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Communis opinio doctorum na arbitragem

DAVI FERREIRA AVELINO SANTANA*

SuMARIO: Introdugdo. 2. 2. Conceitos fundamentais da arbitragem: 2.1. Definicao de
arbitragem; 2.2. Principios da arbitragem; 2.3. Vantagens e desvantagens da arbitragem.
3. 3. A communis opinio doctorum no contexto juridico: 3.1. Definigio do conceito;
3.2. Origem e evolugdo do conceito. 4. A influéncia da communis opinio doctorum
na arbitragem: 4.1. A communis opinio doctorum na escolha de arbitros; 4.2. A
communis opinio doctorum nas argumentagoes das partes; 4.3. A communis opinio
doctorum na decisao do tribunal arbitral. 5. Pontos de atengao e desafios: 5.1. Viés e
imparcialidade; 5.2. Manipulagio da communis opinio doctorum; 5.3. Limitagoes e

criticas. 6. Conclusdo.

REsumo: A communis opinio doctorum, ou consenso dos doutores, é derivada do
direito romano e se refere a opinido unanime dos juristas sobre uma questio legal.
Na arbitragem, assim como no contexto juridico, ¢ utilizada através das doutrinas
relevantes, que servem ao procedimento de varias maneiras. Desde a escolha dos
arbitros, argumentagio das partes e decisoes do tribunal, pode servir como fonte de
interpretacio do direito, critérios e meios de garantir a uniformidade das decises
arbitrais. Entretanto, sio feitas algumas consideracdes quanto potenciais temas de

aten¢io no uso irrestrito da opinido comum.
PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; Doutrina; Direito romano

SummMmAaRry: The communis opinio doctorum, or consensus of doctors, is derived from
roman law and refers to the unanimous opinion of jurists on a legal issue. In arbi-
tration, as well as in the legal context, it is used through the relevant doctrines,
which serve the procedure in various ways. From the choice of arbitrators, argu-

* Graduando em Direito na Universidade Catélica do Salvador com intercimbio na Universidade
do Porto e extensiao na Pontificia Universita Lateranense di Roma. Student Member do Chartered
Institute of Arbitrators.
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846  Davi Ferreira Avelino Santana

ments of the parties and court decisions, it can serve as a source of interpretation
of the law, criteria and means of ensuring the uniformity of arbitration decisions.
However, some considerations are made regarding potential issues of attention in

the unrestricted use of common opinion.

KeywoRrDSs: Arbitration; Doctrine; Roman law

1. Introdug¢do

Nem tudo que reluz é ouro. Do mesmo modo, nem todos os escritos sio
doutrinas. E indo mais longe, nem todas as doutrinas sao communis opinio doc-
torum. Chama-se assim aquilo que é a opiniio unanime dos juristas sobre uma
questio legal, ou mesmo de especialistas de outra drea que nao o direito. Na
arbitragem sua utilizacdo pode se dar de varias maneiras.

O artigo tem como objetivo analisar o papel do tema na arbitragem, divi-
dido em trés partes. A primeira abordara os conceitos fundamentais para enten-
der este instituto como método de resolucio de disputas; a segunda apresentara
a communis opinio doctorum no contexto juridico; a terceira parte proporcionara
discussdes acerca da influéncia da opinido dos especialistas na arbitragem; e, por
fim, serdo apresentados alguns pontos de atencdo e desafios para o tema.

2. Conceitos fundamentais da arbitragem

A arbitragem nio é um instituto novo, registra-se seu uso ja na anti-
guidade!. Mencionada em diversos textos historicos, como o Codigo de
Hammurabi e o Corpus Juris Civilis, no Brasil a arbitragem foi regulamentada
pela Lei n.° 9.307, de 1996, que estabelece as regras basicas para a sua realiza-
¢do. Por diversas vantagens, a arbitragem tem se tornado uma forma cada vez
mais popular de resolucio de conflitos?, sendo utilizada em diversos setores,

! “A doutrina refere que a pratica arbitral ja era conhecida na Mesopotamia (3200 anos a.C.), na
Grécia antiga, no Império romano, no Direito judaico, no Direito mu¢ulmano, etc. A arbitragem
foi ainda largamente praticada nas sociedades tradicionais africanas. A principal razio da origem bas-
tante longinqua da arbitragem radica na sua dimensio profundamente humana, a qual corresponde
a uma das aspiragdes naturais do homem: a necessidade de justica” (D1amvuru, Lino. O Favor Arbi-
trandum: ensaio de uma teoriza¢do. 2019. 698 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de
Lisboa, Lisboa, 2019, p. 25-26).

2 As pesquisas ja conhecidas da comunidade arbitral brasileira, elaboradas pela professora Selma Fer-
reira Lemes, ilustra esse crescimento: “Em 2005, havia apenas 21 processos arbitrais, que tinham em
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Communis opinio doctorum na arbitragem 847

como fornecimento de bens e servigos, societario, construgio civil e energia,
empresarial, investimentos, commodities e esportes.

