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1. RAZAO DE ORDEM

A reflexdo sobre constituicdo do tribunal arbitral e caracteristicas,
perfis e poderes dos drbitros, pode parecer um tema pouco relevante para
queim tenha uma concepgdo da arbitragem que chamarei arqueoldgica.
Realmente, para quem entenda os tribunais arbitrais como mero suce-
daneo dos tribunais judiciais, este tema serd considerado — como sobre
a Biblioteca de Alexandria pensava o Califa Omar — irrelevante ou
perigoso.

Tradicionalmente — ¢ o regime da arbitragem em Portugal antes da
Lei 31/86 (Lei da Arbitragem Voluntdria ou LAV) apontava claramente
nesse sentido — as arbitragens eram entendidas como uma curiosidade a
tratar com todas as cautelas, admissiveis quando muito como auxiliares
do trabalho dos tribunais verdadeiros e préprios, que deviam ser tolera-
das como algo que infelizmente seria um sinal dos tempos, mas nunca
como possuindo uma justificagdo em si mesmo. O regime do Titulo [ do
Livro IV, “Do tribunal arbitral voluntédrio” do Cédigo de Processo Civil
(CPQ), que regulava as arbitragens antes da LAV, e a primeira jurispru-
déncia sobre o tema' sdo disso expressdo clara.

* Advogado. jmj@plmj.pt

www.plmj.com

' Ver, pelo interesse histérico os acérddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
21/11/91. relator Pires Salpico ¢ do STJ de 23/3/94. relator Santos Monteiro. de 21/9/95.
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Entendendo-se as arbitragens com estes restritos e conservadores
critérios, o tema ndo possui autonomia conceitual que permita distingui-
-lo do tema do “Bom Juiz”. O Juiz becado deveria ser assumido como
paradigma e razdo de ser do sistema de arbitros; nessa medida, o drbitro
deveria copia-lo, para ser, apenas, um sucedaneo do Magistrado Judicial,
mero epifendmeno ou emanacdo intelectual desse paradigma.

Admitir que o Arbitro possa ser diferente do Juiz em medida sufi-
ciente para justificar uma reflexdo intelectual e uma autonomizacio con-
ceitual era, como disse atras, considerado como um esforgo irrelevante
(como seria possivel outro modelo que nio o do Juiz estatal?) ou peri-
goso (afastar o modelo seria abrir a porta a uma situa¢do desconhecida,
criando-se assim um perigoso precedente cujo prego seria provavelmente
a denegacdo de “boa justiga”), pelo que por qualquer destas razdes o
melhor seria evitar entrar-se por essa via,

Esta filosofia tinha claras implica¢des préticas. Entre outras,
permito-me realcar a opgdo “natural” pelas arbitragens “ad hoc” (que
conduz a escolha do Arbitro Presidente pelo Presidente do Tribunal da
Relagdo na falta de acordo entre as partes ou dos drbitros por elas indi-
cados), a existéncia de recurso para as decisdes arbitrais®, a tendéncia
inicial dos tribunais para escrutinarem as sentencas arbitrais para além
dos restritos casos previstos na LAV?®, o hdbito de escolher magistrados
judiciais jubilados ou reformados para arbitros e em especial para arbi-
tros presidentes, a defesa da arbitragem apenas como uma necessidade
derivada da morosidade da justica estatal.

Esta tendéncia arqueoldgica ndo foi atributo exclusivo do sistema
juridico portugués e da sua prética. Pelo contrario, foi uma fase natural
e se calhar inevitdvel no processo de afirmacdo da arbitragem como forma
especial de resolugdo de litigios, antes de poder passar a ser considerada
mais do que isso, uma real forma alternativa a do sistema judicial estatal.

relator Costa Marques, de 11/3/99, relator Roger Lopes, ¢ de 17/5/2001. relator Sousa
Lopes, todos eles aparentemente tributdrios de uma - hoje ultrapassada — suspei¢io por
parte do STJ em relacdo a arbitragem.

* Que ainda subsiste como regra geral. no siléncio das partes, para as chamadas
arbitragens nacionais nos termos do artigo 34 da LAV, a contrario.

*Vd por ex. acérdio jd citado, relatado por Roger Lopes, onde se limita fortemente
0s poderes dos drbitros e, por isso, se exprime uma intervencdo da Justiga estatal no
escrutinio substantivo da decisdo arbitral.

104 27-05-2009. 3:51



<

N
[e2]
)

A Constituicdo do Tribunal Arbirral: Caracteristicas, Perfis e Poderes dos Arbitros 103

Mas em Portugal os efeitos disso decorrentes foram (e sdo) mais gravo-
s0s, devido ao facto do sistema judicial portugués ser muito formalista,
processualista e ineficiente quando comparado com outros.

Realmente se o modelo de “bom juiz” — a ser criado pela formagao
inicial e pelas inspeccdes que definem o ritmo das carreiras — fosse em
Portugal tributdrio de uma concepc¢do mais eficiente e moderna, segura-
mente que os efeitos nefastos para as arbitragens da utilizagdo do para-
digma em questdo seriam menores. Se aos drbitros fosse pedido que
copiassem um Juiz que desse mais relevo a substancia do que a forma,
A eficdcia do que as rotinas, que usasse 0 CPC como uma inspiracao e
ndo como um livro sagrado, se isso acontecesse, podia-se entender (mas
esta ndo € a minha opinido) que ndo seria essencial tentar criar um
paradigma de drbitro e continuar a tratar a arbitragem como sucedaneo
¢ ndo como alternativa ao sistema judicial.

[nfelizmente — apesar do tempero que a qualidade média elevada
dos Magistrados Judiciais portugueses pode aportar — a formagao inicial
dos magistrados, as inspecgdes para avaliagdes e o processo de carreira
criam um paradigma de Juiz que se mantém, a imagem do CPC, fiel a
uma concepcio pré-moderna do acto de julgar, através do relevo exces-
sivo a forma, da légica dos incidentes e dos despachos, da falta de
oralidade, que se refugia no CPC aceite de forma literal, que ndo pon-
dera muito a realidade 2 luz da jurisprudéncia dos interesses. Esse Juiz-
-tipo formatado ideologicamente, que temos em Portugal, responderd
quicd a necessidades sistémicas’, mas € totalmente inadequado para as
necessidades da arbitragem comercial e de investimento.

Parece-me, porém, irrelevante justificar autonomamente a minha
tese de que essa diferenga se justifica seja qual for o paradigma concreto
de Juiz. E que entendo que a distingdo paradigmdtica tem a ver com uma
diferenca de natureza e ndo com uma mera necessidade prética e causada
por factores historicizados.

Por isso € que se torna essencial comegcar por assumir metodologi-
camente a irredutivel diferenca de natureza entre o Juiz e 0 Arbitro, para

* A previsibilidade das decisdes num modelo em que os precedentes ndo sdo (3o
relevantes, a md prepara¢io que domina na advocacia. a tendéncia para questionar o papel
do Juiz e para das suas decisdes ¢ despachos recorrer ou arguir nulidades, tantas vezes
“por dd cd aquela palha”, tudo isso talvez justifique. nomeadamente ¢m processos crime.
a mencionada tormatacdo.
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depois como € natural e evidente encontrar os pontos de contacto e/ou
de sobreposi¢do e ir buscar inspiragdo sempre que conveniente aos
atributos adequados da fungdo judicial.

Esta a primeira nota que teria de ser real¢ada porque ela vai habitar
toda a reflexdo seguinte e dar-lhe uma coeréncia l6gica e sistemdtica que
sdo essenciais ao processo de constru¢do de um qualquer modelo e, no
caso concreto, do modelo do Arbitro.

2. O ARBITRO “VALE” UM JUIZ

O Arbitro, em minha opinido e até a luz do sentido imanente do
sistema juridico portugués, € um “ndo Juiz”. Quero com isto dizer que
a esséncia da fungdo arbitral deve ser procurada noutro lado que na
heuristica ou na arqueologia da Judicatura. A arbitragem apela a
caracteristicas definidoras que sdo muito distintas das que se espera da
funcdo judicial, pelo menos no campo da realidade pritica.

Nada disto significa, como € evidente, que a andlise e a aplicagdo
do paradigma do “bom Juiz” ndo deva ser um instrumento auxiliar
precioso para definir o conteddo exacto dos poderes/deveres que
caracterizam a fungdo arbitral. Muita da axiologia da Judicatura deve ser
trazida para o universo da Arbitragem, como adiante melhor
definiremos. O que se pretende realcar € que sdo entidades distintas e
que como tal devem ser tratadas.

A fungdo arbitral € expressao de um sistema alternativo ao judicial
para a resolugdo de litigios. Por isso tem uma ontologia diversa da fun-
¢do judicial. Mas possui idéntica dignidade e poder® pois desempenha
um papel social equivalente em dignidade e racionalidade.

