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RESUMO

Este artigo disserta acerca da decisdo por equidade na
arbitragem brasileira. Estabelece um panorama sobre este
tipo de decisdo, analisando a equidade propriamente dita,
as relacOes subjetivas proprias de um conceito de justica e
os limites que devem ser seguidos pelo arbitro ao julgar
por equidade, tanto os positivos, quanto os negativos. Por
fim, sdo analisadas respostas de arbitros brasileiros sobre
as suas opinides e as experiéncias deles com a decisdo por
equidade, bem como analisados dados de Camaras Arbi-
trais Brasileiras acerca do uso do julgamento por equida-
de para possibilitar uma conclusdo mais acertada sobre a
decisdo por equidade na arbitragem brasileira.
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ABSTRACT

The object of this article is equity decision in Brazilian
arbitration. It sets an outlook on this kind of decision,
studying equity itself, the subjective relationships particu-
lar to a concept of justice, and both the positive and nega-
tive limits the arbitrator is bound to observe when judging
with equity. Finally, this article studies Brazilian arbitra-
tors’ opinions on and experiences with equity decision, as
well as analyses Brazilian Arbitration Chambers’ data on
equity judgment, so as to bring about a sound conclusion
on equity decision in Brazilian arbitration.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem assume importancia, no contexto atual em que estamos inseridos, devido a lenti-
dao e burocracia com que a jurisdi¢éo estatal € prestada (ROCHA, 2008, p. 6), pois ela configura um
dos tipos que sdo propostos pelo sistema multiportas, sistema este que propde a resolucéo dos litigios
sem 0 uso do judiciario, sendo a mediacdo outro exemplo proposto por este sistema. A arbitragem
condiz, nesse passo, com uma justica contratual, na qual as proprias partes podem decidir quais seri-
am 0s parametros a serem usados como embasamento para a resolucdo do conflito caso utilizem o

modelo de clausula compromisséria cheia, definindo, assim, os parametros a serem utilizados para a
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resolugdo do litigio®. Os limites para tanto seriam o respeito & Ordem Publica e os costumes tidos
como usuais (SANTOS, 2004, p. 42).

A ideia do procedimento arbitral, nos tempos contemporaneos, surge da busca por um meio cé-
lere, especializado, independente, discreto, entre outras qualidades existentes (SILVA, 2005, p.147).
Partindo-se da ideia da autonomia das vontades, h& a possibilidade de os contratantes utilizarem o
procedimento arbitral, que terd um procedimento ajustavel as peculiaridades e as vontades dos con-
tratantes, como método de resolucdo dos conflitos que possam surgir a partir da relacdo contratual ao
ajustarem clausula compromissoéria cheia ou ao firmarem compromisso arbitral, resultando em uma

sentenca que vinculara as partes.

2 DECISOES DE DIREITO E POR EQUIDADE NA ARBITRAGEM

Uma das caracteristicas marcantes da arbitragem € o poder das partes de definir qual serd o em-
basamento utilizado pelo arbitro para proferir a sentenca: de direito, embasado na lei, lex mercatoria,
entre outras fontes; ou por equidade, com base no senso de justica do arbitro (CARMONA, 2009, p.
64).

Quando a arbitragem € de direito cabera ao arbitro utilizar normas juridicas do direito positiva-
do, seja do ordenamento juridico vigente no pais onde esta estabelecida a relacdo juridica entre as
partes, seja de ordenamento juridico estrangeiro. Em qualquer dos casos, viabiliza-se o uso de princi-
pios gerais de direito. Nesse viés a decisdo basear-se-a em principios que “constituem o substrato
comum das diversas normas positivas” (CARMONA, 2009, p. 71).

A referéncia a principios gerais de direito, que de um modo ou outro dialogam com a nocao de
equidade, ndo desnatura a decisdo como de direito. Assim porque o principio deve estar reconhecido
como integrante do ordenamento positivo. Um uso comum dessa aplicagdo condiz com a ingeréncia
do principio da boa-fé para fins de sustentar decisdo, porque ainda que se trate de principio geral do
direito, esta-se diante de norma positivada e assim reconhecida sua juridicidade no ordenamento.

Igualmente se deve levar em conta, em especial por seu uso comum em arbitragens comerciais
internacionais, a Lex Mercatoria, que € uma variavel dos principios gerais do direito, pois se trata de
um compilado de principios gerais e regras resultantes do comércio internacional, sendo frequente
seu uso em conflitos de comércio internacional (STRANGER, 1996, p. 145). Os bons costumes e

usos, tracos do direito consuetudinario, também configuram uma decisé@o por direito, caso sustentem

! Faz-se a ressalva quanto a possibilidade de no contrato haver a clausula compromisséria vazia que nio prevé detalhes
maiores do procedimento, mas apenas afasta do Judiciario o poder de decidir sobre eventuais litigios futuros e prevé a
arbitragem como 0 meio a ser utilizado em caso de conflito, sendo oposta a clausula compromissoria cheia.
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a decisdo, pois o arbitro, ao julgar, vale-se de um critério ja definido anteriormente, cuja juridicidade
é previamente reconhecida (CARMONA, 2009, p. 72-73).