2.1. Defini¢do de arbitragem

A arbitragem é um método alternativo de resolucio de disputas que difere
substancialmente do sistema judicial, principalmente por oferecer uma aborda-
gem mais agil e adaptavel em comparacio com o poder judiciirio tradicional.
Nesse processo, as partes envolvidas em uma controvérsia concordam em sub-
meter a questio a um terceiro imparcial, que pode ser arbitro tnico ou, quando
mais, formar um tribunal arbitral®>, como alternativa a recorrerem a um tri-
bunal estatal. Esse terceiro imparcial é escolhido pelas partes de acordo com as
regras previamente acordadas na conveng¢io de arbitragem ou de acordo com
regras especificas da instituicio selecionada®.

A decisio resultante da arbitragem, denominada sentenca arbitral, é vincu-
lativa e pode ser executada em jurisdi¢des nacionais e internacionais. A arbitra-
gem ¢ frequentemente escolhida por sua eficiéncia e especializagio dos arbitros,
tornando-se uma alternativa atraente ao litigio judicial em uma ampla variedade
de disputas. Além disso, sua capacidade de preservar a confidencialidade das
disputas também é um atrativo, ja que os procedimentos e documentos sio
geralmente mantidos em sigilo, proporcionando um ambiente discreto para as
partes envolvidas.

jogo R$ 247 mil. Uma década depois, em 2015, eram contabilizados 222 novos casos, somando
R$ 10,7 bilhdes. Ja em 2021 e 2022 foram registrados 658 novos procedimentos, em um total de
R$ 95 bilhdes” (BARCELO, Joice. Arbitragem bate recorde com bilhdes de reais em disputa. Valor
Econdmico, Sdo Paulo, 08 set. 2023).

* Dos tipos de tribunais arbitrais constituidos em 2020 e 2021 no Centro de Arbitragem e Media-
¢io da Camara de Comércio Brasil-Canada, apenas 6,5% eram de arbitro Gnico, enquanto 93,5%
eram tribunais formados por mais de um arbitro (CAM-CCBC. Fatos ¢ Ntmeros de 2020-2021.
Fatos e Niimeros do CAM-CCBC. Sio Paulo, 29 jul. 2022, p. 23). Ji no ano seguinte, os tribu-
nais de arbitro Gnico representaram 10,87% e os tribunais formados por mais de um arbitro eram
89,13% (CAM-CCBC. Fatos e Nmeros de 2022. Fatos ¢ Niimeros do CAM-CCBC. Sio Paulo,
06 jun. 2023, p. 20).

* Como sera abordado mais adiante, as partes podem convencionar minuciosamente um procedi-
mento feito tailor made para elas; nesse caso, serd chamada de arbitragem ad hoc. De outro lado, cha-
mamos de arbitragem institucional aquela que as partes convencionam submeter sua controvérsia a
uma camara arbitral, que ja possui regras proprias aptas a conduzir o procedimento; por exemplo, a
International Court of Arbitration da ICC, a CAMARDB ¢ o CAM-CCBC.

RDC VI (2023), 4, 845-859



848  Davi Ferreira Avelino Santana
2.2. Principios da arbitragem

E evidente que, como um método de resolucio de disputas, a arbitragem
¢ norteada por alguns principios, que sio cruciais para garantir a eficacia e a
integridade do processo. Alguns dos quais estio expressos na Lei de Arbitragem
(n.° 9.307), que, no paragrafo 2° do artigo 21, diz que “serio, sempre, respei-
tados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

O principio da autonomia da vontade das partes estd no centro da rela-
¢a0°, permitindo a determinag¢io das regras e os detalhes que regerio a arbitra-
gem. Significa que as partes tém o poder de determinar qual sera a lei aplicavel
e como correrda o procedimento, o que oferece uma flexibilidade significativa
para adaptar a arbitragem as necessidades especificas das partes.

O principio da confidencialidade protege a privacidade dos players e das
informacoes relacionadas ao litigio, incentivando a franqueza na troca de infor-
macdes. Permite que as partes discutam suas preocupacdes de forma franca e
aberta, sabendo que os detalhes da disputa nio serio divulgados publicamente.

O principio da imparcialidade e independéncia dos arbitros assegura que
os terceiros que decidirdo o litigio sejam desprovidos de qualquer interesse ou
influéncia externa®. A imparcialidade significa que nio podem ter qualquer
interesse direto nas partes ou no resultado da disputa. Jd a independéncia, os
blinda de terceiros externos que influenciem suas decisdes. Isso assegura que as
deliberacoes sejam tomadas de maneira justa e livre, promovendo a confianga
no sistema.

O principio da igualdade das partes garante aos polos o direito de serem
tratados com equidade ao longo da disputa. O tribunal deve garantir oportuni-

> O caput do artigo 21 da Lei de Arbitragem traz a possibilidade das partes em convencionar sobre o
procedimento: “A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencio
de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgo arbitral institucional ou entidade espe-
cializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento”.