O Arbitro ndo sofre, por isso, de qualquer capitis diminutio em
relagdo ao Juiz. Quando instalado na funcio de julgar, o Arbitro “vale”
0 mesmo que um Juiz, ou até vale “mais”, socioldgica e juridicamente,

* Se excluirmos o poder sancionatdrio e o privilégio executério, em regra exclusivo
da Judicatura. embora a jurisprudéncia portuguesa — pelo menos num caso. num acérdio
da Relagd@o do Porto. de 2005, relator Emidio Costa - tenha admitido, e bem, a possibi-
lidade de providéncias cautelares determinadas por tribunal arbitral se ndo exercitarem fus
umperit ¢ as partes o tenham admitudo.
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sobretudo no plano das relagdes internacionais, na medida em que a
regra geral das arbitragens € a inexisténcia de recurso contra a sentenga
arbitral e a executoriedade internacional das sentencas arbitrais € mais
facil, devido a Convencdo de Nova Jorque de 1958, do que a executorie-
dade de sentengas judiciais, pois para estas ndo existe um convengao
internacional que abranja tantos paises.

Essa realidade axiolégica estd embebida no sistema juridico e
revela-se por elementos muito diversos. Para além da questdo da ndo
recorribilidade e da mais facil executoriedade, a LAV dd manifestamente
muito maior latitude aos drbitros do que aos jujzes para a conformagao
das regras processuais aplicdveis a cada caso concreto. Com excepcédo de
um acérdio antigo, a jurisprudéncia dos tribunais superiores portugueses
¢ unanime nesse sentido. Alids, a cultura judicial e arbitral fazem com
que na sua concretizagdo a diferenciacao de graus de liberdade de con-
formacdo seja acentuada de forma inequivoca na prética.

Este tema € em Portugal pacifico no que se refere a relevante acel-
tacdo pela Judicatura dessa identidade de valor. E justo reconhecer que
o sistema judicial como um todo tende a respeitar a autonomia, a espe-
cificidade e o valor intrinseco da decisdo arbitral e do iter que ela conduz.
Nesse sentido vai a jurisprudéncia dos tribunais superiores®. Este favor
arbitratis, que honra a Magistratura Judicial portuguesa, € em geral a dos
paises com sistemas legais mais aperfeigoados’, € um factor essencial
para o funcionamento do sistema arbitral e constitui uma aceita¢do com

naturalidade do valor operacional idéntico do Juiz e do Arbitro.

A *“valia” idéntica é acompanhada, como jd se referiu, de certos
atributos que o Juiz ndo tem ou culturalmente prefere ndo exercer. O “valor”

5 Ver, entre outros, Acérddos STJ de 30/1/90, relator Pereira da Graga, de 16/6/98,
relator Brochado Brandio, de 17/5/2001 (relator ndo mencionado), de 9/10/2003, relator
Pires da Rosa. de 21/10/2003, refator Moreira Alves, de 24/6/2004, relator Salvador da
Costa.

" Veja-se por exemplo a posi¢do de Lord Wilberforce, que foi decisivo na aprovacao
do Arbitration Act de 1996: 1 have never taken the view that arbitration is a kind of
annex. appendix or poor relation to court proceedings. I have always wished to see
arbitration, as far as possible, and subject to statutory guidelines no doubt. regarded as
a free standing system. free to settle its own procedure and free to develop its own
substantive law — yes its substantive law™, citado por Lord Steyn. “England: The Inde-
pendence and/or [mpartiality of Arbitrators in International Commercial Arbitration”, in
“Independence of Arbitrators™. ICC Bulletin. 2007 Special Supplement. pdg. 92-3.
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¢ idéntico, o poder e a liberdade sdo maiores — sobretudo nos paises de
civil law — do que acontece com o Juiz. O que deve ser uma razdo
adicional para justificar o tema deste texto: Ndo deve haver poderes sem
deveres, nem liberdade sem responsabilidade.

3. PODERES/DEVERES, LIBERDADE/RESPONSABILIDADE
DOS ARBITROS

E entendimento pacifico da doutrina ¢ da jurisprudéncia® que os
poderes dos arbitros resultam da vontade contratual das partes e da von-
tade do sistema juridico. Esta origem hibrida é um elemento genético
crucial para a compreensdo e definicdo do modelo tedrico do “Bom
Arbitro”. Sem a vontade contratual das Partes ndo haveria arbitragens;
mas sem a vontade do sistema normativo, a arbitragem ndo seria mais do
que um sistema de mediagdo “hard”, sem qualquer possibilidade de
imposi¢do das decisdes as partes que as ndo quisessem respeitar.

Néo se desconhece que a doutrina ndo € univoca quando pretende
realcar a proeminéncia de uma das facetas acima mencionadas sobre a
outra’. Mas para a finalidade desta reflexo, isso revela mais de “bizan-
tinismo” ou “prazer intelectual” do que necessidade. Seja qual for o
elemento mais determinante, ou seja ou ndo possivel determinar se um
deles prevalece sobre o outro, o paradigma do “Bom Arbitro” - e € disso
que aqui se trata — ndo sofre alteracoes relevantes, pelo que esta querela
pode ser aqui evitada.

O que deve ser frisado € que os dois bindmios acima mencionados
em epigrafe - que também em alguma medida definem o “Bom Juiz”,
pelo menos e quanto a liberdade nos sistemas de “common law” — sdo
conaturais a funcdo arbitral, pelo que quando sdo esquecidos o resultado
provavel € que as decisdes arbitrais venham a padecer de fragilidades ou,
pelo menos, tendam a ndo servir adequadamente o prestigio e divulgagdo
do sistema arbitral para resolucdo de litigios.

> Ver, por exemplo, Fouchard, Gaillard, Goldman. na sua obra cldssica ainda hoje
incontorndvel. “On Commercial [nternational Arbitration”, Kluwer Law. 1999, pdg. 11 e
autores af citados ¢ em geral sobre a (emdtica deste artigo as pdgs. 560-627.

? Ver, entre outros, Luis Lima Pinheiro, “Arbitragem Transnacional™, Almedina.
2005, pag. 128-33.
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Depois do momento genético da sua nomeagdo por cada um das
Partes ou da seleccdo do Presidente por uma das vérias formas possiveis,
os arbitros — sobretudo quando constituidos jd em tribunal — sdo depo-
sitarios de vastissimos poderes para pacificar relagdes e situagdes juri-
dicamente relevantes. Estes poderes, como atrds se mencionou, t€m em
primeiro lugar um importante conteido procedimental. A melhor dou-
trina portuguesa inclina-se claramente para a tese de que o regime pre-
visto no CPC (com excepgdo apenas das normas procedimentais que
tenham conteddo substantivo ou integrem a ordem piiblica) ndo vincula
os arbitros que poderdo — a menos que explicitamente isso seja impedido
pela vontade das partes — criar as normas processuais que julguem mais
adequadas ou convenientes ao litigio concreto que devem resolver e que
devem poder decidir com menos formalismos do que um Juiz'’.

Para além disso, basta realgar o principio Kompetenz/Kompetenz'',
ou a menor necessidade de fundamentag¢do de decisdes'?, para se con-
cluir com facilidade que os poderes de que se reveste a funcdo arbitral
sdo0 superiores aos que integram o dmbito conformador dos poderes de
cada Juiz num processo que lhe tenha sido alocado.

Mas os poderes que definem por contraste a fungio arbitral resul-
tam ainda de um factor muito relevante que € mais tributdrio da psico-
logia e de outras ciéncias do comportamento do que do dmbito do Direito:
o facto de os Arbitros serem escolhidos pelas Partes (ou pelos seus Man-
datdrios) outorga-lhes um grau de poder conformador bem superior ao
que detém um magistrado judicial que ndo foi objecto de seleccdo pelas
partes no processo. Um drbitro € supostamente seleccionado entre um
universo muito elevado de possibilidades porque se entende que tem
atributos muito especiais para fazer adequada justi¢a naquele caso con-
creto. Isso provoca um ascendente que s& quem nunca esteve numa
arbitragem (sobretudo quando internacionais) € que desconhece. E na
prdtica mais facil a um advogado arguir nulidades em despachos judi-

' Nesse sentido veja-se um importante Acérddo da Relagio do Porto, de 21/2/2002.
relator Mario Fernandes.

' Para uma definicdo veja-se, por exemplo Fouchard. cit. pag. 395 e segs. Hd juris-
prudéncia portuguesa que acolhe a relevincia deste principio. por ex. o Acdrddo da
Relagio de Lisboa de 7/11/2002.

