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o 1 Introducao

Antes de tratar do tema que propus abordar nestas breves notas, nao posso deixar
de parabenizar a Camara de Conciliacdo, Mediacao e Arbitragem Ciesp/Fiesp pelos
seus 25 anos e de registrar a sua relevancia e o papel fundamental que teve, e con-
tinua tendo, no desenvolvimento da arbitragem no Brasil.

Ao longo desses anos, a Camara Ciesp/Fiesp sempre esteve na van-
guarda, tendo iniciado suas atividades antes mesmo da entrada em vi-
gor da Lei n° 9.307/96, e conta atualmente com um regulamento de
arbitragem completo e conciso, que garante as partes e aos arbitros fle-
xibilidade e personalizagdo das regras de condugdo dos procedimentos.

Nos tltimos anos e mais fortemente a partir de 2020, tem-se
verificado nos procedimentos arbitrais uma gradual migragdo para
o ambiente virtual, e a Camara Ciesp/Fiesp néo ficou atras, moder-
nizando seus servicos e o atendimento a seus usuarios.

Por isso, nada mais oportuno do que trazer neste artigo algu-
mas reflexdes a respeito das audiéncias virtuais e seus desafios,
bem como algumas ponderag¢des a respeito do devido processo le-
gal e da higidez das sentencas proferidas em casos com audiéncias
virtuais, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema.

Tanto em arbitragens domésticas quanto em internacionais,
mesmo antes da pandemia da Covid-19, j4 vinha se tornando ten-
déncia a realizacdo de reunides virtuais, via teleconferéncia ou
videoconferéncia, para discussio de questdes administrativas e
procedimentais e, em especial, para definicdo do Termo de Arbi-
tragem e do calendario do procedimento.

Também desde antes da pandemia ja havia uma tendéncia cres-
cente a abolir as manifestacdes e os documentos em meio fisico,
adotando-se o uso de plataformas digitais para upload de manifes-
tagOes e anexos, com ampla adesdo dos usudrios a procedimentos

inteiramente digitais.
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Ainda que houvesse algum receio e resisténcia por parte dos
usudrios e da comunidade arbitral quanto a utilizagdo do formato
virtual para a realizacdo de audiéncias, ja se sabia que em algum
momento no futuro a sua utilizacdo se tornaria inevitavel. No en-
tanto, o futuro foi atropelado pelos acontecimentos de 2020, e, a
medida que a pandemia se espalhou de forma rapida e global, a
realizacdo de audiéncias virtuais acabou se tornando o tinico cami-
nho disponivel para evitar a paralisacdo de muitos procedimentos
arbitrais em 2020.

2 Desafios tecnologicos

Uma das primeiras preocupacdes que surgiram na comunidade arbitral se referia
a seguranca cibernética em relacao a plataforma utilizada para a realizagao das
audiéncias virtuais.

No inicio da pandemia, algumas falhas foram detectadas em
um dos provedores de servigos de videoconferéncia mais popula-
res, o que gerou preocupacdes em relacdo a segurancga e ao sigilo,
especialmente em razdo da regra de confidencialidade que preva-
lece na maioria das arbitragens. Nos primeiros meses desse novo
cendrio, muito se debateu, especialmente na comunidade inter-
nacional, sobre o controle dos participantes nas audiéncias vir-
tuais, e de eventuais participantes “ocultos” que pudessem obter
detalhes da controvérsia, segredos comerciais e outras informa-
¢bes confidenciais, além da possibilidade de partes e testemunhas
ouvirem depoimentos alheios, o que poderia macular a higidez
do procedimento.

No entanto, passada a estranheza pelo ineditismo da situagdo,
a visdo geral é que essas preocupagdes estdo diminuindo gradati-
vamente, com as plataformas se tornando cada vez mais sofistica-

das e com os players da arbitragem (partes, advogados, tribunais
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arbitrais e equipes de apoio) adotando protocolos técnicos mais
especificos e detalhados para a condugdo das audiéncias.