¢ Uma caracteristica deste principio, que o diferencia dos demais, é sua natureza eminentemente ética,
enquanto os outros possuem uma natureza processual. As exigéncias éticas que revestem a imparcia-
lidade e a independéncia dos arbitros nio devem ser descuidadas, pois poderio colocar a perder todo
o procedimento. Nas palavras de José Miguel Jadice, “isso resulta também de (e em certa medida de
forma perversa favorece) ticticas e manobras que nalguns casos os advogados praticam tendo visto
adiar o processo, complici-lo ou arranjar argumentos para futura ac¢io de anulacio” (JUDICE, José
Miguel. Arbitros: caracteristicas, perfis, poderes e deveres. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediagdo,
vol. 2/2014, p. 835-860), set. 2014).

RDC VIII (2023), 4, 845-859



Communis opinio doctorum na arbitragem 849

dades iguais para apresentacio dos argumentos e evidéncias’. Nio se admite
uma das partes estar em desvantagem em relacdo a outra por beneficio injustifi-
cado do tribunal ou dos demais participantes da organiza¢io do procedimento,
como a secretaria ou a propria instituicdo arbitral.

O principio da jurisdi¢io arbitral concede autoridade ao tribunal para resol-
ver a disputa de acordo com a lei escolhida pelas partes, tornando as sentencas
arbitrais vinculantes e executaveis. No entanto, esse principio também é o res-
ponsavel por estabelecer a responsabilidade sobre os arbitros de aplicar corre-
tamente a lei escolhida e o objeto delimitado, nio permitindo extrapolagdes.

2.3. Vantagens e desvantagens da arbitragem

Ha uma série de vantagens que tornam a arbitragem atraente para disputas
comerciais e civis. Uma das principais € a respeito da especializacio dos arbi-
tros, escolhidos pela expertise e conhecimento em determinada matéria, que
decidirio sob confidencialidade, a qual também ¢é um atributo apreciado por
quem deseja manter suas disputas longe dos olhos do publico. E apds finalizada,
uma sentenca arbitral é reconhecida e executivel em jurisdi¢des nacionais ou
internacionais, facilitando a resolucio de litigios transfronteiricos, oferecendo
um grau significativo de seguranca juridica.

Além disso, a eficiéncia e a celeridade processual sio notiveis, devido a
capacidade das partes de personalizar os prazos e procedimentos, somada a
dedica¢io do arbitro a uma quantidade baixa de casos, resultando em resolu¢des
mais rapidas do que o convencional. Esse ponto tem ligagio direta com outra
vantagem, que ¢ a possivel reducio de custos comparada ao litigio judicial.
Apesar do valor empreendido para uma arbitragem saltar aos olhos a primeira
vista, quando comparado ao valor gradativamente despendido durante anos
no poder judicidrio, pode apresentar um contraste consideravelmente positivo.

No entanto, hi também desvantagens associadas a arbitragem, quando
feita a ponderacdo da utilidade no caso concreto. Os custos iniciais podem ser
significativamente altos, mesmo com o contraponto feito acima, abarcando a
despesas dos arbitros e taxas administrativas. Para as partes que nio estio fami-
liarizadas com o sistema, a complexidade do procedimento arbitral pode causar

7O ntmero 1 do artigo 12 do Regulamento de Procedimentos da Comissio Interamericana de
Arbitragem Comercial dispde: “Observadas as disposi¢des do presente regulamento, o tribunal arbi-
tral podera conduzir a arbitragem da maneira que considere apropriada, desde que as partes sejam
tratadas com igualdade e que, em qualquer estagio da arbitragem, seja assegurado as partes o direito
de serem ouvidas e lhes seja dada uma justa oportunidade de apresentar sua causa”.
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850  Davi Ferreira Avelino Santana

um desconforto, especialmente quando as regras variam de acordo com a insti-
tuicdo escolhida e a lei aplicavel.

Ao contrario dos tribunais judiciais, as sentencas arbitrais nio criam prece-
dentes vinculantes para casos futuros, ou seja, as partes ndo podem confiar irre-
fletidamente em decisdes anteriores como referéncia para suas disputas®. Ainda
no contraste com o poder judiciario, a falta de recursos coercitivos para forcar o
cumprimento de sentengas arbitrais pode ser um desafio em casos de resisténcia
da parte contraria, sendo, nesse caso, necessario recorrer a um tribunal estatal
para sua execucio’.

3. A communis opinio doctorum no contexto juridico
3.1. Defini¢do do conceito

A communis opinio doctorum € um principio do direito romano que significa
“a opinido comum dos doutores”. A expressdo latina pode ser lida como o
consenso dos doutores e refere-se a opinido geralmente aceita ou a opinido
predominante entre os especialistas ou eruditos em um determinado campo de
estudo, especialmente no direito. Em outras palavras, no contexto juridico, esta
se referindo a conformidade ou ao entendimento majoritario compartilhado
por juristas, professores de direito e especialistas na area.

