncia, eficacia e funcionalidade — sempre mu‘|to vﬂonfacos E[\? 3 o
de arbitragem — ficam prestigiados com a saudavel inversao ou iL:'] © )(a,‘i
para os mais dogmaticos) apontada, tudo com eventual economia para as f
tes {outro valor estimulado no processo arbitral).

Tudo o que ja disse conduz, penso, & clara impressé(? Fie que o1 ar S“(:toog tjrlo(itel‘:{
o juiz togado — deve conduzir o processo arbitral, mgamzanjc o O(; /'[[,‘oéné
suais de forma a potencializa-los, o que c.orrequnde ao dever ie dilig cia
preconizado em todos os sistemas juridicos ev.olul(!o} eﬂposmvfiff o em(;nrzl (u_
leis que regulam a arbitragem™. A 'fa'lta de chsposttxv?s especificos n pu?d()
Jamento escolhido (arbitragem administrada) ou no,ploce(.hmetho c?l'wsl(r’ o
pelas partes nao pode impedir os arbitros de permefl-lo dos atos quel.‘Ju bjttol "
necessarios para seu adequado funcionamento, pois todo o procedimer

10 Vide, a titulo de exemplo, o art. 13, § 6°, da Lei de Arbitragem brasileira.
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voltado — instrumentalmente — a servir 2 atividade dos julgadores de decidir o
caso concreto.

A segunda vertente a que me referi diz respeito a possibilidade de utilizag
pelos drbitros, de técnicas processuais que

s partes ndo previram. Para melhor
organizar este verdadeiro “voo de passaro” que pretendo fazer para demonstrar
a extensao dos poderes do arbitro de organizar o procedimento arbitral, pro-
ponho-me a explorar a fase instrutdria (e, mais especificamente, 0s meios de
prova), pois & exatamente aqui que a utilizacio de mecanismos nao previstos
pelas partes pode servir para auxiliar os arbitros a melhor decidir a causa.

Comego com o depoimento pessoal dos litigantes: no Brasil, ainda empregam
0s juizes estatais o método indireto de interrogatério das partes, ou seja, os
advogados dirigem as perguntas ao juiz e este, triangularizando o dialogo, for-
mula a pergunta ao depoente, ditando a resposta ao escrevente que estiver
gravando em meio ffsico os atos da audiéncia {estenotipia, com um pouco de
sorte; datilografia nas comarcas menos dotadas de meios)!'. Nio parece nada
exético que o érbitro livre-se de tal modelo bolorento, determinando que as

perguntas sejam dirigidas diretamente ac depoente, gravando-se desde logo a
resposta, sem intermediacio.

Vou um pouco mais além: o que impediria o arbitro de franquear a palavra ao
advogado da propria parte depoente para que fizesse perguntas a seu cliente,
esclarecendo pontos que possam ter ficado nebulosos durante o depoimento?
Em muitos sistemas de civil law criou-se uma espécie de tabu que supde uma
simbiose entre advogado e seu representado, o que tornaria verdadeiro monélo-
g0 uma inq do de tal jaez. A pratica, porém, revela que a técnica € extrema-
mente interessante e tende a evitar que respostas mal ajambradas ou perguntas
capciosas possam levar os julgadores a erro na inteleccio de fatos importantes
para a causa. Em minha experiéncia pessoal notei que franquear a palavra ao
advogado para que inquira seu cliente com o objetivo de esclarecer alguma
dtvida sobre o depoimento tem produzido declaracges mais consistentes e - por
consequéncia — mais confidveis para estruturar a futura decisio da causa.

No ordenamento processual brasileiro as testemunhas devem depor sobre fatos
que presenciaram. Os juizes procuram aferir, portanto, se a testemunha esta
apta a relatar algo que viu e que possa contribuir para corroborar a narrativa de
um ou outro contendente. Cerca-se o depoente, por outro lado, de uma série
de restricdes, tendentes a dar maior dose de verossimilhanca ao que dira em
juizo: sdo afastados os amigos e inimigos das partes, os parentes, 0s que tém

cionaimente as testemunhas s&o inquiridas indiretamente no Brasil. Gabrie! José Rodrigues de Rezende
Fitho (Curso de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, v. Il, 1960. p. 278-279), a0 tratar da produgao
da prova testemunhal sob a égide do Cédigo de Processo Civil anterior (1939), louvava a férmula indireta,
em que o juiz dirigia as perguntas ao depoente, podendo os advogados das partes requerer as perguntas que
julgassem necessérias, a critério do juiz, cabendo a este dltimo redigir o depoimento: “E o melhor sistema,
sem dvida, pois o juiz, pela sua prépria posigéo, é quem deve, naturaimente, tomar e redigir o depoimento
da testemunha”. O Cédigo de 1973 manteve o sistema e somente no terceiro milénio € que em algumas