Nesse sentido, assim que a pandemia se instaurou, varias ins-
tituicdes arbitrais nacionais e internacionais emitiram notas e re-
solucdes sobre a organiza¢do administrativa durante a pandemia,
incluindo diretrizes para a realizagdo de reunides e audiéncias vir-
tuais, a exemplo da CCI, LCIA, CAM-CCBC e da prépria Camara
Ciesp/Fiesp’.

Em alguns casos, especialmente nas camaras nacionais, a pro-
pria institui¢do costuma disponibilizar e gerenciar a plataforma,
prestando o suporte necessario para a realizacdo da audiéncia. Em
outros, as institui¢des aconselham que as partes envolvidas na or-
ganizacdo de audiéncias virtuais cheguem a um acordo sobre um
dinico provedor de transmissdo e de suporte tecnolégico e reali-
zem sessOes de testes antes da audiéncia, para que todos tenham
a oportunidade de se familiarizar e se acostumar com o uso da
plataforma. Concentrar todos os servigos necessarios em um Unico
provedor e contar com uma equipe de suporte técnico tem como
vantagem evitar interrupg¢des devido a incompatibilidades e insta-
bilidades, bem como permitir que os arbitros se concentrem nos
procedimentos de gestdo da audiéncia sem desperdigar tempo na
resolucdo de problemas tecnolégicos.

A fim de evitar interferéncias ou participacdes indevidas du-
rante a inquiri¢do de partes e testemunhas, em muitas audiéncias
virtuais se passou a utilizar o recurso da camera 360°, que con-
segue captar todo o ambiente para verificagdo e confirmagdo das

pessoas presentes no local.

1 Orientacdes da Camara Ciesp/Fiesp para a Realiza¢do de Audiéncias Virtuais.
2 jul. 2020. Disponivel em: <http://www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/res/docs/
camara-ciesp-fiesp-orientacoes-para-realizacao-de-audiencias-virtuais-1.pdf>. Aces-
so em: 7 maio 2021.
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Da mesma forma, as plataformas de videoconferéncia foram se
aperfeicoando rapidamente durante a pandemia, com o desenvol-
vimento de novas ferramentas de acesso e seguranga, salas virtuais
individualizadas, sistemas de mensagens instantaneas e possibili-
dade de transmissdo de diferentes canais de &udio em uma mesma
plataforma, facilitando, por exemplo, a tradugdo simultanea, den-
tre tantas outras inovacoes.

De fato, até poucos anos atras, talvez fosse dificil implemen-
tar e conduzir uma audiéncia de forma totalmente remota, dadas
as restrigbes e especificidades dos sistemas de videoconferéncia
existentes a época. No entanto, atualmente, diante dos aplicativos
existentes e das novidades que surgem a cada dia, é preciso admitir
que os recursos tecnolégicos deixam muito pouco a desejar.

Embora as audiéncias inteiramente virtuais sejam um re-
curso relativamente recente nas arbitragens comerciais, no
caso das arbitragens de investimento administradas pelo Cen-
tro Internacional de Resolucdo de Disputas sobre Investimentos
(CIRDI ou ICSID), elas ja eram uma realidade antes mesmo da
pandemia, pois, segundo o ICSID, em 2019, cerca de 60% das
200 audiéncias e das sessdes em seus casos foram conduzidas
por videoconferéncia®.

Outras instituicGes arbitrais, como a Stockholm Chamber of
Commerce®, por exemplo, passaram a incentivar ainda mais a uti-
lizagdo de plataformas especificas para gerenciamento eletrénico
dos procedimentos, inclusive para o compartilhamento de mani-

festagdes e documentos e como ferramenta de comunicagdo entre

2 Conforme mencionado em: A brief guide to online hearings at ICSID. 24 mar. 2020.
Disponivel em: <https://icsidworldbank.org/news-and-events/news-releases/brief-
guide-online-hearings-icsid?CID=362>. Acesso em: 7 maio 2021.

3 Mais informacdes disponiveis em: <https://sccinstitute.com/scc-platform/ad-hoc-
platform/>. Acesso em: 7 maio 2021.
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tribunais arbitrais e partes, oferecendo-a gratuitamente para arbi-

tragens ad hoc durante a pandemia da Covid-19.

