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Resumo: Este artigo discute uma decisdo brasileira e duas inglesas a respeito do direito aplicavel a
arbitragem e sua sede referentes ao projeto de constru¢do da Hidrelétrica de Jirau. Mediante a
analise de ambas as leis de arbitragem e do texto das decisdes, o presente texto apresenta
possiveis pistas para compreender algumas diferencas entre as culturas juridicas, bem como as
caracteristicas do instituto nesses sistemas juridicos enfocando as seguintes questdes: autonomia da
clausula arbitral, competéncia-competéncia, direito aplicavel, sede da arbitragem e sentenca
estrangeira.
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Abstract: This article discusses a Brazilian and two English decisions on the law applicable to
arbitration and its seat regarding an insurance agreement related to the Jirau dam project. Through
an analysis of both arbitration statutes and the text of the decisions the text presents possible clues to
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1. INTRODUCAO

N&o ha duvida de que muito j& se caminhou, no Brasil, para a ampliagao e consolidacdo do uso da
arbitragem para um universo crescente de situacdes para as quais, como diria Carlos Alberto
Carmona, este meio de solu¢éo de controvérsias se mostra mais adequado.

Entretanto, é possivel observar, mesmo sem fundamento em ampla pesquisa empirica, lampejos de
resisténcia e desconfianga cercando o instituto. E nesse contexto que a deciséo brasileira que se
analisa em seguida faz sentido, pois revela uma percepcao razoavel, pois passivel de ser justificada
tecnicamente e aceita socialmente.

O presente artigo, portanto, prop8e-se a ser um ensaio que, a partir de um estudo de casos, busca
comparar as perspectivas judiciais brasileira e britanica® a respeito da arbitragem. Estuda-se, para
tanto, a questéo da eficacia da clausula arbitral e lei aplicavel a arbitragem nos contratos de seguro
vinculados ao projeto hidrelétrico de Jirau em seu tratamento pelo TJSP e pelas Cortes Reais de
Justica.

Parte-se, depois de uma breve aproximacdo metodologica, a descri¢cdo dos casos e, entdo, a analise
dos elementos construtivos dos discursos decisorios, buscando compreender, em cada um dos
juizos, a importancia (a) da vontade das partes, (b) da autonomia da convencao arbitral e (c) da
excepcionalidade do instituto.

2. CULTURA JURIDICA E ARBITRAGEM
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Como ja se observou, o presente artigo busca comparar a compreensao brasileira e a britanica a
respeito da arbitragem mediante a analise de decisdes sobre uma mesma questdo. Nesse sentido,
os textos estudados — considerados manifestacdes juridicas consistentes com as culturas nas quais
tiveram lugar — auxiliam na compreensao das diferencas a respeito da percepcao técnica e social do
instituto nos diferentes paises. Nao se pretende, decerto, que tal analise seja exaustiva ou, muito
menos, conclusiva; tenha-se sempre em mente que estudos de caso sdo recursos heuristicos e
podem auxiliar na compreensédo das diferencas entre culturas juridicas, mas jamais podem ser
extrapolados na forma de conclusdes gerais.

Além disso, o objeto que pode ser analisado também é restrito, pois, ao invés da compreensao do
gue possa ter passado pela mente dos julgadores, a andlise de decisbes limita-se, necessariamente,
aos seus resultados e, portanto, aos textos efetivamente produzidos. Como o momento da
articulacéo discursiva é posterior a escolha de um resultado, pode-se afirmar, em uma simplificacao
grosseira, que primeiro se decide, para depois justificar (COSTA, 2000).

E razoavel, portanto, considerar que a existéncia de um contexto social que influi sobre as decisées
de duas principais maneiras: (1) limita a compreensao técnica a partir do estabelecimento de figuras
e parametros conceituais a respeito dos quais ndo se realiza uma critica consciente e (2) limita e
baliza o que se decide mediante barreiras de aceitacdo social (i) da correcdo técnica da justificacéo e
(i) da razoabilidade do que se decidiu conforme padr6es morais, cientificos, econémicos, politicos e
de outras naturezas. Tanto o primeiro elemento, construtivo dos conceitos utilizados para a
articulacéo do discurso, quanto o segundo, delimitador do campo de aceitabilidade das decisfes,
podem ser observados como operando no quadro de uma cultura juridica.2

Parte-se, portanto, da pressuposicdo de que existe uma cultura juridica britanica (e talvez fosse mais
adequado falar em inglesa) e outra brasileira. Ndo se considera, embora isso também possa ser
relevante, o fato de que tais culturas nacionais se colocam no ambito de tradi¢des juridicas diversas:
anglo-saxénica e romano-germanica. Tampouco se discute a existéncia ou possibilidade de uma
cultura arbitralista especifica, a qual seria mais internacionalizada (DEZALAY; GARTH, 1996), até
porque os textos estudados sao todos judiciais.

Sem embargo, a comparacao leva a conclusdes interessantes: a compreensao técnica e especifica
da arbitragem (ambito de arbitrabilidade, autonomia da convencao arbitral e direito aplicavel) parece
ter uma relagéo bastante préxima com posi¢des mais gerais a respeito do instituto (excepcionalidade
do meio, predominio da vontade e carater integral da relac&@o arbitral) e da prépria funcdo do direito
em geral (controle estatal/solucéo de litigios). Decerto, h4, no texto de cada uma das decisfes, uma
coeréncia entre 0s aspectos micro e macro, ou seja, a orientacdo dos menores aspectos do caso e
dos institutos é consistente com as percep¢des mais gerais a respeito da natureza e utilizacdo da
arbitragem; isso serd visto em detalhe mais adiante.

Entrementes, cabe sugerir o seguinte eixo para a reflexdo: tal coeréncia do discurso ou é resultado

de uma real consisténcia das bases sociais do direito ou € o resultado de uma estratégia de
justificacéo, a qual depende da coeréncia entre especifico e geral para se legitimar.

3. RELATO DOS CASOS

Fala-se, aqui, em “casos” e nao “caso” por uma simples razéo: do ponto de vista estritamente juridico
a nocdo de caso depende de uma efetiva provocacéo da jurisdicdo que estabelece ndo apenas o0s
limites fatuais e temporais, mas, sobretudo, o proprio direito aplicavel, pois este varia conforme o foro
e os critérios de conexdo aplicados. Assim, o Agravo de Instrumento oposto pelas seguradas é um
caso e o da Corte da Divisdo Comercial do Tribunal da Rainha da Suprema Corte de Justica inglesa,
outro caso. H4, decerto, fatos comuns, mas como se enfatiza exatamente as diferencas entre as
abordagens dos dois juizos, faz mais sentido tratar cada um separadamente.

Em margco de 2011 ocorreram incidentes dos quais resultaram danos, sofridos pelas empresas
encarregadas da construcdo da Hidrelétrica de Jirau: Energia Sustentavel do Brasil S.A.,
Constru¢cbes e Comércio Camargo Corréa S.A. e Enesa Engenharia S.A. (seguradas). Dada a
existéncia de apdlice de seguros para danos materiais da Sul América Companhia Nacional de
Seguros S.A., Mapfre Seguros S.A., ltat-Unibanco Seguros Corporativos S.A., Zurich Brasil Seguros
S.A,, Allianz Seguros S.A. e Companhia de Seguros Alianga do Brasil S.A. (seguradoras).
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Por entenderem estar ausente qualquer obrigacdo de pagar, as seguradoras iniciaram, em Londres,
um procedimento arbitral em 29.11.2011 para obterem uma declaracdo de inexisténcia da obrigagéo
e de que haveria ocorrido uma alteragédo material em uma das condi¢bes da apolice.

As seguradas, buscando obstar a via arbitral, ingressaram com ac¢do cominatéria no Brasil, da qual
derivou o Agin 0304979-49.2011.8.26.0000, com o fito de reverter decisdo denegatodria de tutela
antecipada. Com efeito, o Des. Paulo Alcides, da 6.2 Camara de Direito Privado do TJSP, deferiu o
pedido das agravantes em liminar de 16.12.2011, determinando:

“(...) as agravadas que se abstenham da instituicdo da pretendida arbitragem em Londres enquanto
se discute o direito das seguradas de recusar-se a esse modo de solucdo de controvérsias.”

O recurso foi julgado, em abril de 2012, a favor das agravantes, confirmando a liminar que concedeu
a tutela antecipada. Houve embargos de declaracdo e recurso para o STJ, onde os autos foram
recebidos aos 15.05.2013.