Para Judith Martins-Costa ¢ “o atributo da autoridade doutriniria”; que
reveste quem produz doutrina. E, por sua vez, entenda-se por doutrina, “nio
todo o escrito de um operador juridico, nio qualquer opinido publicada, mas

% Inclusive, pela confidencialidade do procedimento, sequer é dado conhecer o contetido das sentengas
arbitrais, salvo duas exce¢des. A primeira é quando estd envolvida a Administragio Publica, que faz
o sigilo dar lugar ao principio da transparéncia e, assim, tornar publica as decisdes no procedimento.
A segunda excecio é quando as partes permitem que a institui¢io arbitral divulgue a sentenca, com
censura as identificacdes e quaisquer outras informagdes que possam permitir conhecer quem esta
envolvido na arbitragem. Para ilustrar esta tltima hipotese, que ainda ¢ praticada de forma incipiente,
confira-se o Banco de Sentengas Arbitrais organizado pelo Comité Brasileiro de Arbitragem.

2 “O fato é que, apesar de esperarem aqueles que aderem a solu¢io arbitral manter-se 3 margem da
jurisdi¢do estatal, havera situacdes em que a tutela judicial serd inevitavel, eis que o arbitro, apesar de
exercer atividade jurisdicional, ndo tem poderes coercitivos (estes continuam reservados, com exclu-
sividade ao juiz togado” (CarMONA, Carlos Alberto. Das boas relagdes entre os juizes e os arbitros.
Revista do Advogado, Sio Paulo, n° 51, p. 17-24, out. 1997, p. 17).
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Communis opinio doctorum na arbitragem 851

o conjunto dos escritos daqueles a quem ¢é reconhecida (ainda que de forma
difusa e nio institucionalizada)” o referido atributo'.

3.2. Origem e evolugio do conceito

A opinido dos jurisconsultos era o que originava o direito romano. Quando
unanimes em varios pareceres (chamados de responsa) tinham forca de lei e
encontravam-se dispostas na segunda parte do Corpus Juris Civilis. O titulo desta
parte era Digesta seu Pandectae, que significa “Resumos dos Jurisconsultos”. A
doutrina no Corpus Juris Civilis é representada pelos escritos dos juristas roma-
nos classicos, como Ulpiano, Papiniano e Gaio. Esses juristas eram considera-
dos autoridades em direito e seus escritos eram frequentemente citados pelos
julgadores.

A importancia da doutrina se dava pela sua funcio esclarecedora e inter-
pretativa do direito, bem como pelo seu processo formativo, ja que os juris-
tas romanos eram frequentemente chamados a resolver situagdes complexas,
portanto, seus escritos refletiam a aplica¢io pratica do direito. Além disso, a
doutrina era uma fonte de unidade. A communis opinio doctorum sobre determi-
nado assunto vinculava todo o Império Romano, o que ajudava a garantir a
homogeneidade dentro do dominio.

Olhando para a Idade Média encontra-se o ius commune medioevale, que foi
mais um fenomeno doutrinal do que legislativo, embora possamos encontrar
em quase todos os casos a ligacdo muito particular entre a interpretacio do
direito e a autoridade politica. Esse fenomeno, que decorreu diretamente da
communis opinio doctorum foi considerado na literatura como um sistema juridico
uniforme, aplicado universalmente nos tribunais de toda a Europa. Parte deste
sistema foi preservado na legislagio dos reis da Galia, Espanha, Norte da Itilia e
depois no Império Carolingio. Aquilo que foi aceito e internalizado tornou-se
em certos paises até mesmo lei nacional, chancelada pela autoridade do poder
(ratione imperii) ou pelo seu valor racional (imperio rationis)'!.

Na modernidade, a opinido dos doutos assentou-se na Alemanha na forma
conhecida como Professorenrecht, o direito advindo dos professores, os quais
desempenham tradicionalmente um papel importante no desenvolvimento e

10 MARTINS-COsTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio. 2.* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2018, p. 175.

" Swikcicka, Paulina. Communis Opinio Doctorum comme ius commune universale? R éflections autour
de I'idée de la culture juridique commune dans 'Europe médiévale et moderne. Krakowskie Studia =
Historii Paristwa i Prawa, Uniwersytet Jagiellonski, vol. 03, p. 237-253, abr. 2010, p. 240.
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852  Davi Ferreira Avelino Santana

sistematiza¢io da legislacio alemi. Diga-se que é a constru¢io de uma ponte
entre a esfera politico-juridica e a vida social, que permite “revelar” normas a
luz do espirito das proprias normas.

Com efeito, a doutrina foi excluida do rol das fontes do direito por muitos
autores'?, “alegando que, por maior que seja a dignidade de um mestre e por
mais alto que seja o prestigio intelectual de um jurisconsulto, os seus ensina-
mentos jamais terdo forca bastante para revelar a norma juridica positiva que
deva ser cumprida pelos juizes ou pelas partes”!3.