Por sua vez, o julgamento por equidade apresenta-se diferentemente, dado que nédo vincula ne-
cessariamente a decisdo com o direito positivado, pois pode estar associado com a controvertida no-
¢ao de justica. O arbitro sé podera decidir por equidade se devidamente autorizado pelas partes,? sob
pena de a sentenca arbitral que vier a ser prolatada ser nula. A decisdo do arbitro ou do colegiado,
nesse cenario, estara ligada com os critérios escolhidos e tidos como justos para esses, nao necessari-
amente representados pelo direito positivo. Quando diante de decisdes por equidade, portanto, o arbi-
tro podera afastar o uso das regras de direito positivo para a resolucdo da questdo quando julgar ne-
cessario para promogdo de julgamentos mais justos. Como € de se constatar, a viabilidade desse crité-
rio para decisdo € oriunda de um possivel fator gerador de disparidades (CARMONA, 2009, p. 65). A
decisdo é proferida sob essa forma se, ap6s a analise do caso em questdo e das provas produzidas,
nédo se vislumbra legislacdo aplicavel ou se do direito positivo resultar iniquidade, sendo feita, por-
tanto, com prudéncia (LEMES, 2007, p. 189-190).

O érbitro relativizara a aplicacdo da norma ao caso antes de proceder com o uso da equidade
como parametro a ser utilizado, isto é,

[...] se o resultado prético estd concordando com as expectativas das partes,
tal norma devera reger a hipétese concreta. Ao invés, caso a norma suscetivel
de aplicacdo, perante a hip6tese intersubjetiva litigiosa, contrariar os valores,

0S anseios e as expectativas dos sujeitos envolvidos no compromisso arbitral,
0 arbitro jamais deveréa aplica-la. (FURTADO; BULOS, 1998, p. 31).

A decisdo por equidade em algumas situacGes pode ser a unica solucdo para a resolugdo do
conflito (MARTINS, 2011). A possibilidade do julgamento por equidade, se assim for escolhido pe-
las partes, decorre da ideia de justica “aplicada a situacdo da vida, através da interpretacdo, integra-
cao, individualizacdo judiciaria, adaptacdo da norma etc. Nessa acepcdo, equidade é a revelacdo do
justo no caso concreto” (FURTADO; BULOS, 1998, p. 30). Desta forma, a equidade proposta pelo
art. 2° da Lei de Arbitragem néo serve apenas para preencher vazios existentes nos textos, mas serve
também como técnica interpretativa, sendo essa em seu sentido amplo, considerando a integracdo, a
adaptacéo, a individualizagéo, entre outros (FURTADO; BULOS, 1998, p. 30).

Importante anotar que o julgamento por equidade ndo faz dispensar ao procedimento arbitral a
garantia de uma gama de direitos fundamentais processuais (MUNIZ, 2015, p. 73). Por esse motivo,

mesmo que o arbitro esteja autorizado pelas partes para decidir por equidade, manter-se-a o dever de

2 “Art, 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes; [...].”
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fundamentar,® a sua decisdo colacionando os fatos que julgou pertinentes, além dos motivos que o
fizeram chegar a tal conclusdo sob pena de nulidade da sentenca proferida* (FURTADO; BULOS,
1998, p. 105).

Embora seja corrente a dicotomia entre decisdes fundadas em direito positivo, de um lado, e em
equidade, de outro, deve-se reconhecer que é efetivamente dificil, sendo impossivel, que reste aplica-
do o direito positivo sem recurso a equidade, ao menos como parametro interpretativo da legislagéo.
Também é interessante ter em conta que as autoriza¢Oes para decisfes por equidade realizam prag-
maticamente a oportunidade de libertar o arbitro das amarras previamente tratadas pelo direito positi-
VO, mas ndo se impde sejam ignoradas essas previsdes. Até porque, espera-se que na maior parte das

vezes, que das regras de direito positivo decorram solu¢es também equanimes.

3 CONCEPCOES EM TORNO DA EQUIDADE

A equidade é uma das ferramentas criadas para solucionar o problema da distancia entre o texto
presente na legislacéo e a particularidade do caso concreto (ALVAREZ, 2015, p. 33). De acordo com
Rawls “o principio da equidade tem duas partes: a primeira estabelece que as instituicdes ou praticas
em questdo devem ser justas; e a segunda caracteriza os atos voluntarios exigidos [de cada individuo
para um convivio harmonioso]” (RAWLS, 2016, p. 134). Quando o arbitro percebe que a aplicacdo
de uma dada previséo legislativa resultaria em decisdo injusta, a ideia de equidade sustentaria o afas-
tamento de seu uso, dando conta de um julgamento a partir de analise topica.