12 Nesse sentido. por exemplo, Acérddos citados relatados por Brochado Branddo
¢ Madrio Fernandes. e o Acorddo STJ de 11/3/93, relator Joaquim de Matos.
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ctais do que fazer algo semelhante no decurso de uma arbitragem, mesmo
descontando o facto da chicana processual e as manobras dilatdrias
serem menos provaveis com o tipo de advogados que surgem sobretudo
em arbitragens internacionais.

Ha por vezes poder sem liberdade, quando o programa normativo
que define os poderes ¢ de tal modo delimitado e estruturado que nédo
oferece ao aplicador do Direito nenhuma latitude para concretizar os
comandos juridicos com alguma variabilidade. Era assim que se queria
definido o Juiz-Funciondrio oitocentista, que Monstesquieu chamou a
“boca da lei” com base na ideologia da separacdo poderes'’. E muitas
vezes ha liberdade sem poder: o que caracteriza a advocacia como pro-
fissdo liberal € uma situag@o de liberdade/responsabilidade que altera os
bindmios definidos.

O Arbitro estd longe do Juiz Boca da Lei e também se afasta do
Advogado. Neste sentido € um verdadeiro tertium genus. O munus espe-
cial do Arbitro resulta precisamente dessa especial conformagdo que o
caracteriza: por um lado uma intensificacdo dos poderes, obrigando
eticamente a uma acrisolada valorizagdo dos deveres correspondentes;
por outro, a inafastivel liberdade que exercita e que tem de ser acom-
panhada por um elevado sentido da responsabilidade.

Por tudo isso € que as arbitragens valem o que valerem os arbitros,
ao passo que o sistema judicial estd mais preparado (maior formalismo,
maior peso a interpretacdo conservadora das normas, sistema de recur-
$0s) para sobreviver mesmo que concretos juizes ndo tenham as qualifi-
cacdes supostamente essenciais para o desempenho da funcdo.

4. A RACIONALIDADE IMPLICITA DO SISTEMA ARBITRAL
DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Qualquer sistema, mesmo quando disso ndo haja consciéncia plena,
tem imanente uma racionalidade que the € prépria. Se isso ndo ocor-
resse, O sistema ndo conseguia diferenciar-se e existir em $i mesmo.
Mais do que isso, provavelmente ndo teria surgido ou, a0 menos, nio
teria evoluido para se tornar numa realidade com forca e presenca.

" Ver por exemplo Paulo Rangel. “Repensar o Poder Judicial”™, 2001, Porto.
Publicacdes Universidade Catdlica.
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O sistema arbitral ndo foge a regra. Embora este texto ndo tenha a
ambicdo de detalhar ou aprofundar o sentido do sistema arbitral, nao
serd possivel encontrar o paradigma do “Bom Arbitro” se ndo tivermos
subjacente e claro o sentido sistémico e racional da arbitragem.

A arbitragem tem como razdo do seu inequivoco sucesso — sobre-
tudo nas relacdes comerciais e de investimento internacionais — em pri-
meiro lugar a possibilidade de separar o processo decisério juridico das
condicionantes e constrangimentos, reais ou imaginadas, da justiga esta-
tal. As partes, oriundas de diferentes paises, muitas vezes com culturas
juridicas bem distintas, querem uma justica que surja autonomizada e
independente, neutral, em relagdo aos sistemas juridicos e judiciais que
poderiam sentir-se capazes de aceitar no seu seio o litigio.

Em segundo lugar, a arbitragem constitui uma “justiga de comer-
ciantes”, ou seja uma justica que se afeigoa as realidades do mundo
empresarial de uma forma que nunca os juizes estatais seriam capazes de
fazer, mesmo quando a tradigdo juridica e judicial conduz a que os juizes
nio sejam uma profissdo auténoma, antes uma emanagdo de outras
profissdes juridicas, como a advocacia. A arbitragem pretende resolver
litigios que sdo inevitdveis de um modo que torne evitdvel a ruptura e
a subida aos extremos, que tantas vezes ¢ o resultado mais provdvel de
um conflito judicial em que nenhum factor de moderagdo existe.

Em terceiro lugar, a arbitragem aposta num modelo sui generis de
resolucdo de litigios, que estd nos antipodas do conceito do “juiz natu-
ral” com que o liberalismo tentou assegurar uma justiga livre e inde-
pendente por estar livre do bom querer do soberano e depois se tentaram
evitar os tribunais de excepg@o™. Do que se trata € de escolher decisores
que sejam adequados a uma justa e pacificadora decisdo que aplique o
brocardo latino “suum cuique tribuere”.

Os érbitros ndo sdo chamados de acordo com o principio do acaso
ou do sorteio nem da regra que faz escolher o julgador com base em
factores supostamente objectivos, como sdo os critérios da competéncia
territorial ou em razdo da matéria. Pelo contréario, os drbitros sdo selec-
cionados para cada litigio concreto em fungdo de atributos que suposta-
mente possuem e que os tornam especialmente habilitados a fazer justiga

4 Para a definicio do principio do “juiz natural” ou “juiz legal”. veja-se Gomes
Canotitho e Vital Moreira, “Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. 2007.
Coimbra Editora. pdg. 525.
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no caso em questdo. Esta regra da especializa¢do (que melhor seria dizer
adequacio) € um dos segredos do sucesso da arbitragem... ou, quando
fracassa, talvez a principal das causas que leva muitos empresdrios,
gestores e advogados a desconfiar do sistema.

Em quarto lugar o racional imanente 2 justica arbitral reside, como
atras ja foi aludido, no abandono do paradigma formalista, uniformi-
zado, processualista, da justica estatal, que contribui para doses elevadas
de irracionalidade e para demoras e injustigas que também se pretendem
evitar com o recurso ao processo arbitral. Uma boa arbitragem € sempre
aquela em que drbitros foram mandatados para ou exigiram que lhes
fosse dada latitude vasta para que possam afeicoar as regras procedimen-
tais as especificidades do litigio que lhes compete resolver e em que os
arbitros percebam e concretizem a regra “time is money” que os tribu-
nais estatais em regra ndo valorizam ou ndo tém condi¢des para valorizar.

Esta racionalidade do sistema habita de forma inafastdvel a fungio
dos drbitros e deve ser trazida sempre 4 colagdo na definicdo dos scus
perfis e poderes. Neste sentido a racionalidade atrds mencionada € o
factor mais relevante para justificar a diferenciacio entre o Juiz e o
Arbitro e para criar autonomia cientifica e metodoldgica ao assunto.

5. VALORES COMUNS AO ARBITRO E AO JUIZ

Clarificdmos, portanto, que o paradigma do Juiz e do Arbitro sio
diferentes, que entre ambos hda uma identidade de valor, que o Arbitro
possut mais poder e liberdade do que o Juiz e, por isso, tém de se realcar
os seus deveres e responsabilidades acrescidas, e que hd uma racionali-
dade imanente ao sistema arbitral. Chegamos agora a0 momento em que
- definida de forma inequivoca a diferenca e a especificidade — podemos
avangar no sentido de aprofundar as caracteristicas que tém em comum
e, nessa medida, retirar do universo metodoldgico da Judicatura inspira-
¢des que auxiliem a construgdo do modelo do “Bom Arbitro”.

Trés atributos definem de forma indelével o Magistrado Judicial: a
independéncia, a imparcialidade ¢ a neutralidade ou isengio™®. Tal condigio

* Melhor seria talvez falar da independéncia ¢ imparcialidade apenas, rescrvando-
-se 0 conceito de neutralidade para as arbitragens internacionais como significando a
regra de que os drbitros devem tendencialmente ser de pafses diferentes das partes. Mas
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constitui mesmo um direito fundamental dos Cidaddos'. Estes trés valores
estdo proximos, mas sdo capazes de se distinguir. Curtosamente fol na
reflexdio sobre o Arbitro que talvez mais avanco terd ganho essa rele-
vante distingdo. De facto, como vimos, em alguns sistemas juridicos (por
exemplo em certos Estados dos EUA) admitem-se arbitros que nao
sejam independentes, mas ndo que ndo sejam imparciais; e a falta de
neutralidade pode ser compativel com a mais total independéncia.

Seja como for, todo o sistema da Judicatura se baseia na aceitacdo
axiomdtica de que o Juiz deve possuir estes trés atributos, sob pena de
the falecer a condicdo mais bédsica para ser um “Bom Juiz”. Um juiz
pode ser pouco qualificado tecnicamente e até ser pouco inteligente. Mas
se for independente, imparcial e neutro tenderd a ser um bom juiz; pelo
contrdrio, um magistrado judicial altamente qualificado e experiente,
que possua uma elevadissima capacidade intelectual, serd um mau juiz
se lhe faltarem esses atributos.

Para além destes elementos - dir-se-iam estruturais ou €ticos —
existem outros mais praticos e operacionais que devem ser trazidos a
colaciio e que adiante abordaremos. Concentremo-nos por agora nestes
trés que sdo, repete-se, essenciais.