Mas esse argumento nio é o utilizado por Miguel Reale para rejeitar a
doutrina como fonte. “Nao o ¢, pelo simples fato de que ela ndo se desenvolve
numa ‘estrutura de poder’, que é um requisito essencial ao conceito de fon-
te”!*, pontua o autor, que mais adiante pondera que “o fato de nio ser fonte de
direito nio priva, todavia, a doutrina de seu papel relevantissimo no desenrolar
da experiéncia juridica”®.

Em que pese a doutrina nio ser tida como uma das fontes do direito, isso
nio a coloca em posicio de desprestigio ou puramente acessorio. Na verdade,
ela desempenha o importante papel de revelar o que foi produzido. E nio s
esse papel, que pode ser classificado como de relevancia posterior a fonte; mas
possui também a relevancia anterior a fonte, quando, por causa da doutrina, a
lei é alterada. E a doutrina “uma das molas propulsoras, ¢ a mais racional das
forcas diretoras, do ordenamento juridico”!c.

Como uma metalinguagem, existem correntes doutrinarias acerca de con-
siderar a doutrina como criadora ou nio do direito. Ja apresentada a primeira,
ha autores que a contrapde'’, asseverando que: “a doutrina, e quem a faz,
tem a missdo de criar o Direito, além da lei, da jurisprudéncia e do costume.

12 Por exemplo, MAINEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al Estudio del Derecho. 7.* ed. México: Edito-
rial Porrua, 1956, p. 114; CarvAaLHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sio Paulo: Saraiva,
1985, p. 34; Nawiasky, Hans. Teoria general del derecho. Madrid: Ediciones Rialp, 1962, p. 106; e
DEL VEeccHIO, Giorgio. Liges de filosofia do direito. 5.* ed. Coimbra: Arménio Amado Editor Suces-
sor, 1979, p. 428.

13 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 25.% ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 166.

4 Ibidem, p. 166.

15 Ibidem, p. 166.

16 Ibidem, p. 169.

7 Reconhecendo-a como fonte do direito, Diniz, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia
do direito. 8.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 285; CRETELLA JUNIOR, José. Primeiras licoes de direito.
Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 139; Davip, René. Los Grandes Sistemas Juridicos Contemporaneos.
Madrid: Biblioteca Juridica Aguilar, 1969, p. 108; SoAREs, Ricardo Mauricio Freire. Teoria Geral do
Direito. 5.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2019, p. 88; VascoNCELOs, Arnaldo. Teoria da norma juridica. Rio
de Janeiro: Forense, 1978, p. 285; e SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Teoria do direito. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2019, p. 118.
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A diferencga, e que nobre diferenca, é que a doutrina nasce com a nota da altivez
académica, a independéncia do Estado e dos poderes humanos da época”!®.

A doutrina serve de esteio tanto para os tribunais exercerem sua funcio
quanto para os legisladores utilizarem o seu munus de criar o direito. Cuide-
-se, no entanto, que nio se encontra no rol da “decisiva influéncia dos autores
reconhecidamente doutos” aquilo que sio estudos elaborados para fins bastante
especificos do interesse privado, como os pareceres ad hoc'.

Anota Carlos Maximiliano que o prestigio das doutrinas reside em serem
“uniformes, duradouras, e confirmadas ou defendidas por jurisconsultos de
valor, com assento no pretdrio, ou brilhantes advogados, catedraticos, escrito-
res”?. E acrescenta: “nio bastam opinides isoladas, individuais, nem tampouco
os ensinamentos de jurisconsultos, sem distin¢io nenhuma; exige-se até algo
mais do que a communis opinio doctorum: a doutrina consagrada, indiscutivel-
mente vitoriosa (bewacehrte), aceita por mestres de consolidado prestigio e reco-
nhecida com peténcia”?!.

Assim, a articulacio do raciocinio juridico, feita, dentre outros, pela dou-
trina, converge para o aperfeicoamento do sistema legal. “Decerto, além de
possibilitar a sistematizacio 16gica do ordenamento juridico, a doutrina contri-
bui, no plano pratico da experiéncia juridica, para facilitar a tarefa de criagio,
interpretacdo e aplicacio do direito, exercendo também uma relevante func¢io
critica, ao propor a reforma das institui¢des juridicas, como sucedeu, por exem-
plo, com a formulac¢io da teoria da imprevisio contratual, a teoria do abuso de
direito ou a teoria da funcio social da propriedade, que reformularam o modo
de compreensio do direito liberal-individualista-burgués do ocidente”?.

'8 R ODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocagio da doutrina
em nosso tempo). Revistas dos Tribunais, vol. 891/2010, p. 65-106, jan. 2010.