3 Desafios logisticos e comportamentais

Nao ha divida de que uma audiéncia virtual transcorre de maneira bastante diversa
de uma audiéncia presencial e que o0 ambiente virtual desafia os habitos e costumes
dos profissionais e partes envolvidos na arbitragem, podendo afetar a compreensao
e o comportamento dos participantes durante os trabalhos.

Desde o inicio da pandemia, j4 foram divulgados varios estu-
dos a respeito das causas e dos efeitos da chamada “zoom fatigue”,
nome dado a sensagdo desgastante que se tem apds participar de
varias videochamadas ou de um longo tempo de videoconferéncia.
Isso ocorre porque as videoconferéncias nos obrigam a focar mais
as conversas para absorver informacoées, bem como a nos engajar
em um “olhar constante” para a tela, o que causa maior incémodo
e cansaco®.

Especialmente quando se trata de audiéncias de instrugao, ad-
vogados, arbitros, peritos e testemunhas precisam lidar com lon-
gos periodos de concentragdo e foco, o que se torna ainda mais
desafiador em um ambiente virtual. Para minimizar esses efeitos, a
sugestdo é que se estabelecam periodos mais curtos de inquiri¢des
e oitivas para cada dia de audiéncia, bem como aumentar o niimero
de pausas durante as sessoes.

Pelas mesmas razoes, é recomendével que as apresentagbes que
costumam ocorrer no inicio das audiéncias, com explanagdes so-
bre os principais pontos do caso pelos advogados das partes, se

afastem daqueles modelos comumente utilizados nos tribunais,

4 FOSSLIEN, L.; DUFFY, M. West. How to combat Zoom fatigue. Harvard Business
Review, 29 abr. 2020.
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substituindo-se a longa oratéria das sustentagdes orais por apre-
sentagOes mais curtas e objetivas, apoiadas por apresentagdes gra-
ficas e até mesmo por recursos audiovisuais, a depender da matéria
em discussao.

As discussoes e as trocas de informacdes entre os membros de
uma equipe, tao comuns durante as audiéncias, também costumam
ser mais desafiadoras em um ambiente virtual. Essa interacdo pre-
sencial acaba sendo substituida por mensagens de texto e salas de
bate-papo de mensagens instantaneas, o que acrescenta mais um
componente de atenc¢do aos participantes, dificultando a comuni-
cagdo em alguns casos.

Além disso, a maioria das caracteristicas humanas que afetam
a comunicagdo, tais como a linguagem corporal, o tom de voz, o
ritmo da fala, tende a ser atenuada ou até mesmo esvaziada em um
ambiente virtual.

Como mencionou Paul H. Cohen no 19° Congresso Internacio-
nal de Arbitragem, realizada virtualmente pelo Comité Brasileiro
de Arbitragem (CBAr) em setembro de 2020, a atuagdo do advo-
gado em uma audiéncia fisica é semelhante a atuacdo de um ator
de teatro no palco, com toda a sua magnitude, enquanto a atuagdo
do advogado em um ambiente virtual pode ser comparada a de um
ator em um programa de TV.

Embora o advogado pessoalmente possa fazer um 6timo uso da
entonagdo de voz, dos gestos e da linguagem corporal para trans-
mitir sua mensagem, virtualmente essas habilidades podem néo ser
tdo eficazes, nem alcancar os arbitros da mesma forma. O mesmo
problema se aplica aos experts, peritos e assistentes técnicos. Ao
prestar um depoimento, os experts geralmente querem se conectar
com o tribunal para saber se sua explicagdo foi compreendida, mas
a distancia das telas pode potencializar a aridez dos temas tratados

em muitos casos. Da mesma forma, o procedimento de inquirigado
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conjunta de peritos e/ou assistentes técnicos, o chamado “hot tub-
bing”, pode perder parte de seu appeal ao ser transferido para o
ambiente virtual.