A tradicio portuguesa ¢ claramente no sentido de que as trés quali-
dades essenciais devem ser aceites como um postulado (ou mesmo como
um axioma) no que se refere a Judicatura. E por idénticas razdes que muitos
juizes consideram que um Cédigo Deontolégico dos Juizes ndo ¢ neces-
sario, bastando para balizar os respectivos comportamentos as regras
legais que definem o Estatuto dos Magistrados Judiciais'’. Por causa
deste apriorismo, os incidentes de suspeigdo de juizes sdao em regra
condenados ao fracasso se o préprio juiz se ndo considerar impedido'®.

a American Arbitration Association (AAA), nas suas “Commercial Arbitration Rules™,
distingue entre “party appointed arbitrators” e “neutral arbitrators”, nada havendo na let
portuguesa que impega drbitros ndo neutrais. pelo que optamos pela manutengdo do
conceito como instrumento analitico. Ver, sobre os mencionados principios, Giovanni
Etore Nanni, “A Responsabilidade Civil do Juiz”, Max Limonad. 1999. e Orlando
Afonso. “Poder Judicial - Independéncia in Dependéncia”. Almedina, 2004.

10 Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, artigo 10.7. ¢ Convengio Europeia
dos Direitos Humanos. artigo 6.°.

" Lei n.° 21/35 de 30 de Julho.

O respeito da magistratura judicial pela arbitragem ¢ a sua memdria “genética”
contra as suspeicoes terd conduzido a discutfveis decisdes nas duas unicas caso sobre
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E também por isso acontece que suscitar o incidente de suspeicdo € mal
recebido pelos magistrados contra quem seja invocado e casos existem
em que a resposta ao incidente € uma participacdo criminal contra o
advogado que ousou atacar a presun¢io inilidivel de inexisténcia de
enviesamento.

Noutras jurisdi¢des ndo se passa nada de semelhante. Nisso, como
em muitas outras coisas, o sistema dos EUA é talvez o mais avancado
no escrutinio da independéncia, imparcialidade e neutralidade dos magis-
trados. Recordo, entre outros, o caso de uma Juiza que teve de se afastar
de um processo porque — embora casada no regime de separaciio de bens
— 0 seu marido detinha algumas poucas ac¢ées de uma empresa que era
autora no processo judicial. Nada de semelhante existe entre nés quanto
a escrutinio de impedimentos e/ou incompatibilidades de juizes e nio &
seguro que se houvesse daf resultasse qualquer efeito, dada a fragilidade
normativa com que o tema € tratado no CPC, nos artigos 122 a 124, com
a agravante de que a inexisténcia de um Cddigo Deontolégico dos Magis-
trados Judiciais ndo permite que os conceitos que constam desses trés
artigos sejam densificados.

Para além disso, hd atributos que sdo semelhanies ¢ que devem
estar presentes no Juiz e no Arbitro. E o caso da experiéncia profissional,
capacidade de manter atengdo aos factos, estudo dos assuntos, boa
memoria, formacio juridica adequada nas dreas sobre as quais tém de
decidir, capacidade de decisao, sentido do Justo, ponderagio, resisténcia
a fadiga, serenidade perante as tensdes dos litigios, sentido de autori-
dade, capacidade de didlogo e abertura aos pontos de vistas que lhe
sejam apresentados, recusa de posi¢oes aprioristicas ou capacidade de as
ultrapassar.

6. A ESPECIFICIDADE DOS ARBITROS EM RELACAO AOS
JUIZES

O que este nivel tem de especial o Arbitro quando comparado com
o Juiz € o seu processo genético. De facto, os Arbitros sdo em regra

suspeicdo de drbitros que sdo registadas na jurisprudéncia portuguesa, o Acérdio da
Relagdo de Lisboa de 18/2/2002. relator Santana Guapo. ¢ o Acdrddo STJ de 12/11/2003.
Relator Silva Salazar. e a que voltaremos.
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escolhidos pelas Partes, directa ou indirectamente”, e de um modo geral ~
pelo menos nos mercados mais maduros — a lista de drbitros habitual-
mente seleccionados ndo é muito grande, o que leva alguns a afirmar que
se trata de um mercado mais ou menos fechado™.

Nesta especificidade genética reside, para o bem e para o mal, o
essencial da diferenca entre os dois tipos de decisores, pelo que nisso se
deve centrar parte essencial da distincdo de paradigma entre o Bom Juiz
e o Bom Arbitro. E ela ndo sé existe como ndo pode ser sofismada,
negada, antes enquadrada e valorizada.

A ingenuidade € claramente uma qualidade comovedora. Mas quando
aplicada em campos de conflito, de emocdes intensas ou de interesses
fortes, € muito perigosa, pois cria ilusdes que se pagam caro, desneces-
sariamente. Ou, o que ndo deixa de ser também perigoso e ndo tem a
vantagem da pureza de espirito, a ingenuidade € uma arma que se usa
como expressdo cimeira de hipocrisia.

O mundo da selecgdo de drbitros € um excelente microcosmo para
analisar a pertinéncia da frase anterior. Se lermos autores respeitados
que abordaram o tema e c6digos ou praxes de conduta de instituigoes
prestigiadas (como a IBA e a CCI), e o fizermos sem cautela, corremos
o risco de nos equivocarmos gravemente.

Déem-se as voltas que se derem, quando enfrentam uma arbitragem
as Partes querem que seja escolhido um drbitro favordvel & posigdo que
defendem e 0 mesmo seguramente se passa com os advogados que man-
dataram. O que € desejado, no fundo, implica em alguma medida a recusa
das trés regras de ouro do Bom Arbitro (independéncia, imparcialidade,
neutralidade), o que se levado as suas naturais consequéncias afectaria o
sistema arbitral que nesses valores rigorosamente aplicados pelos drbitros
se baseia quanto A sua credibilidade de meio de resolugdo de litigios™'.

" Mesmo o Arbitro Presidente o poderd ser. na medida em que as Partes aceitem
a escolha feita por consenso dos seus mandatdrios ou dos drbitros que escotheram ou se
for escolhido no ambito de uma instituicdo a que as Partes cometeram a gestdo da
arbitragem. Excep¢do a isso sdo as arbitragens ad hoc, quando o Presidente seja escolhido
pelo Tribunal da Relagdo. ou as arbitragens multipartes.

% Maria Cliudia Procopiak. “As Directrizes da [BA sobre Contlitos de Interessc na
Arbitragem [nternacional”. Revista Brasileira de Arbitragem. Ano [V, n.” 16, Out/Dez
2007. pdg. 8.

> Ahmed Kosheri e Karim Yousset, “The Independence of International Arbitrators:
an Arbitrator’s Perspective”. in “Independence of Arbitrators. [CC Builetin. 20007 Special
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O tempero que permite conter esta tendéncia (ou tentacdo) reside
no facto dos drbitros — sobretudo em paises onde a arbitragem esteja
desenvolvida e no caso de arbitragens institucionalizadas — constituirem
e se integrarem num “mercado” onde a sua credibilidade e seriedade sio
valores tao prezados como a sua qualidade técnico-juridica e experiéncia.

Por isso um drbitro pode ser seleccionado com a esperanga ou
convicgdo de que seja parcial, ndo neutral e ndo independente. Mas se
o drbitro escolhido satisfazer essa (mais ou menos explicita) agenda, o
resultado provdvel serd exactamente o oposto do desejado, a menos que
do outro lado se esteja perante outro drbitro com as mesmas negativas
caracteristicas. Um drbitro parcial descredibiliza-se perante o 4rbitro
presidente, passando as suas posigdes a ser desvalorizadas por deixar de
haver confianga na sua capacidade de contribuir para que seja dito o
Direito como os factos e a lei determinam e ndo como serd a vontade de
cada um dos contendores. E, além disso e que ndo € pouco, a imagem
externa desse drbitro fica afectada em termos que - na comunidade
arbitral, se esta existir — o passam a marcar com um ferrete de inade-
quacdo que se ird reflectir na sua carreira profissional futura.

E claro que nada disto significa que o sistema exija que os drbitros
normalmente designados como “de parte” ndo sejam sensiveis, nio este-
jam atentos € ndo tenham em alguma medida uma certa predisposicio
favordvel a quem o indicou®. O sistema arbitral tem também nisso algu-
mas das suas virtualidades e por af se distingue do sistema judicial, no
qual — fora de situa¢des de apriorismos mais ou menos conscientes,
faltas de €tica ou casos em que o Juiz deveria considerar-se impedido —
o Magistrado que vai julgar nada tem a ver com as partes, sendo-lhe em
absoluto indiferente o resultado do processo, desde que o seu sentido de
Jjustica seja respeitado.

Supplement: “parties commonly have a twofold approach to independence. They have a
legitimate expectation of independence and judge-like behavior from the arbitrator
appointed by the opposing party. while they expect partiality from their own arbitrator™.