Os sentidos possiveis dessa aplicacdo sdo variados, sendo pertinente a referéncia aos tipos de
equidade, consoante exposi¢do de Giovanni Verde, para assim correlacionar com qual é o tipo pre-
sente na arbitragem por equidade. Trata-se dos vieses formativo, supletivo e substitutivo da equidade
(VERDE, 2005, p. 125).

Como explica o autor italiano, a equidade formativa tem lugar de incidéncia quando existe uma
vagueza na previsdo legislativa e é permitido o uso de equidade para preencher e esclarecer o0s textos
vagos (VERDE, 2005, p. 125-126). Como exemplo para tal tipo de equidade é possivel a citacdo da
previsdo do art. 421 do CC que prevé que a “liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limi-
tes da fun¢@o social do contrato”, isto ¢, 0 juiz tera de realizar uma anélise se o caso fatico se enqua-

dra na vagueza presente no texto, sendo a equidade formativa o meio para se chegar a uma concluséo.

3 “Art. 26. Séo requisitos obrigatdrios da sentenga arbitral: [...]; Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as
questdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade; [...].”

* Interpretacéo sistematica do art. 32, IV e do art. 26, Il da Lei 9.307/96: “Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: [...]; 1V -
for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem; [...].”

Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 242-257, abr. 2018



246 Arthur Montenegro Candemil

Por sua vez, na chamada equidade supletiva o texto trara apenas a hip6tese de aplicacéo da lei,
sem efetuar uma ligagcdo com a consequéncia juridica. Nesse cenario, cabera ao juiz utilizar sua de-
terminacéo equitativa (VERDE, 2005, p. 126), como ocorre na definicao de valores ou elementos ndo
constantes na norma juridica, como em uma quantificacdo do valor da indenizacdo decorrente da
condenagédo ao pagamento de indenizagdo por danos morais causados.

Por fim, a equidade substitutiva importa a autorizacéo de o juiz decidir o caso de modo diverso
da previséo legal. Parte-se da ideia de que as leis sdo formuladas abstrata e abrangentemente, sendo
que 0 caso concreto, embora se enquadre nas hipoteses de subsuncéo, produz resultados que em sua
excepcionalidade precisam ser revistos (VERDE, 2005, p. 126).

As chamadas decisfes por equidade, quando previstas na clausula compromisséria ou no com-
promisso arbitral, fazem, a rigor, referéncia a Gltima expressao de equidade, ao passo que as primei-
ras sao inerentes a aplicacdo do direito codificado, ndo podendo ser afastadas sequer em julgamentos
chamados de direito. A equidade substitutiva, quando autorizada pela vontade das partes, permite ao

arbitro afastar o uso da lei, caso julgue se tratar de questdo de justica no momento de arbitrar.

4 LIMITACOES OBJETIVAS NA DECISAO POR EQUIDADE

Pergunta importante e inerente ao julgamento por equidade, quando for afastado o uso da lei, é
“o0 que ¢ justiga?”. O subjetivismo do termo justi¢a é enorme, fazendo com que haja vagueza e ambi-
guidade em seu significado, configurando como justica o codigo de valores necessarios a serem se-
guidos por um individuo ou por um grupo social, assim compreendida a sua ideologia (CARVALHO,
2005, p. 228). Nesse passo, ha larga variabilidade da nocdo de justo conforme o contexto sociocultu-
ral em que se inserir o arbitro.

Nesse ponto, o direito positivo congrega formas de distribui¢do de bens da vida a partir de uma
dada concepcao de justica, que em ambientes democraticos devem ser fundadas em um pacto de re-
presentatividade e cidadania, com a consideracao de direitos e participacfes na vida politica. Quando,
no entanto, se relega a escolha do &rbitro a aplicabilidade ou ndo da legislagdo, instituindo julgamen-
tos por equidade, se da espaco a uma sujei¢do fundada em ato de vontade dos contratantes, cujo con-
tetdo ou critérios de distribuicdo de bens da vida sdo deles, a priori, desconhecidos, pois dependeréo
dos modos de perceber 0 mundo, das hierarquias de valores e das ideologias presentes no arbitro, que
ndo necessariamente sdo coincidentes com a dos contratantes, nem precisam estar amparadas em di-
namicas politicas democréaticas envolvendo coletividades.

Assim sendo, sdo de grande importancia a preservacdo e observancia de limites ao arbitro

quando decide por equidade. Ditos limitadores sdo presentes na Lei de Arbitragem e também decor-
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rentes das fundacbes do ordenamento juridico. Dessa forma, figuram como limites intransponiveis,
ainda que o arbitro conceba compreensdo de justica disforme. D&o por assim dizer, um tom de obje-

tividade no julgamento por equidade, estabelecendo parametros minimos de sua aplicacao.

