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Julio Lemos. Tendéncias na pratica da arbitragem inter nacional

Uma arbitragem € quase sempre feita a portas fechadas, em razéo do sigilo. Aqueles que costumam atuar
como arbitros, advogados ou simplesmente procuradoresdas partes em uma arbitragem, muitas vezes,
ndo sabem o que fazem os seus colegas, nem como decidem os tribunais arbitrais ao redor do mundo.

Corrigueiramente é feita a pergunta: quais as tendéncias na prética da arbitragem? Dificil dizer.
Conhecem-se as proprias tendéncias e as dos arbitros com quem temos contato em casos concretos.
Podemos ter uma ideia melhor lendo o que se publica nas revistas sérias e frequentando 0s congressos.
Nossa visdo sera, entretanto, em parte uma fotografia do dever-ser: do mundo que gueremos, e néo de
Ccomo as coisas realmente funcionam fora do nosso circulo de atuacdo. A barreira das portas fechadas é
muitas vezes poderosa.

A Queen Mary University of London acaba de publicar os resultados de uma pesguisa detalhada de
opini&o sobre a pratica da arbitragem no mundo anglo-sax&o e continental. Trata-se do documento
intitulado 2012 International Arbitration Survey: Current and Preferred Practices in the Arbitral
Process (“ Enquete sobre arbitragem internacional 2012: Praticas preferidas e atuais no ambito do
procedimento arbitragem”, clique aqui para ler). Nada se sobrepbe aos dados empiricos, quando a
pergunta € pelo como se faz.

A variabilidade dos dados se deve a uma miriade de fatores. Se as partes provém de tradicdes juridicas
distintas, como chegar a um acordo sobre notificagdes, formacéo do tribunal, critérios de suspeicéo e
independéncia, producéo de prova testemunhal, documental e pericial, validade de laudos arbitrais
etc?Mesmo quando as partes compartilham a mesma Weltanschauung procedimental — ou ainda
guando a arbitragem € inteiramente nacional —, ainda existe uma grande variabilidade. Como o
procedimento esta sujeito a vontade das partes e a concepcdo dos membros do tribunal arbitral formado
— afora alguns parametros especificados na Lei de Arbitragem nacional, nos tratados internacionais em
vigor e nas regras da instituicdo arbitral escolhida—, sempre havera alternativas plausiveis, umas
eventualmente mais eficazes que as outras. Aos advogados acostumados apenas aos processos judiciais,
eis um admirével mundo novo. Em arbitragem, se ganha em flexibilidade, mas é preciso saber aproveitar
aexperiéncia, analisando os resultados dos testes.

Além disso, quando faltam regras rigidas como as de um cédigo de processo, exige-se mais dos
advogados e dos érbitros. E preciso, além de respeitar as clausulas arbitrais (o que implica, pasmem,
convencer os clientes a cumprir laudos arbitrais e a procurar a sua anulacdo apenas em casos realmente
teratol 6gicos), ater-se aregras implicitas de cavalheirismo e rigor cientifico — padrfes esperados de
€tica e expertise, respectivamente, que no fundo resultam na mesma coisa. Uma formacao deficiente
(quase sempre sem culpa propria) dos advogados e arbitros, como o desconhecimento ou falta de treino
em matérias exatas como |ogica, método cientifico, matematica e economia, muito mais valorizadas no
mercado do que o conhecimento especifico de varios ramos do direito, costuma ser mais desastroso
numa arbitragem que em um processo judicial. Em arbitragem, a falta de expertise redunda
necessariamente em injustica.

Com base na enquete mencionada, nosso objetivo € destacar algumas tendéncias importantes na prética
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da arbitragem sob a perspectiva dos préticos brasileiros. Como ndo ha espaco para discutir todas as
tendéncias, comentamos aquel as que nos parecem mais dignas de nota: (a) o uso das regras da IBA para
acolheita de provas, valorizando-se, em particular, a nomeagdo de experts apenas pelas partes; (b) o uso
de declaragOes escritas de testemunhas, eventual mente dispensando-se a sua oitiva em audiéncia; (c) o
fator “mau comportamento” das partes e/ou seus advogados como critério de alocagdo de custas da
arbitragem.

Jaem 2006, numa enquete anterior, descobriu-se que o capital intangivel mais valorizado na arbitragem
era aflexibilidade procedimental. Enquanto isso, debate-se ha anos no Brasil, com pouco sucesso, o que
fazer paratornar o venerdvel CPC um codigo “efetivo”. A conhecida“ OAB internacional”, alBA —
International Bar Association, pensando nisso, editou as suas IBA Rules on the Taking of Evidencein
International Arbitration (“Regras Probatérias daIBA”). De acordo com a enquete de 2012, apenas 5%
dos entrevistados desprezaram a sua importancia. O restante as aprova plenamente, todavia, mais como
guias gue como regras cogentes. Sugere-se, nesse sentido, que os arbitros e as partes se orientem por
elas, ab menos como maximas da experiéncia.

