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RESUMO

Este trabalho trata dos deveres de independéncia e imparcialidade dos arbitros e das
decorréncias de seu descumprimento. Inicia-se por uma andlise da funcdo arbitral e
percorre 0 caminho da doutrina e jurisprudéncia nacional e internacional na busca de
sistematizar as formas pelas quais a dependéncia e parcialidade manifestam-se. Sublinha-
se, as regras que ja estdo claras no Direito portugués e brasileiro e passa-se ao que resta
indefinido. Sempre no intuito de objetivar o subjetivo e criar critérios mais seguros para
definir as situacdes de procedéncia e improcedéncia das impugnacdes baseadas na falta de

independéncia e imparcialidade do arbitro.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem, Imparcialidade, Independéncia, Dever de revelagéo,
Arbitro, Direito Internacional.



ABSTRACT

This paper deals with the duties of independence and impartiality of the arbitrators and the
consequences of their noncompliance. It begins with an analysis of the arbitrator role and
scans the path of international and national doctrine and jurisprudence to systematize the
ways in which dependency and partiality manifest themselves. It emphasizes, the rules that
are already clear in the Portuguese and Brazilian Law and searches for what remains
undefined. Always aiming to objectify the subjective and create safer criteria to define the
situations of origin and dismissal of the challenges based on the lack of independence and

impartiality of the arbitrators.

KEYWORDS: Arbitration, Independence, Impartiality, Duty to Disclose, Arbitrator,

International Law.
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INTRODUCAO

O estudo da independéncia e imparcialidade na arbitragem é fascinante, pelo fato de
nos obrigar a lidar com um paradoxo inédito no mundo juridico: a possibilidade da escolha
do préprio julgador pela parte vem acompanhada do perigo de que ele seja dependente e

parcial.

De fato, a prerrogativa das partes poderem escolher seus préprios julgadores € uma
das peculiaridades mais interessantes da arbitragem. Ela inspira nas partes a seguranca de
que seu julgador serd especialista no assunto e de que tera disponibilidade para decidi-lo
com toda a diligéncia. Muitos autores, inclusive, destacam essas caracteristicas como um
dos maiores chamarizes da arbitragem como forma de solucgéo de conflitos e como um dos

grandes responsaveis pelo seu crescimento no mundo.

As vantagens que a possibilidade de escolher seus julgadores traz e a confianga que
inspira no instituto da arbitragem poderia ser quebrada pelo perigo da dependéncia e

parcialidade, ndo fossem os mecanismos que abordaremos na presente tese.

Pela analise da doutrina e da jurisprudéncia estrangeira sobre Arbitragem
Internacional, vemos que existe certo caos conceitual no que diz respeito a independéncia e
imparcialidade do arbitro*. Como veremos ambos os conceitos tém significados idénticos
para alguns autores e distintos para outros. Ressalte-se, desde ja, que escolhemos abordar a
independéncia e a imparcialidade sendo dois conceitos distintos em ordem de evitar

qualquer confusdo. Primeiramente abordaremos a independéncia e depois a imparcialidade.

Todo esse caos € justificado, ao nosso ver, pelo fato do conceito de independéncia
sempre vir acompanhado de questdes politicas (a comunidade arbitral é pequena?), de

! Nas palavras de Marcelo Ferro, “até mesmo as solu¢bes preconizadas em diretrizes apresentadas por
associacdes de prestigio vém sendo criticadas ndo somente por contemplarem, de forma exagerada, varias
hipdteses (...) mas também porque ainda reina pouca clareza sobre o tema, notadamente em relagédo a
diferentes culturas dos drbitros e das partes.” FERRO, Marcelo Roberto. Apontamentos sobre a
Independéncia dos Arbitros. In ADAMEK, Marcelo Vieira Von (coord.). Temas de Direito Societario e
Empresarial Contemporéneos. Sdo Paulo: Editoria Malheiros, 2011. p. 850.

2 A comunidade arbitral é reconhecidamente pequena mesmo nos paises onde a arbitragem é utilizada a mais
tempo. “In some cases, the reason for a challenge will be the arbitrator's links not with one of the parties,
but with a party's counsel. This will rarely be accepted as the basis for removing an arbitrator, because the
international arbitration community is a small world, where is not uncommon for the arbitrators, often
lawyers themselves, to know and meet the parties' counsel, or for them to be appointed witht he agreement or
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complexa malha de peculiaridades faticas de cada caso concreto, e o conceito de
imparcialidade de questdes éticas e filosoficas extremamente subjetivas, que, se analisadas

profundamente, ultrapassam os limites do que se costuma chamar ciéncia do Direito.

A proposta geral deste trabalho é sistematizar a confusdo conceitual que existe e,
assim, contribuir para o desenvolvimento da doutrina sobre as circunstancias que
configuram falta de independéncia e imparcialidade e os critérios para o julgamento de
arbitros (ou sentencas proferidas por estes) que tém sua independéncia e imparcialidade

contestadas.

Em ordem de atingir tais objetivos, dividimos nossa analise em trés capitulos. O
primeiro capitulo trata da importancia da figura do arbitro no procedimento arbitral e seus
deveres, entre eles o de independéncia e imparcialidade. No segundo capitulo abordamos o
dever de revelagéo e tentamos com as Diretrizes da IBA encontrar os fatos que requerem

divulgacéo por parte dos arbitros e 0s que néo.

O terceiro capitulo busca mostrar as consequéncias para a violagdo desses deveres
fundamentais incumbidos aos arbitros, demonstrando também casos internacionais e
nacionais numa tentativa de entendermos como os Tribunais andam decidindo a respeito

destes critério.

even the support of the latter.” GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John (Eds.) Fouchard Gaillard
Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1999, p. 565. No mesmo
sentido, CLAY, Thomas, L'arbitre, Nouvelle Bibliotéque de Theses, Dalloz, 2001, pp. 1-3.
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CAPITULO I - A Independéncia e a Imparcialidade na Arbitragem

“Tant vaut [’arbitre, tant vaut ’arbitrage.””

1.1. O arbitro

O éarbitro é antes de tudo, um ser humano sujeito a todas as imperfeicdes de uma
pessoa. No entanto, ao ser escolhido como arbitro pelas partes, a esse ser humano é
outorgada a funcgdo de julgar e, por esse motivo, ele deve ter todas as condi¢des necessarias
para o exercicio dessa tarefa. A missdo do arbitro é dar solugéo ao litigio com justica.

Selma Ferreira Lemes, coautora da Lei de Arbitragem Brasileira, define
perfeitamente a funcdo do arbitro no procedimento arbitral: “O drbitro representa a pedra

angular da arbitragem e a ele as partes confiam a solucdo justa e equdanime do litigio”.*

A indicagdo do arbitro e a constituicdo do Tribunal Arbitral sdo os primeiros passos
da arbitragem; e devido suas sérias consequéncias para 0 processo, sao sem sombra de
duvida um dos pontos crucias do procedimento. Uma arbitragem somente pode comecar
quando os arbitros forem indicados e confirmados. Portanto, deve-se ter muito cuidado ao
redigir o acordo arbitral, principalmente a respeito da selecao de arbitros, ja que 0 sucesso

ou fracasso da arbitragem depende da qualidade destes.

Nas palavras de James H. Carter, “the top three subjects in international arbitration

are the arbitrators, the arbitrators, the arbitrators”.®

O impacto negativo de um éarbitro improprio na arbitragem ¢é significante e
infelizmente maior do que o impacto de um bom arbitro. Para que a arbitragem funcione
bem é importante que exista uma atmosfera de confianca, onde as partes acreditam na

integridade e habilidades dos arbitros. Nas palavras de Pedro A. Batista Martins:

3 Adégio repetido exaustivamente na literatura arbitral mundial.
4 LEMES, Selma Maria Ferreira “A Independéncia e a Imparcialidade do Arbitro e o Dever de Revelag&o”,
RBA n° 26, 2010, p. 26.
> CARTER, James “The Selection of Arbitrators, in Worldwide Forum on the Arbitration of Intellectual
Property Disputes”, WIPO Geneva, 1994, p. 147.
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“Ndo ¢ suficiente, pois, estar o arbitro dotado de absoluta capacidade e ter
consciéncia de suas qualificagbes profissionais e virtudes pessoais para julgar uma

questdo; é preciso, acima de tudo, ter a confianca das partes”.5

A arbitragem como meio de resolucdo de disputas é um servico. Portanto, as leis do
mercado serdo aplicadas na arbitragem. Clientes ndo satisfeitos ndo retornardo. Dessa
maneira, é importante manter o prestigio e posi¢do da corte, porque assim as expectativas
dos clientes serdo atingidas, que claramente querem ganhar a disputa ou entender porque

perderam.