19 Qs estudos elaborados ad hoc, para satisfacio de interesses privados, também nio merecem o nome
de doutrina. Acima se fez a exclusio da doutrina-parecer, com as necessarias ressalvas dos pareceres
publicados em revistas e submetidos ao exame dos pares. Infelizmente, a queda dos custos editoriais
fez com que grupos de interesse patrocinassem a publicacio de livros monotematicos, com textos
elaborados sob a forma de artigos, mas essencialmente tendenciosos, como forma de produzir uma
falsa impressio de que existe a communis opinio doctorum em torno de uma tese. Com isso, toda a dou-
trina cai em descrédito e perde um dos suportes de sua autoridade, a independéncia. Nem se esqueca
de situa¢des ainda mais vexatérias como a inclusio de pareceres sob a forma de capitulos inteiros
em livros de formagio de jovens juristas” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da
jurisprudéncia (ou da vocagio da doutrina em nosso tempo). Revistas dos Tribunais, vol. 891/2010,
p. 65-106, jan. 2010).

20 SanTOs, Carlos Maximiliano Pereira dos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 20.* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 76.

21 Ibidem, p. 245.

22 SOARES, op. cit., p. 88-89.
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4. A influéncia da communis opinio doctorum na arbitragem

Existem dois pontos de vista principais sobre a communis opinio doctorum.
O primeiro, ¢ que é um principio vinculante, ou seja, os juizes e arbitros devem
seguir o consenso dos doutores, mesmo que discordem dele. Os defensores
dessa corrente asseveram que a opinidio comum dos especialistas é instrumento
para garantir a seguranca juridica nas decisdes. Quando os julgadores estio obri-
gados a seguir o consenso dos doutores, isso fornece aos litigantes uma maior
conflanca de que suas decisOes serdo consistentes com o direito.

Ja o ponto de vista moderno é que a é um principio orientador, ou seja,
os julgadores podem seguir o consenso dos doutores, mas nio sio obrigados
a fazé-lo. Fundamenta-se no principio da autonomia da vontade, que permite
as partes dispor livremente sobre o procedimento arbitral. Quando a communis
opinio doctorum é utilizada com base na visdo antiga, torna-se um limitador da
autonomia dos juizes ou arbitros, fator que pode prejudicar a execu¢io do pro-
cesso ou procedimento, pois pode levar a decisdes injustas ou incorretas.

4.1. A communis opinio doctorum na escolha de arbitros

Diferentemente do juiz natural do Poder Judiciario, na arbitragem é
comum as partes escolherem arbitros que sejam especialistas em areas especifi-
cas do direito ou do comércio relacionadas a disputa. A escolha dos arbitros em
um procedimento arbitral é uma caracteristica fundamental deste método de
resolucdo de disputas e o diferencia do sistema judicial tradicional.

A possibilidade de escolher arbitros permite as partes selecionar individuos
por sua experiéncia e conhecimento na drea em questio, o que pode incluir
uma compreensio solida da communis opinio doctorum sobre o objeto da arbitra-
gem. Isso pode ser especialmente importante em casos complexos, nos quais a
opinido dos especialistas é crucial para a resolu¢io da lide.

Dessa forma, os arbitros que tém uma reputacio de estar alinhados com a
opinido comum em questoes especificas podem ser vistos como mais confiaveis
pelas partes, podendo influenciar o processo de escolha, pois elas poderio crer
que esses arbitros sdo mais propensos a decidir de acordo com a opinido pre-
dominante. O que nem sempre é verdade. Nesta altura, ji se acende o alerta
para o risco de viés de confirmacio, onde as partes buscam arbitros que apenas
reforcem suas posi¢des.
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4.2. A communis opinio doctorum nas argumentacées das partes

Apbs a escolha dos arbitros, depois de instaurada a arbitragem, as partes
apresentam argumentos e evidéncias perante o tribunal para apoiar sua posi¢do.
Novamente a opiniio comum dos doutores encontra lugar, agora na fase em
que pode ser usada como uma fonte de argui¢io para sustentar uma interpreta-
¢do contratual ou legal especifica. Pode envolver a apresentacio de doutrinas ja
consolidadas sobre o tema ou pareceres de um ou mais especialistas feitos failor
made para o caso, que compartilham uma visio comum sobre a questio.

A relagio entre arbitragem e a opinido comum dos doutores envolve,
principalmente, o uso desta como fonte de orientagdo para aquela, sobretudo
quando as disputas versam sobre interpretacio dos contratos. Citar a opinido
comum dos especialistas como parte da argumentacio juridica é valida a fim
de fortalecer a credibilidade das alegacdes, demonstrando que a interpretacio
proposta esta alinhada com a visio predominante na area.

Se houver uma opiniio comumente aceita entre os especialistas sobre
determinada matéria, os arbitros podem usa-la como orientacdo ao tomar suas
decisoes, seja para ajudar a clarificar o caso ou elucidar em outras palavras aquilo
que o tribunal ji vem alinhado. A opinido comum também pode contribuir
para formar uma ratio mais coerente em casos similares. No entanto, ¢ seja lem-
brado com énfase: a decisio final ainda é uma prerrogativa do tribunal arbitral,
que deve pesar essa opinido junto com outras evidéncias e argumentos apre-
sentados pelas partes ou coloci-la de lado por diversos motivos que a tornam
inatil ao caso concreto.