No meio tempo, as seguradoras buscaram estabelecer, na Justica Inglesa, seu direito a ver
arbitradas questfes derivadas do contrato com as seguradas. A competéncia é do Queen’s Bench da
High Court of Justice, que processa tanto o pedido de primeira instdncia com juiz singular, quanto
apelacdes, utilizando, no caso, um Tribunal divisional com dois juizes.

Particularmente, as reclamantes pedem a continuagdo de uma ordem liminar que veda as seguradas
continuarem com o Agravo e a cominatéria acima mencionados. No caso [2012] EWHC (Comm) —
2012 WL 14764 o Juiz Cooke decidiu pela legalidade do juizo arbitral e que:

“(...) ndo poderia impedir tais consideracdes evitassem que as seguradoras efetivassem seu direito
de arbitrar em conformidade com o direito inglés e seus préprios principios de direito internacional
privado.”

Em apelagdo interposta pelas seguradas, os Juizes Lord Moore-Bick e Lady Hallett (Caso
A3/2012/0249) mantiveram o decidido em primeira instancia. Destarte, deu-se sequéncia a agdo que,
na justica inglesa, obrigaria as seguradas a participarem da arbitragem.

4. VALIDADE DA CLAUSULA ARBITRAL

O contrato entre seguradas e seguradoras dispde, em redacdo que poderia ser menos controversa,
clausulas a respeito da jurisdicao estatal e arbitral:

“Clausula 7.2

Lei e foro — fica estabelecido que esta Apdlice serd regida Unica e exclusivamente pelas leis do
Brasil. Qualquer disputa nos termos desta Apodlice ficara sujeita a exclusiva jurisdicdo dos tribunais
do Brasil.”

“Clausula 12:

Arbitragem — No caso do Segurado e a Seguradora ndo entrarem em acordo sobre o0 montante a ser
pago sob esta Apdlice através de mediagcdo conforme acima estabelecida [Clausula 11] tal Disputa
sera encaminhada para um processo de arbitragem sob as Regras de Arbitragem da Arias. O
Tribunal serd constituido por trés arbitros sendo um a ser nomeado pelo Segurado, outro a ser
nomeado pela Seguradora, e o terceiro a ser designado pelos dois arbitros nomeados. (...)"

(...)
“A sede da arbitragem ficara em Londres, Inglaterra.”

Em face da adocao de clausula arbitral e dessa redacao, coloca-se em questdo (a) sua eficacia e, (b)
se deve produzir efeitos, qual seria sua abrangéncia material. Nesse sentido, a solu¢cdo dada no
Brasil e na Inglaterra foi diversa, como se vera.

4.1 O juizo brasileiro

De fato, 0 juizo brasileiro entendeu que a clausula arbitral ndo seria eficaz, apresentando a seguinte
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justificativa:

“Contudo, bem analisada e avaliada a questdo, constata-se que a Clausula 12, contra tudo o que foi
dito pelas [seguradoras], ndo pode e ndo deve prevalecer em virtude de relevante motivo: ndo goza
de anuéncia expressa de uma das partes, como exige o § 2.° do art. 4.° da Lei 9.307/1996.”

Apenas para recordar, o dispositivo legal apontado reza que “nos contratos de adesdo” a parte
aderida ndo podera iniciar a arbitragem se nao houver concordancia expressa da aderente “por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para esta
cldusula”.

Cabe, entdo, uma breve digresséo a respeito do sentido e do alcance do § 2.° do art. 4.° de Lei de
Arbitragem brasileira. O elemento central de sua hip6tese é de que o contrato em que se apbs a
clausula se caracteriza como sendo “de adesao”. Ora, em geral se tende a colocar sob esta mesma
expressdo dois aspectos diversos: (a) a impossibilidade de negociar clausulas e termos como uma
exigéncia da massificacdo das relagcdes contratuais e a necessidade de mitigar os custos de
transagédo e (b) a assimetria de poder que, associada com a auséncia de alternativas viaveis,
impeliria 0 aderente a aceitar quaisquer condi¢Bes, sobretudo em face da existéncia de assimetrias
de informacéo.

Mesmo sem se ingressar na interessante discussao de se algum desses aspectos, isoladamente, é
suficiente para caracterizar a adesdo, é necessario ressaltar que a assimetria de poder ndo esta
presente no caso em tela. Ndo se trata, evidentemente, de um seguro que, como o de uma
motocicleta ou automével, ndo deixa qualquer margem a negociagdo do conteddo clausular, em que
pese a pratica do setor e a exigéncia das resseguradoras internacionais referente a inclusdo de
clausula arbitral.®

A prépria decisdo inglesa, mesmo sem decidir sobre a natureza do contrato, aponta que o0s
documentos e provas referentes a negociacdo evidenciam sua continuidade por meses, 0 que
contraria a visdo quase naive de que o contrato era de seguro e os contratos de seguro séo de
adesdo... Nao obstante, a préatica bastante assentada de referir as rela¢des de seguro a arbitragem
da Arias (UK), camara arbitral que funciona desde 1991 sob os auspicios da Association
Internationale de Droit des Assurances (Aida) deixa claro ndo haver, com particular referéncia a
indicacao do sistema de solucao de controvérsias, ampla margem de negociacdo. Considerado como
um todo, porém, o contrato é amplamente discutido.

Além disso, dificilmente seria possivel imaginar que empresas capazes de construir um dos maiores
projetos de energia do mundo, a Hidrelétrica de Jirau, ndo tenham poder de barganha em sua
relagdo com seguradoras; menos sentido ainda teria a ideia de que estas careceriam de
conhecimento a respeito de como funcionam contratos de seguro ou da presenca de uma clausula
arbitral.

N&o obstante, o juizo brasileiro apoiou-se na caracterizacdo do contrato como sendo de adeséo, o
gue provocou, portanto, a incidéncia da regra legal impeditiva dos efeitos da clausula arbitral —
mesmo sem comprometer, diga-se de passagem, sua validade.

No que se refere a cobertura da convengéo arbitral, em interpretacao literal da Clausula 12, entendeu
0 magistrado que a arbitragem ndo poderia se estender para além das controvérsias referentes ao
montante a ser pago sob tal apélice, o que — embora ndo venha discutido no acérdédo — parece fazer
referéncia a inidoneidade da clausula para cobrir questdes referentes a inexisténcia da obrigacdo de
pagar ou de alteracdo material da apolice.

A partir desses argumentos, entende o magistrado que:

“Enfim, os vicios nas disposi¢bes contratuais, como acima apontados, geram ddvida mais que
razoavel, o suficiente para obstar os efeitos da denominada “eficacia negativa da clausula
compromissoria”, justificando, em carater excepcional, a relativizagdo do principio
competéncia-competéncia, previsto no art. 8.°, paragrafo Unico, da Lei 9.307/1996, pelo qual ao
arbitro tocaré decidir acerca de sua competéncia.”

Faz-se mister, nesse aspecto, recordar que o art. 8.° da Lei 9.307/1996 se refere a autonomia da
cldusula compromisséria, que pode ter alguma relagdo com o principio da Kompetenz-Kompetentz,
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mas jamais poderia ser com este confundida, como se vera mais adiante.

Independentemente disso, € possivel sumarizar a justificativa da decisdo nos seguintes termos:
trata-se de contrato de seguro, contratos de seguro sao de adesao, clausulas arbitrais em contratos
de adesdo tém eficacia limitada (exigindo manifestacdo expressa e especifica de aceitacdo pela
parte aderente), ndo houve tal aceitacdo no caso e, portanto, ha razdes para sustar a eficacia da
clausula liminarmente, até que se decida a ac¢do principal, mediante a proibicdo de que as
seguradoras busquem a instituicdo e continuidade do juizo arbitral em Londres.

4.2 Ojuizo inglés

A decisdo inglesa ndo chegou a tratar da eventual ineficicia relativa da clausula em razéo da
natureza supostamente “de adesdo” do contrato em questdo. Com efeito, o percurso da
fundamentacéo foi bastante diverso.

Preliminarmente, busca-se identificar se houve vontade das partes em instituir a arbitragem, ou se a
inclusdo da clausula teria ocorrido ao arrepio das seguradas. Entende o magistrado que tal néo foi o
caso, dada a extensé@o e complexidade da negocia¢do, bem como a experiéncia das construtoras e 0
fato de que evitar tal clausula estaria ao alcance de suas maos.