Tanto a LAV quanto a LAB exigem que o arbitro deve ser pessoa fisica e capaz’ , no
entanto, como lembra o arbitro e advogado José Emilio Nunes Pinto, em nenhuma
circunstancia a lei exige que o arbitro seja advogado ou jurista®. No entanto, devemos
concordar que embora ndo seja obrigatorio, os arbitros geralmente sdo advogados
brilhantes e renomados, assim como professores de direito — que as pessoas assumem
serem pessoas inteligentes e honradas. Muitos dos arbitros falam uma quantidade de
linguas, foram educados em mais de um sistema legal e em universidades de prestigio pelo
mundo, tendo assim pratica em uma série de jurisdicdes e grande reputacdo. Os mais
experientes sdo apontados nas mais importantes disputas internacionais e nacionais, onde

eles resolvem ndo somente questdes politicas sensiveis, como causas de alto valor.

Normalmente, em grande parte das arbitragens internacionais e domésticas, o
tribunal arbitral é composto por trés arbitros, formando assim um 6érgdo colegial. No
entanto, um arbitro Gnico pode ter suas vantagens: o custo € menor, existe uma maior

facilidade na marcacdo de audiéncias, 0 processo sera mais rapido devido a ndo

6 BATISTA MARTINS, Pedro A. “Normas e Principios Aplicaveis aos Arbitros”. In: BATISTA
MARTINS, Pedro A.; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos Fundamentais da
Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 289.

" Art. 13 da LAB (“Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.”) e
Art. 9° da LAV (“Art. 9°. 1 - Os arbitros devem ser pessoas singulares e plenamente capazes. ).

8 Nesse sentido José Emilio Nunes Pinto esclarece que “[q]uando das discussdes que antecederam a
concluséo do anteprojeto de lei, o papel a ser desempenhado pelos advogados no procedimento arbitral foi
alvo de calorosos debates. Reconheceu-se, no entanto, que a multiplicidade de formagdes poderia reverter
em beneficio do resultado pretendido. Alias, passados alguns anos, pode-se dizer que o grupo de
profissionais envolvido nesses debates ndo estava equivocado. Na pratica, sabe-se de experiéncias muito
importantes da presenca de profissionais, que nao advogados, em tribunais arbitrais. NUNES PINTO, José
Emilio, O arbitro deve decidir. Revista Jus Vigilantibus, Domingo, 3 de agosto de 2003, disponivel online
em http://jusvi.com/artigos/349.



necessidade de consulta com outros arbitros durante a arbitragem.

Normalmente, em grande parte das arbitragens internacionais e domésticas, o
tribunal arbitral € composto por trés arbitros, formando assim um 6rgdo colegial. No
entanto, um arbitro Gnico pode ter suas vantagens: o0 custo € menor, existe uma maior
facilidade na marcacdo de audiéncias, 0 processo sera mais rdpido devido a ndo

necessidade de consulta com outros arbitros durante a arbitragem.®

Segundo Sylwester Pieckowski “The quality of the tribunal is decisive, and the

consequences are tragic if you choose wrong”2°.

Em resumo, as partes procuram geralmente em um arbitro alguém culto, inteligente,
conhecedor da matéria, considerado, disponivel, independente, imparcial e que proferira

uma grande sentenca.

1.2. Os deveres dos arbitros

O exercicio da fungdo de arbitro requer do candidato atencdo especial as normas de
conduta e aos deveres a que esta sujeito enquanto investido na funcio de julgador. Arbitros
devem ler cuidadosamente o contrato arbitral em ordem de perceber se as partes
impuseram obrigacdes especificas. Por exemplo, as partes podem concordar que 0s arbitros
devam falar uma certa lingua ou ter um certo tipo de experiéncia a respeito da matéria em
disputa. Os arbitros podem também ter deveres especificos impostos por uma instituicdo
arbitral ou por regras arbitrais, tais como a obrigacdo de ser imparcial ou independente, e
ndo ter comunicagfes com uma parte sem notificar a outra, exceto quando a parte esta

escolhendo o arbitro nos termos do acordo.

As comunicac0es realizadas entre o arbitro e uma parte e seus representantes durante
os termos do acordo, cria, muitas vezes, uma certa tensdo entre o desejo do advogado por
informagéo e a obrigacdo do arbitro em manter-se imparcial. E necessario seguir certos

parametros. Nos casos de entrevista de um potencial arbitro, o advogado ndo deve

® GREENBERG, Simon; KEE, Christopher, WEERAMANTRY, J. Romesh, International Commercial
Arbitration An Asia-Pacific Perspective, 2011, p. 245.

10 Entrevista com Sylwester Pieckowski, Abril de 2007 citado em MOSES, Margaret L., The Principles and
Practice of International Commercial Arbitration, 22 Ed., 2012, p. 126.
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perguntar questdes envolvendo o mérito do caso. N&o deve haver nenhuma discusséo que
possa causar a um potencial arbitro alguma mudanga de comportamento a respeito do
mérito da questdo ou como ele sente-se a respeito de alguma questdo do caso. A entrevista
(se acontecer) deve ser limitada e direcionada a questfes apenas a respeito das qualidades
do arbitros, da sua experiéncia e da sua disponibilidade. Alguns arbitros irdo inclusive,
revelar qualquer discussdao que tiveram com alguma parte para a outra parte se eles

considerarem que a revelacdo devera ser realizada.

O Chartered Institute of Arbitrators (CIArb) desenvolveu Diretrizes para as
entrevistas de arbitros!!. Segundo Hew Dundas, arbitro e antigo presidente do CIArb, isso
significa que o arbitro que aceita ser entrevistado pode simplesmente dizer as partes que
buscam a entrevista: “lI will agree to be interviewed in accordance with the Guidelines of
the Chartered Institute of Arbitrators.”*2. Isso acaba por tragar um parametro e regras tanto

para o arbitro como para a parte, tornando o encontro mais claro e profissional.*®

As Diretrizes em seus Arts. 2° e 3° apresentam o que pode e ndo pode ser discutido.
Elas também apresentam uma futura guia para questdes a respeito: do local da entrevista
(que deve ser em um local neutro de negdcios e ndo em um restaurante ou bar)!4, o tempo
(deve ser limitado)'®, do reembolso do tempo de viagem?'®, da gravacio ou nota do
encontro que devem ser revelados para a outra parte!’, assim como outras questdes.'® As
partes, na arbitragem, sdo titulares de um direito a nomeacdo de um arbitro, formando-se

assim um contrato entre as partes e o “seu’ arbitro.

Trata-se, de acordo com a doutrina, de um contrato obrigacional e atipico. O que
caracteriza o contrato do arbitro € a prioridade da independéncia e imparcialidade no
cumprimento da obrigacdo: o arbitro tem o dever contratual de julgar, mas tem o dever

legal de julgar com independéncia e imparcialidade. O arbitro ndo tem o dever de julgar a

11 As “Guidelines on Interviews for Prospective Arbitrators”.

2 Entrevista com Hew Dundas em Margo de 2007, citado em MOSES, Margaret L., The Principles and
Practice of International Commercial Arbitration, 22 Ed., 2012, p. 128.

13 MOSES, Margaret L., The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, 22 Ed., 2012, p.
130.

14 Art. 1,n. 4°, alinea c) (“Nature and place of the Interview”).

15 Art. 1,n. 4°, alinea €) (“Duration of the Interview”).

16 Art. 1, n. 5° (“Reimbursement for participating in an Interview”).

7 Art. 1, n. 6°, alinea a) (“Disclosure of the fact of the Interview”).

18 MOSES, Margaret L., The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, 22 Ed., 2012,
p. 133.
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favor da parte que o nomeou, tem o dever de julgar todas as partes de maneira igualitaria
assim como a independéncia e imparcialidade devem ser absolutas a todos os membros do
Tribunal Arbitral sem nenhuma distincdo. O interesse da parte coincide com o
proferimento de uma decisdo, ndo se confundindo com o proferimento de uma deciséo
favoravel. O éarbitro deve decidir o litigio segundo o Direito; agindo por conta da sua
consciéncia e s6 cabe falar em cumprimento do contrato se este for executado em

condicdes de real independéncia e imparcialidade.*®
Nigel Blackaby exemplifica isso:

“The balance of power, in effect, shifts from the parties to the arbitral tribunal. It is
right that this should be so: the arbitrators, not the parties, are the final judges of the
matters in dispute. However, this shift in the balance of power happens only if the
arbitrators know when and how to take charge of the proceedings and understand the tools

at their disposal.” (negrito nosso).?

O éarbitro, portanto, da mesma forma que o juiz, coloca-se entre as partes e acima
delas: esta é a condicdo basica para que o arbitro possa exercer sua atividade, garantindo
justica para os contendentes. Esta situacdo de equidistancia deve ficar muito clara para as

partes e para os arbitros. %

Os deveres mais importantes dos arbitros sdo os da independéncia e imparcialidade.
Os arbitros precisam ser independentes e imparciais. Ambos 0s conceitos representam

padrbes de comportamento, imprescindiveis para o funcionamento da arbitragem.