4.1 Limites negativos a decisdo por equidade

No caput e no §1° do art. 2° da Lei de Arbitragem® no ha previsdo expressa acerca dos limites
a serem seguidos pelo arbitro quando resolver por equidade, pois estabelece que as partes poderao
escolher qual sera o direito aplicavel a solucdo do conflito, entretanto, no julgamento por equidade,
quando afastado o uso da lei, o arbitro ndo usara legislacdo alguma. Todavia, depreende-se que a or-
dem puablica também neste tipo de decisdo servira de limitador (VALLE, 2012, p. 142) além dos bons
costumes (CARMONA, 2009, p. 68), mediante uma interpretacdo mais aberta do artigo em questao.

A ideia de ordem publica consagra “um conceito extremamente vago ”, cuja apreensdo depende
do contexto, merecendo “ser lido de tempos em tempos, conforme a realidade da época” (BERAL-
DO, 2014, p. 47). Essa conceituagdo, porém, possui reconhecimento do ordenamento juridico, cor-
respondendo respeito a vida, a organizacdo da vida social e a isencdo de perigo da prosperidade da
comunidade (DINIZ, 2010, p. 455). Assim entendida, a ordem publica é reconhecida como o conjun-
to de valores fundamentais de uma sociedade — nos quais estdo ao centro a ideia de direitos funda-
mentais — em seus niveis nacional e internacional. Condiz, portanto, a totalidade das normas que séo
essenciais a convivéncia nacional (DINIZ, 2010, p. 457).

Usualmente a nocdo de ordem puablica opera como limitadora de atos do Estado a aplicacdo do
direito ou de reconhecimento de atos estrangeiros (VALLE, 2012, p. 178), como €é assaz comum em
exame para exequatur em cartas rogatorias ou para homologacao de sentencgas estrangeiras no Supe-
rior Tribunal de Justica (CF/1988, Art. 105, 1, i).

No que concerne a arbitragem internacional, é possivel afirmar que ha uma aplicacdo mais res-
tritiva e variada do conceito de ordem puablica quando for o caso de reconhecimento de sentenca es-
trangeira como bem aponta Joaquim de Paiva Muniz ao analisar o SEC 802 do STJ (MUNIZ, 2015,
p. 68). Em relagéo ao julgado referido, nele havia o pedido de homologagdo de sentenca estrangeira
por parte da requerente, Thales Geosolutions INC, mas a requerida alegou que ndo seria possivel pro-
ceder com tal homologacéo, pois a requerente ndo teria obedecido o previsto na Portaria da Marinha

n°® 0308/90 de entregar os “Dados Brutos” oriundos de levantamentos realizados no Rio, ofendendo,

> “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poderdo as partes escolher, livre-
mente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem
publica.” Lei n® 9.307 de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem).
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assim, a Ordem Publica. A requerente ndo realizou tal procedimento previsto na Portaria sob forca do
previsto no artigo 1.092 do CC/1916°. Mesmo n&o tendo obedecido o previsto na legislago, a reque-
rente teve a sentenca estrangeira homologada, ou seja, foi conferida a possibilidade de uma restricdo
do viés da Ordem Publica, pois a ndo obediéncia do previsto na legislacdo nédo acarretou em nulidade
e a sentenca estrangeira foi homologada.

Coadunando com o exposto, € possivel afirmar que a interpretacdo da Ordem Publica e de sua
infringéncia, gerando nulidade na sentenga arbitral, seré vista de maneira restritiva, a fim de garantir
que a autonomia que foi conferida ao arbitro seja posta em prética.

Em relacdo aos bons costumes, pode-se falar que a definicdo ficou a critério da doutrina e ju-
risprudéncia, dado que ndo se encontra na legislacdo sua definicdo (BERALDO, 2014, p. 45). Nessa
linha, curiosamente, a prépria no¢ao de bons costumes como limitador de julgamentos por equidade
pressupOe a aplicacdo de uma regra de equidade supletiva, nos termos antes descritos. De qualquer
modo, € possivel afirmar que como bons costumes se tem a honestidade e o comportamento adequa-
do que se espera das pessoas (CARMONA, 2009, p. 68). Ademais, autores contemporaneamente

consideram que a ideia de bons costumes se imiscua com a de ordem publica (MUNIZ, 2015, p. 65).

4.2 Limites positivos a decisédo por equidade (principios e postulados inerentes a justica)

Limites positivos séo as questdes que precisam ser avaliadas e consideradas quando diante da
pratica de um julgamento por equidade se afastar o uso da lei. Esse modo de julgar imp&e ndo somen-
te vedacOes (ndo violagcdo da ordem publica e bons costumes), mas também a atuacdo ativa de enqua-
dramentos para proceder ao julgamento. Assim sendo nada tem em relacdo com a positivagédo de atu-
acoes em lei, mas sim com aspectos que peremptoriamente devem ser respeitados para que a decisao
por equidade se mostre juridicamente valida.