Superado tal ponto, discute em detalhe a questao do direito aplicavel a arbitragem. A argumentacao
se constroi sobre dois pilares: a aplicacdo de um critério de “direito mais adequado” (proper law) e a
ampla autonomia da convencéo arbitral.

No tépico 5 a questdo do direito aplicavel sera apresentada em maior detalhe, de maneira que, por
ora, importa mencionar que o juiz inglés afastou a aplicacdo do direito brasileiro:

“A consequéncia de minha decisdo de que o direito inglés é o aplicavel & convencgéo arbitral significa
gue ndo ha qualquer questédo a respeito de sua validade, pois jamais foi esgrimido pelas seguradas
(que sempre apresentaram alegacdes, a despeito de sua afirmacdo de que ndo haveria jurisdicdo da
Corte inglesa) que, como objeto das regras de direito internacional privado inglés, quaisquer normas
do Direito brasileiro que a pudessem tornar ineficaz (como o art. 4.°(2) da Lei Brasileira de
Arbitragem e o art. 44 da Circular 256 da Susep) pudessem ter efeitos extraterritoriais ou ter qualquer
aplicacédo no que diga respeito a Corte inglesa. Tais normas séo irrelevantes para minha deciséo, de
acordo com o direito inglés e seus principios de direito internacional privado, independentemente de
se a Corte brasileira pode considerar tais regras como sendo obrigatoriamente aplicaveis.”

Superada, portanto, a questao da validade e efeitos da clausula arbitral, em conformidade com o
direito inglés, o juiz aborda sistematicamente a interpretagdo dos termos do contrato para identificar
se haveria uma restricdo do dmbito material da arbitragem a fixacdo dos valores. Nesse sentido,
entende que “os termos das Clausulas 11 e 12 devem ser lidos conjuntamente, como parte de um
procedimento escalonado de solugdo de controvérsias”.

Decide, entdo, depois de considerar que a grafia de “disputa” com mailscula na Clausula 11
(mediacdo) e com minUscula na seguinte (arbitragem) seria mero erro material, que néao
corresponderia a vontade das partes uma restricdo tdo dura do ambito de questdes arbitraveis, até
porque néo seria possivel determinar o quantum sem decidir sobre o que esta ou ndo coberto pela
apolice.

5. ALGUMAS DIFERENCAS ENTRE A ARBITRAGEM NO SISTEMA BRASILEIRO E NO
BRITANICO

Mesmo que se assuma como pressuposta a universalidade do fenémeno juridico, é certo que cada
uma de suas manifestacdes apresenta peculiaridades histéricas e sociais. N&o € diferente quando se
avalia um Unico instituto e sua regulagdo positiva em cada pais.

Destarte, a prépria existéncia de direito legislado no Brasil e no Reino Unido para regular a
arbitragem pode servir como ponto de partida para desvendar como cada cultura a percebe. Mesmo
gue cada campo juridico e cada estrutura social e mecanismo de aplicacdo sejam profundamente
diferenciados, é fato que o processo de legitimacao e a funcdo simbdlica do direito ocorrem de modo
anélogo, havendo a operagdo de um corpus normativo por meio de sujeitos techicamente
capacitados e decis@es proferidas por julgadores imparciais (BOURDIEU, 1986).
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Desse modo, apesar de parcialmente descontextualizada, a analise da legislagdo auxilia na
identificacdo das maneiras de compreender a arbitragem, pois, como parte do corpus, é derivada das
nocdes técnicas que informaram o processo legislativo e, como pressuposto necessario das
decisdes corretas, limitantes das possibilidades de justificacéo.

Optou-se, na busca de compreender melhor o instituto em cada pais, por ressaltar como dois
aspectos da arbitragem séo tratados pelas leis de ambos os direitos, nomeadamente a Lei Brasileira
de Arbitragem (Lei 9.307/1996) e a Lei de Arbitragem britanica de 1996 (Arbitration Act 1996), quais
sejam: (a) a autonomia da convengcdo de arbitragem e (b) a sede arbitral e seu modo de
determinacéao.

5.1 Autonomia da cldusula arbitral e a competéncia para decidir sobre a prépria competéncia

No direito legislado brasileiro a expressdo da autonomia da arbitragem nao é extensa. Com efeito, a
palavra “autbnoma” aparece uma Unica vez no texto legal, quando se refere especificamente a
cladusula compromisséria em relacdo ao contrato na qual esta inserida. Nesse sentido, a Lei
9.307/1996 dispbe:

“Art. 8.° A clausula compromisséria é autbnoma em relagao ao contrato em que estiver inserta, de tal
sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromisséria.

Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as questdes
acerca da existéncia, validade e eficicia da convencéo de arbitragem e do contrato que contenha a
clausula compromisséria.”

Em interpretacao estritamente gramatical, pode-se afirmar que o dmbito de tal autonomia é bastante
restrito, pois aparece como qualidade da clausula e a sua prote¢do contra eventual nulidade do
contrato.

O paragrafo Unico da norma brasileira, porém, gera alguma confusdo, pois se espera que O
paragrafo tenha o sentido de regular o caput, o que nédo parece ser 0 caso. Ao atribuir aos arbitros o
poder de decidir a respeito da existéncia, validade e limites da eficacia da convencao arbitral
extrapola o ambito capitular, pois as razées que podem, porventura, fulminar ou restringir o alcance
da arbitragem vao muito além da nulidade do contrato em que esteja a clausula. A autonomia da
clausula e o principio da Kompetenz-Kompetenz sdo conceitos diversos e independentes, pois a
primeira se refere tdo somente a imunizagéo da clausula em relacdo a eventual nulidade do contrato,
ao passo que o segundo diz respeito a competéncia atribuida ao arbitro para decidir sobre os limites
de sua prépria competéncia. Esse tema é retomado, alias, no art. 20 da Lei 9.307/1996:

“A parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia, suspei¢cao ou impedimento do arbitro
ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficAcia da convencdo de arbitragem, devera
fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apés a instituicdo da arbitragem.”

A hipétese, portanto, cobre as situacdes em que a parte argui defeito da convencédo arbitral, ao
passo que a regra do paragrafo Unico do art. 8.° cobre a verificacdo ex officio, além da provocada. Do
mesmo modo, estabelece pardmetro para a ocorréncia de preclusdo, pois a parte que ndo se
manifesta de pronto fica impedida de fazé-lo no futuro. Caso se denegue o pedido de nulidade, é
possivel retomar a questdo na acdo anulatdria da sentenga arbitral (art. 20, § 2.° e art. 33 da Lei
9.307/1996).

Para um olhar menos atento, a lei britanica ndo chega a ser muito diversa da brasileira. No tocante a
cobertura da disposicao referente a autonomia da clausula arbitral, parece ndo haver uma diferenca
significativa:

“7. Autonomia (separability) do acordo de arbitragem

A menos que as partes convencionem de outra maneira, um acordo de arbitragem que integra ou foi
feito para integrar um outro acordo (a despeito de se por escrito ou nédo) nao deve ser considerado
invalido, inexistente ou ineficaz em consequéncia da invalidade, inexisténcia ou ineficacia do outro
acordo, e deve, para este fim, ser tratado como um acordo distinto.”

Decerto, ambos os dispositivos se referem a imunizagé@o primaria da clausula arbitral em relagéo ao
Péagina 6



A VONTADE E A FORMA: A PERCEPGAO DA )
THOMSON REUTERS ARBITRAGEM NO CASO DO CONTRATO DE SEGURO DO :. ": THOMSON REUTERS
PROJETO JIRAU )

contrato, podendo esta ser salva e permanecer ativa em respeito a vontade das partes. H4, porém,
algo a se destacar. A lei brasileira, ao fazer referéncia a uma clausula inserta em um contrato, opta
pela sua identificacdo formal, ou seja, a inclusdo no mesmo documento. A inglesa, porém, prefere
privilegiar a intencdo das partes, ndo apenas porque reconhece tanto acordos escritos quanto ndo
escritos, mas porque identifica a relagdo com o acordo substantivo ndo apenas formalmente
(integra), mas também com fulcro na vontade (feito para integrar).