< “When I am representing a client in arbitration, what I am really looking for in
a party nominated arbitrator is someone with the maximum predisposition towards my
client. but with the minimum appearance of bias”, escreveu Martin Hunter em “Arbi-
tration”. 1987, pdg. 222-3, apud “Independence of Arbitrators”, pdg. 48-9. E também José
Maria Alonso, "La Independencia e Imparcialidad de los Arbitros”, Revista Peruana de
Arbitraje. n.” 2. 2006. pags. 97-106 ou Horacio Griguera Nadn, “Party-Appointed Arbi-
trators: a Latin American Perspective?”. [BA Arbitration Day Presentation. Sdo Paulo.
Fevereiro 2004,

8 27-95-2009. 2.5
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Tenho sido Presidente em vdrias arbitragens nacionais € internacio-
nais. Tive a sorte de nunca nelas ter sido obrigado a viver com drbitros
que ndo se comportassem com rigor €tico absoluto. Nunca, apesar disso,
esquect que eles tinham sido indicados pelas Partes e, nessa indicagdio,
residia — para além das qualidades de decisores que possuiam — uma
parte substancial da sua manifesta utilidade para a boa decisdo da causa.
Umas vezes descodificaram pontos de vista, outras iluminaram perspec-
tivas menos aparentes mas relevantes, outras ainda com as elevadas qua-
lificagbes que em regra possuiam foram capazes de desmontar certos
argumentos (e nem sé da parte que os ndo nomeou com o que perderiam
credibilidade), e com isso sempre me reforgaram na convicgdo de que €
preferivel um tribunal arbitral colectivo do que um drbitro tnico, visto
entdo se ndo poder beneficiar desses contributos.

O mesmo se tem passado com a minha experiéncia nas arbitragens
em que fui advogado de uma das partes. Todos os arbitros que ajudei a
escolher foram propostos e aceites pelas suas qualidades de indepen-
déncia e imparcialidade. Seguramente que estou convencido de que
todos eles — qualificados e experientes profissionais — foram capazes de
ser sensiveis ao meu ponto de vista, iluminar aspectos que realgara mal,
desmontar argumentos, isto &, corrigir as minhas falhas e imperfei¢des.
Mas foram sempre também capazes de decidir em termos que nem
sempre me agradaram, e assim me confirmaram nas qualidades que
neles vira.

7. INDEI,’ENDENCIA, IMPARCIALIDADE E NEUTRALIDADE
DOS ARBITROS

Este texto ndo pretende abordar em detalhe as caracteristicas que
permitem isolar os trés referidos conceitos e torna-los operacionais™.

** Entre outros. para a andlise da forma como a Let Modelo UNCITRAL. diversas
legislages e regulamentos arbitrais distinguem os conceitos. veja-se a ja citada obra de
Fouchard, Gaillard e Goldman. pdgs. 564-76, Selma Ferreira Lemes. Arbitro — Principios
da Independéncia e da [Imparcialidade™(RTL. Sdo Paulo, 2001. José Maria Alonso. citado.
¢ Maria Cldudia Procopiak. passim. estes dois iltimos em especial sobre as IBA Guide-
lines e a jurisprudéncia CCI na matéria. Veja-se também as “Recomendaciones Relativas
a la Independencia ¢ Imparcialidad de los Arbitros del Club Espafiol de Arbitraje”
(www.clubarbitraje.com) e o trabalho em curso para a implementacio de um Cddigo

27-05-2009 3.5
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Do que se trata aqui € da definicdo das caracteristicas, perfis e poderes
dos drbitros. Mas, como € evidente, ¢ essencial ter presente tais concei-
tos, visto que uma das caracteristicas essenciais que tém de definir o
“Bom Arbitro” e um dos factores decisivos da sua selec¢io € a possibi-
lidade de se obterem respostas positivas quanto a tais aspectos.

A doutrina arbitral internacional tem definido, de um modo geral,
a “independéncia” como uma caracteristica razoavelmente objectiva — de
um teste objectivo para detectar a existéncia de enviesamento, falam
alguns autores — e que se mede pelo grau de relagdo com uma das partes
e de interesse financeiro que possam retirar do resultado da arbitragem?.
Ou, como de forma lapidar escreveu Pierre Lalive® “independence
implies the courage of displease, the absence of any desire specially for
the arbitrator appointed by a party, to be appointed once again as
arbitrator”. Na sua esséncia, a “independéncia” € instrumental do valor
da “imparcialidade” e da aparéncia das coisas que € essencial ao pres-
tigio e ao desenvolvimento do sistema arbitral de resolucio de conflitos.
Um arbitro no independente pode, apesar disso, ser imparcial, pois esta
€ uma caracteristica mais subjectiva. Um arbitro nomeado por uma das
partes pode, como atrds se referiu, ter uma predisposicdo favordvel a tese
da parte que o nomeou, até porque muitas vezes a escolha € feita tendo
por base posi¢des anteriores sobre questdes de direito®. Mas a sua
imparcialidade serd confirmada se isso nlo afectar a sua consciéncia
profissional e se for capaz de decidir contra quem o indicou se a outra
parte, afinal e no caso concreto, demonstrou ter razdo (“to have a better

Deontolégico dos Arbitros que a Associacio Portuguesa de Arbitragem estd a desenvolver
(www.arbitragem.pt)

= Ver, por exemplo, a obra fundamental de Alain Redfern e Martin Huater. “Law
and Practice of International Commercial Arbitration, Sweet and Maxwell, 1991, pdg.
222-3 (e em geral para a temdtica deste artigo, pags. 191-237). Rodrigo Ledn Letort,
“Independéncia de los Arbitros™. in Arbitraje Comercial Y Arbitraje de Inversidn.
pdg. 343-39).

3 “The Arbitral Process and the Independence of Arbitrators™. ICC Publishing,
Junho 1991, pdg. 121.

* =Se admile que ct arbitro de parte pueda, sin cambiar su condicién de imparcial.
facilitar a que el tribunal arbitral entienda de mejor manera la posicién juridica. cuftural.
con el entorno de negdcios. de la parte que lo designe. Se admite incluso una predispo-
sicién del drbitro de parte a favor de quien lo nombrd, sin que tal predisposicién pueda
significar falta de independéncia ni parcialidad™, Rodrigo Ledn Letort, citado. pdg. 3354
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case” como se costuma dizer nos sistema de “common law™). Hd quem
diga que o drbitro € imparcial “in his own way”*.

No que se refere a “neutralidade”, a expressao s6 tem autonomia
conceitual se for referida como exprimindo uma forma diversa de poten-
cial enviesamento, o que decorre de uma proximidade acima da média
com a posi¢do de uma das partes, maxime se com ela coincidir em
nacionalidade ou enquadramento cultural. Ndo € forcoso que um drbitro
oriundo do mesmo pais de uma das partes seja afectado por algum vicio
mais ou menos oculto que o torne imprdprio para integrar esse tribunal
arbitral. Mas a experiéncia revela que, sobretudo em relacdo ao arbitro
presidente, nas arbitragens internacionais a tendéncia € cada vez mais no
sentido de escolher arbitro de diferente nacionalidade, nomeadamente
para o proteger e para que o enquadramento cultural em que se insere
ndo afecte, ainda que inconscientemente, o seu julgamento.

Mas o conceito de “neutralidade” é mais amplo do que se acabou
de mencionar. Visa provocar a andlise de todos os factores objectivos de
potencial enviesamento que se ndo integrem nas categorias de “indepen-
déncia” ou de “imparcialidade”, desse modo se tornando um instrumento
conceitual util na busca de condi¢des cada vez mails rigorosas para a
seleccao de drbitros.

Estes atributos sdo essenciais, porque as dividas sobre eles obrigam
a um processo de “disclosure” a encetar pelo potencial drbitro, que pode
ser fonte de perdas de tempo ¢ origem de atritos, ou podem na sua falta
gerar situagdes de “challenge” do drbitro que poderdo acabar por afectar
os laudos arbitrais em que participe?®. Como se pode retirar de textos
sobre decisdes de centros de arbitragens institucionalizadas, relativos a
situagdes de “disclosure” que conduzam ou possam conduzir a “challenge™
do 4rbitro™, ndo € possivel estabelecer regras gerais e abstractas para

“Apud Dominique Hasher, “A Comparison between the fndependence of Stae Justice
and the Independence of Arbitration”, in Independence of Arbitrators citado. pag. 86.

3 “Non-disclosure plants the seed of nullity”, nas expressivas palavras de Hunter
¢ Paulsson, “A Code of Ethics for Arbitrators in International Commercial Arbitration™,
International Business Lawyer, Julho de 1985: ou como afirma Whitesell “Any doubt
should be resolved in favor of disclosure™. ob cit., pag. t1.