4.3. A communis opinio doctorum na decisdo do tribunal arbitral

O consenso dos especialistas em determinado assunto pode ser utilizado
pelo tribunal como fonte de interpretacio do direito, ou mesmo de questdes
técnicas®, como critério de justica e equidade, quando assim se mostrar neces-
sario analisar, ¢ como meio de garantir a uniformidade das decisdes arbitrais.

% Seja ressaltado que a communis opinio doctorum nio esta restrita apenas ao ambito do direito. Existe a
ideia de consenso dos especialistas também de outras ciéncias que nio a juridica. Isso revela-se espe-
cialmente importante na arbitragem, pois um dos atrativos deste método ¢ a possibilidade da disputa
ser resolvida por técnicos, que vivenciam o objeto da lide. “E preciso convir, porém, que é quase
impossivel conceber uma causa a decidir que nio tenha algum fundo juridico, ainda que envolva
questdes técnicas relacionadas a outras areas do conhecimento: discutir vicios construtivos natural-
mente evoca conhecimento técnico da area de engenharia, mas dificilmente sera possivel escapar da
interpretacio das clausulas contratuais, da averiguacio de prazos prescricionais, da fixagio de limites a
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Mostra-se relevante porque, em muitos casos, os tribunais e as autoridades
legais consideram a opinido dos especialistas como uma fonte importante de
orientacdo. Em situacdes complexas ou controversas, a sua utilizacio como
argumento convincente pode ser decisiva para apoiar uma interpretacdo espe-
cifica da lei ou para sustentar um ponto de vista.

No entanto, é importante observar que a communis opinio doctorum nio é
uma regra absoluta e pode haver divergéncias de opiniio entre os especialistas.
Além disso, a aceitagio ou rejei¢io da opinido dos especialistas depende do
contexto e da jurisdicio especifica. Em alguns casos, um tribunal pode optar
por seguir uma opinido minoritaria se a considerar mais convincente ou apro-
priada a situa¢io. Em todo caso, “livre convencimento nio se confunde com
arbitrio, de forma que deve o julgador fundamentar a sentenca, explicando os
motivos de seu convencimento, como forma de possibilitar as partes o controle

da decisio”?*.

5. Pontos de atencado e desafios

Como tudo, existem pontos de atengiao e criticas a considerar quando se
utiliza essa abordagem no curso do procedimento, tanto para as partes quanto
para os arbitros. A communis opinio doctorum nio significa que determinado
entendimento é uninime entre os especialistas, tampouco uniforme. E possivel
haver divergéncias em detalhes que permitam até mesmo duas interpretagdes
na mesma opinido.

5.1. Viés e imparcialidade

Os arbitros devem analisar cuidadosamente as evidéncias apresentadas pelas
partes e considerar as diferentes perspectivas. Devem também decidir o quio
persuasivas sao as opinides dos especialistas trazidos. Nem todas as opinides
tém o mesmo peso, o que levard a um balanceamento de crédito entre respei-

responsabilidade dos contratantes e de tantas outras questdes tipicamente juridicas; discutir erro medico,
da mesma forma, envolve conhecimentos tipicos da area medica, mas virado a baila certamente as
clausulas contratuais, as obrigacdes de meio, os limites da previsibilidade, o dever de informacio, as
consequéncias da negligencia, o limite da responsabilidade de hospitais e clinicas, tudo isso ligado ao
Direito” (CarmoNA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei no 9.307/96. 3.% ed.
Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 236).

2 Ibidem, p. 298.
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tabilidade, fundamentacio, coeréncia com o sistema juridico e proprio caso
concreto.

Embora a opinido comum possa ser fonte Gtil de orientacio, os arbitros
devem aborda-la com cuidado, considerando todas as evidéncias apresentadas e
mantendo sua independéncia e imparcialidade na tomada de decises. A escolha
do arbitro pela sua expertise em determinada area nio o autoriza influenciar-se
em demasia a ponto de ignorar o universo em que ¢ situado o procedimento
arbitral em detrimento de uma visao focada numa abordagem dita consensual.

Para mitigar os riscos de imparcialidade e preservacio do procedimento, é
importante que as partes, ao selecionar arbitros, considerem critérios objetivos,
como a experiéncia e a expertise dos candidatos, em vez de escolher com base
apenas na conformidade com uma opinido especifica; que os arbitros revelem
possiveis conflitos de interesse; e que o tribunal como um todo mantenha a
imparcialidade, garantido igualdade entre os players.

5.2. Manipulag¢do da communis opinio doctorum

Por conseguinte, as partes podem ser tentadas a citar apenas as opinides de
especialistas que apoiam sua posicio ou que melhor se encaixem em sua estra-
tégia, ignorando opinides divergentes. Isso pode ser visto como uma tentativa
de manipulacio, podendo prejudicar a sua credibilidade perante o tribunal.
Portanto, ¢ importante que identifiquem e apresentem a abordagem predomi-
nante, mas estejam cientes das divergéncias e saibam como abordi-las.

