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I. Independéncia e imparcialidade do Arbitro

1. As exigéncias de independéncia e imparcialidade do
arbitro ndo eram expressamente contempladas na antiga
lei reguladora da arbitragem voluntaria (Lei n.® 31/86,
de 29 de agosto)(!). Sdo-no na atual Lei da Arbitragem
Voluntaria (“LAV”), aprovada pela Lei n.° 63/2011, de
14 de dezembro. Diz o seu art. 9.°, n.° 3:

1l

“Os arbitros devem ser independentes e imparciais.’

2. Contrariamente ao que por vezes se afirma, nem sempre
se exigiu dos arbitros que fossem independentes e/ou
imparciais(?). Houve um tempo, ndo muito distante de
nos, em que as partes apenas pediam que os arbitros fos-
sem seus amigos honrados. H4 menos de um século, em
Franga, uma convengao de arbitragem que nao contivesse
o nome do arbitro corria o risco de ser declarada nula(3).

3. So6 depois da II Guerra Mundial ¢ que o principio da
imparcialidade e independéncia do julgador, incluindo o
arbitro — com essa ou outras designagdes(*) — se tor-
nou, paulatinamente, regra absoluta. E porqué? Segundo
Luttrell, porque tal nog¢do estava intimamente associada
(ainda que erradamente, em seu entender) a ideia de neu-
tralidade, um conceito fundamental no direito internacio-

(') O reconhecimento dessa exigéncia por parte da jurisprudéncia e da doutrina
era, todavia, muito generalizado. O autor tratou este tema em trabalhos anteriores: cf. Arbi-
tragem Voluntaria e Deontologia — Consideragoes Preliminares, Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliagdo, 2009, pp. 115 ss; O Estatuto Deontolégico do Arbitro — Pas-
sado, Presente e Futuro, 111 Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e
Industria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial), Almedina, 2010, pp. 59 ss.

(*) Embora na Roma Antiga o arbitro estivesse obrigado a agir de forma justa e
com boa-fé, os Romanos ndo viam qualquer dificuldade em que ele aceitasse dirimir
assunto em que tivesse interesse ou participacao (ROEBUCK, D., Roman Arbitration (Holo,
2004, p. 57.

(®) HEeNry, M., Le Devoir d’Independance de I’Arbitre, L.G.D.J., 2001, p. 1.

(%) Isengdo, objetividade, neutralidade sao outras expressoes frequentemente usa-
das nas leis de arbitragem e nos regulamentos das institui¢des arbitrais de varios paises.
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nal publico do pos-guerra(3/°). Outra razao para a aceita-
¢ao do principio da independéncia e imparcialidade do
arbitro foi o desenvolvimento do direito humanitario no
ultimo meio século.

4. Sendo, como sdo, atributos elementares de qualquer
arbitro, em que consistem precisamente a independéncia
e a imparcialidade?(’) A LAV ndo o diz e nisso esta
acompanhada pelas leis arbitrais de todos os outros pai-
ses que se considera terem adotado a Lei Modelo (Model
Law) da Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito
Comercial Internacional (CNUDCI/UNCITRAL)(®/).

5. Importarad assim recorrer a doutrina e a jurisprudéncia.
Na esteira do que fizeram vdrios autores, teremos de
comecar por perguntar se existe uma diferenca entre os
requisitos de independéncia e de imparcialidade. Para
certos tedricos, a independéncia seria uma “nog¢ao obje-
tiva”, a passo que a imparcialidade seria “subjetiva”.
Dito doutra forma, a independéncia visaria uma “situa-
cdo de facto”, a “posicdo” em que se encontra o arbitro,
ao passo que a imparcialidade seria “uma disposi¢ao de
espirito”, uma atitude intelectual. A independéncia ¢,
assim, considerada como visando a relacdo entre o arbi-
tro e as partes, enquanto a imparcialidade relevaria da
relagdo entre o arbitro e o objeto do litigio.

(°) Ainda hoje, a lei norte-americana se refere ao arbitro non-neutral (cf. Code of
Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes da American Arbitration Association, dis-
ponivel em <www.adr.org>.)

(°) LUTTRELL, S., Bias Challenges in International Commercial Arbitration, Wol-
ters Kluwer, 2009, p. 68.

() Certos autores chamam-lhe a Magna Carta da Arbitragem, cf. Lew, J., et al.,
Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer, 2003, p. 95.

(®) BINDER, P., International Commercial Arbitration in UNCITRAL Model Law
Jurisdictions, Sweet and Maxwell, 2000, p. 84.

(°) As denominadas UNCITRAL Model Law Jurisdictions incluem hoje 65 paises
(neste niimero ndo esta ainda incluido Portugal provavelmente porque o governo portu-
gués ndo cuidou de transmitir ao Secretariado da UNCITRAL uma alteragdo legislativa
que ocorreu ha mais de 2 anos).



1268

6.

(")
™
(**)
(**)
("9
()

AGOSTINHO PEREIRA DE MIRANDA

Em sentido diverso, autores de reputacao firmada tém
considerado que os dois termos sao “juridicamente sino-
nimos”('?). Outros entendem que a distingdo € pouco
relevante e até pedante('!). Invocando argumentos termi-
nologicos e teleologicos, Clay recusa-se a aceitar a dis-
tincdo entre independéncia e imparcialidade('?) e para
Henry o arbitro deve ser independente e, por isso, neutro,
imparcial e objetivo('?). Ja Luttrell defende que ha uma
diferenga entre os dois conceitos e que, quando muito,
eles seriam parcialmente coincidentes('4).

Pergunta-se na doutrina anglo-saxonica em que consiste
um arbitro parcial (biased). Segundo boa parte dos auto-
res, tal ocorre quando o arbitro conduz o processo de
forma injustificadamente favoravel a uma das partes(?).
Neste sentido lato, imparcialidade significaria a auséncia
de preferéncia pela parte ou pelo resultado da lide.

A preferéncia pela parte pode assumir diferentes formas.
Pode resultar da identidade entre o arbitro e a parte, seja
no plano juridico, seja no das caracteristicas identitarias,
como a raga ou a religido. Mas pode também resultar de
relacdo de afinidade familiar, profissional ou comercial.
A preferéncia pelo resultado revelar-se-ia na inclinagdo do
arbitro para decidir o litigio de maneira ndo conforme a ava-
liagao fundamentada dos factos e argumentos das partes.

A parcialidade pode ser real ou aparente. Ela sera real
quando se traduza em favoritismo ou antipatia relativa-
mente a uma das partes. Exemplo muitas vezes citado na
jurisprudéncia internacional € o caso Catalina (Owners)
v. Norma MV (Owners). Um dos arbitros foi destituido
depois de lhe ter sido ouvida a afirma¢ao de que “todos

LorD STERN, /CC Bulletin 2007 (Special Supplement), p. 95.

Cf. LUTTRELL, S., op. cit., p. 19.

Op.cit., p. 248.

Op. cit., pp. 152 ss.

Op. cit.,p. 21.

LEw, J. et al., Arbitration in England, Kluwer, 2013, pp. 293-318.
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os Portugueses sao mentirosos”. A sociedade demandada
era detida por cidaddos portugueses que aparentemente
nao gostaram da generalizagdo.

Naturalmente, os casos de parcialidade real s3o raros.
Quanto aos casos de parcialidade aparente, a dificuldade
maior ¢ a defini¢do do critério a utilizar para a sua cor-
reta identificacdo. Voltaremos a este assunto quando
abordarmos a questao do dever de revelagdo.

9. A existéncia de uma predisposi¢ao intelectual do arbitro

a favor da parte que o designa so pode ser posta em causa
por um ingénuo ou um hipdcrita. Mas uma coisa ¢ essa
predisposi¢do de carater geral — alguns chamam-lhe
“simpatia”('®) —, e outra ¢ aquilo que Lopes dos Reis
chamava o comprometimento com a parte('"). Este ¢ vio-
lador de lei e da ética. Aquele € simplesmente ineficaz se
nao for temperado por uma atitude de reta procura da
verdade e da justica.
Quando um arbitro evidencia uma sistematica inclinacdo
a favor da parte que o designou, perde inevitavelmente
credibilidade perante os outros membros do tribunal, os
quais poderdo mesmo ter tendéncia para compensar essa
aparente parcialidade. Se, pelo contrario, revelar inde-
pendéncia de julgamento e recetividade aos argumentos
de todas as partes, podera vir a ser uma voz influente no
conjunto do tribunal arbitral.

10. Na doutrina portuguesa, poucas vezes a questdo da
imparcialidade e independéncia do arbitro tem sido abor-
dada em detalhe. Que saibamos, o tema foi tratado pela
primeira vez pelo Bastonario Augusto Lopes Cardoso no
seu trabalho, de 1995, Da Deontologia do Arbitro(*®).

(') WAINEYMER, J., Procedure and Evidence in International Arbitration, Kluwer,
2002, pp. 255-382.

(") Lores pos REIs, J.L., Representagdo Forense e Arbitragem, Coimbra Editora,
2001, p. 161.

(') Separata do BMJ, 1995, n.® 452.
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Mas s6 em 2006 foi a matéria retomada de forma siste-
matica pelo saudoso Bastonario Mario Raposo no seu
trabalho O Estatuto dos Arbitros, publicado na Revista
da Ordem dos Advogados e mais tarde republicado sob o
titulo Imparcialidade dos Arbitros no seu livro Estudos
sobre Arbitragem Comercial e Direito Maritimo (Alme-
dina, 2006).