SO mais adiante, em separado, expde a regra referente a competéncia de estabelecer a prépria
competéncia:

“30 Competéncia do Tribunal para decidir sobre sua prdpria competéncia (jurisdiction)

(1) A menos que as partes convencionem de outra maneira, o Tribunal Arbitral pode decidir sobre
sua propria competéncia substantiva, ou seja, para definir

(a) se ha uma convencao arbitral valida.
(b) se o Tribunal foi corretamente constituido e
(c) quais matérias foram submetidas a arbitragem de acordo com a convencao arbitral.

(2) Pode-se recorrer de qualquer dessas decisdes mediante qualquer processo arbitral de apelagéo
ou revisdo, bem como de acordo com as regras desta Parte [inclusive mediante atuacdo do
Judiciério].”

O dispositivo trata, portanto, da discusséo pelo proprio Tribunal Arbitral a respeito da validade da
convencdao arbitral, da constituicdo do Tribunal e do &mbito material coberto pelo consentimento para
a arbitragem. A redacdo, muito mais analitica que a da lei brasileira, deixa claro que os limites
materiais da arbitragem, estabelecidos por meio da vontade das partes, devem ser verificados,
também, com os instrumentos convencionados.

As diferencas de percepgéo legislativa do instituto, destarte, voltam a aparecer. Ao contrario da clara
localizacéo da regra sobre as decisGes em matéria de competéncia que cabem aos arbitros feita pelo
britanico, o legislador brasileiro apenas tratou o tema em ocasifes nas quais este aparece vinculado
a outras questdes juridicas. Da primeira vez, no art. 8.°, junto com a autonomia da clausula e, da
outra vez, no art. 20, associada a discusséo da preclusdo na arbitragem.

O tratamento dado pela Lei 9.307/1996 néo vai além da ideia de que a Kompetenz-Kompetenz é um
epifenémeno relacionado a imunizacédo da clausula arbitral ou, quanto muito, de uma condi¢édo para
gue ocorra preclusdo de matérias que nao foram alegadas na arbitragem. Assim como na discussao
anterior, privilegia-se o ponto de vista estatal em detrimento da vontade autbnoma das partes na
arbitragem; a lei brasileira se preocupa — corretamente, alids — com garantir a arbitragem e seus
efeitos em um contexto adverso ao instituto, como era em 1996. Para tanto, ndo chega a ousar; nao
atribuiu, consequentemente, os mesmos efeitos que outros ordenamentos dao a vontade.

Enuncia-se aqui, portanto, a problematica que esta presente no préprio titulo deste artigo: € possivel
imaginar que a percepcao brasileira do instituto tende a privilegiar aspectos formais, pois vé na
arbitragem uma excecao a atuacdo do Judiciario; a maior preocupacao com o elemento volitivo e a
prépria estrutura das normas britdnicas acenam para uma maior atencdo dada ao que as partes
realmente pretendem.

5.2 Sede da arbitragem e lugar da sentenca

O juizo brasileiro ndo da qualquer importancia a sede indicada pelas partes e a escolha da lei
aplicavel a arbitragem.

Decerto, a Lei 9.307/1996 néo utiliza a nocdo de sede de arbitragem, mas, seguindo de perto o que
dispde a Convencgdo de Nova lorque de 1958 (Dec. 4.311/2002), opta por estabelecer como
elemento relevante para o reconhecimento e execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras o critério
do pais de emisséo da sentenca (art. 34 da Lei 9.307/1996 e art. | da Convencao de Nova lorque de
1958). Embora nada no ordenamento patrio vede a identificagdo de uma sede para a arbitragem, o
evento relevante para a hipétese normativa legal ndo é nada além do pais de emissado da sentenca,
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o qual ndo precisa ser, necessariamente, 0 mesmo da realizacdo dos procedimentos e da realizacao
dos atos de secretaria. Refor¢ca tal compreensdo a determinacdo da lei brasileira de que o
compromisso arbitral deve identificar o lugar em que sera proferida a sentenca (art. 10, 1V, da Lei
9.307/1996) e pode conter o lugar onde ocorrerdo os procedimentos (art. 11, I, da Lei 9.307/1996).

Atente-se, sem embargo, que as disposi¢cdes legais em matéria de arbitragem no direito publico, ao
estabelecerem que esta deve acontecer no Brasil estabelece sede obrigatdria e irrenunciavel, a qual
deve abranger todos os atos e procedimentos — a bem da prépria publicidade e transparéncia da
administragdo. Nao é o caso, porém, da questdo em tela no presente artigo, que se trata de relagao
integralmente privada.

A respeito da sede, por seu turno, o Arbitration Act 1996 estabelece, em seu art. 3.2, que:

e

a sede da arbitragem’ significa a sede juridica da arbitragem, designada
(a) pelas partes no acordo de arbitragem, ou
(b) por qualquer instituicao, arbitral ou ndo, ou pessoa designada pelas partes para tal fim, ou

(c) pelo Tribunal Arbitral, se autorizado pelas partes, ou determinada, na auséncia de tal designacéo,
considerando-se o acordo entre as partes e todas as circunstancias relevantes.”

Deste modo, ndo pode existir, nos termos da legislacéo inglesa, arbitragem sem sede, pois mesmo
guando é ausente sua designacgdo expressa, ela deve ser determinada em face do sopesamento dos
demais elementos presentes na relacé@o arbitral e contratual. Nao ha, diga-se de passagem, qualquer
conexao fixa da sede com o lugar da sentenca.

Com efeito, embora ndo faca sentido imaginar uma arbitragem cujos atos ndo se efetivam em lugar
algum, é certo que a nocao de sede € diversa da de lugar da sentenga, mesmo que, nas mais das
vezes, estes sejam coincidentes. Neste sentido, destaca-se o fato de que a legislacao brasileira é
silente a respeito da sede, ao passo que a britanica insiste na identificacdo de uma Unica sede a ser
determinada pelas partes (alinea a), fundada em delegacao expressa (alineas be c) ou determinada
a partir da andlise do acordo arbitral e suas circunstancias. Portanto, mesmo que o acordo arbitral
preveja a realizacdo de atos em diversos paises, a sede da arbitragem sera Unica. Tal consequéncia
inexiste no direito brasileiro, cuja preocupacéo néo ultrapassa a de identificar o lugar da sentenca.

Embora, a primeira vista, a distincao entre sede e lugar da sentenca possa parecer desimportante,
de fato se impde como reveladora de percep¢des do instituto incrustadas em diferentes culturas: a
ideia de que sempre existe uma sede é consentdnea com uma abordagem tendente a observar o
instituto de modo integral, enquanto a importancia dada a prolagédo do laudo parece fragmentar a
visdo que se tem das efetivas relacdes arbitrais, que sdo complexas e se espraiam ao longo do
tempo, para, ao cabo, se concentrar na probleméatica da efetivagao do que se decidiu.

Desse modo, € possivel observar que a propria legislacdo britanica tende a ver na arbitragem uma
relacdo integral orientada essencialmente pela vontade das partes envolvidas, enquanto a visdo
brasileira tende a distinguir apenas os contornos de uma alternativa ao Judiciario, excepcionalmente
autorizada pela lei, cuja validade e funcionamento dependem especificamente de seus termos,
verificados ponto a ponto.

Como se vera logo em seguida, a discussao do direito aplicavel a arbitragem corrobora a hipétese de
gue ha diferengas profundas na compreensao do instituto, as quais se apresentam na tensdo entre o
predominio da vontade das partes e o da forma legalmente instituida.

6. DIREITO APLICAVEL A ARBITRAGEM

Embora a lei brasileira autorize a escolha do direito aplicavel a arbitragem (art. 2.° da Lei
9.307/1996), nao se chega a discutir tal teméatica. Pode-se imaginar, a propésito, que na auséncia de
uma determinacdo expressa de normas estrangeiras aplicaveis, jamais se cogitou lancar mao de
ordenamento alienigena, ndo se chegando, sequer, a avaliar os efeitos da Clausula 7, que indica foro
e lei.

Em terreno téo arido, dificilmente floresceria comparacao. Por mais que seja complexa e interessante
a argumentacdo dos tribunais de Sua Majestade, falta contraponto de onde apenas se ouve

Péagina 8



A VONTADE E A FORMA: A PERCEPGAO DA )
THOMSON REUTERS ARBITRAGEM NO CASO DO CONTRATO DE SEGURO DO :. ": THOMSON REUTERS
PROJETO JIRAU )

eloquente siléncio.