A presenca de um arbitro a quem falta independéncia ou imparcialidade em uma
arbitragem polui o procedimento, provoca uma situacdo desgastante no seio do proprio
tribunal arbitral e corrdi a credibilidade de qualquer decisdo que venha a ser proferida.
Podemos chegar a conclusdo que a independéncia e a imparcialidade podem ser vistas

como pré-condicdes para se proferir uma sentenca executavel.??

19 SILVA, Paula Costa e REIS, Nuno Trigo dos, A natureza do procedimento judicial da nomeagdo de
arbitro, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Coimbra, Coimbra Editora, 2013,
p. 41.
20 BLACKABY, Nigel; PARTASIDES, Constantine; REDFERN, Alan; HUNTER, J. Martin, Redfern and
Hunter on International Arbitration, Oxford University Press, 2009, p. 143.
2L CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo, 22 Ed..S&o Paulo: Atlas, 2006, p.208
22 LOZADA, Fernando Pérez, Duty to Render Enforceable Awards: the Specific Case of Impartiality, Spain
Avrbitration Review, Issue 27, 2016, p. 16.
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Para preencher os requisitos de independéncia e de imparcialidade, o provavel arbitro
tem o dever, antes de ser confirmado como arbitro e durante todo o procedimento arbitral,
de averiguar a existéncia e a manutencdo da sua independéncia e imparcialidade. Nesse
sentido, ao ser indicado como arbitro, também tém o dever de revelar e investigar os fatos
que sejam de seu conhecimento, bem como atentar para aqueles que deveria conhecer em
razdo da atividade e vinculagéo profissional desenvolvidas, e a existéncia de relagdes de
amizade estreitas com as partes, que possam gerar duavida razodvel quanto a sua
independéncia e imparcialidade. Abordaremos de maneira mais profunda os deveres de

revelagdo e investigacdo no segundo capitulo.

1.3. Independéncia e Imparcialidade e as Regras Internacionais

O tema da imparcialidade e independéncia dos arbitros ndo é uma questdo abordada
somente nos dias de hoje. Eram temas ja tratados no direito romano, aparecendo no Corpus
Juris Civilis de Justiniano. Ja naquela época, decisdes arbitrais tomadas em circunstancias
de corrupcdo ou predisposicdo Obvia eram inexecutaveis, um corolario do brocado nemo
debet esse judex in propria causa.?* No entanto, esses conceitos voltaram com forca e
tornaram-se conceitos absolutos, depois da Segunda Guerra Mundial. Porque, segundo
Luttrell, tal nocao estava intimamente associada (ainda que erradamente, em seu entender)
a ideia de neutralidade, um conceito fundamental no direito internacional publico do p6s-
guerra. Outra razdo para a aceitacdo desses principios foi o desenvolvimento do direito

humanitario na ultima metade do século.?®

O direito a um tribunal independente e imparcial faz parte do nucleo de direitos
fundamentais reconhecidos a todos os individuos pelo Art. 11° da Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem, pelos Arts. 14° e 15° do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e, no contexto europeu, pelos arts. 6° e 7° da Convencado Europeia dos Direitos do
Homem. Ainda que a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem prefira

situar a arbitragem como rendncia ao direito de acesso aos tribunais, tal ndo invalida as

2 LEMES, Selma Maria Ferreira, “4 Independéncia e a Imparcialidade do Arbitro e o Dever deRevelag&o”,
RBA n° 26 (2010), p. 28.

24 LUCON, Paulo Henrique dos Santos, “Imparcialidade na Arbitragem e Impugnagio aos Arbitros” RBA n°
69 (2013), p. 41.

2 Luttrell, S., Bias Challenges in International Commercial Arbitration, The Netherlands: Kluwer Law
International. 2009, p. 296.
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exigéncias de natureza equitativa de qualquer processo jurisdicional, seja ele judicial ou
arbitral. A arbitragem deve assegurar, tal como a justiga publica, um processo igualitario e

um tribunal independente e imparcial.

Nesse sentido, ha um consenso tendencial na comunidade arbitral internacional,
nomeadamente entre as instituicbes de arbitragem de referéncia, por meio dos seus
regulamentos e da sua jurisprudéncia, e na vastissima doutrina publicada, de preservar 0s

critérios de independéncia e imparcialidade dos arbitros?®.

Algumas leis somente falam e requerem a independéncia em relag&o aos arbitros. E o
caso da Loi Fédérale sur le Droit International Privé Suica (Art. 180, n. 1° alinea c)). No
entanto, a Lei Modelo da UNCITRAL adiciona a condicdo de imparcialidade (Art. 12 (2))
e foi seguida nesse respeito pelo Cadigo de Processo Civil da Holanda (Art. 1033 (1)), o
Cddigo de Arbitragem da Tunisia (Art. 57), o Estatuto Aleméo de Arbitragem (Art. 1036
(1)), a Lei Espanhola de Arbitragem (Art.17 (1)), o Codigo Juridico Belga (Art. 1690, n.
1°), a Lei de Arbitragem Brasileira (Art. 13, n. 6°). Ja a Lei de Arbitragem Inglesa somente
contém requerimento a respeito da imparcialidade (Art. 24 (1) (a)) assim como a Lei Sueca
de Arbitragem (Art. 8).

O Code de Procédure Civile francés (Art. 1452, alinea 2) ndo fazia referéncia a
nenhum termo; simplesmente determinava que o arbitro informasse, antes de aceitar o
encargo, a existéncia de qualquer causa para sua recusa; essa orientacao foi alterada com o
advento do Décret n. 2011-48, de 13 de janeiro de 2011 que, ao reformar o Code de
Procédure Civile, inseriu referéncia expressa aos termos “imparcialidade” e
“independéncia” (Art. 1456, alinea 2). No mesmo sentido, a antiga Lei de Arbitragem
Voluntaria Portuguesa previa apenas que era “aplicavel o regime de impedimentos e
escusas estabelecido na lei de processo civil para os juizes” (Art. 10, n° 1), sendo que, com
a nova lei (Lei n° 63/2011), passou-se a prever expressamente que os “arbitros devem ser

independentes e imparciais” (Art. 9, n° 3).

% Segundo WILLIAM W. PARK, durante algum tempo, discutiu-se a existéncia ou ndo do dever de
imparcialidade do arbitro indicado pela parte. No entanto, no ambiente juridico internacional a independéncia
e imparcialidade de todos os arbitros é também, claramente, a regra, vigorando na esmagadora maioria dos
ordenamentos juridicos que temos conhecimento. A excecdo conhecida é a dos Estados Unidos da América.
O Cadigo de Etica para Arbitros em Disputas Comerciais da American Arbitration Association e American
Bar Association, de 1977, permitia e ainda permite aos codarbitros serem parciais em relagdo a quem 0s
indicou, constituindo-se em verdadeiros “arbitros da parte”. Mas esta regra é valida apenas para a arbitragem
domeéstica, pois, na arbitragem internacional, a regra nos Estados Unidos da América € a da imparcialidade.

14



As mesmas tendéncias surgem em instituicOes arbitrais. A maioria requer tanto
independéncia quanto imparcialidade, como é o caso do Regulamento de Arbitragem da
Corte Comercial Internacional (Art.11° (1)), da London Court of International Arbitration
(Art. 5° (2)), da American Arbitration Association (Art. 7.62°), da Camara de Comercio de
Estocolmo (Art. 14°), da Camara de Comércio e Industria Portuguesa (Art.11° (1)), da
Cémara de Comércio Brasil Canada (Art. 5° (1)).

1.4. Independéncia

A independéncia € comumente associada com a relacdo entre o &rbitro e as
partes?’ sendo pessoal, profissional, financeira, e é avaliada objetivamente, baseada em
circunstancias concretas. Em resumo qualquer conexao inapropriada deve ser repelida.
Arbitros devem também continuar independentes de instituicdes arbitrais e dos advogados
das partes. A independéncia do arbitro ndo é s6 uma qualidade, mas também um dever

juridico.?

Se a independéncia é um atributo necessario para ser nomeado arbitro e a falta dela é
fundamento para impugnacdo a nomeacdao do arbitro, € de se presumir que, uma vez

nomeado e aceita sua nomeacao pelas partes, ele foi considerado independente?.