Como se observard, tratam-se de consideracGes necessarias para a vida em sociedade organiza-
da, bem como regras gerais de conduta e enfrentamento do direito. Nessa linha, dado que alguns sdo
pressupostos de organizagdo da vida em sociedade, no entendimento de Rawls (RAWLS, 2016, p.
158), a respectiva consideragdo importa parametros de seguranca juridica a arbitragem, sendo assim
afastando a possibilidade da ocorréncia de arbitrariedade e discricionariedade na decisdo a ser profe-

rida, além de estar abrangido dentro dos limites pré-estabelecidos.

6 «Art. 1.092. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigaco, pode exigir o imple-
mento da do outro. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuicdo em seu pa-
triménio, capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou, pode a parte a quem incumbe fa-
zer prestacdo em primeiro lugar, recusar-se a esta, até que a outra satisfaca a que lhe compete ou de garantia bastante de
satisfaze-la.”
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Nessa linha, fala-se de repercussdes acerca da nocédo de igualdade, tanto no relativo ao trata-
mento equénime, como na consideracdo das desigualdades econémicas e sociais. Adicionalmente se
impGem as no¢bes de adequacdo e de proporcionalidade. Assim sendo, mesmo que autorizadas deci-
sOes de lege ferenda, ainda assim ha critérios indispensaveis para a respectiva aplicacao, estabelecen-
do-se limites que imp&e um agir ao arbitro diante de julgamentos autorizados por equidade.

Quando se perquire sobre igualdade, a sua primeira expressdo condiz com a garantia e a exis-
téncia de liberdades fundamentais para haver um exercicio pleno da cidadania democratica (MOL-
LER, 2006, p. 67). Nisso resta consagrada a ideia de que todos devem ser tratados de maneira iguali-
taria, sem favorecimentos. Por conta disso, é indispensavel limitar disparidades sociais e econémicas
decorrentes de um contexto erigido sob a organizagdo social centrada em propositos particulares
(MOLLER, 2006, p. 73) e, também por vezes, egoisticos. Nessa linha, para reduzir os efeitos de de-
sigualdade, ainda que ndo se a elimine, é regra de justica que se admita e considere materialmente a
igualdade, por meio do tratamento diferenciado de desiguais, sendo essa uma importantissima proje-
¢ao sua.

Na arbitragem, o ideal é que as situagcfes de desigualdade materiais ndo estejam minimamente
presentes, permitindo-se um tratamento isondémico inclusive na sua feicdo formal, dando-se a isso um
campo de 6timo aproveitamento ao procedimento arbitral. Contudo, se desiguais os contratantes, dita
desigualdade ndo pode interferir a ponto de impedir ou dificultar a livre manifestacdo das vontades e
das posigdes de interesse juridicamente tutelaveis, nem mesmo criar 6bices aos espagos argumentati-
VoS e processuais inerentes ao litigio, sob pena de esmorecer os fundamentos de liberdade que séo
necessariamente correlatos a viabilidade da arbitragem.

O postulado da adequacéo utiliza uma relacdo empirica entre o meio e o fim, de modo que o
meio devera ser o adequado para que se alcance ao fim almejado (AVILA, 2016, p. 209). Na arbitra-
gem, 0 meio utilizado pelo arbitro devera ser adequado para uma resolucéo inteligente e efetiva do
caso, para assim solver-se o conflito em questdo. Condizendo, portanto, de forma indissociavel com a
nocao de justica a escolha de meios que melhor promovam o fim, de forma a produzir a menor gra-
vosidade possivel as partes (AVILA, 2016, p. 212).

Por exemplo, um caso em que esteja sendo discutido apenas a eficicia ou ndo das deliberagdes
ocorridas em uma Assembleia Geral Extraordinaria de uma sociedade que destituiu determinado aci-
onista do cargo de administrador, bem como o excluiu da sociedade, o arbitro devera, na sentenca
arbitral, proferir uma decisdo apenas sobre a validade ou ndo da deliberacdo e ndo também sobre a
necessidade de haver uma reparagdo, por parte do excluido, a sociedade, dado que n&o seria adequa-
do.
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O postulado da proporcionalidade realiza um paralelo entre importancia da realizacéo do fim e
a intensidade da restricéo aos direitos (AVILA, 2016, p.217). A sangio que sera imposta a(s) parte(s)
tera que ser bem justificada, isto porque havera uma restricdo a algum direito, ainda que seja direito
disponivel, pois assim cumprira com o previsto no art. 26, 1 da Lei de Arbitragem’.

A titulo exemplificativo, pode-se citar o caso hipotético de uma convencéo arbitral sediada no
Brasil em que a requerente pede a oitiva de testemunhas na Argentina, alegando que elas séo de ex-
trema importancia para a resolugdo da controvérsia, o Tribunal Arbitral realiza videoconferéncia para
a oitiva das testemunhas, mas elas em nada acrescentam para ajudar na producdo de provas. A parte
que requereu a oitiva de testemunhas acaba por ganhar a causa, sendo que a parte derrotada sera
quem arcard com os honorérios do Tribunal, mas o arbitro devera usar a proporcionalidade para rea-
locar a porcentagem das despesas, pois quem requereu a oitiva das testemunhas que em nada acres-

centaram na arbitragem foi a outra parte.