Resta, entdo, descrever as posturas e passos dos juizes do Queen’s Bench da High Court of Justice,
gue em primeira instancia e apelacdo se pronunciaram detalhadamente sobre a questdo.
Inicialmente, o Juiz Cooke estabeleceu uma linha argumentativa que conduziu a conclusao de que,
por ser o elemento de conexdo mais proximo e real, a sede determinaria a aplicacdo da lei inglesa.
Em 2.2 instancia, Lord Moore-Bicks e Lady Hallett retomam a questdo, em relatério minudente do
primeiro aceito integralmente pela segunda. Por fim, ha manifestacdo do Master of the Rolls,*
Presidente do Tribunal, que apresenta sua propria linha de argumentacao. Todos os trés raciocinios
séo sensivelmente diferentes, a despeito de chegarem a mesma conclusédo: deve-se aplicar o direito
britanico, conforme o qual a Clausula 12 é vélida e efetiva.

6.1 Juiz Cooke

Para determinar a aplicacéo do direito inglés, o juiz da 1.2 instancia, Cooke, partiu da constatacédo de
gue a sede da arbitragem é Londres e que “foi aceito pelas seguradas que isso implica jurisdicdo das
cortes inglesas para supervisionar o procedimento arbitral” (§ 10). A partir disso, afirma que (§ 10):

“Isso decorre dos termos expressos da Lei de Arbitragem [britAnica] de 1996, em particular das
regras da secdo 2, as quais estabelecem que a Parte 1 da Lei se aplica quando a sede da
arbitragem for na Inglaterra, Gales ou Irlanda do Norte. Isso estabelece, imediatamente, uma forte
conexdo entre o proprio acordo de arbitragem e o direito da Inglaterra. E por esse motivo que,
recentemente, autoridades tém ressaltado que a localizagdo ou a sede da arbitragem é um
importante fator para indicar o direito mais adequado para reger o acordo de arbitragem.”

Aceitar a existéncia um direito mais adequado para o acordo de arbitragem que seja diverso daquele
gue rege o contrato depende de uma concepc¢ao de autonomia da relacdo arbitral que vai além da
mera consideracdo da Kompetenz-Kompetenz. N&o se parte, na visdo do Juiz Cooke, da
subsidiariedade da arbitragem em face de uma relacdo contratual principal, mas de um
distanciamento que torna a determinagdo da sede algo mais importante do que a propria lei
escolhida pelas partes no contrato — a brasileira, no caso. Nesse sentido, refere-se a Lord Mustill e
sua afirmacéo de que embora fosse comum a lei do contrato ser a mesma da arbitragem, era ainda
mais comum que essa fosse a da sede indicada. Cita, ainda, o Juiz Longmore, no sentido de que (8
12):

“(...) um acordo de arbitragem tera normalmente uma conexao mais préxima e real com o lugar que
as partes escolheram para arbitrar, do que com o lugar do direito do contrato subjacente, nos casos
em que as partes deliberadamente tenham escolhido arbitrar, em um lugar, controvérsias que teriam
surgido em um contrato regulado pelo direito de outro lugar.”

Por conseguinte, opta pela aplicagdo da lei britAnica em razdo da predominancia do critério da sede
sobre o da lei escolhida para o acordo substantivo. Para tal conclusdo sao essenciais a nogéo de
uma ampla autonomia da arbitragem — para além da mera ideia de imunidade da clausula
compromissoria — que se diferencia da relagéo substantiva;

Essa decisdo, portanto, merece ter um aspecto bem destacado: mesmo quando ha escolha da lei
aplicavel ao contrato (como na Clausula 7.2),> a importancia que se da a autonomia da relacéo
arbitral pode ser tdo estimada no direito inglés, a ponto de afastar a presuncéo de que aquela seria a
mesma lei aplicavel a arbitragem, ou seja, ainda que manifesta a vontade das partes sobre o direito
aplicavel ao contrato. O Juiz Cooke, portanto, considera que ndo houve escolha expressa no tocante
a arbitragem, especialmente em razdo de as partes haverem indicado sede diversa.

Fica, portanto, a recomendacdo de que — mesmo que aparentemente redundante — cuide-se da
explicitacdo da lei da arbitragem em separado. Lembre-se, também, que o critério do “direito mais
adequado” é bastante complexo, pois ndo apenas incorpora aspectos da “vontade presumida” (o que
as partes teriam hipoteticamente escolhido), mas também do “centro de gravidade da relacdo” (o
local com que a relagdo apresenta maior proximidade econdmica, social e juridica).

6.2 Lord Moore-Bick

Para discutir a lei aplicavel a arbitragem, o relator da apelacéo na Justica inglesa esclarece que ha
duas questbes a serem enfrentadas para a determinacdo da lei aplicavel a arbitragem no caso (§
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25):

“Embora existam muitas manifesta¢des de autoridade que tocam o problema, aceita-se que ndo ha
qgualquer precedente vinculante para esta Corte. Nao obstante, as autoridades estabelecem duas
proposic¢des incontroversas capazes de estabelecer um ponto de partida para qualquer investigacéo
a respeito do direito mais adequado para reger a convencdo arbitral. A primeira é que, mesmo
guando a convencédo € parte de um contrato substantivo (como séi ser), o direito que a rege pode
ndo ser o mesmo do contrato substantivo. A segunda é que o direito mais adequado deve ser
determinado a partir de uma investigacdo em trés estagios sobre (i) a escolha expressa, (i) a
vontade presumida e (i) a conexdo mais proxima e real. E matéria de principio que esses trés
estagios devem ser avaliados sucessivamente e nessa ordem, pois qualquer escolha feita pelas
partes deve ser respeitada, mas ja se disse em muitas ocasiées que, na pratica, o estagio (ii) se
funde ao (iii), porque a identificacdo do sistema juridico com o qual o acordo tem a conexdo mais
proxima e real pode ser um importante fator para decidir se as partes teriam feito uma escolha
implicita do direito aplicavel.”

Posto isso, 0 magistrado inicia a analise de cada passo. Em primeiro lugar, portanto, considera que,
estando associada a uma indicacdo de foro judicial, a Clausula 7.2 ndo pode ser aceita como
estabelecendo voluntariamente o direito aplicavel & convencédo arbitral — ndo héa, portanto, escolha
expressa.

No que se refere a existéncia de uma vontade presumida, considera que, com efeito, a indicacéo da
lei brasileira para as relacGes substantivas é um forte indicio de que esta poderia ser a mesma
pretendida para a convencao arbitral. Nao obstante, ha pistas que orientam no sentido contrario (8
30):

“Embora o juiz ndo tenha decidido a este respeito, as seguradas dizem que [o direito brasileiro] faz
com que a convencdo sé possa ser exigida com seu consentimento. Se isso é correto, este € um
importante fator que a Corte dele levar em conta ao considerar a escolha do direito brasileiro.
Embora muitas convencdes arbitrais permitam que qualquer das partes leve a controvérsia a
arbitragem, algumas estabelecem que a arbitragem é uma opcao de apenas uma das partes. Se é
isso 0 que as partes pretendiam obter, portanto, os meios estariam facilmente a mao. No presente
caso, no entanto, ndo ha nada que indique que as partes tinham a intencdo de estabelecer uma
convencao de mao Unica; com efeito, a Clausula 11, que estabelece o contexto imediato para a 12,
prevé expressamente que qualquer das partes pode levar a arbitragem uma controvérsia que nao
tenha sido resolvida por mediacdo. A possivel existéncia de uma regra do direito brasileiro que teria
prejudicado tal posicdo tende a sugerir que as partes ndo tinham intencéo de que seu acordo arbitral
fosse regido por este sistema juridico.”

O argumento é consistente: se 0 segundo passo da perquiricdo do direito mais adequado é a
vontade presumida das partes, ndo se poderia imaginar que esta apontasse para um sistema juridico
cujas regras levassem a mutilacdo do que foi avencado: ndo ha duvida de que as partes
pretenderam uma convencgdo arbitral que possibilitaria o inicio dos procedimentos por qualquer uma
delas, independentemente de anuéncia especifica da outra; resta duavida, portanto, sobre a
razoabilidade de estender, com esteio na vontade presumida, a escolha de lei aplicavel voltada a

regular os aspectos substantivos do contrato.
Impossivel identificar o direito mais adequado, portanto, com base no critério do segundo passo.