11. Enquanto Lopes Cardoso diz utilizar os dois conceitos
“indistintamente”, Mario Raposo optava pelo uso da
nocdo de imparcialidade('?). No seu ultimo estudo
sobre a matéria este autor reafirmava tal posicdo, con-
cluindo(?):

“De qualquer modo sempre se podera dizer que a indepen-
déncia sera um estatuto que possibilitara e incentivara a vir-
tude da imparcialidade (Sergio Guinchard). Delas advira a
neutralidade, que serd a pedra angular de uma correta jus-
tica privada’”.

12. A jurisprudéncia nacional tem sido firme na exigéncia
das garantias de independéncia e imparcialidade dos
arbitros. E tem-no feito a luz de uma lei de arbitragem
(a antiga) que era menos do que clara quanto a essa
matéria, designadamente por remeter para o regime de
impedimentos e suspei¢des dos magistrados judiciais
previsto no Codigo de Processo Civil(?!). Nesse sentido
importa citar o Acérdao n.° 52/92 do Tribunal Constitu-
cional (“TC”) que, tratando de um caso que considerou
preencher os requisitos de um tribunal arbitral necessa-
rio, entendeu ser exigivel a todos os arbitros a garantia de
independéncia e imparcialidade, sem as quais — ai se
afirma — um 6rgdo ndo pode ser configurado como tri-

(") “Os dois conceitos completam-se. Mas a imparcialidade serd, no plano dos
principios (...), a ‘virtude’ maior”.

(*) Revista da Ordem dos Advogados, Abril-Set., 2012, pp. 495 ss.

(®") Art. 10.°da Lei n.° 31/86, de 29 de agosto.
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bunal. A tanto obrigam, segundo o TC, os preceitos dos
arts. 20.°, n.° 1 ¢ 206.° (atual art. 202.°) da Constitui-
gao(*).

13. Foi, porém, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica
de 12 de Julho de 2011, de que foi relator o Conselheiro
Lopes do Rego, que abordou de forma clara e definitiva a
questdo da independéncia e imparcialidade do arbitro.
Muito genericamente, tratava-se de um caso em que a
clausula compromissoria inserida num contrato de
empreitada previa que os advogados das partes e outros
seus representantes diretos desempenhassem as fungdes
de arbitros num futuro painel arbitral constituido por 5
elementos. A convengao arbitral foi declarada nula por o
Supremo entender que o Tribunal arbitral seria manifes-
tamente desprovido das caracteristicas de independéncia
e imparcialidade. Também este aresto assenta a fonte
destas garantias nos preceitos constitucionais citados no
referido acorddo do Constitucional. Mas, para além
disso, faz apelo as exigéncias previstas no Codigo Deon-
tolégico do Arbitro aprovado, em 2010, pela Associagdo
Portuguesa de Arbitragem (“APA”)(?}). No plano do
direito comparado, o acordao cita as Recomendaciones
Relativas a La Independencia e Imparcialidad de los
Arbitros do Club Espariol del Arbitraje(**) e as Guideli-
nes on Conflicts of Interest in International Arbitration
(“as Guidelines” ou “as Diretrizes”), aprovadas pela
International Bar Association (“IBA”) em 2004(%).
Sendo certo que nenhuma destas decisdes jurispruden-
ciais nos d4 uma defini¢cao do que sejam a independéncia

(*?) Cf. <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/>.

(®¥) Cf. <http://arbitragem.pt/projectos/cda/>.

(**) Cf. <www.clubarbitraje.com>.

(**) Cf. <www.ibanet.org>. A tradugdo para lingua portuguesa das Guidelines
(Diretrizes da IBA Relativas a Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional) foi
elaborada por uma reputada sociedade de advogados brasileira, mas esta longe de ser um
exemplo de rigor terminoldgico.
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e a imparcialidade (e particularmente daquilo que even-
tualmente as distingue), a verdade ¢ que as exigéncias
destes atributos nas pessoas dos arbitros — de todos os
arbitros, note-se — era e, com a nova LAV, certamente
continuara a ser questdo pacifica para os tribunais supe-
riores do nosso pais.

II. O Dever de Revelacao

14.

15.

)
)
)
")

Diz a sabedoria popular que mais vale prevenir do que
remediar. A forma preventiva mais eficaz de assegurar a
independéncia e a imparcialidade do arbitro € sujeita-lo a
obrigacdo de revelar a informacdo que possa suscitar
duvidas sobre tais qualidades. E o que impde a nova
LAV no seu art. 13.°,n.° 1:

“Quem for convidado para exercer fungoes de arbitro deve
revelar todas as circunstancias que possam suscitar funda-
das duvidas sobre a sua imparcialidade e independéncia”

Esta obrigacdo esta de tal modo enraizada na pratica
arbitral internacional comparada que certos autores con-
sideram-na uma regra material da arbitragem(?). Outros
entendem tratar-se de um preceito de lex mercato-
ria(?’/?%). A questdo, assim, ndo ¢ ja a da existéncia da
obrigacdo(??), mas antes a determinagdo do seu ambito
(isto €, a identificacdo das circunstancias que devem ser
reveladas) e a forma e momento do seu exercicio.

FoucHAD, P. et al., International Commercial Arbitration, Kluwer, 1998, p. 579.
ALVAREZ, G., The Challenge of Arbitrators, Arbitration International 6, 1990.
Todavia, a lei inglesa nao impde tal exigéncia.

Tal questdo colocava-se, porém, e com algum fundamento, em face da lei

antiga. Ver a esse proposito a discussio travada aquando da elaboragdo do Codigo Deonto-
logico do Arbitro da APA (cf. <http://arbitragem.pt/projectos/cda/>).
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A) Ambito do Dever de Revelagio

16. Discute-se na doutrina internacional se o dever de reve-
lacdo tem natureza subjetiva ou objetiva. Por outras pala-
vras, o critério (fest) a utilizar pelo arbitro deve ser a sua
valoragdo das circunstancias (naturalmente de acordo
com os pressupostos que a lei estabelece para a revela-
¢do) ou antes a valora¢ao dessas mesmas circunstancias
por um terceiro razoavel?(*°) A face da LAV qual destes
sera o melhor critério para avaliar se estamos perante
“circunstancias que possam suscitar fundadas duvidas”
sobre a imparcialidade e a independéncia do arbitro? Em
nosso entender deve prevalecer o critério subjetivo,
ainda que mitigado.

17. Por isso que foi escolhido, direta ou indiretamente, pelas
partes, o arbitro deve poder apreciar a oportunidade de
revelar esta ou aquela circunstdncia sem que a omissao
de revelagao possa, por si sO, constituir causa para a sua
recusa. Mas a decisdo do arbitro ha-de ser aferida “pelos
olhos das partes”(3') como se exige no General Stan-
dard 3(a) das Guidelines da IBA.

18. Em abono desta tese interpretativa da nova LAV pode
invocar-se a subtil diferenga que ela comporta relativa-
mente a Lei Modelo. Enquanto esta se refere a obrigacao
de revelar “any circumstances likely to give rise to justi-
fiable doubts”, a LAV contempla “fodas as circunstan-
cias que possam suscitar fundadas duvidas” (€nfase
nosso). Adotou a nossa lei a mesma solucao que o Regu-
lamento de Arbitragem e ADR da Camara de Comércio
Internacional (“CCI”’) de Paris acolheu aquando da sua
revisdo em 2012 (art. 11.°-2).

(*%)  Um caso extremo de critério objetivo ¢ a extensa lista de circunstancias que o
arbitro deve revelar nos termos da lei de arbitragem do estado do Texas (USA). BINDER, P.,
op. cit., p. 84.

(®") Ja José Miguel Judice tinha defendido, ao menos em parte, esta posicao
(cf. JUDICE, J. M., et al, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, Almedina, 2012, p. 34).
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19. Como ja acentuava Henry, existe aqui o perigo de uma
dupla subjetividade: o arbitro deve revelar o que cré que
as partes creem ser uma fundada davida(®?). Esta dupla
apreciagdo pode levar a autocensura ou ... ao bloqueio.
Por isso ¢ aconselhavel que o arbitro revele as suas rela-
¢Oes com as partes, os advogados e os co-arbitros se
entender que aos olhos das partes elas podem suscitar
fundadas duvidas sobre a sua imparcialidade e indepen-
déncia. Da mesma forma, incumbe a parte informar o
arbitro, o tribunal arbitral e a contraparte sobre as rela-
¢oes que tem ou teve com qualquer dos arbitros.

20. A revelag@o ocorre por norma numa fase em que existe
ainda um razoavel capital de confianca entre as partes,
de um lado, e os arbitros, do outro. E, pois, a melhor
altura para esse exercicio de sanitiza¢do. De facto, o
arbitro alerta as partes para certas circunstancias que
podem por em causa a sua independéncia. Mas por outro
lado da um sinal claro da sua probidade. As partes ndo
podem valer-se mais tarde do facto revelado se ndo tive-
rem reagido entretanto. Ainda assim, importa perceber
os riscos da sobre-revelagdo. A obrigacao de revelagdo
pode constituir uma arma perigosa nas maos de uma
parte desleal.