5 O USO DA DECISAO POR EQUIDADE NA ARBITRAGEM BRASILEIRA

5.1 A decisdo por equidade para os arbitros brasileiros

A partir do permissivo para julgamento na arbitragem por equidade, propde-se questionar, na
experiéncia pragmatica da arbitragem no Brasil, como se portam diferentes arbitros diante desse tipo
de julgamento. Nessa linha, visando a uma elucidacdo, foi efetuado contato com 12 experientes arbi-
tros e arbitras, tendo muitos desses atuado diretamente para o desenvolvimento da arbitragem domés-
tica. Os contatos foram efetuados por e-mail, viabilizando um alcance maior no nimero de entrevis-

tados, uma agilidade maior na obtencéo dos resultados e na apuracédo, para que relatassem:

i) “AJO Senhor(a) ja decidiu por equidade em algum procedimento arbitral?”;
i) “O que a/o Senhor(a) usaria para decidir usando a equidade?”; e

i) “Como a/o Senhor(a) se sentiria para decidir usando a equidade?”.

Ressalva-se que ndo sera efetuada a divulgacdo dos arbitros e arbitras participantes da pesquisa,
pois se assumiu a confidencialidade para ndo haver a possibilidade de antecipacdo de posicionamento
que cada um possui sobre a decisdo por equidade, bem como que ndo serdo divulgadas as respostas
que foram dadas por cada um, respeitando, assim, a discri¢cdo caracteristica das questdes envolvendo

procedimentos arbitrais.

T “Art. 26. Sdo requisitos obrigatérios da sentenca arbitral: [...]; Il - os fundamentos da decis&o, onde serdo analisadas as
questdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade; [...].”
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A primeira pergunta, “A/O Senhor(a) ja resolveu por equidade em algum procedimento arbi-
tral?”, teve por intengdo perceber a ambientagdo dos arbitros com o proceder de decisdes por equida-

de na prética brasileira, assim designando as respostas:

O P, N W s~ 01 O N ©

NAO SIM

Vé-se que dos 12 entrevistados, 5 ja tiveram contato com um procedimento arbitral ao qual ti-
veram que afastar o uso do direito positivado para resolver o caso, enquanto que 0s outros 7 restantes
ndo tiveram contato com o proferimento de uma sentenca arbitral resolvida por equidade. O que se
depreende, em uma primeira analise, é que o0 uso da decisdo por equidade € menor do que o0 uso da
deciséo por direito, sendo pequena a diferenca entre o0 nimero de arbitros e arbitras que tiveram expe-
riéncia com o julgamento por equidade e 0s que n&o tiveram, essa pequena diferenca talvez esteja
associada com o fato de que sdo arbitros que realizam diversos procedimentos arbitrais. Entretanto,
essa diferenca pequena ndo leva em conta a diferenca entre a totalidade de procedimentos arbitrais de
direito e os por equidade que os entrevistados e entrevistadas realizaram, fazendo com que nao se
possa afirmar que a diferenca entre o uso dos dois seja pequena em nimeros totais.

A segunda questao, “O que a/o Senhor(a) usaria para decidir usando a equidade?”, teve como
escopo trazer a tona critérios objetivos para proceder o julgamento por equidade, na pratica de arbi-
tros e arbitras. No caso, para apuracdo das respostas, consolidou-se as palavras chave e ideias gerais

trazidas, viabilizando um estudo comparativo entre as variadas gamas de respostas:

Regras gerais aplicaveis ao caso I

Principios gerais de direito e/ou Soft law

O meu senso de justica

O meu senso de justica e leis aplicaveis ao caso

Nunca pensei na hipotese

Lex Mercatoria & Direito Comparado

o
[y
N
w
N
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Pelas respostas dadas, ainda que algumas sejam préximas umas das outras e mais objetivas,
percebe-se que ndo existe uma definicdo coesa de o que cada arbitro se embasaria para resolver o
litigio quando se encontrasse em uma situacdo de ter de afastar o uso das fontes de direito, demons-
trando qudo complexa ¢ a definicdo de qual pardmetro seria o utilizado pelos arbitros no momento de
resolver por equidade. A resposta “meu senso de justica”, respondida por 2 arbitros, representa uma
enorme subjetividade a qual torna incerto, em primeiro plano, o que o/a arbitro/arbitra ir4 usar como
balizador para decidir a controvérsia, entretanto, isso nao significa que esses arbitros resolveriam ao
bel-prazer deles, mas apenas que a fonte orientadora deles seria algo que, a primeira vista, seria de
indefinicéo.