¥ Ver. por todos. o suplemento do Boletim [CC jd citado. e em concreto o texto de
Anne Marie Whitesell. pdgs 7-41 e José Maria Alonso, “El Deber dc Revelacion del
Arbitro”. em “Arbitraje Comercial Y Arbitraje de Inversion™. Peru. pdg. 323-332.

19 27-35-2009 351
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este tipo de situagdes e € por isso que as IBA Guidelines sdo sobretudo
titeis para arbitragens UNCITRAL ou “ad hoc”, ainda que sirvam de
utilissima inspiragdo nas arbitragens institucionalizadas, desde que néo
transformadas numa regra que tudo integra.

Acresce que em alguns paises, como acontece com Portugal®®, nio
existemn quaisquer regras legais minimamente consistentes e tteis, para
quem tenha de interpretar as leis, sobre conflito de interesses de arbitros,
sobre a concretizagdo das regras supra-mencionadas ou até sobre a sua
relevancia. A consequéncia da inexisténcia de tais regras ¢ o aumento
dos riscos de que a parte a que desagrade a decisdo arbitral venha pos-
tertormente suscitar, em sede de recurso ou de anulagdo da sentencga
arbitral, questdes de suspeicdo ou de impedimentos que, devido a falta
de reflexao doutrindria e de jurisprudéncia, pode suscitar surpresas
imprevisiveis. Ou pode ter como efeito que, em casos de que se justifi-
cava plenamente admitir a probabilidade de um incidente de suspeicio
ter sucesso, a dificuldade cultural da Magistratura Portuguesa em aceitar
um requerimento de suspei¢do como um facto natural da vida pode
originar decisdes discutiveis, como me parecem as duas conhecidas e
que atrds se mencionam.

Por todos estes motivos, em minha opinido na decisdo sobre esco-
lha de drbitros deve dar-se primacial relevo ao teste sobre independéncia,
neutralidade e imparcialidade, tentando respeitar-se o que se pode colher
na abundante doutrina ¢ jurisprudéncia arbitrais e em “guidelines” como
as da IBA e de algumas instituigdes arbitrais. Deste modo se evitam
potenciais problemas, mas sobretudo se criam as condi¢es para uma
boa decisdo arbitral.

8. OUTRAS CARACTERISTICAS DEFINIDORAS DO BOM
ARBITRO EM CADA CASO CONCRETO

Em certas arbitragens comerciais — devido ao contetido da convengio
da clausula arbitral ou da legislagdo nacional — certas condi¢oes devem

A Associagdo Portuguesa de Arbitragem decidiu, no final do ano de 2008. que
o Cédigo Deontoldgico dos Arbitros que venha a adoptar serd vinculativo para 0s asso-
ciados. 0 que criard a primeira “soft law”™ na matéria no nosso pafs a qual poderd abrir
0 caminho para uma densificacdo das regras deontoldgicas da actividade.

20 27.05-20C9 35



[

¥

°

o

A Constituicdo do Tribunal Arbitral: Caracteristicas, Perfis e Poderes dos Arbitros 121

estar reunidas para alguém poder ser indicado como drbitro, como por
exemplo ser nacional do Pafs, ser advogado, estar no pleno gozo de
direitos civis e politicos no pais da sede da arbitragem®. Tais regras t€m
sido gradualmente afastadas, dando lugar a uma tendéncia generalizada
para atribuir as partes a mais total liberdade na escolha dos drbitros,
sendo essa uma regra essencial na defini¢do da especificidade e da razao
de ser do sistema arbitral.

Em Portugal ndo existe, nas arbitragens comerciais, qualquer
limitagdo & liberdade das partes, para além do regime dos impedimentos
previsto no artigo 10.° da LAV, da necessidade, nos termos do artigo 8.7
da LAV, de que os drbitros sejam “plenamente capazes” e da impossibi-
lidade de uma pessoa colectiva ser nomeada drbitro. Por isso, a questdo
tem relevo apenas na medida em que certas condicdes ou caracteristicas
podem e devem ser ponderadas por quem tem de indicar um drbitro.
Trata-se, porém de regras pragmdticas e de adequagdo, que ndo tém de
ser seguidas com automatismo, embora a experiéncia pratica demonstre
que € errado ndo as ter presente.

O Bom Arbitro ¢, em primeiro lugar, uma personalidade que possa
aspirar a ser respeitada e ouvida pelos outros drbitros, devido as caracte-
risticas do seu ser moral e profissional. Deve ser alguém, como refere
Doak Bishop®?, com personalidade e capacidade de relacionamento com
0s outros arbitros.

Nada justifica, a se, que os arbitros ndo sejam em regra Muito
jovens, para além da experiéncia acumulada e do prestigio acrescido que
resulte de uma longa carreira profissional escrutinada pelos seus pares.
Um drbitro sem prestigio desvaloriza imediatamente tudo aquilo que
diga e, com isso, pode ajudar a que se forme um bloco entre os dois
outros 4rbitros. E um 4rbitro presidente sem forga moral e respeitabi-
lidade profissional estd pouco apetrechado para a sua missdo, muitas
vezes espinhosa e complicada.

Em segundo lugar, o drbitro deve ser escolhido em fungdo das suas
especiais qualidades para o processo arbitral, alguém com experiéncia de
pritica arbitral (por iss0 0 cursus honorum mais frequente continua a ser

% Ver Fernando Cantuarias Salaverry, "Requisitos para ser Arbitro”. Revista Peruana
de Arbitraje. n.° 2 (2006). pdgs. 67 e segs.

2 “Harmonized Approach to Advocacy in International Arbitration™ in “The Art of
Advocacy in International Arbitration”. Jiris Publishing. 2004
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comegar como “counsel” e terminar como drbitro), visto que as especifi-
cidades do sistema de justica arbitral obrigam a uma aprendizagem que
se deve tentar que ndo seja feita & custa de quem nomeia. E, sobretudo
0 drbitro de parte, deve ser alguém com as capacidades especificas que
se pedem sempre a um drbitro (inteligéncia emocional, capacidade argu-
mentativa, jeito para forjar consensos — sobretudo quando a posicdo de
quem nomeia seja provavelmente mais fraca nessa especifica arbitragem
~ que coincida com fortes convicgdes e coragem para as defender). Em
minha opinido ¢ sempre inadequado o drbitro que ndo seja capaz de
influenciar ou ajudar a formar a convicgio do Arbitro Presidente.

Em terceiro lugar, € da maior utilidade que o 4rbitro seja inteligente
e tecnicamente competente na especifica drea juridica que esteja em
andlise na concreta arbitragem. Essa caracteristica é sobretudo relevante
nas arbitragens comerciais em que as questdes de interpretagdo juridica
prevalecam. Mas naquelas em que a matéria de facto seja mais impor-
tante, deve dar-se prioridade a drbitros com experiéncia de tribunal e da
sua particular identidade. Isso € mais importante em Portugal do que
noutros paises, dada a tendéncia para transportar para as arbitragens os
truques ¢ os tiques do sistema processual comum, podendo se ndo hou-
ver essa cautela o drbitro ndo habituado a eles sentir-se perdido e ter de
dedicar mais (e demasiada) inteligéncia, memoéria e energia aos aspectos
formais e processuais em detrimento dos substantivos.

Uma quarta caracteristica essencial que deve ser pedida a um drbi-
tro € a disponibilidade temporal, a capacidade de trabalho, a aten¢do aos
detalhes e aos pormenores, a dedicacdo ao dossier. Em regra nas arbi-
tragens comerciais surgem advogados altamente qualificados, experien-
tes e determinados. Todos os drbitros, mas sobretudo o arbitro presi-
dente, devem dominar o processo pelo menos com tanta profundidade
quanto os advogados das partes, sem 0 que correm sérios riscos de ser
influenciados sem auto determinagd@o suficiente. A atencdo aos detalhes
¢ 0 dominio do dossier sdo factores do sucesso de um arbitro, pois desse
modo pode ser muito persuasivo e determinante na decisdo final.

Uma quinta caracterfstica muito relevante é o dominio da lingua da
arbitragem e a capacidade de se exprimir em outras linguas veiculares,
maxime inglés, espanhol, francés ou alemdo, consoante o caso. Este aspecto
¢ de primacial importdncia para arbitragens internacionais que interes-
sem a empresas do espago luséfono. Muitas vezes a falta de cautela em
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ponderar a questdo do idioma dos drbitros pode conduzir a fragifidades
e a inadequacgdes, ndo sendo raras as situagdes em que embora as partes
tenham escothido a lingua portuguesa como lingua do contraio, pela
escolha concreta dos arbitros se acabe com outra lingua também como
lingua de trabalho. Um drbitro que tenha sido escothido sem ponderar
esse factor pode acabar isolado e com menor capacidade argumentativa
ou de influéncia perante dois outros drbitros que estdo mais a vontade
noutra lingua do que no portugués®.