Tudo isso porque, via de regra, a linguagem corporal de teste-
munhas féticas e técnicas, e também dos integrantes do tribunal
arbitral, sdo elementos essenciais de uma audiéncia presencial, que
ndo podem ser desconsiderados. Na maioria das vezes, os movimen-
tos de maos e pés, o desconforto na cadeira, sdo sinais claros de que
o depoimento pode estar chegando a um ponto delicado ou que ja
esta na hora de encerré-lo. Tais sinais infelizmente podem ficar pre-
judicados em um ambiente virtual, diante da frieza das telas.

Por dltimo, mas certamente ndo menos importante, ndo se
pode esquecer das questdes éticas que normalmente sdo suscita-
das em detrimento das audiéncias virtuais. Ha quem alegue que as
testemunhas se sentiriam mais confortaveis para mentir “on-line”
do que em uma interagdo presencial e ao vivo, e que alguns parti-
cipantes poderiam estar inclinados a adotar condutas reprovaveis,
como trocar mensagens com testemunhas ou passar instrugdes du-
rante um depoimento.

No entanto, em que pese todos os pontos citados anterior-
mente, a pratica tem mostrado que as audiéncias virtuais geral-
mente costumam transcorrer sem grandes percal¢os, e que esse
novo modelo de interacdo tende a aumentar a cordialidade e o grau
de colaboracdo entre os representantes das partes, talvez devido
ao distanciamento e a necessidade de consenso sobre protocolos
extras para garantir uma conducdo mais tranquila da audiéncia,
diante das adversidades e novidades do ambiente virtual.

De fato, organizacdo deve ser a palavra-chave para as audién-
cias virtuais. Os protocolos preestabelecidos, embora muitas vezes
oriundos de discussdes exaustivas pré-audiéncia, podem se mos-

trar muito uteis no curso dos trabalhos. Por isso, é fundamental
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que o tribunal arbitral seja proativo e bem preparado, e discuta
com os advogados das partes com antecedéncia um protocolo es-
pecifico e detalhado, assumindo o comando do processo antecipa-
damente e implementando todas as regras e procedimentos que
uma audiéncia virtual exige, a fim de evitar desgastes no decorrer

da audiéncia.

4 Devido processo legal

Na medida em que as audiéncias virtuais se tornaram praticamente a unica opcao
para evitar a paralisagao de um procedimento que chega a essa etapa probatoria, e
em razao da impossibilidade de realizar audiéncias presenciais por conta da pande-
mia, aumentaram as discussdes sobre o poder dos arbitros para determinar a reali-
zacao de audiéncias virtuais, em caso de resisténcia de uma ou mais partes.

Um dos principais pontos levantados é se a determinacdo de
uma audiéncia virtual pelos drbitros, sem concordancia de uma ou
mais partes, poderia configurar violacdo ao devido processo legal, e
eventualmente acarretar a nulidade de uma sentenca arbitral.

Para responder a essas perguntas, é necessario analisar as leis
aplicéveis a arbitragem em questdo, pois tais principios podem ter
conceitos diferentes de uma jurisdi¢do para outra’.

Da mesma forma, no caso de arbitragens institucionais, é ne-

cessario analisar se o regulamento aplicével prevé essa possibilidade

5 Como ressalta William W. Park: “Like other elastic notions such as justice and
equity, the term ‘due process’ has no sacramental value in itself, but takes meaning
from usage. Since one person’s delay is often another’s due process, notions of arbitral
fairness evolve as they are incarnated into flesh and blood responses to specific pro-
blems, whose merit often depends on culturally conditioned baseline expectations. A
lawyer from New York might say that fundamental fairness requires the respondent to
produce certain documents even if adverse to its defense, while a lawyer from Paris or
Geneva, used to a quite different legal system, would reply that the claimant should
have thought about its proof before filing the claim.” (The procedural soft law of inter-
national arbitration: non-governmental instruments. In: MISTELIS, L.; LEW, J. (Eds.).
Pervasive problems in international arbitration. Kluwer, 2006. p. 141-154.)
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e se contém alguma disposicdo sobre o poder dos arbitros para de-
cidir a respeito.