Resta, entdo, a identificacdo da conexdo mais proxima e real. Inicia-se, entdo, com a discussdo da
relacdo entre o acordo de arbitragem e os aspectos substantivos do contrato. Desse modo, as
consideracfes feitas a respeito da autonomia arbitral devem ser lembradas: a prépria legislacao
inglesa reconhece um status de ampla desvinculagcdo, de sua compreensdo como algo separado,
embora conectado, com o contrato. Nesse diapaséo, Lord Moore-Bick assevera (8§ 32):

“Nao ha duavidas de que a convencédo arbitral tem uma conexao préxima com o contrato de que faz
parte, mas sua hatureza e objetivos sdo muito diferentes. A meu ver, um acordo para resolver
controveérsias por arbitragem em Londres, e portanto em conformidade com o direito arbitral inglés,
ndo tem uma conexao juridica proxima com o sistema juridico que rege a apélice de seguro, cuja
finalidade nao tem relagdo com a solugao da controvérsia; mais do que isso, ela tem a relacdo mais
proxima e real com o lugar onde deve ocorrer a arbitragem e que ir4 exercer a jurisdicdo de apoio e
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supervisao necessaria para assegurar que o procedimento seja efetivo.”

Deste modo, as conclusdes do relator séo no sentido de que a indicacdo da lei inglesa ndo é um
resultado imediato da intencdo das partes, como havia sugerido a deciséo de primeira instancia. A
adocdo de um teste em trés etapas, das quais a Ultima se pauta por critérios objetivos, quando ja se
mostra impossivel identificar uma vontade clara das partes, indica que a ratio decidendi foi a
identificacdo da conexdo objetivamente mais significativa. Nao deixa, portanto, de colocar foco no
elemento volitivo, mas reconhece que quando este se esgota, faz-se necessaria a consideracdo do
centro de gravidade da relacéo arbitral.

6.3 Master of the Rolls

Depois de manifestar sua concordancia com as conclusdes do relator na apelacdo, o Master of the
Rolls adiciona alguns paragrafos a respeito do direito mais adequado para reger a arbitragem.

Ressalta, entdo a dificuldade de se estabelecer critérios claros, os quais possam, a priori, determinar
o direito aplicavel (851):

“Dado o carater de desejavel da certeza no campo dos contratos comerciais e 0 nimero de
precedentes a este respeito, €, a primeira vista, surpreendente que nao seja facil decidir em muitos
de tais casos se o direito mais adequado para reger o acordo de arbitragem é (i) o do pais cujo
direito se aplica ao contato ou (ii) o do pais onde se fixou a sede da arbitragem. Nao obstante, uma
vez que se aceita que tal matéria e objeto de interpretacé@o contratual, pode ser impossivel evitar que
a resposta deva depender de todos os termos de um contrato em particular, lido a luz das
circunstancia e do bom senso comercial.”

Inicia, entdo, a analise de uma série de importantes precedentes, para constatar a possibilidade de
optar por dois possiveis percursos de raciocinio: (i) o que, em consonancia com a jurisprudéncia
mais recente, afirmaria, com base na autonomia da relagéo arbitral, a predominéncia do direito da
sede e (ii) o que indica haver sélidas razdes para considerar qualquer das solucdes (lei que rege as
relacdes substantivas ou lei da sede) como embasadas em questdes de principio. Em seguida,
despreza explicitamente a alternativa que nega a maior proximidade da conexdo da arbitragem com
sua sede.

Isso ndo significa, evidentemente, que a vontade ndo seja relevante; ela ndo deixa de ser elemento
decisivo para a identificagdo do direito mais adequado. E por isso que (8 57):

“Em qualquer curso que se resolva seguir, é necessario considerar se ha algo nas provisdes do
contrato ou nas circunstancias que ajudem a resolver a charada.”

De qualquer modo, como, no caso, ambos os caminhos levam ao direito inglés (8§ 59):

“Havendo identificado as duas abordagens que poderiamos adotar, considero ser desnecessario
optar entre elas, pois ambas conduzem a conclusdo de que essa apelacdo deve ser denegada.”

Conserva-se, portanto, a decisdo da 1.2 instancia, no sentido de considerar a arbitragem regida pelas
normas britanicas, as quais resguardam a validade e efeitos da Clausula 12 do contrato e obrigam as
seguradas a arbitragem.

Embora ndo seja o caso de afirmar uma predominancia absoluta do direito da sede sobre o da
relagdo substantiva, j& que sempre se deverd ter em conta o contexto do contrato e maximizar o
respeito a vontade das partes, fica o alerta de que o lugar da arbitragem pode ser decisivo para a
identificacdo do direito aplicavel e, consequentemente, para que 0 sistema de solucdo de
controvérsias seja bem sucedido.

6.4 Analise da indicacédo do direito aplicavel

Quando se busca descrever a técnica do direito internacional privado como voltada a solugao de
situagbes que envolvam mais de um ordenamento juridico € possivel adotar a perspectiva do
julgador, que deve, partindo do direito do foro, avaliar quais sdo as normas aplicaveis a situacéo

apresentada. A analise do presente caso, decerto, clama por tal ponto de vista.

A propésito, uma definicao classica da doutrina inglesa deixa bem claro tal ponto de vista, ao afirmar
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gue o “direito internacional privado é a parte do direito inglés que opera sempre que a Corte € posta
frente a um pedido que contém um elemento estrangeiro” (FAWCETT; CARRUTHERS, 2008, p. 3).
Deste modo, o direito estrangeiro é sempre visto pela 6tica do direito do foro britanico.

Nesse mesmo sentido, o Juiz Cooke (8§ 3) esclarece que “a Corte inglesa deve aplicar as regras de
conflito de leis do direito inglés”, ou seja, o foro é que estabelece o direito de base.

Quando se discute a importancia da vontade das partes e da autonomia da relacéo arbitral, as duas
principais no¢des para se compreender as decisdes inglesas, estas sdo construidas conforme as
regras do foro. E ai que sdo estabelecidas as formas e parametros da caracterizacdo de um direito
mais adequado, o proper law.

Tal critério € desconhecido do direito brasileiro, até porque a sistematica da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro opta por identificar critérios rigidos, como o lugar de constituicdo das
obrigacdes e a residéncia do proponente (LINDB, art. 9.°). A excecdo do critério do direito mais
favoravel, o qual é aplicado no campo das sucessdes (art. 10) e exige uma analise prospectiva,
todos, pelo menos por hip6tese, dependem apenas da comprovacdo de um fato que conecta a
relagédo ao Ordenamento.

Provavelmente é esta a razao pela qual as linhas argumentativas dos juizes ingleses parecam téo
tortuosas aos olhos brasileiros. Nesse sentido, € importante retomar a reflexao do Master of the Rolls
a respeito da tensdo entre seguranca, hipoteticamente representada por um critério rigido, e a
adequacdo, relacionada com a necessidade de interpretar o contrato para encontrar a melhor
solugéo possivel.

N&o é de se admirar que tal perspectiva termine por privilegiar a vontade das partes, ndo apenas
guanto a lei aplicavel, mas a propria validade da convencdo arbitral. Se os juizes buscam um
elemento objetivo de identificacdo da conexdo mais proxima e real, isso s6 ocorre depois que a
vontade das partes ndo pode ser claramente identificada, inclusive porque a utilizagdo das normas
brasileiras poderia levar, como se argumentou, a ineficacia da Clausula 12, o que, evidentemente,
nao poderia ser o desejo das partes, que liviemente a incluiram no contrato.

Destarte, a discussdo da lei aplicavel a arbitragem nos foros ingleses parte (a) da aplicacdo do
critério de maior adequacao do direito a relacao regida, (b) da ampla autonomia da relacao arbitral e
(c) da maxima consideracao da vontade das partes.

7. DUAS VISOES DA ARBITRAGEM

Existentes Estados soberanos e ausente uma sistematica internacional de solugdo de efetivas
antinomias, resta a situacdo pratica de grande desconforto, na qual um dos sistemas juridicos proibe
gue se dé sequéncia ao juizo arbitral, enquanto o outro protege exatamente sua continuidade. Do
mesmo modo, apesar de algumas perspectivas tedricas sustentarem a existéncia de um anico direito
para cada relacéo, é fato que pode haver tantos critérios de conexdo quanto ha sistemas juridicos e,
portanto, nada garante a unicidade do liame entre os fatos e o direito aplicavel, que sempre sera
aquele efetivamente determinado pelo Tribunal estatal.