Finalmente uma sexta caracteristica deve ser ponderada. O arbitro
— sobretudo o presidente — sempre que possivel deve ser nas arbitragens
internacionais (e ainda mais nas que sejam institucionalizadas) de uma
nacionalidade diversa das partes e dos seus mandatdrios. A credibilidade
e a experiéncia do drbitro € reforgada com isso. Os nossos colegas brasi-
leiros — apesar da enorme qualidade e diversidade de especialistas em
arbitragem que existe no Brasil — estdo quanto a isso muito & frente dos
portugueses na concretizagdo deste principio.

9. 0S DEVERES DEONTOLOGICOS DOS ARBITROS:
“DISCLOSURE”, QUALIFICACOES E DISPONIBILIDADE

Tenham as partes sido ou ndo prudentes na escolha do arbitro,
tenham nio aplicado as regras imediatamente atrds mencionadas para a
concretizagdo do modelo do “Bom Arbitro”, existem ainda e sempre as
obrigacdes deontoldgicas dos drbitros potenciais. Isso deve levar a que
escrutinizem com toda a cautela os factores que os devem impedir de
aceitar o encargo, podem gerar suspeicdes ou tragam probabilidade
relevante de que o contrato que a aceitagdo da fungdo arbitral pressupoe
possa ser incumprido (por cumprimento defeituoso, mora ou incumpri-
mento definitivo).

Também como factor da maior relevincia (embora distinguindo-se
de factores deontolégicos) existe a necessidade dos drbitros seguirem as
“melhores priticas” que se foram formando ao longo dos tempos pela

** Mostra a experiéncia que. em arbitragens internacionais em que participei como
Arbitro. se usou nos debates entre os drbitros no final da produgdo de prova o inglés ou
o francés. ainda que a lingua da arbitragem fosse o portugués.
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jurisprudéncia, pelas decisdes de instituicGes arbitrais como a ICC, a
LCIA, a SAC e a AAA e por “Guidelines” com especial relevo para as
da IBA ja mencionadas™.

A fase inictal do desenvolvimento dos sistemas arbitrais fol, um
pouco por todo o lado, caracterizada pela pouca ou nenhuma relevancia
dada a esta temadtica®®, como se a origem contratual do processo genético
do tribunal arbitral fosse em si mesmo uma garantia ou gerasse uma
decorréncia automdtica de inexisténcia de problemas®.

A experiéncia que se foi acumulando ao longo dos anos, o papel
sistematizador das institui¢cdes arbitrais, a reflexdo tedrica de nivel uni-
versitdrio e a propria tendéncia das sociedades modernas para dar relevo
auténomo a questdes éticas’’, tudo isso fez com que esta temadtica se
tivesse tornado uma das mais importantes — se ndo a mais importante -
na investigacdo do regime juridico das arbitragens™, sendo crescente-
mente consensualizado que, como se refere no Regulamento ICC, artigo
7.2 (2), as questdes devem ser analisadas “in the eyes of the parties”.

* Michael Buhler and Thomas Webster. “Handbook of [CC Arbitration”, Thomson,
2008, pdg. 122.

* Sinal claro disso € o regime de impedimentos e suspei¢des previsto no art 10.°
da LAV, que regista a total talta de autonomia da questdo, ao fazer & remissdo dos
impedimentos e suspeicdes para o regime aplicdvel aos juizes, que é manifestamente
inadequado para servir de referéncia, uma vez por excesso ¢ outras por defeito, e sobre-
tudo por limitar tal regime aos 4drbitros ndo nomeados por acordo das Partes.

% O regime do art 10.° da LAV. pelos motivos mencionados na nota anterior ¢ pela
previsdo de uma inaplicabilidade geral do regime de recusa de drbitro em relagdo ao
arbitro pelas Partes nomeado, demonstra essa insensibilidade.

¥ “What the public was content to accept many years ago is not necessarily
acceptable in the world of today” afirmou-se em Lawall vs Northern Spirit Ltd na Camara
dos Lordes. segundo citacdo de Lord Steyn, em “Independence of Arbitrators” citado,
pdg. 94.

*® Ver, por exemplo, 0 jd mencionado suplemento do Boletim da ICC, de Selma
Ferreira Lemes, o importante livro atrds citado, de Leon Trakman, “The Impartiality and
Independence of Arbitrators Reconsidered” (International Arbitration Law Review. vol
10, pag. 999 e segs.. 2007), ¢ da Desembargadora brasileira Fdlima Nancy Andrighi
(BDJur) “O perfil do Arbitro e a regéncia da sua conduta pela Lei da Arbitragem™, ¢
autores ai citados. Para além disso. os grandes manuais sobre direito de arbitragem ja
citados e outros. como “Arbitragem ¢ Processo” de Carlos Alberto Carmona (Editora
Atlas, Sdo Paulo. 20060). as leis de arbitragem nacionais. os regulamentos de institui¢des
arbitrais e 0s codigos deontoldgicos de instituicdes arbitrais nacionais ¢ internacionais sao
clementos de estudo cssenciais.
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Como ja referi, a qualidade da arbitragem define-se pela qualidade
dos 4rbitros, visto que nesse sistema de resolugdo de litigios ndo existem
0s mecanismos compensadores que caracterizam o sistema judicial.
Os factores éticos sobrelevam, por isso, todos os outros, visto que se
falharem podem ter efeitos devastadores na arbitragem em questdo e no
sistema como um todo.

Um pequeno exemplo ajudara a perceber-se o que afirmo. A melhor
doutrina internacional (e que num pequeno mercado como o portugués
ainda fard maior sentido) defende que nada impede que seja escolhido
como 4rbitro alguém que tenha relagdes de proximidade com um dos
advogados ou que ocorram casos em que o advogado nomeou um arbitro
que noutra arbitragem concretizou uma espécie de reciprocidade. E o
mesmo acontece com a escolha recorrente do mesmo drbitro por uma
sociedade de advogados. Mas estas matérias devem ser ponderadas pelo
arbitro, se o ndo forem pelas partes e seus advogados, na medida em que
possam tais situagoes afectar o seu julgamento ou a sua imparcialidade.

Algo de semelhante se passa com a capacidade técnica ¢ com a
disponibilidade temporal. Em meu entendimento o ambito dos deveres
deontoldgicos inclui, no caso da arbitragem, o auto-escrutinio sobre se
em consciéncia o potencial drbitro se sente habilitado técnico-juridica-
mente para decidir na drea de especializagdo juridica em aprego e sobre
se a previsdo de ocupagdo do seu tempo de trabalho no futuro proximo
¢ compativel com a aceitagio do dever de contribuir para uma boa e
célere decisao.

Dizem os autores que um bom principio € que se a independéncia
ou a imparcialidade forem suscitadas no inicio do processo, a opgdo do
4rbitro deve ser afastar-se, a menos que as objecgdes sejam claramente
inadequadas™®. E aquilo a que chamam “the rule of thumb of steping
aside”. Esta opgdo baseia-se sobretudo na vontade de nd@o criar
problemas, de ndo deixar que os outros drbitros possam ter ddvidas sobre
a independéncia ou a imparcialidade e com isso o drbitro em questao
fique psicologicamente diminuido, passando a pairar sobre o processo
um desagraddvel receio de posterior anulacdo do laudo arbitral.

Uma drea muito complexa da deontologia arbitral tem a ver com os
contactos com os advogados. Ndo subscrevo posigdes fundamentalistas

“ Ver Laurence Shorre and Justin d’Agostino. “Conflict Rules. Legal Business
Arbitration Report. 2007, pdg. 13-21.
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que defendem que entre drbitro e advogado devem cessar as relagdes
pessoais de convivéncia, que os drbitros nd@o devem aceitar convites para
semindrios ou conferéncias em um dos advogados do processo participe
ou integre a comissdo organizadora, que convidarem-se para festas de
aniversdrio, serem colegas na mesma universidade ou terem os filhos na
mesma escola sejam factores impeditivos. Mas isto dito, as aparéncias
sdo factor determinante na respeitabilidade da arbitragem e da forca
persuasiva de um arbitro. Por isso, ndo havendo regras gerais nesta
sensivel matéria, a consciéncia moral do drbitros e a sua sensatez sdo
factores relevantes para evitar situagdes equivocas e prejudiciais, mesmo
que nada seja possivel apontar de menos préprio ao profissional.

A doutrina e as institui¢des arbitrais, mesmo quando ndo assumem
posi¢des fundamentalistas, estdo a evoluir numa direcgdo em que as
exigéncias éticas se tornam mais relevantes e exigentes. Isso resulta
também de (e em certa medida de forma perversa favorece) tacticas e
manobras que nalguns casos os advogados praticam tendo visto adiar o
processo, complicd-lo ou arranjar argumentos para futura acgido de
anulacdo.