A London Court of International Arbitration (LCIA), por
exemplo, que teve seu Regulamento de Arbitragem alterado em
outubro de 2020, atribui expressamente ao tribunal arbitral a
autoridade méxima na condug¢do da audiéncia e a possibilidade
de realizd-la por teleconferéncia, videoconferéncia ou qualquer
outra tecnologia de comunica¢do com participantes em um ou
mais locais geograficos®.

A Camara de Comércio Internacional (CCI) também alterou
o seu Regulamento de Arbitragem durante a pandemia, excluindo o
Art. 25.2, que dava margem a discussdes quanto a necessidade da
participagdo presencial em audiéncias (in person), passando a esta-
belecer expressamente no Art. 26 que caberd ao tribunal arbitral,
ouvidas as partes, decidir se a audiéncia devera ser realizada de
forma presencial ou virtual’.

Da mesma forma, as principais cdmaras nacionais, como o CAM-
-CCBC e a Camara Ciesp/Fiesp, emitiram resolucoes especificas a res-

peito tdo logo se iniciou a pandemia, como mencionado anteriormente.

6 “19.2. The Arbitral Tribunal shall organize the conduct of any hearing in advance, in
consultation with the parties. The Arbitral Tribunal shall have the fullest authority under
the Arbitration Agreement to establish the conduct of a hearing, including its date, du-
ration, form, content, procedure, time-limits and geographical place (if applicable). As to
form, a hearing may take place in person, or virtually by conference call, videoconference
or using other communications technology with participants in one or more geographical
places (or in a combined form). As to content, the Arbitral Tribunal may require the par-
ties to address specific questions or issues arising from the parties’ dispute. The Arbitral
Tribunal may also limit the extent to which questions or issues are to be addressed.”

7 Art. 26.1: “A hearing shall be held if any of the parties so requests or, failing such a
request, if the arbitral tribunal on its own motion decides to hear the parties. When a hea-
ring is to be held, the arbitral tribunal, giving reasonable notice, shall summon the parties
to appear before it on the day and at the place fixed by it. The arbitral tribunal may deci-
de, after consulting the parties, and on the basis of the relevant facts and circumstances
of the case, that any hearing will be conducted by physical attendance or remotely by
videoconference, telephone or other appropriate means of communication.”
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Passando ao ordenamento juridico brasileiro, ndo ha diavida de
que o tribunal arbitral detém poderes para determinar a realizagdo
de audiéncias virtuais, mesmo em caso de resisténcia de uma ou
mais partes.

Em nosso ordenamento, as regras que definem o devido pro-
cesso legal aplicavel ao procedimento arbitral estdo na Lei de Arbi-
tragem, em especial no Art. 21, § 2°, e se referem ao contraditério,
a igualdade de partes, ao livre convencimento e a imparcialidade
dos arbitros®.

Entre os principios que integram o devido processo legal esta
o livre convencimento dos arbitros, e, nesse mesmo sentido, o Art.
22 da Lei de Arbitragem disp6e que “podera o arbitro ou o tribu-
nal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas
e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar
necessdrias, mediante requerimento das partes ou de oficio”.

Portanto, a Lei de Arbitragem brasileira concede expressa-
mente ao arbitro o poder de determinar, de oficio, as provas que
considerar necessarias para o julgamento do feito, incluindo o de-
poimento das partes e a oitiva de testemunhas.

E, neste caso, se o ordenamento juridico nacional admite ex-
pressamente a utilizacdo de recursos tecnolégicos para a oitiva de

testemunhas — o que ja estd amplamente consolidado nos processos

8 A respeito do devido processo legal, Eduardo de Albuquerque Parente ressalta que
“é constante o uso da expressdo devido processo legal sem maiores preocupagdes.
Melhor explicando, tornou-se lugar comum dizer que determinado ato ou fato ‘viola
o devido processo legal’, como se num modelo de apelo geral. Em outros termos,
quando ndo se tem o que dizer apela-se para a violagdo de uma sacra cldusula de de-
vido processo que teria sido violada.” E prossegue o autor esclarecendo que o devido
processo legal é um conceito abstrato, que ndo se sustenta sozinho, sendo preenchido
pela lei para atingir seu alcance efetivo, neste caso pela Lei de Arbitragem, como vis-
to anteriormente (PARENTE, Eduardo A. Existiria uma ordem juridica arbitral? In:
CARMONA, C. A.; LEMES, S. F.; MARTINS, P. B. (Coord.). 20 anos da Lei de Arbitra-
gem: homenagem a Petrénio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 62).
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judiciais’? —, ndo ha qualquer razdo para nio se admitir sua utiliza-
¢do nos procedimentos arbitrais.