Outro ponto de aten¢io é a descontextualizagio. Ao utilizar a opinido
comum “como uma colcha de retalhos”, as partes podem nio fornecer o con-
texto completo das licoes dos especialistas. Tal fato pode levar a uma com-
preensio inadequada por parte do tribunal arbitral, j3 que os entendimentos
podem ser mais complexos do que simplesmente concordar ou discordar.

No mesmo sentido, os entendimentos podem variar entre diferentes juris-
digdes e culturas. O que é considerado comum em uma regiio pode nio ser
o mesmo em outra, criando um desafio na aplicacio do que poderia ser uma
opiniio comum em casos internacionais®.

% Para elucidar o uso da arbitragem envolvendo contratos, partes ou arbitros internacionais, veja-se o
crescimento dos seguintes nimeros: (i) em 2020, houve 32 arbitragens envolvendo contratos inter-
nacionais em 6 camaras brasileiras, ja em 2021, foram 49 arbitragens envolvendo contratos interna-
cionais em 4 camaras; (if) em 2020, houve a participacio de 152 arbitros estrangeiros em 6 camaras,
subindo, em 2021, para 296 arbitros estrangeiros em 6 camaras (LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem
em nameros: pesquisa 2020/2021, Portal Migalhas, 18 out. 2022).

RDC VI (2023), 4, 845-859



858  Davi Ferreira Avelino Santana
5.3. Limitagoes e criticas

Mesmo que um arbitro seja selecionado com base em sua afinidade com a
opinido comum de uma das partes, o tribunal arbitral deve garantir que todos
no procedimento sejam tratados de forma equitativa e que todas as evidéncias
e argumentos sejam considerados imparcialmente. E fundamental que as partes,
os arbitros e o tribunal estejam cientes dessas preocupagdes e tomem medidas
para garantir a integridade da arbitragem.

A indica¢io de um individuo para compor um tribunal arbitral com base
na sua participacido na communis opinio doctorum tem consequéncias diretas no
andamento do procedimento. Algumas das quais podem ser positivas, enquanto
outras podem levantar preocupagdes.

6. Conclusao

Em geral, a communis opinio doctorum é bastante ttil na arbitragem. Sem
olvidar da necessidade de estar ciente dos seus pontos de aten¢io e usi-la de
forma responsavel.

O primeiro impacto potencialmente positivo € a especializacio: se um arbi-
tro é escolhido por sua experiéncia e conhecimento em questdes especificas
relacionadas a disputa, o andamento do procedimento pode ser acelerado, pois
ja estard mais familiarizado com os problemas técnicos ou juridicos abordados.

O segundo ¢ a eficiéncia: um arbitro que compartilha a opinido comum
das partes pode entender melhor os argumentos e posi¢cdes desde o inicio, faci-
litando a resolucio eficiente da disputa.

O terceiro é um maior grau de uniformidade sobre algumas interpreta-
¢des: se o arbitro ja estiver alinhado com a interpretac¢io legal predominante,
¢ provavel que haja menos conflitos sobre a aplicacio de leis e regulamentos,
sobretudo quanto envolver normas de Direito Internacional Privado, o que
pode economizar tempo no procedimento.

De outro lado, existem também preocupacdes potenciais. A primeira € a
percepcio de parcialidade: a escolha de um arbitro com base na communis opinio
doctorum das partes pode criar uma percep¢io de que ele ja possui uma inclina-
¢do antes mesmo de ouvir o caso e prejudicar a conflanga das partes, ou, ainda,
fazer com que a parte contraria veja a escolha do arbitro como injusta e estar
menos disposta a cooperar no procedimento, situagido que pode ensejar atrasos
e conflitos adicionais.

A segunda é a possibilidade de conflitos de interesse: se o arbitro tiver for-
tes vinculos com a opinido comum ou com as partes que o escolheram, pode

RDC VIII (2023), 4, 845-859



Communis opinio doctorum na arbitragem 859

levantar preocupacdes legitimas sobre conflitos de interesse, entrando numa
possivel quebra de imparcialidade.

A terceira é acerca da complexidade das questoes: dependendo das obscu-
ridades nas esferas técnicas ou juridicas em disputa, um arbitro alinhado com
uma corrente intransigente pode ser menos disposto a considerar argumentos
inovadores ou perspectivas alternativas, o que pode limitar a flexibilidade do
procedimento.

Dessa forma, o uso da communis opinio doctorum nas manifestacdes das par-
tes em procedimentos arbitrais pode ser uma estratégia eficaz para fortalecer
argumentos e persuadir o tribunal arbitral. Entretanto, é importante fazé-lo de
forma ética, apresentando uma visdo justa e completa da opinido dos especialis-
tas e reconhecendo as limitacdes e possiveis criticas associadas a essa abordagem.
Além disso, as partes devem estar cientes de que a opiniio comum pode nio ser
tdo comum quanto pensam, quando se leva em consideragio a cultura juridica
e o contexto do caso.
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