21. Em face do que fica dito, afigura-se-nos crucial encontrar
uma base juridica s6lida onde assentar o melhor critério
para a identificacdo das circunstancias a revelar pelo arbi-
tro. Sabendo noés que a lei € omissa nesse particular e os
regulamentos dos centros de arbitragem se limitam as
mais das vezes a repetir as expressoes da lei(*?), resta-nos

(*®) HEenry, M., L’arbitre, Dalloz, 2000, p. 323.

(**) Tal ndo é certamente o caso do Cdodigo Deontologico do CAAD — Centro de
Arbitragem Administrativa. No seu art. 6.°, n.° 5, prevé uma lista ndo exaustiva das cir-
cunstancias abrangidas pelo dever de revelacdo entre as quais inclui “qualquer participa-
¢do em associagoes que possa originar suspeita fundada da sua capacidade para atuar
com imparcialidade e isengdo (...)” — Acesso em: <www.caad.org.pt>.
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recorrer a deontologia(**), uma das expressdes do que nos
ultimos anos se passou a designar por soft law. Entre nds
o Codigo Deontologico do Arbitro (“CDA”) da Associa-
¢do Portuguesa de Arbitragem (“APA”) trata do dever de
revelacdo no seu art. 4.°(3%). Ainda que carecendo de
alguns acertos, o texto do CDA parece ajustar-se as dispo-
sicoes da nova LAV, entretanto aprovada, como assim as
consideracdes acima expendidas.

22. Ha, porém, um documento que regula exaustivamente
esta matéria e que, apesar de ter apenas 9 anos de exis-
téncia, € ja visto por certos autores como constituindo /ex
mercatoria — as atras referidas Guidelines da IBA(3).

() Sobre o tema cf. o artigo do autor Um Cédigo Deontolégico para os Arbitros
Portugueses, Boletim da Ordem dos Advogados, Abril 2009, p. 40.

(®%)  “Art. 4.°— Dever de Revelag¢do

1. O arbitro e o arbitro convidado tém o dever de revelar todos os factos e circuns-

tancias que possam fundadamente justificar duvidas quanto a sua imparciali-
dade e independéncia, mantendo-se tal obrigagdo até a extingdo do seu poder
Jurisdicional.
2. Antes de aceitar o encargo, o darbitro convidado deve informar a parte que o
houver proposto quanto ao seguinte:
a) Qualquer relagdo profissional ou pessoal com as partes ou com os seus
representantes legais que o arbitro convidado considere relevante,
b) Qualquer interesse economico ou financeiro, directo ou indirecto, no objecto
da disputa;
¢) Qualquer conhecimento prévio que possa ter tido do objecto da disputa.
3. Apds aceitar o encargo, o arbitro deve informar por escrito as partes e, tra-
tando-se de tribunal colectivo, os outros darbitros, bem como a institui¢do res-
ponsavel pela administragdo da arbitragem que o tenha nomeado, sobre os fac-
tos e circunstancias previstos no n.° 2, quer preexistentes a aceitagdo do
encargo, quer supervenientes.

4. Havendo duvida sobre a relevincia de qualquer facto, circunstancia ou relagdo,

prevalecera sempre o dever de revelagdo.

5. Salvo se outra coisa resultar da mesma, a revelagdo dos factos e circunstancias

previstos nos n.* 2 e 3 por parte do arbitro convidado e do arbitro ndao podera
ser entendida como declaragdo de que aquele ndo se considera imparcial e
independente e que, consequentemente, ndo estd apto a desempenhar as fungéoes
de arbitro.”

(**) LUTTRELL, S., op. cit., pp. 187 ss. O PROF. WILLIAM PARKER afirma mesmo:
“Rightly or wrongly this list has entered the canon of sacred documents cited when an
arbitrator s independence is contested” (PARK, W., Arbitrator Integrity: The Transient and
the Permanent, San Diego Law Review, 46, 2009, p. 676).
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Estas Diretrizes (na terminologia da sua versao, alids nao
oficial, em lingua portuguesa) foram publicadas, em maio
de 2004, pela IBA depois de anos de trabalho de um
grupo de 19 membros provenientes de 14 paises. Embora
ndo tenham sido recebidas com unanime aplauso(®’) as
Guidelines sao hoje invocadas e aplicadas, tanto em arbi-
tragens internacionais como nacionais, pelos tribunais
judiciais e arbitrais de mais de uma dezena de paises,
incluindo os Estados Unidos da América, a Suiga, o
Reino Unido e a Bélgica. Para além disso, as Diretrizes
tém sido incorporadas, materialmente ou por referéncia,
nas leis nacionais dos chamados estados Model Law
Plus, de que sdo exemplos os Emirados Arabes Unidos e
Singapura(®®).

23. No tocante ao dever de revelagdo, o que as Guidelines da
IBA t€m de particular € o facto de imporem ao arbitro a
dupla obrigacdo de revelar e de investigar qualquer
potencial conflito de interesses (General Standard 7c)).
Nisto se diferenciam de outros textos deontologicos
como o Code of Ethics for Arbitrators in Commercial
Disputes da American Bar Association / American Arbi-
tration Association(*®). Por outro lado, as circunstancias
que devem ser investigadas e reveladas sdo as que susci-
tariam fundadas diividas “aos olhos das partes” (Princi-
pio Geral 3 a))(*).

(®7)  Ver, por todos, os comentarios criticos de MULLERAT, R., The IBA Guidelines
in Conflicts of Interest Revisited, Spain Arbitration Review (vol. 2012, issue 14, p. 61).

(*%) LuTTRELL, S., op. cit., p. 197.

(**) A obrigagdo de o arbitro proceder a sua propria investigacao ja vinha contem-
plada nas Rules of Ethics for International Arbitrators (art. 5.1), aprovadas em 1987 pela
IBA e que estdo agora parcialmente revogadas pelas Guidelines.

(%) Importa ndo confundir circunstancias de revelacdo com circunstancias de
recusa. Estas ultimas vém previstas no Principio Geral 2(b) das Diretrizes e assumem
nesse documento natureza claramente objetiva (“‘juizo razodavel de um terceiro”). As Dire-
trizes conseguem assim um dificil equilibrio entre o fest subjetivo e o fest objetivo, este
particularmente patente na técnica das listas.
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24.

B)

25.

O mais original elemento das Guidelines ¢ constituido
pelas Listas (vermelha, laranja e verde) que, na linha do
estabelecido nos General Standards, descrevem as cir-
cunstancias concretas que devem ser objeto de atengao
por parte do arbitro e das partes. A Lista Vermelha enu-
mera as situacdes em que existe um conflito de interes-
ses. Em obediéncia ao principio da autonomia da von-
tade, as Diretrizes subdividem a Lista Vermelha em duas:
a Lista Vermelha irrenunciavel enumera as situagdes de
conflito de interesses que impedem o arbitro de aceitar a
missdo ou de prosseguir nela; a Lista Vermelha renuncia-
vel enuncia situagdes que devem ser reveladas pelo arbi-
tro, o qual s6 pode aceitar (ou prosseguir) a missao se as
partes, conhecendo embora o conflito de interesses,
derem o seu consentimento expresso. A Lista Laranja
descreve (de forma nao exaustiva) situagdes nas quais
podera existir um conflito de interesses, dependendo da
avaliacdo das partes. Trata-se, assim, de situacdes que os
arbitros devem revelar. Se as partes nao objetarem em
tempo util, entende-se que aceitam o arbitro. A Lista
Verde enuncia situagdes (também de forma ndo exaus-
tiva) em que nao existe conflito de interesses e, por isso,
ndo tém de ser reveladas pelo arbitro.

Tempo, Modo e Forma da Revelacao

A obrigagao de revelagdo pode ocorrer antes ou durante a
instancia arbitral. Na pratica, quando o candidato a arbi-
tro ¢ abordado pela parte, ele revela informalmente (as
mais das vezes telefonicamente) as circunstancias que
acha relevantes(*'). Se escolhido e designado pela parte,
o arbitro deve revelar tais circunstancias, mas agora de
modo formal(*), as partes e a institui¢do arbitral se esse

(*1) Cf. art. 4.°, n.° 2 do Codigo Deontolégico do Arbitro da APA (nota 35 supra).
() Cf. art. 4.°,n.° 3 do Codigo Deontologico do Arbitro da APA (nota 33 supra).
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for o caso. E hoje ponto assente na melhor doutrina que a
obrigacdo de revelacdo tem igualmente por destinatarios
0s co-arbitros, por isso que a independéncia e imparciali-
dade do arbitro se afere também pelo tipo e extensao das
relagdes que tem com estes(#’). Poder-se-a dizer que ha
aqui um relevante interesse coletivo de todos os interve-
nientes no processo arbitral.

26. Anova LAV ndo especifica quem sdo os destinatarios da
revelagdo quando o candidato a arbitro ¢ “convidado
para exercer fungdes” (art. 13.°, n.° 1). Mas o n.° 2 da
mesma disposicdo estatui:

“O arbitro deve, durante todo o processo arbitral, revelar,
sem demora, as partes e aos demais arbitros as circunstdn-
cias referidas no niimero anterior que sejam supervenientes
ou de que so tenha tomado conhecimento depois de aceitar
o encargo”.