N&o se pode, no caso, falar de uma deciséo errada e outra certa. Ambas podem ser sustentadas
como sendo tecnicamente corretas, o que abarca tanto a conformidade com o corpus normativo,
guanto a adequacdo ao habitus do conjunto significativo de atores responsaveis pela estruturagao
social do direito, a qual, por enquanto, se d4 em torno dos sistemas estatais. Deve-se, alias, ressaltar
gue a decisdo brasileira seria “errada” para os padrdes britanicos e vice-versa.

Porém, é importante avaliar quais os aspectos técnicos envolvidos com a construcéo do instituto em
cada cultura juridica levam a decisdes téo diversas.

Em primeiro lugar, é preciso ter em conta as varia¢cbes na propria técnica do direito internacional
privado. A técnica adotada pelo legislador brasileiro foi a de identificar critérios rigidos e
determinaveis pela simples constatacdo de um fato relacionado com a origem do contrato (lugar da
celebracdo ou residéncia do proponente). Na Inglaterra, ausente norma legal sobre o tema, aplica-se
um critério de common law cuja caracterizagdo depende de um aprofundamento da analise integral
da relacdo em tela e do sopesamento de elementos volitivos, expressos ou presumidos, e objetivos.
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J& na prépria discusséo dos conflitos de leis ocorre, para a correta aplicacdo dos critérios ingleses,
um estudo da relacdo de arbitragem, o qual favorece sua percep¢do como autbnoma. Como ja se
viu, clausula e relacdo arbitral autbnomas sdo no¢ces completamente diferentes. A segunda nocéo,
estranha a técnica brasileira, € fundamento necessario da decisdo que, pautada pela constatacao
fatica de um razoavel divorcio entre a apdlice e a sistematica de solucao de controvérsias escolhida,
encontra na sede da arbitragem a principal conexdo com o direito aplicavel. Ndo ha, entdo, relacao
entre assessorio e principal, como a imunizagdo obtida mediante a explicita separacdo da clausula
parece supor; como autdbnoma, a relacao arbitral tem estabelecido regime préprio, o qual ndo se
confunde com o do contrato.

Observou-se, no item 4, que as caracteristicas da legislagdo britanica favorecem uma percepcao
plena da arbitragem n&o apenas pela maneira tecnicamente independente que aborda a
separabilidade da clausula arbitral, mas pela prépria pressuposicdo de que sempre existe uma sede.
A nocédo de que a arbitragem se constitui em uma atividade que se apresenta como um sistema em
gue os varios elementos sdo necessariamente correlacionados e estruturados, de modo a exigir uma
compreenséo da integralidade da relacdo arbitral como sinbnima da autonomia da arbitragem. Na
leitura cuidadosa das decisdes inglesas ora analisadas isso salta aos olhos.

Tal ponto de vista teérico, mesmo que presente em parte da doutrina brasileira, ndo parece ter eco
legislativo ou jurisprudencial.

Além disso, percebe-se uma importante diferenca no que se refere & importancia dada a vontade das
partes. Enquanto os magistrados ingleses se esforcam para preservar a maxima forca do que foi
avencado, o brasileiro opta por uma saida formal — a auséncia de escritos em negrito ou assinatura
em campo especifico — para negar eficacia aquilo sobre o que as partes concordaram. Recorde-se
gue, para tanto, teve de considerar como sendo “de adesdo” um contrato negociado meses a fio por
partes com poder de barganha suficiente e que jamais poderiam ser consideradas como inocentes
nedfitas do mundo dos negécios.

A atencdo a vontade, porém, ndo é expressa apenas na verificacdo da validade da clausula
compromissoria, pois ela também aparece (a) na questdo do direito aplicavel, em que o critério da
proper law abarca a vontade expressa e presumida como elementos preponderantes para sua
determinacgéo, (b) na avaliacéo integral do sistema escalonado de solucéo de controvérsias que parte
da mediacédo para, fracassada esta, passar a arbitragem, o qual sequer é discutido na decisao
brasileira e (¢) na importante constatacdo de que ndo é razodvel presumir que as partes teriam
escolhido a arbitragem para, no mesmo contrato, fazé-la fracassar mediante a escolha de direito

incompativel.

Nessa mesma direcdo vai o curso argumentativo da deciséo brasileira, que identifica uma “(aparente)
divergéncia entre as disposi¢cdes contratuais”, a qual ndo se resolve com uma interpretacao
contratual voltada a salvar o que as partes dispuseram, mas “bem analisada e avaliada a quest&o”
encontra “relevante motivo” para afastar a arbitragem na auséncia de um suposto requisito formal.

Ocorre que tal decisdo faz sentido no direito brasileiro, em que a vontade ndo chega a ser
privilegiada pela prépria legislacdo. Desnecessério mencionar que o art. 9.° da Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro (LGL\1942\3) ndo menciona a escolha voluntaria do direito aplicavel
como elemento de conexao, o que, para dizer 0 minimo, abre a polémica a respeito dos limites da
clausula de escolha de lei no direito brasileiro.

A propria Lei 9.307/1996, merecidamente festejada por ocasido de sua entrada em vigor, parece
desconfiar da livre manifestacdo da vontade: estabelece que a arbitragem s6 pode ser utilizada em
matéria de “direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1.°), enquanto a lei inglesa coloca entre seus
principios gerais que “as partes devem ser livres para convencionar como suas controvérsias sao
resolvidas, sujeitas apenas as salvaguardas necessarias ao interesse publico”. Se aqui é arbitravel
apenas o que cabe na moldura legal, na Inglaterra tudo é arbitravel, a menos que ameace interesses
publicos. Em outras palavras, para um sistema a vontade cabe onde o direito permite, no outro, onde
nao proibe.

Portanto, a partir das decisGes analisadas, € possivel identificar como as duas principais diferengas
técnicas entre a percepgdo do instituto (a) o papel da vontade, predominante no sistema inglés e
mitigado no brasileiro e (b) a autonomia da arbitragem, tendente a ser parcial e limitada a questao da
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separacdo da clausula arbitral no direito brasileiro.

Fora desse ambito, had também importantes diferencas no campo da indicagao do direito aplicavel a
arbitragem, a qual, reconhecida pelo art. 2.° da Lei 9.307/1996, se limita a aceitar a escolha
expressa, sem elencar critérios suplementares, particularmente a vontade presumida e o centro de
gravidade da relacdo. A construgdo inglesa, fartamente discutida acima, privilegia a vontade das
partes e a autonomia da relacdo arbitral a ponto de fazer o direito da sede predominar sobre o
escolhido para o restante do contrato.

Por fim, mas ndo com menor importancia, pode ser que o texto das decisdes espelhe preconceitos
profundos a respeito do instituto. Vejamos dois trechos das decisfes:

“(1) As Cortes (...), quando em face de uma clausula de jurisdicdo exclusiva e um acordo de
arbitragem, apoiam-se na forte politica juridica a favor da arbitragem e na presuncédo de que as
partes, como comerciantes racionais, poderiam ter tido a intencdo de que qualquer controvérsia
derivada da relac@o que estabeleceram seria decidida pelo mesmo Tribunal.

(2) Nao se olvide que a solugdo pelo Poder Judicidrio € a via ordinéria, a regra, e ndo o caminho
alternativo, este sim previsto na Lei (...), até porque a garantia fundamental de acesso a Justica (...)
€ dotada de maxima forca normativa.”

Resta alguma duavida a respeito de como preencher as lacunas?

Decerto, indo além da andlise do presente caso, é importante ressaltar que a jurisprudéncia e
doutrina brasileiras vém se aproximado progressiva e constantemente de uma nova percep¢édo do
instituto, mais completo e integrado, até porque aquilo que parecia improvavel para alguns ha vinte
anos — a definitiva incorporacdo da pratica arbitral no Brasil — se tornou uma marcada realidade
também como resultado da postura consistente dos tribunais brasileiros (WALD; BORJA; VIEIRA,
2012). Nao obstante, para que a vida ndo perca a graca, restam caminhos a trilhar.