Embora ainda nio se tenha conhecimento de decisées judi-
ciais que tenham enfrentado a questdo especifica das audiéncias
virtuais em arbitragem, o Superior Tribunal de Justiga ja profe-
riu diversas decisbes afastando as alegacdes de cerceamento de
defesa e violagdo do devido processo legal em casos de anulagdo
de sentencga arbitral, reconhecendo a higidez das sentengas arbi-
trais proferidas e o livre convencimento dos arbitros na defini¢do
e valoragdo das provas.

No julgamento do caso Chaval Navegacdo v. Liebherr Brasil, em

2016, a 3° Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu que

O indeferimento de realizacdo de prova pericial pelo juizo arbitral
ndo configura ofensa ao principio do contraditério, mas consagracio
do principio do livre convencimento motivado, sendo incabivel, por-
tanto, a pretensdo de ver declarada a nulidade da sentenga arbitral
com base em tal argumento, sob pena de configurar invasido do Judi-

cidrio no mérito da decisio arbitral'®.

Alguns anos depois, ao se debrugar novamente sobre o tema
do livre convencimento motivado no julgamento do Recurso Es-
pecial 1.660.963-SP, a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica

ressaltou que

O exame quanto a suficiéncia das provas ou a necessidade de realiza-

¢do de determinada prova é providéncia que compete exclusivamente

9 Veja Arts. 236, 385, 453, 461 e 937 do Cédigo de Processo Civil e Arts. 185, 217 e
222 do Cédigo de Processo Penal.

10 STJ. Recurso Especial n° 1.500.667, 3* Turma, Rel. Min. Jodo Otédvio de Noronha,
DlJe: 19.08.2016.
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ao juiz da causa, no caso, o Tribunal arbitral, afigurando-se corolério
do principio do livre convencimento motivado. O indeferimento de
determinada prova, desde que idoneamente fundamentado pelo jui-

zo arbitral, ndo importa em ofensa ao contraditério™.

Nesse caso, a parte recorrente havia alegado que o indeferi-
mento do pedido de realizagdo de pericia contabil configuraria cer-
ceamento de defesa, pleiteando a anulagdo da sentenga arbitral. Ao
apreciar a questdo, o Superior Tribunal de Justi¢a analisou deta-
lhadamente as razdes que levaram o tribunal arbitral a indeferir
a prova pericial, reconhecendo que a sentenca arbitral continha
fundamentacdo coesa e substancial para a ndo realizagdo da prova,
mantendo integralmente a sentenga arbitral proferida.

A luz do ordenamento juridico nacional, portanto, o devido
processo legal ndo deve ser usado como argumento ou estratégia
para adiar indefinidamente uma audiéncia e impedir a conclusdo
da arbitragem.

Ainda que uma das partes, ou ambas, ndo concordem com a
realizacdo de uma audiéncia em formato virtual, os arbitros terdo
discricionariedade para decidir pela utilizacdo de tal meio de pro-
va, sem que isso configure cerceamento de defesa ou violacdo do

devido processo legal™.