Temos assim que, iniciada a instancia arbitral, se surgi-
rem circunstancias sujeitas a revelacdo, esta ha-de ser
dirigida as partes e aos arbitros. Se tal regra vale para as
circunstancias supervenientes, também ha-de valer, por
maioria de razdo, para as circunstancias originarias, isto
¢, existentes no inicio do processo arbitral. For¢oso ¢
assim concluir que, iniciada a instancia arbitral, a obriga-
cdo de revelar as circunstancias relevantes tem por desti-
natarios tanto as partes como os co-arbitros(*). Previa-
mente ao inicio da instancia, a revelagao dirige-se apenas
a parte que formulou o convite ao candidato a arbitro.

27. Como resulta da disposi¢ao da LAV acima citada, a obri-
gacdo de revelacao € continua, que o mesmo ¢ dizer, per-
manece durante a instancia arbitral(+°). Em principio o
ambito da revelacdo e a sua fundamentagdo juridica sao

(¥) BARROCAS, M.P., Manual de Arbitragem (Almedina, 2010), p. 292. A mesma
exigéncia vem prevista nas Guidelines da IBA (3.a)).

(*) E a solugdo também contemplada no CDA, cit., art. 4.°, n.° 3.

(*)  Guidelines da IBA, General Standard 3(d).
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os mesmos, variando apenas o momento em que surge
(ou € conhecida) a circunstancia objeto de revelacao(*°).
Mas se ¢ assim em teoria, nem sempre o € na pratica.
Consoante a arbitragem vai prosseguindo e o momento
da prolacdo da sentenca se vai aproximando, a parte que
se sentir em desvantagem pode tornar-se mais sensivel a
circunstancias que, numa fase anterior do processo, teria
achado nao reveladoras de parcialidade. Isto €, a posi¢ao
do arbitro tem tendéncia para se fragilizar(*’).
Pergunta-se: a obrigacao de revelagdo mantém-se para la
do momento da prolacdo da sentenca final e durante o
prazo em que pode ser objeto de anulagao (ou de recurso,
se este tiver sido convencionado)? O melhor entendi-
mento parece ir no sentido de uma resposta negativa.
Ainda assim, afigura-se-nos que a obrigagao repristina-
se se a sentenca final for objeto de pedido de retificagdo
ou esclarecimento nos termos do art. 45.° da LAV.

28. E da maior importancia perceber que a revelagdo ndo
implica por parte do arbitro a admissdo da existéncia de
qualquer conflito de interesses(*%/*°). Muito pelo contrario:
se o arbitro nao se considerasse independente e imparcial
ndo teria aceite o encargo e, consequentemente, nao teria
procedido a revelag@o. O objetivo da revelagdo ¢ permitir
as partes (e aos co-arbitros) determinarem se concordam
com a avaliacdo feita pelo arbitro e, sendo necessario,
obterem mais informacgao. Esta € alids uma das razdes por
que, na duvida sobre a relevancia da informagao, o arbitro
deve optar pela revelagdo. E a solugio acolhida, sem qual-
quer ambiguidade, nas Guidelines da IBA (3.c)).

(*¢)  Veja-se a proposito, e confirmando o mesmo entendimento, a sentenga da
Cour de Cassation de Reims de 2 de Novembro de 2011, no caso Tecnimont. Acesso em:
<http://www.ohada.com/fichiers/newsletters/1479/Arret-Avax-CApp-Reims-2-novem
bre-2011.pdf>.

(*7)  Cray, T., op. cit., p. 340.

(*)  Guidelines da IBA, General Standard 3, (b).

(*) CDA, art.4.°,n.54¢5.
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29.

30.

31.

AGOSTINHO PEREIRA DE MIRANDA

A parte que ndo objetar expressamente a permanéncia do
arbitro em face das circunstancias reveladas por este nao
pode suscita-las mais tarde, entendendo-se que renun-
ciou ao direito de as invocar, designadamente para efei-
tos de recusa do arbitro(*°). A LAV, na linha das disposi-
¢oes da Lei Modelo, contempla este mesmo principio,
estabelecendo designadamente o prazo de 15 dias para a
parte iniciar o processo de recusa do arbitro (art. 14.°,
n.° 2). Nao o fazendo, e salvo se outra coisa houver sido
acordada entre as partes nos termos do n.° 1, caduca o
direito de recusa. De igual forma, a parte nao pode preva-
lecer-se das circunstancias reveladas pelo arbitro e as
quais ndo tenha objetado, para posteriormente requerer a
anulagdo da decisdo arbitral ou opor-se a sua execucgao
(art. 46.°, n.° 4).

Com relagdo a certas circunstancias geradoras de con-
flito de interesses ndo € possivel a parte exercer o direito
de renuncia. Trata-se de situagdes em que o principio da
autonomia da vontade cede perante a exigéncia legal da
independéncia e imparcialidade do arbitro. As Diretrizes
da IBA preveem como tal as situacdes descritas na Lista
Vermelha irrenunciavel, em obediéncia ao principio de
que ninguém pode ser juiz em causa propria.

Abordamos até agora situagdes em que a parte tinha a
informagao transmitida pelo arbitro e decidiu ndo atuar.
Coisa diferente sera ela desconhecer informacgao rele-
vante sobre o arbitro que poderia obter através de um
esforgo de investigacao proprio. No limite podera tratar-
se de factos publicos ou notorios. Afigura-se-nos que os
principios da transparéncia, colaboragdo e boa-fé impe-
dem que a parte possa ser prejudicada pela sua falta de
diligéncia na obtencdo de informagdo que, em qualquer
caso, o arbitro estava obrigado a revelar. Outra sera,

(°Y)  Guidelines da IBA, General Standard 4 (a).



DEVER DE REVELACAO E DIREITO DE RECUSA DE ARBITRO 1281

porém, a situagdo em que a parte suspeitar da existéncia
de circunstancias comprometedoras para o arbitro mas,
de ma-fé ou reserva mental, optar por investiga-las e s6
as trazer ao processo em momento ulterior. Tais circuns-
tancias nao devem ser levadas em linha de conta, por
ofensa aos principios acima aludidos.

32. Nao diz a LAV que forma deve assumir a obrigagdo de
revelagdo, e ¢ de crer que a liberdade de que os arbitros
portugueses tém gozado neste dominio continue a ser
defendida ainda por muito tempo. Todavia, considera-
¢oOes de seguranga juridica e de cautela minima impdem
que a mesma seja feita por escrito. E a regra consagrada
no Codigo Deontologico do Arbitro (art. 4.°, n.° 3) e em
alguns regulamentos de centros de arbitragem nacionais.
A pratica internacional cimentada a luz da Lei Modelo
vai cada vez mais no sentido da existéncia de uma formal
declaracdo de independéncia e imparcialidade, a imagem
do que existe ha varios anos na CCI Paris(*'). Na linha do
que fizeram varias institui¢des de arbitragem em todo o
mundo(°?), também em Portugal ¢ exigido documento
semelhante pelo Centro de Arbitragem da CCI Portu-
guesa(>). O Conselho Deontologico da APA esta presen-
temente a elaborar as alteragdes ao texto do Cddigo
Deontoldgico do Arbitro exigidas pela entrada em vigor
da LAV e esta questdo tera certamente de, nesse con-
texto, ser ponderada e, em ultima analise, decidida pela
Diregdo da Associagao.

(°") Desde as modifica¢des introduzidas em 2012 no Regulamento de Arbitragem
e ADR da CCI, tal documento passou a designar-se por Declaragdo de Aceitagdo, Disponi-
bilidade, Imparcialidade e Independéncia (art. 11.°, n.° 2 do Regulamento).

(°?) Entre outras ¢ de destacar a LCIA, a AAA ¢ o Instituto de Arbitragem da
Camara de Comércio de Estocolmo.

(*3) Art. 10.°, n.° 2 do Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem da
ACL.
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C) Omissao de Revelagao

33. No passado ndo era raro encontrar autores a defender a
tese de que a omissao de revelagdao de informacao rele-
vante pelo arbitro era, por si s0, razao bastante para sus-
peita e que, em ultima andlise, poderia conduzir a anula-
cdo da decisdo arbitral e/ou a responsabilidade do
arbitro. Os mais conservadores entendiam mesmo que
pouco importava se as circunstancias nao reveladas nao
fossem sequer de molde a justificar a recusa do arbi-
tro(**). Suportavam tal opinido no texto do art. 4.°-1 das
Rules of Ethics da IBA(*). Mas hoje esta posi¢do ja nao
parece sustentavel em face da posi¢cdo assumida nas Gui-
delines no sentido de que a ndo revelagdo ¢ uma questao
distinta da que consiste em saber se o arbitro ¢ imparcial
e independente(°¢/°7). S6 a caracterizagdo em concreto
das circunstancias reveladas pode justificar a conclusao
sobre a falta de independéncia ou imparcialidade do
arbitro.

34. Por regra, os textos das leis nacionais ndo preveem expli-
citamente as sang¢oes aplicaveis a auséncia de revelacao.
Mas a jurisprudéncia dos tribunais superiores (particular-
mente em Franca e nos Estados Unidos da América)
sobre esta matéria € muito rica e variada. A falta, total ou
parcial, de comunica¢do de circunstancias relevantes
pode conduzir a recusa do arbitro mas também a sua res-

(°**) CRrAIG, L., et al., International Chamber of Commerce Arbitration, Oceana
2000, 215.