De grande importancia, mesmo como inspiracéo, € o artigo 5°, sobre peritos indicados pelas partes.
Basicamente, cada parte declara o que desgja provar e indica um ou mais peritos; estes apresentam, no
prazo fixado pelo Tribunal, um relatério ou laudo técnico. Preferencialmente, para evitar suspeitas
(ainda mais no Brasil, onde a cultura da independéncia cientifica ainda esta por se estabel ecer
completamente), 0 expert ndo deve ter qualquer tipo de envolvimento empregaticio ou de consultoria
com a parte, e muito menos interesse no resultado. A suaindependéncia efetiva deve ser declarada
formamente, como o fazem os &rbitros; no laudo, devem indicar que est&o genuinamente convencidos a
respeito das opinides ali expressas.

Mais adiante, o tribunal arbitral pode determinar aos experts das partes que procurem chegar aum
consenso sobre 0 maior nimero de questfes possivel. Caso o tribunal ndo esteja convencido, ou néo
gueirarecorrer a esse expediente, pode nomear experts de sua confianga. A experiéncia mostra que,
apesar da dificuldade de se chegar a um consenso, a producdo de prova pericial ganha bastante em
eficiéncia e celeridade quando se privilegiaaindicacdo de experts pelas partes.

Para escandal o dos advogados brasileiros, em 90% das arbitragens — segundo os dados da enquete, que
ouviu advogados e arbitros do mundo inteiro — recorreu-se a party-appointed experts. Apenas em 10%
dos casos, o tribunal arbitral indicou ele mesmo um ou mais peritos. Em geral, aindicagdo pelas partes
foi considerada mais efetiva que aindicacdo pelo tribunal arbitral (43% contra 31%; para 26%, é
indiferente quem indicou os experts).

Outratendéncia é recorrer ao uso de declaracdes escritas pelas testemunhas de fato, mesmo dispensando
asuaoitivaem audiéncia. Em 48% dos casos, com efeito, as testemunhas apresentaram declaracoes
sobre os fatos da causa dos quais tinham conhecimento, e mais tarde foram ouvidas em audiéncia; em
quase 40% o seu testemunho foi exclusivamente escrito. Note-se a diferenca entre, por exemplo,
advogados | atino-americanos e advogados da common law: apenas 35% dos primeiros julgam ser efetivo
0 método da declaracdo escrita, contra 71% dos segundos que pensam assim. A tendéncia, entretanto, é
gue a aceitacdo desse proceder seja cada vez maior entre os latinos. A experiénciainternacional diz que
longas audiéncias sGo muitas vezes cansativas e pouco Uteis, e que muitas vezes declaracfes escritas so
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suficientes parainformar o tribunal arbitral sobre os fatos.

Por fim, uma opinido aparentemente polémica, mas tranquila na visao dos arbitralistas entrevistados:
para 96% dos entrevistados, 0 comportamento inadequado — como, por exemplo, achicanae a
desobediéncia as ordens do tribunal arbitral — € um fator a ser levado seriamente em conta no momento
de atribuir responsabilidade pel os custos do procedimento arbitral. As consequéncias disso séo
importantissimas (as partes devem pensar muito bem antes de contratar advogados que ndo estejam
familiarizados com a arbitragem, ou que gostem demais de “briga”’ ou de atravessar espontaneamente
1.001 peticdes).

Diz a enquete, em sua pagina 41, que a maioria esmagadora dos entrevistados (96%) acreditaque a
conduta i nadequada da parte ou dos seus advogados durante o procedimento arbitral deveria ser levada
em consideracdo pelo tribunal arbitral no momento de decidir sobre a responsabilidade pelas despesas. O
texto prossegue destacando que se trata de um recado importantissimo dirigido aos &rbitros. espera-se
gue eles penalizem a conduta inadequada das partes e dos seus advogados ao decidir sobre a
responsabilidade pelas despesas.

Essas e outras tendéncias evidenciadas na enquete ndo sdo meras curiosidades. Elas indicam o que
ocorre a portas fechadas no interior das arbitragens ao redor do mundo: Europa, Asia, América e Oriente
Meédio. Presumindo que refletem solida experiéncia na area, seriaimprudente ndo dar ouvidos aela.
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