Constata-se uma variavel da resposta analisada anteriormente, “0 meu senso de justica e leis
aplicaveis ao caso”, a qual foi respondida por um arbitro, essa resposta traz um limite objetivo ao
subjetivismo atrelado ao senso de justica do arbitro, sendo este limite as regras que o arbitro conside-
re pertinentes ao caso. Quanto as outras duas respostas que foram dadas de maneira Unica: “nunca
pensei na hipotese” e “Lex Mercatoria e Direito Comparado” representam, respectivamente, que o
arbitro tem como pouco usual a decisdo por equidade e que diante disso, ele nunca pensou na possibi-
lidade de decidir por equidade; a interpretacdo que se depreende da resposta seguinte é que procurar-
se-ia uma fonte que servisse de parametro para a resolucao do caso concreto, procurando como a ma-
téria posta em controvérsia foi resolvida no ambito internacional através dos usos e costumes do di-
reito internacional comercial.

Os “principios gerais de direito e/ou Soft law”, definidos por trés arbitros como meios a serem
utilizados em uma decisdo por equidade, configuram uma proximidade aos limites positivos e negati-
vos que deverdo ser seguidos pelo arbitro conforme visto no terceiro topico em se tratando dos prin-
cipios gerais de direito. Em relagdo ao Soft law, ainda que néo seja vinculante, pois configura diretri-
zes proferidas por 6rgdos de renome internacional para determinado assunto como, por exemplo, as
IBA Guide Lines para a matéria de conflitos de interesses em empresas, traz uma maior previsibilida-
de e reducdo da discricionariedade que é um dos maiores temores das partes.

Quanto a resposta “as regras gerais aplicaveis ao caso”, tem-se que caso o0 arbitro ou arbitra
ndo encontre vedacdo a uma legislacdo especifica, ele ou ela poderiam utilizar a regra que julgasse
aplicavel ao caso e procederiam com o uso da equidade caso fosse necessario. Assim, 0s arbitros teri-
am uma maior certeza na fonte a ser utilizada para proferir a decisdo, motivo que faz com que se pre-
suma porque essa € a resposta com a maior adesdo entre os entrevistados.

Por fim, a terceira pergunta, “Como a/o Senhor(a) se sentiria para decidir usando a equida-
de?”, procura demonstrar o conforto com que os arbitros e arbitras possuem ao ter de proferir um

laudo arbitral por equidade:

Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 242-257, abr. 2018



A decisao por equidade: equidade e justica na arbitragem brasileira 253

Desconfortavel até certo momen-
Respostas to, apds definidos os paré@metros | Desconfortavel | Confortavel
a serem seguidos, confortavel

Frequéncia 1 4 7
Porcentagem 8% 33% 58%

A maioria dos entrevistados e entrevistadas se sentiria confortavel ao proferir a decisdo por
equidade, independentemente de estar ou ndo usando o direito como suporte da deciséo, fato que de-
monstra que o fato de ndo haver uso de alguma fonte mais formal de direito, por assim dizer, ndo
traz, necessariamente, uma inseguranca aos arbitros até porque, como Visto na pergunta acima, eles e
elas usariam paradmetros orientadores como ratio decidendi. Em relag@o a resposta “desconfortavel
até certo momento, apds definidos os parametros a serem seguidos, confortavel” reflete que apds uma
analise do caso e checar qual parametro €é passivel de ser o balizador da decisdo por equidade, a pes-
soa se sentiria confortavel para elucidar o caso, ou seja, uma fonte na qual se basear traz seguranca e
a aproximaria da deciséao por direito.

Quanto as arbitras e aos arbitros que se sentiriam desconfortaveis ao decidir por equidade, tal-
vez tal resposta possa ser explicada pelo fato de ndo encontrarem um critério mais objetivo que seja o
balizador para sentenga. A grande preocupagdo do arbitro sempre serd de que a sentenga “pare em
pé€”, isto €, que as partes aceitem o decidido, o que no caso da decisdo por equidade resta mais com-

plicado, porque ndo havera uma lei que preveja e embase a ratio decidendi da sentenca.

5.2 A decisdo por equidade nas camaras arbitrais brasileiras

Com o escopo de perquirir sobre a extensdo do uso de arbitragens por equidade no direito brasi-
leiro contatou-se quatro conhecidas Camaras de Arbitragem brasileiras, as quais disponibilizaram

informac®es através de e-mails em que se questionava:

i.) “Qual o nimero de procedimentos arbitrais realizados nos Gltimos 5 anos?”;

ii.) “Qual o nimero desses procedimentos que foram decididos por equidade?”.

Os nameros trazidos por esse estudo sdo apenas quantitativos, respeitando a discricdo usada em
procedimentos arbitrais, fazendo com que a matéria arbitrada ndo seja posta em questdo, mas sim que
se perceba 0 emprego da equidade como o critério que o arbitro tera que obedecer no momento da
decisdo. Ainda se faz a ressalva que ndo resta preciso se nos casos citados o arbitro realmente resol-
veu por equidade ou se ele tinha a possibilidade, mas ja permite uma reflexdo sobre a possibilidade se

este tipo de deciséo estar permitido.

Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 242-257, abr. 2018



254 Arthur Montenegro Candemil

Pois bem, o Centro de Mediacdo e Arbitragem da OAB/RS, provavelmente, por se tratar de
uma camara recente, ndo realizou nenhum procedimento arbitral até o presente momento. A CA-
MERS (Céamara de Arbitragem, Mediacdo e Conciliacdo do CIERGS) nos ultimos 5 anos realizou 6
procedimentos arbitrais, os quais nenhum foi decidido por equidade. A ARBITAC (Camara de Medi-
acdo e Arbitragem da Associacdo Comercial do Parana) realizou 71 Arbitragens nos ultimos 5 anos,
sendo que apenas 5 desses procedimentos foram resolvidos por Equidade. A CBMAE (Confederagéo
Brasileira de Mediacdo e Arbitragem Empresarial) realizou um total de 80 procedimentos arbitrais
nos Ultimos 5 anos, entretanto, nenhum dos laudos proferidos foi decidido por equidade, referindo
ainda a CBMAE que em todos os procedimentos arbitrais realizados havia a possibilidade da resolu-
¢ao por equidade.

O fato da CBMAE, néo ter realizado nenhum procedimento arbitral decidido por equidade dos
80 que realizou nos Ultimos 5 anos é bem expressivo no sentido de que as decisdes por equidade ndo
costumam ser proferidas nem de maneira esporadica nessa Camara. Até mesmo a ARBITAC, segun-
da instituicdo, entre as entrevistadas, que realizou o0 maior nimero de procedimentos arbitrais nos
altimos cinco anos, realizou uma quantidade infima de apenas 5 arbitragens decididas por equidade
em relacdo a totalidade de 71 procedimentos. Em relacdo as outras duas Camaras, tem-se que seria
ainda mais improvavel o uso da decisao equidade, pois CAMERS processou apenas 6 procedimentos
e a Camara da OAB/RS néo realizou nenhum procedimento.

Através dos dados coletados, portanto, resta evidente, ainda que ndo haja um grande nimero de
procedimentos arbitrais elencados na pesquisa, que a deciséo por equidade, mesmo que seja a mera
possibilidade de afastamento do uso de leis, usos e costumes, ndo € um meio usual previsto nas clau-

sulas compromissorias ou oS compromissos arbitrais.

6 CONCLUSAO

Na arbitragem busca-se um processo mais celere, especializado, discreto, tendo a perspectiva
contratual no centro de sua instituicdo. Essa consideracdo permite a eleicdo pelas partes de um jul-
gamento por equidade. Contudo, apesar de ser conceito historicamente trabalhado no direito, o jul-
gamento por equidade determina incertezas de critérios a serem adotados pelo arbitro, seja pela pos-
sivel indicacdo subjetiva de justica como balizador, seja pela auséncia de identificacdo objetiva de
limites e suas extensdes a serem seguidas quando diante desse tipo de julgamento.

Entretanto, percebe-se que a decisdo por equidade ndo fica imersa em um éter incerto de “um
tudo pode”, pois € notdrio que a propria Lei de Arbitragem impde limites negativos positivados, a

Ordem Publica e os Bons Costumes. Além que também existem limites positivos como o principio da
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igualdade de tratamento, o principio das desigualdades econémicas e sociais, principio da adequacéo
e o principio da proporcionalidade stricto sensu.

O risco de larga subjetividade em funcdo do permissivo de julgamento por equidade pode ser
considerado como um fator de menor incidéncia de decisfes por equidade na arbitragem brasileira,
como sugerem os dados coletados. Nisso, a analise das respostas de arbitros e arbitras, bem como os
dados disponibilizados pelas Camaras Arbitrais permitem identificar uma preferéncia de resolucéo
dos litigios sob a forma de julgamentos por direito, fazendo com que o arbitro fique vinculado a le-
gislacdo que as partes optaram como embasamento do laudo que vira a ser proferido.

No entanto, conforme defende Martim Della Valle, ha uma possibilidade de crescimento do uso
de julgamentos por equidade ao longo do tempo, havendo, assim, uma maior sedimentacdo do con-
ceito de justica no ambito arbitral, com maior estabilidade sobre os critérios de decisdo de modo que
“a0s poucos cria um corpus que permite um estudo do que tem sido considerado “justo” no pais.”
(VALLE, 2013, p. 185). E possivel, portanto, afirmar que a arbitragem por equidade no Brasil tem
uma perspectiva de crescimento para o futuro, em que em determinadas matérias serd mais usada que
a arbitragem por direito, neste sentido: “[a equidade] possui um enorme campo de utilizacdo, com a
flexibilidade necessaria para as questdes complexas, que necessitem de solucGes de proporcionali-
dade” (VALLE, 2013, p. 185).
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