(3%)  “Failure to make such (...) disclosure creates an appearance of bias, and may
of itself be a ground for disqualification even though the non-disclosed facts or circums-
tances would not of themselves justify disqualification”.

(%) “In view of the Working Group, non-disclosure cannot make an arbitrator
partial or lacking Independence; only the facts or circumstances that he or she did not dis-
close can do so” (Guidelines da IBA, Application of the General Standards, 5).

(°7)  Esta posic¢do ganhou uma nova credibilidade com a sentencga francesa de 10 de
outubro de 2012 da Cour de Cassation no caso Neoelectra Group v. Tecso. Acesso em:
<http://www.kluwerarbitration.com>.
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ponsabilidade civil (contratual ou extra-contratual) e,
bem assim, a anulag@o da sentenca arbitral(*®).

35. Contrariamente ao que alguns pretendem, a falta de reve-
lacao ndo esta abrangida pela regra da imunidade jurisdi-
cional do arbitro. Trata-se antes da viola¢ao dos deveres
deste para com as partes, quer esta violagdo ocorra antes
de aceitar o encargo quer depois. Para os defensores da
natureza contratualista das relacdes entre o arbitro e as
partes estaremos no primeiro caso perante uma situacao
de responsabilidade pré-contratual ou mesmo extracontra-
tual; no segundo, de responsabilidade contratual. Mas a
questao pode assumir contornos mais subtis. A ocultagdo
de uma circunstancia relevante pode desencadear a anula-
¢do da convengao arbitral por erro sobre as qualidades do
arbitro que conduziram a sua nomeacao. Dai resultaria a
nulidade do contrato de arbitro e consequentemente do
processo arbitral(*?). Estariamos claramente no dominio
da responsabilidade delitual. Outros autores defendem
que a falta de revelagdo de circunstancia relevante condu-
zird a composig¢ao irregular do tribunal arbitral, subsis-
tindo o contrato do arbitro e, por isso, colocando-se a
questdo em sede de responsabilidade contratual. Para os
seguidores da tese jurisdicional da natureza da missao do
arbitro, estamos sempre no campo da violagao dos deve-
res éticos daquele. Por isso € no dominio da responsabili-
dade delitual que a falta do arbitro ha-de ser apreciada(®).

36. A anulacdo da sentenga arbitral em virtude de ocultagdo
de informacdo relevante exige cada vez mais que se
comece por dissociar o arbitro da sentenca. E certo que,
sendo omitidas circunstancias que o arbitro deveria ter
revelado, a sentenga pode estar viciada de parciali-

(%) CrAvy, op. cit., pp. 337 ss.

(**) Ha quem entenda que, sendo o contrato de arbitro nulo, ndo pode servir de
fundamento a obrigagao de revelagdo (HENRY, M., op. cit., pp. 239 ss).

(°9)  HEeNRY, M., op cit., p. 243.
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dade(°'). Mas nem sempre ¢ assim. Numa posicdo que
hoje seria mais dificil de sustentar — mas muito na linha
da jurisprudéncia dos tribunais suicos — Fouchard
defende que a execucdo de uma tal sentenga poderia vio-
lar principios de ordem publica(®?/93/%4) e, como tal, ser
nula e insuscetivel de execucao. Mas este autor também
defendeu sempre que o dever de revelagdo ¢ universal-
mente reconhecido e que constitui um principio inderro-
gavel da arbitragem moderna(®).

III. A Recusa de Arbitro

37. Diz-se por vezes que a recusa de arbitro é outro meio
preventivo de assegurar a independéncia e imparciali-
dade do arbitro. De facto, ndo é bem assim. Como vere-
mos, apenas a auto-recusa do candidato a arbitro atuara
ainda na fase em que a obrigagdo de independéncia e
imparcialidade nao foi violada. A recusa no sentido em
que a LAV utiliza a palavra tem uma natureza sanciona-
toria, ocorrendo num momento em que o arbitro ja vio-
lou o dever de independéncia e imparcialidade(°®).

(°") A anulagdo a face da nova LAV poderia fundamentar-se na violagdo dos pre-
ceitos previstos no art. 46.%, n.° 3, al. @), ii) ou iv).

(°?) FoucHARD, P., et al., International Commercial Arbitration, Kluwer, 1999,
p. 465.

()  Entre nos, Manuel Pereira Barrocas parece defender posicao idéntica (BARRO-
cAs, M. P, op. cit., p. 298, nota 40).

(**)  Sobre o conceito de ordem publica como fundamento para a anulagao da sen-
tenga arbitral, vide o artigo de DARIO MOURA VICENTE Impugnagdo da Sentenga Arbitral e
Ordem Publica, em Estudos em Homenagem a Miguel Galvdo Teles, Volume 11, Alme-
dina, 2013.

(%) FOUCHARD, P., op. cit., p. 579.

(%) “Um arbitro pode ser recusado se existirem circunstancias que possam susci-
tar fundadas duvidas sobre a sua imparcialidade ou independéncia ou se ndo possuir as
qualificagoes que as partes convencionaram (...)”" — art. 13.°,n.° 3 da LAV.
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E, pois, um meio curativo (um remédio) para preservar a
independéncia e imparcialidade do arbitro e, com isso, a
regularidade da arbitragem. A LAV acentua este carater
sancionatdrio ao falar de destitui¢do como efeito juridico
do processo de recusa(®’).

A auto-recusa acima referida, a que alguns autores cha-
mam escusa, preferimos chamar abstencao(®®). Diferente
desta, mas comungando da sua natureza preventiva, ¢ a
obje¢do a nomeagdo proveniente dos co-arbitros, das
partes ou até da institui¢do arbitral quando esse for o
caso.

A) Dever de Abstencao e Objecao a Nomeacao

38. A escolha do arbitro ¢ uma operagao delicada, na qual se
joga boa parte do sucesso da arbitragem. Ainda assim,
nem sempre as partes dedicam a esta tarefa todo tempo e
energia que a sua importancia amplamente justifica.
Uma boa prospecao do melhor candidato — a um tempo
imparcial e sensivel a posi¢do da parte que o escolhe —
exige trabalho e bom senso. O principio de que ninguém
pode ser juiz em causa propria (nemo judex in sua causa)
impoe ao candidato a arbitro que se abstenha de aceitar a
designacdo sempre que tenha quaisquer dividas sobre se
¢ e pode permanecer independente e imparcial durante o
processo arbitral. Este principio aplica-se independente-
mente da fase em que se encontrar o processo arbitral(%).
O dever de abstencdo ¢ particularmente vincado quando

(°7)  “Se a destitui¢do do arbitro recusado ndo poder ser obtida segundo o pro-
cesso convencionado pelas partes ou nos termos do disposto no n.’ 2 do presente artigo
(...)" —art. 14.°,n.° 3 da LAV.

() E também a terminologia seguida na Recomendaciones do Club Espaiihol del
Arbitraje (n.° 8. Deber de abstencion).

(®) No decurso da arbitragem melhor se chamara reniincia do arbitro aquilo que
no texto chamamos absten¢do quando ocorre antes da aceitacdo do encargo por parte do
arbitro.
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existe identidade juridica entre a parte e o arbitro,
quando o arbitro ¢ o representante legal da parte (ou uma
sua subsidiaria) ou quando o arbitro tem um interesse
patrimonial ou pessoal significativo na causa(’).

39. A nao nomeacdo do candidato ¢ o meio mais eficaz e
seguro para evitar males maiores, designadamente a recusa
do arbitro. Se, em face do que sabem e antes mesmo de
qualquer revelagdo por parte do candidato a arbitro, os co-
arbitros ou as partes duvidam da sua independéncia ou
imparcialidade, poderdo manifestar a parte que sugeriu o
respetivo nome o seu desacordo com a escolha. O mesmo
se diga quando esta ¢ feita por uma instituicao arbitral(’!).
A situagdo que pode ocorrer ¢ a da recusa sistematica de
nomes propostos por uma das partes. Ai afigura-se que
podera aplicar-se, por analogia, 0 mecanismo previsto na
lei para a recusa do arbitro (art. 14.°, n.° 3) e socorrer-se a
parte da intervenc¢ao do tribunal judicial competente.

B) O Direito de Recusa

40. A recusa ¢ a sancdo natural da violacdo do dever de
imparcialidade e independéncia, mas, como atras acen-
tuamos, na logica da nossa lei ela s6 ocorre depois da
constituicao do tribunal arbitral.

O direito de recusa do arbitro foi consagrado nos ordena-
mentos juridicos continentais mais cedo no que nos pai-
ses do sistema de common law. Tal verificou-se através

(%)  Estas circunstancias estdo claramente descritas na ja famosa Lista Vermelha
Ndo Renunciavel das Guidelines da IBA. Curiosamente, as Recomendaciones do Club
Espaiihol del Arbitraje preveem que as partes aceitem o arbitro afetado por tais circunstan-
cias (namero 10 — Aceptacion por las partes de una Circunstancia de Abstencion), o que,
no entender de alguns juristas daquele pais sera sempre ilegal por violagao do principio de
ordem publica nacional.