Antonio Pinto Leite em seu artigo para a Revista Brasileira de Arbitragem definiu a

noc¢édo de independéncia:

“A independéncia pode definir-se como a ndo existéncia de relacdes, passadas ou
atuais, entre arbitro e uma das partes, ou pessoas ou entidades em relacdo com esta, bem
como a nao existéncia de interesses ou expectativas potenciais do arbitro em uma relacéo
futura com a parte, ou pessoas ou entidades em relagcdo com esta, que possam constituir
para o arbitro uma limitagdo “bias” com ‘‘foreseeable impact” em uma decisdo objetiva e

de plena juridicidade, seja por poder tornar o arbitro susceptivel a ordens ou pressoes,

27 Usamos o termo parte para resumir, mas ele inclui qualquer advogado ou testemunha relacionada a ela.
28"Independence connotes an absence of connection with either of the parties in the sense of an absence of
any interest in, or any present or prospective business or other connection with, one of the parties which
might lead the arbitrator to favour the party concerned." LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in
International Commercial Arbitration: the need for a real Danger test, The Netherlands: Kluwer Law
International. 2009, p. 25
2 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. Arbitragem Comercial
Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 243-244.
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seja por poder estabelecer uma qualquer relacdo de constrangimento, interesse ou

motivacéo do arbitro com o destino em causa.”*°

No ambito da jurisprudéncia estrangeira, a conclusao é a mesma, conforme podemos
ver na decisdo do caso AT&T Corp. v. Saudi Cable Co., onde Lord Justice Potter da

English Court of Appeal afirma:3!

“an absence of connection with either of the parties in the sense of an absence of any
interest in, or of any present or prospective business or other connection with, one of the
parties, which might lead the arbitrator to favour the party concerned an absence of
connection with either of the parties in the sense of an absence of any interest in, or of any
present or prospective business or other connection with, one of the parties, which might

lead the arbitrator to favour the party concerned” 32

Tem-se dito, corretamente, que a independéncia é uma virtude e também uma
condicdo inerente da liberdade de julgar, implicando que essa liberdade é mais do que
qualquer ideologia, politica ou consideragdo profissional. Existem duas razdes para
garantir a independéncia do arbitro: (I) garantir a transparéncia devida as partes (1)
garantir a integridade do processo. Pois, seria dificil o arbitro, ao possuir relacdo ou

vinculo proximo com uma das partes, decidir sem favorecé-la.

A preferéncia do arbitro por uma parte pode decorrer de familiaridade. A preferéncia
por parte por conta de familiaridade, para ser configurada, gera um interesse pessoal®® na
vitdria ou derrota da parte pode advir de uma relagdo: (a) Comercial: parte (seus advogados
e testemunhas) e julgador tém interesses comerciais comuns ou relagfes comerciais no
passado. Exemplo: arbitro possui numero consideravel de valores mobiliarios da
companhia que figura como parte na lide3*, (b) Profissional: parte (seus advogados e
testemunhas) e julgador tm ou tiveram envolvimento profissional®®. Essa categoria inclui

repetitivos apontamentos de um arbitro por uma mesma parte, (c) Social: parte (seus

30 LEITE, Antonio Pinto, “Papel das Institui¢ées de Arbitragem na Construcdo da Jurisprudéncia Arbitral —
a Procura das Melhores Prdticas”, RBA n°® 41 (2014), p. 107.

3L VIETRI Raphaél de, DHARMANANDA Kanaga, Impartiality and the Issue of Repeat Arbitrators, Journal
of International Arbitration, Kluwer Law International 2011, Volume 28 Issue 3, p. 189.

32 AT&T Corporation v. Saudi Cable Company [2000] BLR 29.

33 LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real
Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009, p. 27.

34 AT&T Corporation v. Saudi Cable Company [2000] BLR 29.

35 Rustal Trading Ltd v. Gill & Duffas AS [2000] 1 Lloyd’s Rep 14.
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advogados e testemunhas) e julgador sdo amigos ou convivem socialmente®, (d) de
Parentesco: parte (seus advogados e testemunhas) e julgador so, literalmente, familiares®’.

Discute-se se essa categoria exige ou ndo consanguinidade.

No entanto, é necessario diferenciar os &rbitros quanto a sua experiéncia em
categorias distintas — dos mais experientes aos menos experientes. Tome-se como exemplo
0 arbitro da categoria dos mais especialistas, composta por aqueles que ja participaram de
inimeros procedimentos arbitrais. Como esse arbitro hipotético tem uma lista de
incontaveis arbitragens no seu curriculo, a probabilidade de ele ter certa relagdo comercial
com alguma das partes, ou de ja ter sido apontado por uma delas vérias vezes, é enorme.

Assim, € muito provavel que ele se enquadre em uma situacdo de dependéncia.

Por outro lado, a possibilidade desse arbitro ter dependéncia que decorra de
interesse financeiro é muito pequena. Como esse arbitro € muito experiente e é
constantemente indicado em diversos procedimentos, € improvavel que ele dependa
economicamente do apontamento de uma parte ou que ele tenha inclinacdo a decidir em

favor de determinado escritdrio para agrada-lo.

Deve-se fazer a ressalva de que essa analise so se aplica as situacfes de dependéncia
profissionais ou comerciais. Os interesses pessoais de um arbitro ndo variam de acordo sua
especialidade, € claro. A doutrina reconhece: “se a obrigacdo de independéncia € lida de
forma rigida demais, 0 mundo da arbitragem sera privado de alguns dos seus arbitros

mais famosos 8.

Deve-se frisar que a obrigacdo da independéncia € continua, comeca com 0s

primeiros contatos e qualquer violacdo da independéncia, mesmo antes da aceitacdo das

36 Laker Airways v. FLS Aerospace [1999] 2 Lloyd’s Rep 45. Importante destacar o problema dessa
categoria ser levada ao pé da letra.

37 Aqui ndo adotamos a classificacdo de Luttrell, que inclui as relagdes de parentesco dentro da categoria das
sociais e separa as relagdes entre arbitro e advogado da parte em uma categoria separada, a qual se subdivide
em todas as subcategorias das relagfes com parte.

38 HENRY, M., Le devoir d’independence de [’arbitre (LGDJ 2001), para 470. No original: "if the
obligation of independence is too strict the arbitration world would be deprived of some of its most famous
arbitrators.” No mesmo sentido, BLACKABY, Nigel; PARTASIDES, Constantine; REDFERN, Alan;
HUNTER, J. Martin, Redfern and Hunter on International Arbitration, Oxford University Press, 2009,
p.423: "'Leatherby chose - primarily because it preferred a more expert to amore imparcial tribunal - when it
wrote an arbitration clause into its reinsurance contract with Merit" (...) “People who arbitrate do so
because they prefer a tribunal knowledgeable about the subject matter of their dispute to a generalist court
with its austere impartiality but limited knowledge of subject matter.".
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fungdes, ja traz consequéncias indeléveis no processo, conforme reitera Thomas Clay em

seu livro L ’Arbitre:

“En réalité, une conception large et rigoureuse de [’obligation d’indépendance ne
peut s’accomoder d’une mise en oeuvre limitée dans le temps. Pour étre effective, elle doit
commencer au plus tot et finir au plus tard. Partans, il faut qu’elle débute avec les
premiers contacts. En d’autres termes, a peine le futur arbiter discute-t-il avec les parties
qu’il doit déja étre indépendant. Aux premiéres heures de la future instance, la personne
pressentie est déja, potentiellement, arbitre. Sa position par rapport au litige est, elle, déja
définitive, bien qu’encore éventuelle (...). Cette obligation tient a la nature meme de
’indépendance qui est une obligation continue; elle est plus un état qu’une prestation.
Toute entorse a [’indépendance, méme antérieure a I’ acceptation des fonctions, est
definitive et aura des effets indélebiles lors de [’instance. En somme [ obligation

d’indépendance de 1’arbitre precede sa mission” >

1.5. Imparcialidade

O conceito de imparcialidade de um &rbitro, assim como seu alcance e incidéncia,
sdo mais dificeis de definir do que o da independéncia, devido a uma falta de um suporte
tedrico-conceitual adequado, causando uma confusdo entre uma vaga nocao desse instituto

com nogcdes de independéncia e neutralidade do arbitro.

A imparcialidade relaciona-se com o pré-julgamento do litigio, ou seja, com uma
inclinacdo inadmissivel do arbitro em relacdo a uma das partes ou a matéria em disputa.
Essa inclinacdo do arbitro para o favorecimento de uma das partes (tratada na lingua
inglesa pelo termo “bias”) teria outras origens que ndo a conexdo ou relacionamento entre
ambos, podendo ser fruto de preconcepcdes do arbitro a respeito das partes (preconcepcdes
ligadas, por exemplo, a honestidade, etnia, nacionalidade ou orientacdo politica destas) ou

a respeito da matéria envolvida (preconcepcbes ligadas a predeterminacdo sincera do

39 CLAY, Thomas. L’ Arbitre. Paris: Dalloz, 2001, p. 306.
40 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos arbitros. Tese de Doutorado. Universidade de S&o
Paulo, 2014, p. 31.
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arbitro quanto a tese vencedora, sem a analise dos argumentos juridicos ou dos

fundamentos faticos da pretensdo, ou mesmo derivada de corrupgo).