11 STJ. Recurso Especial n® 1.660.963, 3* Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
DJe: 29.03.2019.

12 Como ressalta Ricardo de Carvalho Aprigliano em artigo sobre o controle judicial
sobre a limitacdo da prova determinada pelos arbitros: “O indeferimento de uma
prova, por si s6, ndo constitui cerceamento ao direito de defesa, nem importa em
nulidade do processo arbitral. Nem poderia ser diferente, sob pena de se abrir fértil
campo para todo tipo de manobra e procrastina¢do processual. Como juiz de fato e
de direito, o arbitro é encarregado de conduzir o procedimento, o que obviamente
inclui o exame da pertinéncia na realizagdo das provas requeridas pelas partes.” (O
controle judicial sobre a limitagdo a producédo probatéria determinada pelos arbitros.
Violagdo ao devido processo legal ou revisdo indevida do mérito? Revista Brasileira de
Arbitragem, CBAr & IOB; Kluwer Law International 2015, v. XII, n. 45, p. 58-81.)
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Nao se pode esquecer que, ao assumir o seu encargo, o arbitro
se torna juiz de fato e de direito e tem a obrigacdo de proferir
uma sentenca que resolva de forma definitiva aquela controvér-
sia (a ndo ser que haja desisténcia pelas partes). O adiamento de
uma audiéncia por tempo indeterminado afeta nio sé o dever dos
arbitros de conduzir a arbitragem de maneira rédpida e eficiente,
mas também o seu munus publico e a obrigacdo de resultado a

que se vinculou.

5 Autonomia da vontade das partes versus
devido processo legal

Um ultimo ponto a considerar é a relagao entre a autonomia da vontade das partes e
o devido processo legal.

E indiscutivel que a autonomia da vontade das partes é um dos
principios basilares da arbitragem. Como ensina Selma Ferreira
Lemes, “é no principio juridico da autonomia da vontade que
repousa a arbitragem”®. Tal principio se faz presente nio s6 quan-
do as partes optam pela arbitragem em detrimento da jurisdigdo
estatal, mas também quando estabelecem regras de conducdo do
procedimento na convencao de arbitragem.

Enquanto se esta no plano contratual, essa autonomia da von-
tade e a liberdade das partes podem ser exercidas de forma ampla,
permitindo que se regule, na convencdo de arbitragem, além das
regras basicas sobre lei aplicavel, sede da arbitragem, idioma, re-
gulamento aplicével, dentre outros temas, também as regras espe-

cificas sobre a producdo de provas e a condugdo do procedimento,

13 LEMES, Selma M. F. Cldusulas arbitrais ambiguas ou contraditérias e a interpre-
tacdo da vontade das partes. In: MARTINS, Pedro B.; GARCEZ, José M. R. (Orgs.).
Reflexces sobre arbitragem, in memoriam do Desembargador Cldudio Vianna de Lima.
Sao Paulo, LTr, 2002. p. 188-208.
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incluindo restri¢des a determinados meios de prova ou aos poderes
instrutérios dos arbitros.

No entanto, a partir do momento em que se da inicio a ativi-
dade jurisdicional, essa autonomia encontra seus limites nos prin-
cipios e nas leis que regem o procedimento arbitral.

A respeito desses limites, Ricardo de Carvalho Aprigliano pon-
dera que a escolha das partes em relagdo aos meios de prova ad-
mitidos ou excluidos por vontade destas ndo é absoluta. Nesse
sentido, o autor ressalta que, apesar de a autonomia da vontade
possuir amplo espago de desenvolvimento no campo da disponi-
bilidade, ndo é possivel avangar sobre os aspectos indisponiveis do
processo arbitral, entre os quais se inclui o devido processo legal'.

Se as partes estabelecerem na convencgao arbitral que a decisdo
dos arbitros devera ser tomada estritamente com base na prova
documental, por exemplo, estes deverdo se ater a essa regra, e o
julgamento devera levar em consideracdo apenas tais provas. No
entanto, se ndo houver regra especifica a respeito na convencao
de arbitragem, os arbitros poderdo eventualmente determinar a
producdo da prova da forma que entenderem ser mais relevante e

eficaz para a formacdo de seu livre convencimento®.

14 APRIGLIANO, 2015, p. 69. Também nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco des-
taca: “é para efetivar a celeridade na efetiva solucdo do litigio e para obter grande
aderéncia as realidades e circunstancias do conflito, buscando a justica sem servidio a
dogmas do processo civil comum, que o sistema arbitral confere grande liberdade de
escolha as partes, e aos arbitros grande poder de conducdo do procedimento. E para
assegurar a seguranca juridica devida as partes que essa liberdade encontra limites
naquelas garantias constitucionais.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na
teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 54.)