comarcas os depoimentos passaram a ser gravados ou estenotipados, mantendo-se, porém, a tradigdo do
“didlogo indireto”.
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algum interesse na causa, Ou seja, criam-se impedimentos e suspe‘n*g.o{es i?i
mais variados matizes, ameagando a testemunha quefaltar com a verdade 'i] m
amarga persecugio penal. Embora as testemunhas ndo estejam ngelFa{s ériido@
mentos (o Brasil  um pafs leigo, gragas a Deus!), os depoentes s30 iaC\l/t? (1.-'[:;»
de que tém o compromisso legal de dizer a verdade, sob as penas da lei (arts.

415 do Cédigo de Processo Civil e 342 do Codigo Penal).

O Cédigo Penal brasileiro, coerentemente com a nat.ureza !'L‘ng.i%cngnf:]ecl'?;v;
bitragem, afirma ser crime mentir para o juiz ou para o aI‘ itro, 0 q e
também o arbitro a advertir a testemunha de que, se faltar com. ab\./e’r(l en,
sera processada. Por conta disso, os advogados, mesmo em sede ar‘ rtraq,Ob -
galfinham-se em batalhas inglorias no afa de contradlta_r testemunhas hend(e
afirmacdo de que haveria algum impecllment? ou suspeicao c;LreC'rgcl:oxn e
o afastamento do depoente. No sistema do ClegO de Processo M{I ;;30 o
juiz, se julgar necessario, ouvir a testemunha impedida ou suspeita, da E
depoimento o valor que merecer em termos de convencimento.

Tal sistema ~ cultural — tem causado desgaste iml’xtil em sefile zfrbttral. Muitos
arbitros deixam claro aos advogados, desde o inicio da audlencm‘, que ouvira
todas as testemunhas arroladas, o que desestimula os Iongo§ e por vezes indteis
debates tendentes a contradita™. Assim, os ad.vogaflos limitam-se a c.han;a;ear
atencio dos arbitros acerca desta ou daquela hgag?o que o deyi)oenteipocti3 o
com a parte ou do interesse que pode ter em relagdo a causa, de mod o.tq 5
perde pouco tempo em querelas gque costumam, no foxo:/l_evax as F])'a' ez %es
tribunais de segundo grau e as cortes superiores em Brasilia plaxa c:jscu:s s
pouco produtivas. Torna-se comum a oitiva — como tes}‘.t‘gmunlwa - etnep i
sentantes legais dos litigantes, de seus diretores estatutarios, ce‘}):argr1 tes(,io ¢
amigo de um ou outro litigante, de pessoa que tenha interesse no .Iltlg!O, Eu j(
contrariar os canones do art. 405 do Cédigo de PrE)cesso Civil brasileiro. 1 C?cta
vez mais raro que um arbitro descarte de,:fntema’o uma testemqnha pe(c; gadz
de ser ela suspeita ou impedida: melhor tatica serd ouvir o depmmentot (/e{O e
que a prova oral seja Gtil, necessaria e |/)e'rt|nente), avaliando seu contelido e
credibilidade diante do conjunto probatério.

A pratica da arbitragem, por outro lado, revelou que ouvir testemunhas ape-
nas sobre fatos que presenciaram é limitagao m;ustlflcavel.‘ Entram em cena as
testemunhas técnicas (expert witnesses), método probatério de que Oj juizes
estatais brasileiros nio se tém valido, mas que vem sendo empregado com
largueza no ambito da arbitragem.

O Codigo de Processo Civil brasileiro permite, desde 1992 (reforma introc 7
da pela Lei n? 8.455), que o juiz substitua a apresentagao de laudos periciais
escritos pelo depoimento de perito em audiéncia®. O critério, que homenageia

Contradita é a dentincia dos motivos que impedem ou tornam su,sp‘eito o depoimentq c_ia testﬁmm)whaérséen?dg
“estritamente necessario” (a expressao é do art, 405, § 4%, do Cod)gq de Processo Civil brasileiro), p s
depoimento podéra ser tomado, sem © compromisso de o depoente (flzer a velrdade.. . o
Diz o art. 421, § 2% “Quando a natureza do fato o per_rz\' 'f‘, a pgn’aa [{oder_a conmst;r ap:z;sazilzg cx{x;gtg(r)&gzz
pelo juiz do perito e dos assistentes, por ocasido qa a’L,Jdlencra de instrucao e julgamento a resp