(™) O Secretario-Geral da CCI tem o poder de objetar a confirmagio do arbitro
escolhido pela parte e remeter a decisao sobre a sua nomeagao para corte da CCI (arts. 12.°
e 13.° do Regulamento da CCI).
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da transposicao sistematica do regime de impedimentos
e escusas dos magistrados judiciais(’?). Deste jeito, e
esse € um vicio que ainda ocorre, por exemplo, em certos
regulamentos de institui¢des arbitrais, utilizavam-se os
mesmos parametros para apreciar a independéncia dos
arbitros e a dos juizes estatais. Mas essa logica estava
condenada a entrar em crise, por isso ¢ que a indepen-
déncia dos juizes se afirma perante o poder politico, ao
passo que a dos arbitros tem as partes por principais des-
tinatarios(”®). Se os paises de direito continental estavam
preparados para aceitar o instituto da recusa do arbitro, a
exemplo do que ja sucedia com os juizes, nos paises
anglo-saxonicos ndo existia, por regra, tal possibilidade.
Nestes o juiz ¢ um grande senhor, e s6 a ele cabe decidir
se tem condi¢des para julgar o pleito(’#). Mas hoje em
dia tanto nos EUA como na Inglaterra a recusa de arbitro
¢ um direito reconhecido as partes, ainda que no primeiro
caso ele resulte, ndo da lei federal, mas antes de case law
através do instituto do equity power (poder de equidade)
inerente a competéncia dos tribunais americanos(’).

1. Causas de Recusa

41. Nos termos da LAV, o arbitro so pode ser recusado com
dois tipos de fundamentos: (@) a existéncia de “circuns-
tancias que possam suscitar fundadas duvidas sobre a

(*) A lei arbitral portuguesa seguiu esse caminho até 2011 (cf. art. 10.°, n.° 1 da
agora revogada Lei n.° 31/86, de 29 de agosto).

() Provavelmente o primeiro indicio, no nosso tempo, de que a identificacio
entre juiz estatal e arbitro ndo seria justificada foi o voto de vencido de dois juizes do
Supremo Tribunal de Justiga norte-americano no caso Commonwealth Coatings, Corp
(1968), os quais defendiam que os principios da deontologia judiciaria ndo eram aplica-
veis, qua tule, a deontologia arbitral — HENRY, M., op. cit., p. 299.

("*) Davip, R., Conception Frangaise et Conception Anglaise de L’arbitrage,
1972, p. 354.

(™) O Arbitration Act inglés prevé a destituicdo (removal) do arbitro pelas partes
(art. 23.°) ainda que o faca de modo algo restritivo.
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sua imparcialidade ou independéncia” ou (b) se o arbi-
tro “ndo possuir as qualificacoes que as partes conven-
cionaram”. Dados os limites que fixamos para o ambito
deste trabalho, vamos apenas atentar no primeiro tipo de
fundamentos.

Comecaremos por sublinhar que a nossa lei tem uma
enumeracao exaustiva dos fundamentos para o exercicio
de direito de recusa. Quaisquer outras razdes ou agravos
contra o arbitro, por legitimos que sejam, ndo servem de
fundamento para a sua recusa. Se o arbitro for menos
diligente para com a parte, incompreensivel, ou mesmo
desrespeitoso, nao pode a parte invocar o facto para, ape-
nas com tal razdo, o recusar. Outro aspeto de importancia
muito relevante ¢ que a LAV se refere a “circunstancias
que possam suscitar fundadas duvidas” sobre a impar-
cialidade ou independéncia do arbitro (énfase nosso).
Nisto a LAV distingue-se da Lei Modelo(7®) que exige
para fundamentar a recusa que se trate de “circunstancias
que suscitem fundadas davidas™ (“circumstances exist
that give rise to justifiable doubts”).

42. De facto, a Lei Modelo distingue entre estas circunstan-
cias de recusa ¢ as circunstancias de revela¢do (“cir-
cunstances likely to give rise to justifiable doubts”),
estas ultimas mais abrangentes do que aquelas. Mas a lei
arbitral portuguesa utiliza a mesma expressao para umas
e outras. Assim fazendo, a nossa lei alarga o leque de cir-
cunstancias fundamentadoras da recusa. Desde que “pos-
sam suscitar fundadas duvidas”, as circunstancias pode-
rao ser invocadas para recusar o arbitro. Em nosso
entender trata-se de uma ma escolha de palavras que cer-
tamente ird favorecer mais casos de recusa de arbitro
sem motivos atendiveis.

(") Ja atras acentuamos outro semelhante (ainda que diferente deste) desvio da
letra da Lei Modelo quando abordamos a questdo do ambito do dever de revelagdo (supra,
n.° 16).
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43. E que circunstancias haverdo de ser essas que, podendo
suscitar fundadas dtvidas sobre a imparcialidade e inde-
pendéncia do arbitro, sdo as Unicas suscetiveis de, nos
termos da lei, fundamentar a recusa com esse funda-
mento?

Na medida em que, na letra e economia da LAV, nao ha
diferenca entre circunstancias de revelacdo e circunstan-
cias de recusa, a resposta aquela pergunta foi dada
quando, acima (n.° 16 e seguintes), abordamos a questao
do ambito do dever de revelagio.

Assim, o arbitro pode ser objeto de recusa quando exis-
tam circunstancias que, aos olhos das partes, possam sus-
citar fundadas duavidas sobre a sua imparcialidade ou
independéncia. Como ¢ bom de ver, se o arbitro revelou
tais circunstancias e as partes nao objetaram, ele ndo
podera ser subsequentemente recusado, como vimos
acima (n.° 29) e de acordo, designadamente, com o dis-
posto no art. 46.°, n.° 4 da LAV.

44. Ao passo que nos paises da Lei Modelo o teste utilizado
para a determinagdo da inexisténcia de imparcialidade ou
independéncia ¢ invariavelmente o das fundadas duvi-
das, raramente estas sdo aferidas por um critério subje-
tivo, como entendemos nos ser o caso na LAV. Contudo,
esta posicdo, ainda que minoritaria entre os paises da Lei
Modelo, tem acérrimos defensores. Henry defende-a ha
muito afirmando: “L’arbitre doit pouvor apprécier l’op-
portunité de révéler telle ou telle circonstance, sans que
le défaut de révélation puisse emporter per se sa revoca-
tion”(77/8).

A maior parte dos paises da Lei Modelo segue um crité-
rio objetivo, fazendo apelo ao ponto de vista de um ter-

() Op. cit., p. 239.

() No seu brilhante livro Bias Challenges in International Commercial Arbitra-
tion — The Need for a “Real Danger Test”, Sam Luttrell descreve os fests para determinar
a existéncia de apparent bias: (1) reasonable aprehension, (2) real possibility, e (3) real
danger.
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ceiro razoavel para se poder determinar a existéncia das
mesmas fundadas duvidas. No limite, apenas um “perigo
real” (real danger) de falta de independéncia e imparcia-
lidade justificaria a recusa(”).

45. Na Inglaterra o critério utilizado ¢ 0 mesmo para os arbi-
tros e para os juizes togados(®?). Mas, para muitos auto-
res, a discussdo sobre as causas de recusa do arbitro nao
pode, porém, ir tdo longe que se veja assimilada ao
regime de impedimentos e suspei¢cdes dos magistrados.
Como referiu, ha anos, Clay, as causas de recusa dos
arbitros ndo podem ser assimiladas as dos juizes estatais
porque isso equivaleria a esquecer a natureza contratual
da missao do arbitro(®!).

2. Limites do Direito de Recusa

46. O direito de recusa do arbitro ¢ de tal forma importante
que a lei estabelece limites rigidos ao seu exercicio.
Assim, a parte apenas pode recusar um arbitro que haja
designado ou em cuja designacao haja participado com
fundamento em causa de que sé tenha conhecimento apos
essa designacgao (art. 13.°, n.° 3 da LAV). Bem se percebe
que assim seja: se a parte designou o arbitro sabendo, por
exemplo, que ele ndo era independente, entende-se, que
ao fazé-lo, renunciou a suscitar tal obje¢ao(®?). Outra
solugdo legal que permitisse a recusa seria provavelmente

(") A decisao da Cour de Cassation no caso Tecso parece acolher esse mesmo
entendimento (cf. nota 57).

(*) Lew, J., et al., Arbitration in England, Kluwer, pp. 319-338.

(®") Como diria LALIVE, “il faut se garder de recourir a de trompeuses analogies”
(cit. em CrAy, T., op. cit., p. 370).

(*?) Coisa diferente sera a parte ter novo e subsequente motivo para recusa do arbi-
tro, nomeadamente a manifesta parcialidade do mesmo no decurso do processo. Nada disto
tem a ver com a tatica de guerrilha utilizada por certos mandatarios: num caso extremo,
que tera ocorrido no German Institute of Arbitration, uma das partes apresentou 14 conse-
cutivas recusas tendo por objeto todos os membros do painel arbitral. A tltima baseou-se
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contraria a boa-fé. Essa, alids, serd a razao para, em iguais
circunstancias, nao se dever reconhecer a contraparte o
direito de recusar arbitro cuja falta de independéncia
fosse também de si conhecida aquando da designagao.