15 Esse foi o posicionamento de Carlos Alberto Carmona em interessante evento rea-
lizado na sede da Camara Ciesp/Fiesp em junho de 2017, a respeito dos negdcios
juridicos processuais na arbitragem, como se verifica da transcri¢do do evento: “[...]
se desde a Convengédo de Arbitragem tiver uma determinagdo de que s6 se produzira
prova documental, ainda que os arbitros entendam que essa prova ndo é convincen-
te, ndo podem mandar produzir de maneira nenhuma, em hipétese nenhuma, nio
podem mandar produzir qualquer outra prova que ndo seja aquela que as partes
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Na mesma linha, e especificamente sobre a questdo em dis-
cussdo, se houver na convencido de arbitragem disposi¢do expressa
das partes vedando a realizacdo de audiéncias virtuais, os arbitros
deverao respeita-la.

No entanto, se ndo houver acordo prévio entre as partes para
afastar a audiéncia virtual, seja na convencio de arbitragem, ou
até mesmo no Termo de Arbitragem (que nesse dltimo caso tera
que contar, inclusive, com a concordancia dos arbitros), o tri-
bunal arbitral tera a prerrogativa de decidir como devera ser
conduzida a audiéncia, e a realizacdo de audiéncia virtual nio
implicard violagdo a autonomia da vontade das partes nem ao

devido processo legal.

6 Conclusao

Embora se reconhecga, em geral, que nao se ganha um caso apenas com a prova
testemunhal, as audiéncias sdo frequentemente consideradas o ponto alto e um mo-
mento de extrema relevancia do procedimento arbitral.

Ainda que o ambiente virtual reforce algumas das caracteristicas
atraentes da arbitragem, como flexibilidade e celeridade, e possa le-
var a uma diminuicdo de seus custos, muitos consideram que a inte-
racdo presencial nas oitivas e inquiri¢des se sobrepde a esses custos,

e que nada supera a adrenalina de uma audiéncia presencial.

determinaram. Coisa diferente é, durante a arbitragem, as partes dizerem: ‘olha, nés
vamos limitar a producdo da prova desta maneira ou nés vamos enderecar a prova
daquela outra maneira’. Neste caso, os drbitros podem indeferir, porque, quando acei-
taram o encargo, ndo havia na convencdo essa limitacdo. Agora, havendo na conven-
¢do a limitacdo e tendo os arbitros aceito o encargo, eu ndo vejo nenhum problema.
Pergunta retérica: como os juizes vao julgar se ndo tém convencimento? A resposta é
6bvia: usando as regras do énus da prova. Quer dizer, quem tinha que provar e néo
provou, perdeu. Acabou. Isso ndo é um problema, isso é uma solucdo.” [VALENCA
FILHO, Clavio de Melo; ABDALLA, Leticia; LESSA NETO, Jodo Luiz (Orgs.). Negécios
juridicos processuais na arbitragem. Sdo Paulo: Ciesp, 2017. p. 41]
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Diante do curso da pandemia, ainda é cedo para prever se as
audiéncias virtuais prevalecerdo sobre as audiéncias presenciais no
futuro, ou até se as substituirdo integralmente. De qualquer modo,
esse novo recurso dificilmente sera abandonado, ainda que se res-
tabeleca a normalidade de outros tempos.

Como visto anteriormente, do ponto de vista juridico, a au-
diéncia virtual em nada difere da audiéncia presencial, sendo
expressamente admitida em nosso ordenamento juridico e nos re-
gulamentos das principais institui¢ées arbitrais.

E, portanto, recomendavel que novas habilidades sejam
desenvolvidas e treinadas por todos os usudrios e participantes
de uma arbitragem. Cabera as partes, aos advogados, aos arbitros
e a todos os demais participantes de uma arbitragem (peritos,
assistentes técnicos, colaboradores das camaras e equipe de
apoio) se adequar as novas tecnologias e as novas ferramentas
disponiveis, sem perder de vista a igualdade de armas e a lisura

do procedimento.
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