O artigo 3.1 do Caddigo de Etica da IBA (de 1987)* define que: “é parcial, no
sentido geral, todo julgador que n&o julga baseado apenas no mérito da disputa®®”. Em
sentido contrario, ¢ “imparcial em sentido geral quem tem completa receptividade aos

argumentos das partes**” e julga o mérito baseando-se exclusivamente neles.

No entanto, segundo Antdnio Pinto Leite, ndo se deve confundir parcialidade com

simpatia:

“A imparcialidade se torna uma conceito, muito dificil de identificar como tem a ver
com certa atitude mental (state of mind) que demonstra a auséncia de preconceito em
relacdo uma das partes ou para uma questdo especifica. Aqui, devemos fazer uma
distingdo entre duas palavras: simpatia e parcialidade. Simpatia significa favorecer uma
pessoa, sem considerar outro; parcialidade significa favorecer uma pessoa em detrimento
de outro. Os arbitros ndo representam os interesses de nenhum das partes. Imparcialidade
ndo significa ndo fazer parte de alguma coisa; isto €, certo tipo de motivacdo consistente
com a afirmacéo ou decisdo baseada no desejo de dizer a verdade, de julgar precisamente,
para governar justa ou legalmente. O &rbitro como o juiz, deve colocar de lado quaisquer
consideracdes subjetivas, e esquecer a propria personalidade.”

Exemplo fascinante de parcialidade é o caso Catalina, de 1938. O érbitro foi
apontado para decidir uma disputa entre dois navios, um Noruegués e outro Portugués, que
haviam colidido. Uma das testemunhas ouviu o arbitro dizer a respeito das testemunhas
portuguesas: “Eles ndo sdo italianos. Os italianos sdo todos mentirosos nesses casos e
sempre dizem o que lhes convém. O mesmo se aplica aos portugueses. Mas do outro lado

ha os noruegueses, e, pela minha experiéncia, noruegueses sao pessoas confiaveis.*®”

41 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos arbitros. Tese de Doutorado. Universidade de S&o
Paulo, 2014, p. 32.

42 Vale sempre lembrar que a Rules of Ethics, de 1987, é diferente das Diretrizes éticas da IBA, conhecidas
como IBA Guidelines, essas de 2004.

43 No original: “solely based on the merits of the dispute”. Ibidem, p. 24.

44 No original: “Rather, impartiality means ‘complete receptivity to the arguments of the parties’: the
concurrent abscence of both party and outcome preference. ”. Ibidem, p. 8.

45 Re The Owners of the Steanship ‘Catalina’ and the owner of the steanship ‘Norma’ [1938] 61, Llyod’s
Rep 360 citado por LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the
need for a real Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009, p. 16.
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Outro exemplo comum de parcialidade s&o as ex-parte communications, que
podemos traduzir como dialogos com a parte contréria. Receber um advogado para
despachar uma peticdo — acdo comum em processos judiciais — é mal visto (até proibido,
pode dizer-se) na préatica arbitral®®. Se o arbitro recebe uma das partes em seu escritdrio
para conversar sobre o objeto de controvérsia sem o consentimento da outra parte, pode ser

considerado parcial*’.

Uma outra forma de parcialidade é quando decorrer de uma opinido juridica
cristalizada: a questdo é similar a outra sobre a qual ele ja decidiu anteriormente, ja
expressou publicamente sua opinido sobre uma questdo juridica agora em analise, j& se

envolveu com os fatos da disputa previamente.

Um exemplo é o caso Himpurna Califérnia Energy Ltd (Bermuda) v. The Republic f
Indonesia*, no qual presidente do tribunal arbitral, Jan Paulsson — um dos maiores arbitros
do mundo - foi impugnado com base no fato de que seu conhecido compromisso com
arbitragem comercial internacional gerava aparéncia de que ele tinha pré-julgado a questéo
sobre a jurisdicdo do tribunal. A impugnacdo foi aceita e Paulsson foi substituido no

painel.

A parcialidade, portanto, € o estado da mente intrinseco do julgador. A parcialidade é
subjetiva e estd no mundo das ideias, dos sentimentos, dos pensamentos e até do

inconsciente*®. A parcialidade pode manifestar-se nas atitudes e palavras do julgador.

46 Batista Martins e José Emilio Nunes Pinto usada no Painel Aspectos praticos do procedimento arbitral, do
I1 Seminério de Arbitragem do GEARB, realizado no dia 24 de abril de 2012, em Belo Horizonte.

47 Ressalte-se que isso difere da conversa que 0s codrbitros normalmente tém com as partes que 0s apontam
antes de aceitarem a funcdo. Nessa conversa, € importante que o arbitro procure ndo esbogar sua opinido
sobre quem tem razdo na disputa — até porque isso constituiria pré-julgamento -, mas a conversa, em si, nao é
considerada didlogo extra-parte. Até porque, como ainda ndo foi constituido o tribunal arbitral, a arbitragem
tecnicamente sequer foi instaurada.

48 LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real
Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009, p. 18.

49 BISHOP & REED, Practical Guidelines for Interveiewing, Selecting and Challenging Party-Appointed
Arbitrators in International Commercial Arbitration, Arbitration International, Kluwer Law International
1998, p. 397.
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1.6. H& mesmo diferenca entre independéncia e imparcialidade?

Ha autores, como Gary Born e Thomas Clay, que discordam da necessidade de
diferenciacdo de imparcialidade e independéncia sob o fundamento de que, em casos
concretos, sem uma ndo ha outra®. Ja Luttrell e Fouchard®® estdo entre os doutrinadores
favoraveis a diferenciagdo dos conceitos®, e chamam a atencéo para o fato de que os dois
termos sdo distintos, mas sdo comumente confundidos porque vém sempre pareados em

leis nacionais e regras procedimentais, como um requerimento duplo®.

A primeira diferenciacdo que se faz entre imparcialidade e independéncia é relativa
ao tempo de duracio de cada obrigacdo. De acordo com Sir Robert Jennnings®, a
independéncia deve durar mesmo depois do final do procedimento, enquanto a
imparcialidade acaba formalmente com o proferimento da sentenc¢a, quando, com base nos
argumentos apresentados, o julgador se torna parcial a um lado ou a outro. Essa erosao da
imparcialidade é necessaria ao desempenho da funcao da adjudicacao, ja que a parcialidade
do éarbitro por um lado ou por outro aumenta a medida que ele se convence sobre o

resultado da arbitragem®°.

Além disso, hd duas diferencas importantes quanto a dificuldade da prova. Em
primeiro lugar, provar dependéncia ¢ mais facil que provar parcialidade, pois “provar a
existéncia de um relacionamento entre um arbitro e uma parte requer apenas que uma

linha seja desenhada entre dois pontos™® Provar o estado de mente do julgador, em

50 O autor afirma: "A lack of impartiality can only be established by demonstrating a lack of independence."
E ainda: " (...) the fundamental purpose of independence requirement is to ensure that there are not
connections, relations or dealings between an arbitrator and the parties that would compromise the
arbitrator's ability to be impartial.” BORN, Gary, International Commercial Arbitration, Kluwer Law
International, 2009, p. 1475, nota 623 e p. 1474-1475.

51 FOUCHARD, Philippe (Eds.) Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration
Kluwer Law International, 1999, p. 585.

52 “Many commentators see the two terms as ‘legally synonymous’; others have labelled attempts to
distinguish the two concepts and pedantic.” LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International
Commercial Arbitration: the need for a real Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009,
p. 19.

53 LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real
Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009, p. 22.

54 Iran-United States Claims Tribunal , Re Judge Broms, Citado por LUTTRELL, Sammuel, Bias
Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real Danger test, The Netherlands:
Kluwer Law International. 2009, p. 24.

% LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real
Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009.

56 LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real
Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009.
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contraposicdo, € mais abstrato e mais dificil. Por isso, as alega¢des de parcialidade sdo
normalmente posteriores a um comportamento do arbitro que supostamente revela um

estado de mente parcial.
Conforme podemos conferir na festejada obra de Fouchard, Gaillard e Goldman:

“It is not easy to provide a comprehensive definition of the qualities of independence
and impartiality required of arbitrators. Independence is a situation of fact or law, capable
of objective verification. Impartiality, on the other hand, is more a mental state, which will
necessarily be subjective. Impartiality is of course the essential quality required of a judge.
However, as it is rarely possible to provide direct proof of impartiality, the arbitrators
should at least be required to be independent, which is easier to prove and which, in

principle, guarantees the arbitrator's freedom of judgment”. (negrito nosso)®’

Em segundo lugar, parte da doutrina® aponta que ha parcialidade sem dependéncia,
mas ndo ha dependéncia sem parcialidade. E dizer, um julgador envolvido em relagdes
inapropriadas com uma parte necessariamente sera considerado parcial, mas um julgador

pode ser parcial por outros motivos que nio a proximidade com uma parte®®.