47. Paraimpedir o uso de taticas dilatorias, o direito de recusa
tem de ser exercido durante um limitado periodo de
tempo. A nossa lei impde que isso seja feito no prazo de
15 dias a contar da data em que a parte teve conhecimento
das circunstancias relevantes para o efeito ou da data da
constitui¢ao do tribunal arbitral (art. 14.°, n.° 2). Este prazo
parece ser suscetivel de alargamento por vontade das par-
tes desde que sejam respeitados os principios do processo
arbitral previstos no art. 30.°. Nesse sentido milita o texto
da LAV, que no art. 14.°, n.° 1, ndo exceciona esta situacao,
como assim a pratica e o direito internacional compara-
dos(®).

3. Processo de Recusa e Procedimento Judicial de Desti-
tuicao

48. O processo de recusa pode ter natureza legal ou conven-
cional. Isto resulta do disposto na LAV cujo art. 14.°,n.° 1,
preve:

“Sem prejuizo do disposto no n.° 3 do presente artigo, as

partes podem livremente acordar sobre o processo de
recusa de arbitro”

O referido n.° 3 estatui o direito da parte que vé a sua
recusa rejeitada pelo painel arbitral de requerer ao tribu-
nal estadual que dirima a mesma. Este direito € pois
inderrogavel e nao abrangido pela autonomia das partes.

no légico, mas nem por isso menos aventureiro, argumento de que, depois de 13 pedidos
de recusa, os arbitros ndo podiam sendo ser parciais contra a parte em causa — cit. por
DAELE, K., op. cit., p. 78.

(®3)  Art. 38.°(1) do Regulamento CCI e art. 14.°(1) do Regulamento LCIA.
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As partes podem, assim, acordar sobre os tramites do
processo de recusa desde que respeitem o direito de
intervengdo do tribunal judicial nos termos acima enun-
ciados. Nao podem, porém, as partes convencionar cau-
sas de recusa diferentes daquelas que a lei prevé no
tocante a independéncia e imparcialidade do arbitro.
Impor-se-4 também que o convencionado respeite o prin-
cipio do contraditdrio e, de forma mais geral, o principio
da igualdade das partes, sem o que podera ser posta em
causa a independéncia do arbitro, a qual ha-de ser enten-
dida como um principio de ordem publica internacional.

49. O que se diz para a liberdade contratual das partes abran-
gerd, naturalmente, os regulamentos dos centros de arbi-
tragem, supondo, o que nos parece correto, que estes
estdo ligados as partes por um contrato de organizacdo da
arbitragem, como defende Clay(**). Dai que os orgaos de
tais centros nao possam decidir com carater definitivo
sobre a recusa, designadamente estipulando nos seus
regulamentos que a decisdo daqueles s6 pode ser impug-
nada com o recurso da decisdo final(®?).

50. Na falta de convencao das partes, o processo de recusa
desenvolver-se-a em 4 fases: (1) apresentagao do pedido
de recusa, (2) decisdo do arbitro, (3) decisdo do tribunal
arbitral; (4) a interveng¢ao do tribunal estadual.

O pedido (requerimento) de recusa deve ser formulado
por escrito (art. 14.°, n.° 2) e devera ser dirigido ao tribu-
nal arbitral (tratando-se de uma arbitragem instituciona-
lizada o pedido ¢, naturalmente, apresentado a entidade
designada no respetivo regulamento). O pedido ha-de ser
fundamentado, designadamente para permitir ao arbitro
tomar posicao sobre o facto ou factos alegados. Por outro
lado, o pedido devera consignar a data em que a parte

(*Y  Cray, T., op. cit, pp. 795 e ss.
(*) E o que faz (e, em nosso entender, mal) o art. 7.° do Codigo Deontologico do
CAAD, nao obstante a sua redagao ter sido alterada ja depois da aprovagao da LAV.
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teve conhecimento dos factos justificadores da recusa.
Ainda que a lei ndo o preveja expressamente, o principio
do contraditdrio aconselha a que seja dada a contraparte
a oportunidade de ser ouvida, igualmente por escrito,
sobre o pedido de recusa.

O arbitro visado podera também apresentar as suas
razdes por escrito ou verbalmente. Estas poderdo limitar-
-se aos factos invocados contra ele ou alargar-se as
razdes de direito pertinentes.

51. A face da LAV s6 as partes tém legitimidade para apresen-
tar pedido de recusa(®®). Confrontado com um pedido de
recusa, o arbitro pode renunciar a funcao, o que em caso
algum significara o reconhecimento da existéncia dos fun-
damentos invocados no respetivo pedido (art. 15.°,n.°4 da
LAV)(*). E se a decisdo do arbitro for no sentido de nao
renunciar? A letra do art. 14.°, n.° 2, parece indicar que o
arbitro ficara dependente da posicao que for assumida
pela parte “que o designou”(®®): se esta “insistir em
manté-lo” caberd ao tribunal arbitral decidir; se a parte
nao segurar o arbitro, este serd for¢ado a renunciar.
O que se afigura medianamente claro ¢ que, a face da
nossa lei, as partes ndo podem de comum acordo desti-
tuir o arbitro no ambito do processo de recusa. Na ver-
dade, o art. 15.°, n.>s 1 e 2 da LAV prevé os casos em que
as partes podem fazer cessar por acordo as funcdes do
arbitro, e ali ndo se inclui esta situacdo. Tudo indica,
pois, que também nesse caso a decisdo cabera ao tribunal
arbitral(®?).

(*¢)  No caso do London Court of Internacional Arbitration (LCIA), tanto as partes,
como os co-arbitros, como ainda o LCI4 Court podem tomar tal iniciativa.

(®7) De notar, porém, que o arbitro renunciante pode ter de responder, em sede de
responsabilidade civil, nos termos da lei geral.

(*®) A expressao “parte que o designou” nao segue a letra da Lei Modelo, que se
refere a “the other party”. O que coloca a interessante questdo de saber o que acontece se
se tratar do arbitro presidente.

(*) E também a solugio contida na Convengdo ICSID — art. 56.%(1).
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Tratando-se de arbitro nico, parece que faria pouco sen-
tido este apreciar o pedido de recusa. Na verdade, ao nao
renunciar a fungdo, o arbitro tnico ja tomou uma decisao
sobre a recusa. Deste jeito, afigura-se que tal situagao cai-
ria na previsao do inicio do n.° 3 do art. 14.° da LAV (“Se
a destitui¢do (...) ndo puder ser obtida (...) nos termos do
disposto no n.° 2 do presente artigo ..."), devendo pois
passar-se a fase da intervengao do tribunal judicial.

52. Ante a recusa do arbitro em renunciar a fungio, ¢ desde

que a parte defenda a sua manutengao, cabera ao tribunal
arbitral, com participa¢do do arbitro visado, decidir
sobre a recusa (art. 14.°, n.° 3).
A decisdo do tribunal arbitral deve ser fundamentada,
tanto no tocante aos factos como ao direito aplicavel, até
porque, seja qual for o deliberado, tratar-se-a sempre de
um desenvolvimento com um significativo impacto na
conducao dos trabalhos(*?).

53. Quando a destituicdo do arbitro nao for conseguida atra-
vés do tribunal arbitral ou do procedimento para tanto
convencionado, diz o art. 14.°, n.° 3 da LAV que a parte
que o recusou tem o direito de requerer ao tribunal judi-
cial competente que tome uma decisdo sobre a recusa.
Trata-se verdadeiramente de uma reapreciacao dos factos
invocados pela parte perante o colégio arbitral ou perante
a entidade que faga as vezes deste no caso de processo de
recusa convencionado.

O procedimento judicial de destitui¢ao do arbitro(°') com
este fundamento pode ser suscitado em qualquer fase da
arbitragem. Mas a parte terd de o fazer no prazo de
15 dias ap6s ter-lhe sido comunicada a decisdo que

(®%)  Os autores da Lei Modelo expressaram preocupagdo sobre esta solugo refe-
rindo-se a “possible psychological difficulties of making the arbitral tribunal decide on a
challenge of one of its members” — Kavass, 1., Model Law of Internacional Commercial
Arbitration: A Documentary History (1985), p. 32.

(°") A LAV fala em destitui¢do, mas seria provavelmente preferivel ter utilizado a
palavra “recusa” para distinguir este procedimento do previsto no art. 15.%, n.° 3.
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rejeita a recusa. Nao reagindo nesse prazo, tera de enten-
der-se, nos termos do art. 46.°, n.° 4 da LAV, aplicado
analogicamente, que renunciou ao direito de pedir a
intervengao do tribunal(®?).

Se as partes tiverem convencionado procedimento pro-
prio para recusa do arbitro — e tal acordo pode ser cele-
brado em qualquer fase do processo arbitral —, a desti-
tui¢do judicial s6 podera ocorrer se € quando as partes
tiverem esgotado aquele mecanismo. O mesmo se diga
do processo de recusa previsto em regulamento de uma
institui¢do de arbitragem(?).

O processo que regula a destitui¢ao judicial do arbitro
tem carater urgente e vem previsto no art. 60.° da LAV.
Assim, a parte requerente deve indicar os factos que jus-
tificam o pedido de destituicdo e deve ainda, em nosso
entender, oferecer toda a prova relevante.

Nos termos do n.° 2 do art. 60.°, as partes e o tribunal
arbitral(®*) sdo notificados para, em 10 dias dizerem o
que lhes oferecer sobre o contedo do requerimento de
destituigao.