Por estas e idénticas razdes € que reverter para as IBA Guidelines
on Conflicts of Interest in Commercial Arbitration, aprovadas em Maio
de 2004 pode ser uma “maligne practice™, se e na medida em que se
tente aplicd-las com automatismo, procurando enquadrar a situacdo em
uma das trés cores previstas (vermelho, laranja e verde) e disso tirando
a conclusdo sem ponderagdo do caso concreto. O artigo de Anne-Marie
Whitesell ja citado deverd ser lido por todos os drbitros e candidatos a
sé-lo, precisamente porque revela que € dificil criar uma regra geral de
aplicagdo automdtica a todas as situacdes que na vida real possam
ocorrer.

Por esses motivos, € altamente recomenddvel que um arbitro poten-
cial revele com alguma latitude os possiveis factores que podem ser
considerados — do ponto de vista da entidade que ndo o nomeou — como

* Ver sobre as Guidelines. para além do jd citado artigo de Procopiak, Judith Gill.

“The IBA Conflicts Guidelines — Who’s using them and How?". em Dispute Resolution
[nternational, vol 1. n.” 1. Junho 2007. pdg. 58-72 ¢ Ouo de Witt Wijnen - que toi o
Chairman do Comité que as elaborou — “The [BA Guidelines Three Years on”. em
“Independence of Arbitrators™ citado. pdg. 107-12.
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podendo afectar a independéncia, a imparcialidade e a neutralidade, pois
com isso — de acordo com a tendéncia jurisprudencial — evitard que
accdes de suspeicdo sejam levantadas com hipétese de sucesso no futuro
pela parte a quem desagrade a decisdo, ou antes disso venha a afectar a
forma como o processo ird a evoluir.

Pelas mesmas razdes, € muito sensato que durante O processo
arbitral o drbitro evite contactos com os mandatarios das partes. Claro
que o contacto inicial € essencial, sendo essa a ocasidao para dar ao
potencial drbitro alguma informacdo sobre as questdes que serdo decidi-
das, as partes envolvidas e seus advogados, pois sem isso dificilmente
seria possivel ao potencial drbitro fazer o auto-escrutinio que atrds referi.
Nio me parece adequado que o advogado pergunte de forma explicita a
quem estd a convidar se estd de acordo com a posigdo de direito em que
a parte susienta a sua pretensdo. Mas € razodvel que este decline o
convite se, a partida e em justica, entender que nao estd em condicdes
de assumir em total imparcialidade o mandato por ja ter uma posi¢do
sustentada que no caso concreto ndo poderd ser alterdvel e sobretudo se
isso for contra a posi¢do que ird defender quem o estd a convidar. Impar-
cialidade e independéncia ndo corresponde a falta de lealdade.

Durante o processo deverd evitar-se falar do processo com os advo-
gados e o mais sensato ¢ nada dizer sobre a evolugdo da produgdo de
prova, solidez dos argumentos juridicos invocados, pontes fortes e fracos
e pontos a realgar ou ndo realcar. No entanto esta concepgao ¢ talvez
demasiado rigorosa, havendo autores e nio dos menores que consideram
razodvel que o 4rbitro alerte o advogado da parte que o indicou de
aspectos que se ndo forem bem (ou melhor) tratados poderdo prejudicar
a parte, assim como sugerir linhas estratégicas que ndo estejam a ser
desenvolvidas'.

" Conlorme refere Hugo Ibeas. “"A Escotha dos Arbitros”. in “A Arbitragem Interna
¢ Internacional” (Ricardo Almeida coordenador), Renovar, Rio de Janeiro, 2003, pdg.
193-8. “Quando muito, se for o caso, excepcionalmente, o drbitro indicado podera adver-
tir o advogado de que este ou aquele aspecto grave da controvérsia. at€é enldo ndo
desenvolvido. deva receber atencdo™.
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10. OS PODERES DOS ARBITROS

A especificidade do processo arbitral no que se refere a poderes de
arbitros ja foi atrds abordada, pelo que nao se torna necessdrio acres-
centar seja o que for a nivel tedrico. Mas no plano pratico alguma coisa
pode ser aduzida, que me parece ter algum interesse, sobretudo a luz do
que € a prdtica dos processos judiciais, que me parece muito pouco
adequada ao processo arbitral.

A primeira regra essencial € a coesdo entre os arbitros. Tendo dis-
tintos processos genéticos, apds a formagdo do tribunal passam a ter um
“vested interest” que a todos € comum: que o processo decorra bem, sem
perdas de tempo, com o respeito integral das regras essenciais (igualdade
de armas, principio do contraditério, etc), mas sem abusos. Assim sendo,
se conseguirem manter a coesio, a disciplina do processo e das audién-
cias é aumentada, a probabilidade de uma boa decisdo ampliada e as
condig¢des para que a decisdo pacifique o conflito muito acentuadas.

A segunda regra que costumo valorizar € a importincia de um
procedimento participativo — respeitando o principio da cooperagao —
que seja acompanhado por um sistema de decisio determinado e frontal.
Nio hd bons processos se os julgadores ndo mandarem no “seu’ tribunal,
mas se abusarem desse poder acabam por obter exactamente o oposto do
pretendido. Neste dmbito favorego fortemente uma reunido inicial dos
arbitros com os mandatdrios (nas arbitragens internacionais por razoes
de agenda e de poupanca pode usar-se a video-conferéncia ou a “confe-
rence call”™), na qual se definam as regras de funcionamento em comple-
mento das que resultem de cldusulas contratuais (calenddrio e nimero de
submissoes, elabora¢do ou ndo de documento de saneamento do pro-
Cesso e seus termos, prazo maximo para juncdo de documentos, decisdo
sobre depoimentos das testemunhas serem ou nao escritos, pré-planea-
mento da producdo de prova, definicdo de prazos da arbitragem, etc).

Esta reunido pode ser seguida de uma outra, por ocasido da assi-
natura nas arbitragens CCI dos “termos de referéncia”, ou “ato de mis-
s30” como no Brasil lhe preferem chamar. Nesta segunda reunido serdo
sobretudo questdes logisticas as que serd necessdrio consensualizar (ou
decidir, se o consenso for invidvel). Temas como a forma de realizar
pericias (se for caso disso), de estruturar a inquirigdo de testemunhas
(depoimentos escritos, ou ndo. direct ou s6 cross examinalion), s€ € em
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que termos deve haver alegagdes finais (em matéria de facto e direlto,
por escrito e/ou orais, simultineas ou sucessivas), devem ficar resolvidos
para evitar problemas futuros.

Um terceiro principio quero real¢ar. Os poderes que nao sdo exer-
cidos no processo arbitral tendem a extinguir-se. A deplordvel tendéncia
de muitos advogados em questionar decisdes de juizes, recorrer de deci-
sdes por tudo e por nada, ndo respeitarem as regras que estejam defi-
nidas, sdo em parte um resultado da recusa dos magistrados em definir
as regras processuais em conjunto, mas também sdo um resultado da
separa¢do das profissdes e da formagdo enviesada, que pressupoe o con-
flito e ndo a cooperagdio, que recebem no inicio das carreiras os juizes
e 0os advogados.

No mundo da arbitragem essa cultura ¢ ainda mais intolerdvel e
inadmissivel. Mas se os arbitros ndo forem capazes de fazer entender aos
outros sujeitos processuais que ndo admitirdo a cultura processual
chicaneira e processualista que domina nos tribunais portugueses, cedo
ou tarde ela entrard em acgao afectando gravemente a eficdcia do sistema
arbitral no caso concreto.

11. CONCLUSAO

Creio que se justifica que algumas conclusdes sejam tiradas no final
desta reflexdo. As mais importantes sdo, em minha opinido, as seguintes:
a) A justica arbitral tem a mesma dignidade e valor que a justica
dos tribunais estatais, sendo ambas solugdes entre si alternativas

de resolucdo de litigios.

b) O paradigma do Bom Juiz e o do Bom Arbitro sio diferentes,
embora para a defini¢do de cada um deles seja sempre util ter
presente 0 outro.

¢) A qualidade da arbitragem, como meio de resolugdo de litigios,
depende da qualidade e adequacdo dos drbitros.

d) Os valores deontoldgicos dos drbitros sdo muito mais essenciais
na pratica do que os dos juizes para se fazer justiga. atentas as
peculiaridades de cada sistema.

e) A eficdcia da arbitragem depende da experiéncia e da disponi-
bilidade dos drbitros.
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) O rigor da arbitragem depende da clareza dos poderes dos drbi-
tros e da forma do seu exercicio.

g) A aceitaglto da arbitragem pela comunidade depende da inde-
pendéncia, neutralidade e imparcialidade dos arbitros.

Coimbra e Moncarapacho, Natal de 2008
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