Essa afirmacdo € delicada e merece analise mais profunda. Afinal, o arbitro pode
estar enquadrado em situacdo que as Diretrizes da IBA, por exemplo, consideram
inapropriada e, mesmo assim, as partes podem aceitar que ele continue no procedimento,
por considerarem que a situacdo ndo desperta interesse forte o bastante para afetar seu
estado de mente. Isso pode significar que o arbitro (i) pode ser dependente e ndo ser parcial
ou (ii) que s6 quando uma situacao for suficientemente grave para despertar parcialidade o

arbitro, sera considerada configurada a falta de independéncia.

Podemos apontar como exemplo disso, uma impugnacéo de sentenca arbitral julgada
na Suica, onde, a imparcialidade do arbitro foi atacada pelo fato de ele ter concedido

extensdo de um prazo a uma parte e ndo ter concedido a outra. A anulacdo foi indeferida

5" GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John (Eds.) Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration Kluwer Law International, 1999, p. 16.

58 LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real
Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009, p. 23.

59 LUTTRELL, Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real
Danger test, The Netherlands: Kluwer Law International. 2009, p. 24.
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sob o fundamento de que ndo existia obrigacdo de tratar as demandas de extensdo de

maneira idéntica®®.

No caso, ndo houve alegacdo de relacdo inapropriada entre o arbitro e as partes — 0
que mostra que (i) a impugnacao por falta de imparcialidade é posterior a uma atitude que
a prova, (ii) pode haver parcialidade sem dependéncia.

Em concluséo, embora seja complexo distinguir os conceitos de independéncia e de
imparcialidade, tal distingdo é concebivel e tem utilidade para prosseguir a finalidade

maior de um processo equitativo e de um julgamento independente e imparcial.

1.7. Padr@es mais estritos para arbitros ou para juizes?

O érbitro é o juiz de fato e de direito que decide, por meio da sentenga arbitral, o
conflito de interesses surgido entre as partes, de acordo com as normas legais sobre
arbitragem e com as normas estabelecidas pelas instituicdes e tribunais arbitrais. E juiz de
fato por deter o poder de pesquisar o Direito e de apura-lo, dando-lhe a devida valoracao; e
é juiz de direito, por caber-lhe formular o comando concreto da lei, que vai-se traduzir e
expressar na sentenca arbitral. Apesar da resisténcia de alguns doutrinadores, o
entendimento predominante atualmente é que o arbitro exerce verdadeira jurisdicdo. 1sso
porque a atividade por ele desenvolvida pelo juiz togado no decorrer de um processo
judicial, é a analoga a desenvolvida pelo arbitro no decorrer de um processo judicial:
ambos sdo terceiros imparciais, que proferem uma decisdo obrigatéria para as partes

envolvidas.

No entanto, entre o arbitro e o juiz, apesar de terem fun¢des analogas, existem
diferencas a respeito dos mundos em que se inserem. Efetivamente, enquanto um membro
da magistratura judicial € juiz em pratica de exclusividade, os arbitros “andam pelo
mundo” e podem ter interesses muito diversificados, para 14 da pratica arbitral. Lembremos
que muitas vezes 0s arbitros exercem outras ocupacdes, sendo muitas vezes advogados ou
professores, gerando com essa atividade possiveis teias de interesses que € preciso ter

atencao.

60 19 février 2009, Tribunal fédéral, lere Cour de droit civil, 4A_539/2008, Société de droit italien X v.
Société de droit néerlandais Y. ASA Bulletin, Kluwer Law International 2009, Vol. 27, Issue 4, pp. 801-820.
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No entanto, observa-se que os servidores publicos, em geral, estdo proibidos de
funcionarem como arbitros®’. O arbitro, na pratica, € um profissional liberal. Portanto,
diferentemente do juiz togado, pode ter advogado ou dado parecer para uma das partes que
ird julgar, pode estar ligado ao escritorio de advocacia que defende uma das partes ou pode

depender economicamente de que a parte o aponte reiteradamente, dentre outras situacgdes.

Pelo fato de estar no mercado, o arbitro esta exposto a uma gama muito mais extensa
de conflitos de interesses que os juizes togados — sugere que eles devem estar submetidos a
regras mais rigidas. Além disso, argumenta-se que, como ndo ha recurso de sentenca
arbitral, torna-se mais gritante a necessidade de garantir um julgamento independente e

imparcial. Nesse sentido, destacamos Gary Born e Luttrell®2,

Prevalece, enfim, o entendimento de que deve haver mais rigor com a independéncia
e imparcialidade do arbitro. Porque, o0 mundo dos arbitros ndo é o mesmo dos magistrados.
O mundo dos arbitros € sujeito muitas vezes as leis do mercado e portadores de
compromissos e cumplicidades que ndao podem abandonar de um dia para o outro. Dessa
maneira, a independéncia e imparcialidade do juiz particular dificilmente sera a mesma do

juiz estadual.

61 Essa proibicdo ndo vem da Lei de Arbitragem, mas das leis que regem cada fungdo publica. De acordo
com o art. 26, Il da Lei Organica da Magistratura, por exemplo, 0 juiz estatal ndo sd podera exercer a funcéo
de magistrado e mais uma de magistério. R.v. Gough [1993] AC 646, England, House of Lords.

62 BORN, Gary, International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2009. LUTTRELL,
Sammuel, Bias Challenges in International Commercial Arbitration: the need for a real Danger test,The
Netherlands: Kluwer Law International. 2009, p. 41, 42.

24



CAPITULO Il — O dever de revelagio

“E no dever de revelagéo que a arbitragem se purifica.”®

2.1. A importancia do dever de revelagéo

A lei portuguesa e a brasileira atribuem aos potenciais arbitros uma obrigacéo de
revelacdo®. Essa obrigacdo estd expressa no Art. 13, n° 1 da LAV (“O drbitro deve,
durante todo o processo arbitral, revelar, sem demora, as partes e aos demais arbitros as
circunstancias referidas no nimero anterior que sejam supervenientes ou de que s6 tenha
tomado conhecimento depois de aceitar o encargo”) ¢ no art. 14, n° 1 da LAB (“antes da
aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote duavida justificada quanto a sua

imparcialidade e independéncia”).

O dever de revelagdo constitui um dever fundamental da arbitragem nacional e
internacional. E um dever ligado a garantia de sua reputacdo. O arbitro tem o dever de
revelar as partes todas as circunstancias cuja natureza possa afetar seu julgamento e
provocar aos olhos das partes uma duvida razodvel sobre sua independéncia e

imparcialidade, que séo a esséncia da funcéo jurisdicional.

O dever de revelacdo vem acompanhado da nocdo de confianca. Como ja vimos, a
confianca é um critério essencial para indicacdo de um arbitro. E dela que deriva o dever
de transparéncia do arbitro, o dever de revelar fatos ou circunstancias que possam abalar a
crenca gerada nas partes. Como consequéncia, a auséncia de revelacdo de um fato
importante e notorio que possa influenciar o julgamento do arbitro representa a violacéo do

devido processo legal, do direito de defesa, pois a parte foi impedida de se defender

63 | EMES, Selma Maria Ferreira A Independéncia e a Imparcialidade do Arbitro e o Dever de Revelagao,
RBA n° 26 (2010), p.29.
64 FERRO, Marcelo Roberto, Apontamentos sobre a Independéncia dos Arbitros. In ADAMEK, Marcelo
Vieira Von (coord.). Temas de Direito Societario Empresarial Contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 849), p. 849.
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adequadamente, j& que ndo conhecia o fato e dessa maneira ficou impedida de impugnar o

arbitro.5°

A obrigacdo de revelacdo pode ocorrer antes ou durante da instancia arbitral. O dever
de revelagdo do arbitro ndo se esgota no inicio da arbitragem, mas mantém-se até o fim da
arbitragem, de forma que o arbitro, no exercicio de sua funcéo, deve sempre revelar as
partes situacdes que, surgidas mesmo apds sua nomeacdo, possam criar algum tipo de

desconforto e duvida. E o que afirma Pedro Batista Martins:

“De todo modo, é bom salientar que, apesar de a lei determinar que o disclosure
seja feita no momento que antecede a nomeacdo do arbitro, este é dever a ser observado
ao longo de todo o processo arbitral, de forma a se registrar, no interesse das partes, fatos
supervenientes, ou mesmo antigos e esquecidos, que possam denotar duvida justificada

quanto a imparcialidade ou independéncia do julgador”.®

Na prética, quando o candidato a arbitro é abordado pela parte, ele revela
informalmente (na maioria das vezes por telefone) as circunstancias que acha relevantes.
Se for escolhido e designado pela parte, o arbitro deve revelar tais circunstancias, mas
agora de maneira formal, as partes e a instituicdo arbitral se esse for o caso. E hoje ponto
solido na melhor doutrina que a obrigacdo de revelacdo tem igualmente por destinatarios
0s coarbitros, por isso que a independéncia e imparcialidade do &rbitro sdo aferidas
também pelo tipo e extensdo das relacbes que tem com estes. Poder-se-a dizer que ha aqui

um relevante interesse coletivo de todos os intervenientes no processo arbitral.