8. CONCLUSAO

Se, de fato, a construcdo dos argumentos que justificam uma decisdo nasce para dar consisténcia e
legitimidade a uma opgédo previamente feita, é também verdade que tal escolha é orientada por uma
cultura que plasma ndo apenas as caracteristicas de cada aspecto dos institutos, mas também a
concepcao geral a respeito do que é e para que serve o direito. Tal cultura néo é livresca ou redutivel
ao corpus normativo relevante, mas se inscreve nos habitus, ou seja, nas praticas continuas e
cotidianas de advogados, arbitros, juizes, professores, promotores e quaisquer outros sujeitos
envolvidos com a formagdo, manutencdo e transformacdo do campo juridico. Como composto por
uma arquitetura social complexa, este dificilmente pode ser abordado integralmente de uma sé vez,
mas se desvela por meio de uma dialética metodoldgica performada no campo de tensdo entre a
teorizacdo geral e a andlise critica de tal edificio tedrico mediante estudos empiricos, analises de
caso e propostas de explicagcbes alternativas.

Deste modo, a analise comparativa das decisbes que se propds neste artigo jamais poderia ter a
pretensdo de abordar integralmente o tratamento que os Judiciarios brasileiro e britdnico dao a
arbitragem. Isso dependeria de uma ampliacdo dos aspectos analisados, incorporando, pelo menos,
uma avaliacao jurisprudencial ampla e o estudo da literatura dominante em cada pais, podendo ser
complementado a partir de entrevistas qualitativas e quantitativas para uma compreensdo mais
sistematica das opinibes dos atores juridicos relevantes. Nao obstante, reconhecidas as fraquezas
proprias de qualquer estudo de caso, particularmente a impossibilidade de extrapolacdo e
generalizagdo, deve-se também lembrar que o presente estudo também é dutil, pois revela uma
interessante diversidade de fundamentacdo discursiva em torno do mesmo instituto quando, pelo
menos aparentemente, as decisdes sdo praticamente idénticas. Isso ajuda a ressaltar, sobretudo na
dindmica do campo brasileiro, a existéncia de alternativas de justificacdo bastante receosas de uma
aceitacdo ampla da vontade das partes.

E possivel, sim, dizer que as decisdes sdo praticamente idénticas porque ambas privilegiam a
competéncia do foro e a aplicabilidade de seu direito. Em outras palavras, 0s juizes se entenderam
competentes para, em conformidade com as a¢des iniciadas, decidir sobre a continuidade ou ndo da
arbitragem mediante a aplicacao de suas préprias leis. Em ambos os casos, a justificativa poderia ter

sido pautada pela vontade das partes ou pela predominancia da soberania nacional.
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Apenas para propor percursos alternativos de justificativa:

“(1) Juiz brasileiro: as partes escolheram o direito brasileiro na Clausula 7.2; ausente tal indicagdo na
Clausula 12 se pressup@e aplicavel a lei brasileira a arbitragem, que deve ser suspensa, pois [nao
houve anuéncia expressa das seguradas] [a cobertura material da clausula se limita a fixacdo de
valores] e

(2) Juiz inglés: a arbitragem tem sede na Inglaterra; deve-se aplicar o direito territorial inglés, pois as
normas sobre arbitragem e procedimento sao de direito publico e ndo podem ser afastadas, a menos
gue haja determinacdo expressa das partes e, mesmo assim, de modo limitado.”

Visto 0 caso e discutidas as decisbes, tais linhas de raciocinio parecem pouco provaveis, pois
incompativeis com os padrées aceitos em cada campo nacional: possivelmente os ingleses
considerariam a argumentacdo incompativel com a liberdade garantida a comerciantes em plena
posse de suas faculdades mentais e os brasileiros com os limites formais do controle e as limitacfes
postas pelo Estado sobre as atividades privadas.

E de se supor que, & primeira vista, as sentencas inglesas parecam muito desafinadas aos ouvidos
brasileiros, percebidas até mesmo como excessivamente desviantes do ritmo normal descrito nas
partituras, talvez ocultando melodias inconfessaveis. Se tal “ousadia” chega a chocar, é pouco
provavel que o juiz brasileiro se preste a bailar no compasso alienigena. Do outro lado, um
fleumético Master of the Rolls tampouco tenderia a se encantar pelas batidas latinas...

Do caso, portanto, se conclui haver, possivelmente, uma tendéncia britanica a ver na arbitragem uma
forma preferencial de solucdo de controvérsias, caracterizada por uma ampla autonomia frente a
relacdo de fundo, caracterizada como um ambito regulado predominantemente pela vontade das
partes, cuja plena realizagdo deve ser garantida pelo judiciario. Do ponto de vista brasileiro, mais do
gue a hoje propugnada solucdo adequada, ha ainda espago para se ver na arbitragem uma
alternativa, ou seja, uma verdadeira excecdo ao judiciario e, portanto, devendo ser interpretada e
compreendida restritivamente e, por conseguinte, afastada sempre que houver divida a seu respeito,
inclusive mediante o predominio da forma sobre a efetiva vontade dos contratantes.

Pode ser que a cultura juridica brasileira venha se alterando e, como afirma a doutrina e se Ié em
varias outras decisfGes, se mostrando mais afavel com a vontade das partes. Se este € 0 caso,
provavelmente existe uma tensédo entre posturas tendentes a ver o instituto como forma adequada
ou, simplesmente, normal e outras ainda pautadas por uma desconfianca a respeito da arbitragem. A
analise da jurisprudéncia e doutrina, bem como uma topografia do campo juridico brasileiro, poderia
ajudar a compreender possiveis tendéncias que talvez aproximem, talvez afastem a percepcao
cultural do instituto da existente em outros paises. Para tal discussao, porém, sdo necessarios outros
estudos.

9. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BOURDIEU, Pierre. La force du Droit: éléments pour une sociologie du champ juridique. Actes de la
Recherche en Sciences Sociales. n. 1. vol. 64. p. 3-19. Lyon: Persee, 1986.

COSTA, José Augusto Fontoura. Normas de direito internacional: aplicacdo uniforme do direito
uniforme. S&o Paulo: Atlas, 2000.

DEZALAY, Yves; GARTH, Bryant G. Dealing in virtue: international commercial arbitration and the
construction of a transnational legal order. Chicago: Chicago University Press, 1996.

FAWCETT, J. J.; CARRUTHERS, J. M. Cheshire, North and Fawcett Private International Law. 14.
ed. Oxford: Oxford Universtity Press, 2008.

NELKEN, David. Comparing legal cultures: an introduction. Sudbury: Darmouth Publishing, 1997.

WALD, Arnoldo; BORJA, Ana Gerdau de; VIEIRA, Maira de Melo. A posi¢éo dos tribunais brasileiros
em matéria de arbitragem no ultimo biénio (2011-2012). Revista de Arbitragem e Mediacao. vol. 35.
p. 15 S&o Paulo: Ed. RT, 2012.

Péagina 15



A VONTADE E A FORMA: A PERCEPGAO DA )
THOMSON REUTERS ARBITRAGEM NO CASO DO CONTRATO DE SEGURO DO :. ": THOMSON REUTERS
PROJETO JIRAU )

1 Apesar das evidentes diferencas, utiliza-se, neste artigo, “inglés” e “britanico” como sinénimos.
Com efeito, é preciso observar que a Lei BritAnica de Arbitragem de 1996 é valida para Inglaterra,
Gales e Irlanda do Norte — excetuando a Escdcia, portanto — ao passo que a competéncia da High
Court of Justice cobre Inglaterra e Gales. Além disso, os juizes falam em direito inglés.

2 Compreendida, aqui, como um conjunto de praticas e crengas compartilhadas a respeito do
funcionamento do Direito em um ambito determinado mediante no¢gdes compartilhadas de
identidade. N&o obstante, cabe destacar que tal nocao é bastante vaga e ambigua, mesmo na
sociologia juridica (NELKEN, 1997).

3 Agradeco, a respeito do esclarecimento sobre a exigéncia das resseguradoras para a incluséo da
arbitragem Arias (UK), o alerta feito por Wolf Ejzenberg a partir de leitura de verséo preliminar do
presente artigo.

4 O Master of the Rolls, fungdo que remonta o século Xl é o segundo cargo mais importante da
Justica inglesa, abaixo apenas do Lord Chief Justice. Ao tempo do presente caso, o0 cargo era
ocupado pelo Lord Neuberger of Abbotsbury, atual presidente da Suprema Corte do Reino Unido,
sendo substituido por Lord Dyson.

5 Quais seriam, a propoésito, os efeitos da disposicao sobre o direito aplicavel desta clausula em face
da aplicacao do art. 9.° da Lei de Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro?
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