que houverem informalmente examinado ou avaliado”.
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o principio da oralidade, tio combalido em nosso sistema processual, acabo
caindo no vazio, j& que os advogados nio mostraram conforto com o método,
que os obrigaria a estudar a causa com profundidade e debaté-la com seus
assistentes técnicos, para gue as perguntas e esclarecimentos que pudessem
solicitar em audiéncia fossem tteis, conferindo (e eventualmente desafiando)
as premissas do perito depoente; os juizes também ndo se encantaram com a
técnica, que exigiria a designagio de mais audiéncias, congestionando as pau-
tas de primeira instancia. Assim, esta pequena brecha que se abriu no cenario
carregado de um processo estatal cada vez mais escrito acabou descartada.

A testemunha técnica, que tem sido utilizada na arbitragem (e que ndo consta
do Cédigo de Processo Civil brasileiro, como de resto nio é disciplinada por
grande parte dos cédigos de processo de paises de civil faw), é admissio de
depoimento de especialistas indicados pelas partes que informardo os arbitros
sobre questSes técnicas, nao sobre fatos que tenham presenciado. Em outros
termos: enquanto as testemunhas depdem sobre fatos que presenciaram e que
interessam ao desenvolvimento da causa, as testemunhas técnicas fazem relato
de praticas de mercado, de costumes de certa praca, de técnicas de construcao,
tudo para dotar os julgadores do conhecimento técnico de que carecem. Néo
se trata, bem se vé, de uma transposicdo para a arbitragem do relatério oral do
perito judicial, técnica fracassada indicada no paragrafo anterior, mas sim de
método bem diferente, pois 0s depoentes (expert witnesses) sio indicados pelas
partes, ndo pelos julgadores, e sdo submetidos ao questionamento das partes e
dos arbitros, tudo sem prejuizo de valerem-se (0 que é muito comum) de expo-
sicdo audiovisual para melhor informar sobre os pontos técnicos relevantes,

Outro tabu do processo estatal que comeca a ser ameacado no sistema arbitral
€ o dos depoimentos escritos (written statements), que nossa legislacdo proces-
sual parece historicamente repudiar, pois ¢ da tradicio de nosso direito que o
depoimento seja prestado oralmente'. £ evidente que as partes podem, de an-
temao, estabelecer regras para a aceitagéio de tal meio de prova, determinando
que poderdo ser produzidos os depoimentos escritos a respeito de tais ou quais
fatos, com ou sem possibilidade de inquirigdo pessoal do depoente acerca dos
fatos sobre os quais escreveu, prevendo quantidade de paginas do depoimento,
admitindo ou ndo sua apresentagio em meio sonoro (gravacio do depoimen-
to). Nada proibe, portanto, que os contendentes adotem expressamente este
meio de prova, o que em nada ofender4 o devido processo legal: o fato de ndo
haver previsio legislativa para a produgio da prova, ja se viu, ndo impede que

14 Jodo Monteiro (Curso de processo civil. S&o Paulo: Duprat & Comp., v. Il, 1905. p. 251-255) explica que o

comparecimento do depoente a juizo ¢ obrigatério, de modo que declaragdes feitas fora de juizo néo se presta-
riam a fazer prova judiciéria: “Desde o direito romano classico que a testemunha devia, em regra, comparecer
em juizo para prestar o seu depoimento. Diz-se em regra, ndo s6 porgue também se conhecia o testimonium
per tabellas, como porque se permitia as pessoas egrégias que depusessem no préprio domicitio. Se as legisla-
¢Oes estrangeiras ndo sao uniformes neste ponto, em nosso direito atual ndo vemos como seja ainda Hcito abrir

excegbes naquela regra, tendo a Constituicie Republicana abolido por completo todo e qualquer privilégio,
toda e qualquer distingdo pessoal”.




46.

47.

RBA 1 24 — Dut-Dex/2009 — DOUTRINA NACIONAL

as partes queiram utilizar o mecanismo, embora desconhecido no territério
onde 0s atos da arbitragem devam se realizar (“sede da arbitragem”).