Muitas vezes o &rbitro indicado ndo tem a certeza se deve revelar certo fato, se seria
relevante ou desnecessario. Na duvida, aconselha-se que seja revelado, pois o prejuizo da
revelacdo sempre serd menor do que da eventual omissdo, ja que, se esse fato aos olhos das
partes for importante, é causa de sua rejeicdo e a sua omissdo poderad por em risco toda a
arbitragem. A ocultacdo gera suspeita. Portanto, é o segredo que gera, em primeiro plano, o

problema.

65 |LEMES, Selma Maria Ferreira A Independéncia e a Imparcialidade do Arbitro e o Dever de Revelag&o,
RBA n° 26 (2010), p.29.
% BATISTA MARTINS, Pedro A., Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, 1* Ed., Forense, Rio de
Janeiro: 2008, p. 67.
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No entanto, revelar demasiado também é um problema. E o chamado
“overdisclosure”, onde os arbitros acabam revelando mais fatos do que seriam necessarios.

Paulo Henrique Lucon faz uma acertada definicdo desse problema na arbitragem:

“Tal fato é potencialmente probleméatico, pois permite que uma parte atrase o
procedimento, por meio de uma impugnacao ao arbitro que, em sua base, é infundada,

sendo um dos grandes problemas das arbitragens internacionais e nacionais”. &’

Um exemplo de impugnacéo pela parte de relagGes triviais € um julgado da Cour de
Cassation francesa, onde uma das partes pediu a anulagdo da sentenca arbitral baseada no
fato de que o Tribunal Arbitral tinha sido constituido irregularmente, pois o Arbitro
Presidente era amigo de Facebook de uma advogada da outra parte. A Corte rapidamente
rejeitou esses argumentos, alegando que amizade de Facebook ndo é motivo o bastante
para criar dividas a respeito da imparcialidade e independéncia do érbitro.%®

E necessario frisar que ndo sio as relagdes do arbitro com outras pessoas que s&o
proibidas. Para ser arbitro € necessario ser bem relacionado. O que se espera é a revelacao
de certas relacGes. O dever de revelacdo é hoje a questdo central no que diz respeito a
independéncia e imparcialidade dos arbitros. Da mesma maneira, ndo se exige que 0
arbitro seja um ser isento de ideologias e opinides proprias a respeito de certas questdes,
desde que ele consiga manter suas convicgdes fora do ambito da questdo julgada.

O dever de revelar imposto ao arbitro é corolario de um dever maior, uma verdadeira
obrigacdo de resultado, que ele assume ao aceitar o encargo. Trata-se do dever de assegurar
a prolagdo de uma sentenca que solucione o litigio de forma valida, isto é, uma sentenca
que possa ser executada no local desejado pelas partes, blindada de qualquer impugnacao
eventualmente direcionada pela parte sucumbente.®®*Nestas condigdes, o arbitro que deixa
de revelar fatos que eram (ou, pelo menos, deveriam ser) de seu conhecimento sujeita as

partes a uma decisdo nula, pois proferida por um tribunal arbitral cuja constituicdo é

67 LucoN, Paulo Henrique dos Santos, Imparcialidade na Arbitragem e Impugnac&o aos Arbitros, RBA n? 69
(2013), p. 40.
8 Corte de Apelacdo de Lyon, 11 marco de 2014, Société Tesco v Société Neoelectra Group, Caso n.
09/28537.
8 FERRO, Marcelo Roberto, Apontamentos sobre a Independéncia dos Arbitros. In ADAMEK, Marcelo
Vieira VVon (coord.). Temas de Direito Societario Empresarial Contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 849), p. 853.
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irregular (ou tornou-se) irregular no curso da arbitragem, quando fatos objetivos apontam

uma duvida justificada a respeito da falta de independéncia de um arbitro.”

E da maior importancia perceber que a revelacio ndo implica por parte do arbitro a
admissao da existéncia de qualquer conflito de interesses. Muito pelo contrario: se 0 arbitro
ndo se considerasse independente e imparcial ndo teria aceitado o encargo e,
consequentemente, ndo teria procedido a revelacdo. O objetivo da revelacdo é permitir as
partes (e aos coarbitros) determinarem se concordam com a avaliacdo feita pelo arbitro e,

sendo necessario, obterem mais informagao.

2.2. Dever de Investigacao

Diante de uma indicacdo para atuar como arbitro, o provavel arbitro deve investigar
todos os seus relacionamentos presentes e passados com as partes e, se for o caso, com

grupos societarios aos quais as partes estdo vinculadas.

Assim, o cumprimento do dever de revelacdo exige uma postura proativa do arbitro
na investigacdo de fatos cuja participacdo seja relevante para as partes, ndo sendo
admissivel um comportamento meramente passivo a questionarios predeterminados pelas
instituicBes arbitrais, sobretudo quando os fatos poderiam ser da sua ciéncia se realizasse
uma investigacdo (ex. o filho do arbitro tem relacGes profissionais estreitas com uma das
partes). Nestas condicGes, a ignorancia do arbitro sobre estes fatos decorre exclusivamente
de sua negligéncia na realizacdo de pesquisa razoavel, isto €, descumprimento do dever de

informar-se.

E um dever que tanto as partes quanto os arbitros devem realizar. Na pratica, ajuda se
as partes dao ao arbitro uma lista de companhias e individuos que devem ser revisadas por
estes para possiveis conflitos de interesse, e 0s arbitros realizam as chamadas checagens de

conflito.

Assim, a investigacdo de eventuais situacdes de conflito ndo se restringe ao mero
conceito processual de parte, mas inclui uma nog¢éo maior, de grupo econémico e de partes

relacionadas. Da mesma forma pode-se considerar em relacdo a ética do arbitro, pois, a

O CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo: Um Comentéario a Lei 9.307/96, Malheiros Editores,
S&o Paulo, 2009, p. 37.
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verificacdo de conflito também extrapola a sua pessoa, incluindo o seu escritério de
advocacia, 0s seus socios, o seu conjuge, ascendentes e descendentes, ou, quem tenha com

ele algum grau de parentesco.
De acordo com o advogado e arbitro brasileiro, Marcelo Ferro:

“Com efeito, o integrante de um escritério de advocacia que se dispbe a ser arbitro
sabe que, ao aceitar o encargo, ele acarreta o impedimento de todo o escritdrio e assume
a obrigacao constante de manter as partes informadas sobre algum fato que possa induzir
duvida justificada no espirito delas a respeito de sua imparcialidade ou independéncia,

seja este fato relacionado & sua pessoa ou a pessoa de seus socios.”’:

Essa obrigacdo de investigacdo é ainda mas relevante quando se verificam as
constantes fusdes e aquisicdes no ambito dos escritdrios de Advocacia, ou mesmo quando
0 arbitro, durante o processo arbitral, passa a integrar outro escritorio. E evidente que,
nestes casos, o dever de investigacdo deve ser realizado, pois eventuais lagos profissionais
entre 0 novo escritério do arbitro e uma das partes na arbitragem — ou mesmo partes
relacionadas — podem ser de tal magnitude que sua independéncia reste comprometida, a
despeito de sua conviccdo pessoal em sentido oposto. Assim, embora ndo se possa
considerar que tal situacdo implicaria a desqualificacdo automatica do arbitro, a existéncia
de lagos atuais entre a parte e 0 novo escritério do arbitro é fator que deve ser informado, a
fim de que se possa decidir a questdo casuisticamente.

No que concerne ao antigo escritério do arbitro, sempre em beneficio da ampla
transparéncia, € prudente que o arbitro revele as partes ter integrado aquele escritério de
Advocacia (como socio, associado, consultor interno ou externo) e que a verificacdo de
conflito por ele realizada ndo inclui os clientes do escritorio anterior, ficando ao critério
das partes pedir maiores informacfes a este respeito, como ja foi dito, na davida melhor

revelar.

I FERRO, Marcelo Roberto. Apontamentos sobre a Independéncia dos Arbitros.in ADAMEK, Marcelo
Vieira Von (coord.). Temas de Direito Societario e Empresarial Contemporéneos. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2011. p. 849.
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Em sintese, se o0 arbitro ndo pretende fazer checagem constante de conflito, ou se seu
escritorio ndo dispde de mecanismos habeis e seguros para realizar essa pesquisa, entao, o

melhor a fazer é declinar do convite para atuar como arbitro.