O tribunal pode colher ou solicitar informagao conve-
niente para a prolagao da decisao (art. 60.°, n.° 3)(>°).

Na esteira do propugnado pela Professora Paula Costa e
Silva a proposito do procedimento judicial de nomeagao
de arbitro, afigura-se-nos que estaremos, também aqui,
perante um processo de jurisdi¢do voluntdria, inominado

(®) Coisa distinta € saber se este prazo € ou ndo peremptorio e se, consequente-
mente, pode ser derrogado por vontade das partes. Na auséncia da disposicao legal que
expressamente o proiba e dada a natureza contratual da arbitragem, afigura-se-nos que sim.

(**) Ponto ¢ que tal regulamento se conforme, também neste particular, com o dis-
posto na LAV, o que nem sempre acontece.

(®*4) Consoante se prevé noutras leis arbitrais nacionais (v.g., art. 24.°(5) da Lei de
Arbitragem inglesa), parece de cautela minima notificar ndo s6 o tribunal arbitral como
especialmente o arbitro recusado, que obviamente tem um interesse direto que merece
tutela juridica.

(®5) Naio se percebe muito bem como se podera no processo de destituigdo de arbi-
tro fazer um julgamento segundo as regras da apelagdo (art. 57.°, n.° 4, ex vi art. 59.°,n.° 7
da LAV).
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e atipico, que conjuga aspetos proprios do processo de
suprimento e do processo de nomeagao judicial de titula-
res de orgdos sociais(?%/7). Serao assim aplicaveis as dis-
posicdes dos arts. 986.° e seguintes do Codigo de Processo
Civil. Nessa medida, afigura-se-nos que o tribunal judicial
podera ouvir testemunhas e permitir breves alegacgdes
orais por parte dos mandatarios das partes (arts. 292.° e
sgs. “exvi” art. 986.°, n.° 1, CPC).

54. Nos termos do art. 14.°, n.° 3 da LAV, na pendéncia do
pedido de destituicdo, o tribunal arbitral, incluindo o
arbitro recusado, pode prosseguir o processo arbitral e
pode mesmo proferir sentenga. E a solugdo da Lei
Modelo e que visa obviamente desencorajar a utilizagao
do mecanismo de recusa com fins meramente dilatorios.
Mas nem todos os paises que adotaram a Lei Modelo
seguem tal solucao(*®). O prosseguimento do processo
tera sempre um custo 0bvio: uma das partes perdeu a
confianca na imparcialidade do tribunal arbitral. Em todo
o caso, ¢ de notar que o tribunal arbitral ndo estd obri-
gado a prosseguir o processo, antes lhe competindo deci-
dir se o faz ou ndo, dependendo das circunstancias que
rodearam a formula¢do da recusa ¢ os seus efeitos na
dinamica de funcionamento do tribunal.

55. Recusado o arbitro, cabe as partes nomearem um arbitro
substituto, seguindo-se as regras aplicadas a designac¢ao
do arbitro substituido, salvo se outro for o acordo das
partes (art. 16.°, n.° 1 da LAV)(®).

(%)  CoOSTA E SILVA, P. e TRIGO DOs REIS, N., A Natureza do Procedimento Judicial
de Nomeacgdo de Arbitro, Estudos em Homenagem ao Professor José Lebre de Freitas,
Coimbra Editora, 2013, pp. 1003-4.

(°7) Ainda que por um caminho algo diferente, ao mesmo resultado havia ja che-
gado o PROF. LEBRE DE FREITAS no seu estudo O Principio do Contraditorio na Nomeagdo
de Arbitro pelo Presidente do Tribunal da Relag¢do, Themis, 18, 2010, pp. 35-7.

() BINDER, P., op. cit., p. 94.

(*”) Na concegao antiga da arbitragem, quando a ligacdo do arbitro a parte era
mais estreita, a recusa do arbitro desencadeava quase inevitavelmente a caducidade da
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Mas a recusa do arbitro pode ter efeitos drasticos sobre o
andamento da arbitragem porquanto, tratando-se de um
painel arbitral, as partes poderdo decidir prescindir de
um arbitro substituto (art. 16.°, n.° 1). Esta possibilidade
foi aberta tendo em atencao as suas vantagens quando,
por exemplo, a instancia arbitral estiver ja muito adian-
tada, maxime na fase de deliberacdo da decisdo arbitral.
Todavia, ¢ uma disposi¢cdo da LAV que ndo encontra eco
na Lei Modelo e que nos parece revestir-se de algum
risco, até no plano constitucional. Desde logo porque
ofende o principio da igualdade das partes no tocante a
sua representacao no painel arbitral. Para além disso, ndo
vemos como se pode compatibilizar com o requisito do
numero impar de arbitros num tribunal arbitral coletivo
(art. 8.°,n.° 1).

56. Cabe ao tribunal arbitral reconstituido decidir se “algum
ato processual” deve ser repetido('?). Segundo o art. 16.°,
n.° 2 da LAV tal decisdo devera ter em conta “o estado do
processo”. Esta serd assim a primeira razdo fundamenta-
dora da decisdo sobre a extensdo da repeti¢do dos atos
processuais. A lei valora ainda a “nova composi¢do do
tribunal”, o que parece indicar a utilidade marginal da
repeticao se porventura as partes decidirem nao substi-
tuir o arbitro recusado.

clausula compromissoria (DAVID, R., op. cit., p. 368). Essa ¢, alias, a consequéncia natural,
nos nossos dias, quando o arbitro ¢ designado na convengao de arbitragem.

(') Esta ¢ a solu¢do do Regulamento da CCI. Mas a esmagadora maioria das leis
arbitrais dos paises da Lei Modelo impde a repeticao de todo o processado — BINDER, P.,
op. cit.,, p. 106.
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IV. Conclusao

57.

58.

59.

Os arbitros nao sao magistrados. Boa parte das vezes sao
advogados, sujeitos as leis do mercado e portadores de
compromissos e cumplicidades que ndo podem enjeitar
de um dia para o outro. A independéncia do juiz particu-
lar dificilmente sera a mesma do juiz estadual. A des-
peito do rigor com que, em geral, os tribunais portugue-
ses tém julgado as situagdes de manifesta falta de
independéncia do arbitro, as partes demonstraram, num
passado recente, alguma censuravel apeténcia por arbi-
tros ndo independentes. Tal pratica era favorecida por um
regime juridico que assimilava as causas de recusa do
arbitro as da suspei¢do e impedimento do magistrado
judicial. Era uma solu¢do fundamentalista e, em ultima
analise, impraticavel. A LAV veio alterar esse estado de
coisas mas deixa muitas perguntas sem adequada res-
posta. Cabe pois a doutrina e a jurisprudéncia, mas tam-
bém aos instrumentos da chamada soft law, interpretar
criativamente a lei e encontrar solucdes justas e eficazes.

Sem exigéncias claras e uniformes relativamente ao
dever de revelagdo os arbitros correm o risco de ser recu-
sados ou, pior, de proferirem decisdes facilmente ataca-
veis em sede de anulagdo ou oposicao a execucao da sen-
tenga arbitral.

Na esteira de outras leis nacionais que seguem a Lei
Modelo, a LAV nao diz que forma deve assumir o dever
de revelagdao. Razdes atendiveis de cautela e seguranca
juridicas aconselham que a revelacdo seja feita por
escrito. Desejavel parece, porém, que a pratica se oriente
para o uso generalizado de uma declara¢ao de indepen-
déncia e imparcialidade semelhante a que diversos regu-
lamentos de institui¢des arbitrais ja hoje exigem.

Quanto a recusa de arbitro, ela s6 deve ocorrer quando
existir justificagdo solida e comprovada para tanto. Dou-
tra forma a parte recusante corre o risco de pagar um ele-
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60.

vado preco em credibilidade e desvantagem tatica. As
causas de recusa sao, e bem, interpretadas de forma res-
tritiva pela esmagadora maioria de tribunais arbitrais e
judiciais, especialmente se ja tiverem sido despendidos
tempo e dinheiro consideraveis. Mas a situacdo esta a
mudar. Em Portugal como noutros paises que fazem uso
intensivo da arbitragem hé a perce¢do de que os casos de
recusa de arbitro estdo a aumentar. Face a uma LAV em
que aregra ¢ a da irrecorribilidade da sentencga, a imputa-
¢do de falta de independéncia e/ou de imparcialidade
tendera a ser cada vez mais frequente.

Sendo estes riscos reais ou fruto de infundada percecao,
a verdade ¢ que a obrigagdo de revelacdo e o direito de
recusa de arbitro sao hoje elementos essenciais do princi-
pio do processo equitativo no rito arbitral. Como julga-
mos ter demonstrado, a lei arbitral portuguesa consa-
grou, neste particular, solu¢des modernas mas nem
sempre pensadas em todas as suas consequéncias.

A utilizacdo pelas partes e seus representantes de taticas
dilatorias e manipuladoras parece inevitavel. Cabera aos
arbitros e aos tribunais judiciais a ingrata tarefa de apli-
carem criteriosamente o odioso instituto da recusa de
arbitro, fazendo respeitar, a um tempo, os principios
gerais do direito nacional e as mais avangadas solucoes
que o direito comparado nos vai proporcionando.