Alguma dificuldade poderia ser vislumbrada, porém, se as partes nada previ-
rem sobre a possibilidade de os arbitros determinarem a producdo de tal meio
de prova. Ainda assim, ndo vejo nada que impeca os julgadores de, especifi-
cando em que circunstancias e com que garantias admitirdo a produgdo de tal
mecanismo probatério, aceitarem o depoimento escrito, que tanto incomoda
0s juizes brasileiros. Creio que o depoimento escrito ¢ ferramenta interessante
no Ambito da arbitragem, especialmente no que toca a arbitragem comercial
internacional. Em um primeiro momento, o depoimento escrito evitaria a loco-
mocio do depoente, muitas vezes residente em territério distante da localidade
em que se desenvolve a arbitragem; em segundo lugar, penso que o depoi-
mento escrito tende a concentrar observacdes, focando-se o depoente sobre as
questdes efetivamente interessantes para o deslinde da causa; por dltimo, ainda
que seja facultado as partes interrogar posteriormente o autor do depoimento
escrito, o método continua a ser valioso, na medida em que o depoimento sera
circunscrito ao que foi declarado por escrito, evitando longos e desnecessarios
circunléquios, tipicos dos depoimentos testemunhais tradicionais, Concluo,
portanto, que a utilizagio deste método, ainda que nao estipulado pelo re-
gulamento escolhido pelas partes (e mesmo que estranho a lex fori), ndo esta
proibido e pode ser admitido pelos arbitros, sendo sempre conveniente expor
as partes as regras para a produgdo do depoimento escrito.

De tudo quanto expus, extraio que a tdo decantada flexibilidade do procedi-
mento arbitral nio significa permitir-se aos arbitros um julgamento frouxo, des-
conectado das regras de direito material que as partes querem ver aplicadas,
livre de compromissos com o ordenamento juridico escolhido na convengdo
de arbitragem. Arbitragem no é uma cruzada em busca do Santo Graal: os ar-
bitros recebem a incumbéncia clara e precisa de julgar um litigio segundo este
ou aquele ordenamento, com a aplicagdo destas ou daquelas regras, e devem
ater-se com denodo a tal missdo. Nao se lhes pede que aproximem as partes
ou que facilitem acordos; exige-se-lhes um julgamento justo, com a aplicagdo
adequada da lei e do direito. Todos os ordenamentos exigem —note-se 0 verbo!
— que seus juizes julguem com equidade (ndo porequidade, mas sim com equi-
dade, ou seja, aplicando a lei para que atinja o bem comum); todo e qualquer
julgador deve agir assim'®. Neste ponto, confluem as funcdes de juizes e arbi-
tros. Portanto, o arbitro — da mesma forma que o juiz (da mesma formal) - deve
julgar a causa, aplicando a norma que regulou a fattispecie, o fato tipico. Arbi-
tros e juizes, portanto, tém a mesma fungdo — jurisdicional - de dizer o direito,
sendo certo que, quando as partes expressamente assim admitirem, poderao os
arbitros julgar por equidade, afastando o direito posto. Mas isso s6 ocorrerd se
e quando as partes quiserem. Se nada disserem, os arbitros, tal qual os juizes

A Lei de Introdugao ao Cédigo de Processo Civil brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942) tem a esse respeito
regra precisa e preciosa (art. 4°): “Na aplicagéo da lei, 0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.
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estatais, dgvem aplicar o direito pesto. Néo reside af, portanto, a flexibilidade
do procedimento arbitral.

A flexibilidade que tora a arbitragem o atraente reside no método de solu-
cionar a goPtrovér§ia. Enquanto os juizes estdo atrelados as teias do processo
com previsbes mais ou menos rigidas, segundo o sistema de cada pais, os éri
b!tros tém maior liberdade para flexibilizar formas, férmulas e atos do,proce—
dlmgntg, tudo com o objetivo de facilitar a apuracio dos fatos e a aplicagdo
do direito. Este arejamento e esta liberdade sdo essenciais para quem preter;da
resolver com rapidez e eficiéncia um dado litigio, sendo realcadas tais qua-

Iidafjes |quando a disputa for travada nas vastas planicies do comércio inter-
nacional.

Resta apenas um alerta para findar este breve ensaio: a liberdade que os arbi-
tros tm para flexibilizar o procedimento gera, em contrapartida, o dever dos
julgadores de evitar surpresas as partes. isto significa que a Iibercjade procedi-
mental, cuja moldura apenas alinhavei, requer constante informagao aos liti-
gantes, para que possam sempre participar de modo proativo em todas as fases
o!o processo. Cumpre aos arbitros, portanto, sempre que entenderem necessé-
ria a a@aptagéo ou adequagéo de regras procedimentais previamente escolhi-
das, avisar as partes sobre as mudangas; cumpre aos arbitros, da mesma forma

sempre que entenderem dtil, franquear s partes a utilizacio de certos meios dé
prova ndo convencionados (e ndo convencionais) esclarecer a forma, o método
e osllvmltes para que ninguém possa lamentar-se, ao término da arbi;ragem de
ter sido alijado da experiéncia probatéria ou de ter sido cerceado no seu diréito
de plena participagio no processo.