2.3. International Bar Association Guidelines

A International Bar Association, uma associagdo internacional de advogados,
nomeou um Grupo de Trabalho formado por 19 especialistas em arbitragem internacional
de 14 paises para estudar legislacbes nacionais, jurisprudéncias e normas de arbitragem e
estabelecer as Diretrizes relativas a Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional de
2 de maio de 2004, as IBA Guidelines, numa tentativa para lidar com problemas em relagao
a imparcialidade e independéncia dos arbitros. O objetivo era desenvolver padrbes praticos

e concretos de aplicaco.

As Diretrizes sdo divididas em duas partes: (i) Principios Gerais’® e notas
explicativas e (ii) Listas de Aplicacdes. Nas Listas de Aplicacdo das Guidelines, o Grupo
de Trabalho d& exemplos de como os Principios Gerais da Parte | devem ser aplicados. As
listas de aplicacOes, divididas em trés diferentes grupos, sdo especialmente interessantes,
pois consistem em situagOes especificas que justificam ou ndo a revelagdo do arbitro. Os
grupos foram nomeados de acordo com as cores de um semaforo: vermelho, laranja e
verde. Todas as listas da Parte Il sdo referidas como ndo exaustivas, significando que
outras situaces podem caber na lista, baseada na aplicacdo dos Principios Gerais da

primeira parte.

As situacOes enunciadas na Lista Vermelha sdo as mais graves, contendo exemplos
de sérios conflitos de interesse. E uma lista que enumera casos que d&o origem a fundadas
duvidas quanto a imparcialidade e a independéncia dos arbitros. Ela é dividida em dois
subgrupos, ndo renunciaveis (non waivable) e renunciaveis (waivable). A Lista Vermelha
ndo renunciavel identifica situaces oriundas do principio fundamental de que a ninguém

cabe julgar a si mesmo. Dessa forma, o fato de o arbitro revelar uma situacéo ali disposta

2Diretrizes International Bar Association, disponivel em http://arbitragem.pt/projetos/cda/iba-guidelines.pdf,
(29.05.2017).
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ndo resolve o conflito — ele deve ser afastado do procedimento. Quando uma situacao € nao
renunciavel, significa que o conflito € tdo sério que ndo € permitido que as partes
renunciem e continuem com a arbitragem. O arbitro nessa situacao simplesmente ndo pode
aceitar a indicacdo. Ja a Lista Vermelha renunciavel dispde sobre situacdes sérias, mas de
menor gravidade. As partes, cientes de um conflito de interesse de circunstancia da lista,

podem renunciar ao seu direito de substituir o arbitro, se 0 manifestarem expressamente.’

S80 ndo renunciaveis as situacfes de: identidade entre uma parte e um arbitro
(&rbitro € representante legal ou administrador da pessoa juridica que é parte no
procedimento); o arbitro possuir interesse financeiro direto no objeto da demanda ou
prestar assessoria regular a parte que o indicou. Sao renunciaveis as hipoteses de: o arbitro
possuir interesse financeiro indireto na demanda, ter envolvimento prévio no caso, possuir

relacionamento familiar com uma das partes ou representante das partes.

A Lista Laranja € menos grave — € 0 espac¢o das davidas justificaveis: sdo situacdes
que devem ser reveladas, mas que ndo necessariamente sdo suficientes para excluirem o
arbitro. Diferentemente da Lista VVermelha renunciavel, nas hipéteses da Lista Laranja, a
aceitacdo da permanéncia do arbitro no procedimento fica implicita se apds a divulgacéo
ndo for apresentada objecdo em tempo habil (prazo de 30 dias). A Lista Laranja contém
situacbes que podem, no entendimento das partes, dar origem a duvidas justificaveis
quanto a imparcialidade e a independéncia do arbitro. Se tal oposicdo ndo for levantada
dentro desse prazo, presume-se que as partes aceitam a nomeacao do arbitro.

Sdo exemplos de situacdes elencadas na Lista Laranja: servicos anteriores prestados
ha mais de 3 anos para uma das partes; servicos atuais prestados pelo escritdrio do arbitro,
sem seu envolvimento, a uma coligada das partes, sem constituir relacionamento comercial
significativo; o arbitro ter defendido publicamente uma posicdo especifica a respeito da

matéria objeto da arbitragem.

Uma questdo importante que as Diretrizes da IBA trazem é a respeito as repetitivas
indicacdes provém de um mesmo advogado ou do seu escritério de advocacia. Sensiveis a

essa diferenca, as Diretrizes tomam como parametro que justifique a revelacao a existéncia

% CARAMELO, Anténio Sampaio, Comentarios ao Projecto de Codigo Deontoldgico do Arbitro aprovado
pela Direccao da A.P.A em 19.06.2008, p. 17, disponivel em http://www.arbitragem.pt/projetos/cda/2006-11-
20-comentarios-ao-cda--antonio-sampaio-caramelo.pdf
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de pelo menos trés indicagdes nos Ultimos trés anos. Se ela ocorreu h& mais de trés anos,
ndo tém que ser reveladas e caem na Lista Verde. E importante frisar que a indicacéo
frequente pelo mesmo advogado ou mesmo escritorio de Advocacia ndo acarreta a

desqualificacdo automatica do arbitro, impondo-se a analise das condicGes de cada caso.

Na esséncia, o fundamento para justificar a revelagdo nestes casos é a eventual
dependéncia econbmica existente entre o arbitro e o advogado, ou o escritorio de
Advocacia que frequentemente o indica para o encargo. De fato, essa relacéo privilegiada
poderia comprometer a independéncia do arbitro, cioso em garantir a manutencdo de um
fluxo constante de trabalho proporcionado pelo advogado, ou do seu escritorio, seja
conjugado com numero total de indicagbes recebidas pelo arbitro no mesmo periodo,

aliado a outras circunstancias do caso concreto.”

A andlise das indicagdes repetitivas deve sofrer um temperamento quando se trata de
certas areas nas quais é notdria a escassez de arbitros especialistas, como, por exemplo, em
questdes envolvendo construcéo civil, navegacao, resseguro, ou naquelas situacdes em que
as indicacOes repetitivas possam ser razoavelmente justificAveis em razdo de determinada
particularidade. Em tais casos, as partes e 0s escritorios atuantes nesse segmento dispdem
de poucos nomes no mercado, em relacdo aos quais ainda se deve verificar sua
disponibilidade para atuar no caso e a inexisténcia de conflito de interesses. Ou seja, 0
universo de candidatos é normalmente reduzido sendo por isso, frequente a indicacao
recair em um mesmo nome, pois na esséncia trata-se de verdadeira elite, no sentido de sua

notdria competéncia, honestidade e experiéncia.

As relagcOes entre o arbitro e o advogado de uma das partes devem ser analisadas a
parte. E notério que o mundo da arbitragem é um meio bastante restrito, e os arbitros sio,
na maioria das vezes, advogados. Desta forma, forcoso € reconhecer uma certa
especificidade na posicdo dos arbitros que ndo deve ser comparada a dos juizes. De acordo

com a Corte Suprema Americana no caso Commonwealth Coatings, “it is often because

S MIRANDA, Agostinho Pereira de, O estatuto deontoldgico do éarbitro — passado, presente e futuro, Revista
de Arbitragem e Mediacéo 116, 2010.
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they are men of affairs, not apart from but of the marketplace, that they are effective in
their adjudicatory function”’®.

A Lista Verde elenca situacdes em que o conflito de interesse inexiste. O arbitro,
portanto, ndo precisa revelar as circunstancias ali dispostas e as partes ndo podem
impugna-lo com base nelas. E um verdadeiro limite a autonomia das partes que visa a
proteger a privacidade do arbitro. A Lista Verde contém exemplos de situacfes que o
Grupo de Trabalho acredita que ndo irdo suscitar duvidas a respeito de imparcialidade ou
independéncia, dessa forma ndo necessitando de revelagdo. A Lista Verde proporciona um
porto seguro. A Lista Verde, portanto, € uma enumeracdo de casos em gque nem sequer a
aparéncia de parcialidade ou dependéncia existe. Assim, tampouco existe um conflito de
interesses. Dessa forma, para as situacGes previstas nesta lista, a revelacdo ndo é

necessaria.

Sdo exemplos de eventos da Lista Verde: pareceres juridicos anteriores e opinides
gerais a respeito de matéria que integra o procedimento arbitral; contatos do arbitro com o
consultor juridico de uma das partes devido a filiagdo na mesma entidade de classe ou
organizacao social, o arbitro e o advogado de uma das partes ou um coarbitro ja fizeram
parte de um mesmo Tribunal Arbitral, se o arbitro detém um numero negligenciavel de

acOes no capital de uma as partes ou uma de suas filiais, a revelacdo néo é obrigatoria.

Nesse exemplo, as partes assumem que o arbitro deve revelar se foi coarbitro em
alguma matéria com algum advogado de uma das partes do conflito. Uma parte pode
também estar interessada em saber se dois arbitros ja trabalharam juntos, particularmente
se um dos dois foi presidente ou coarbitro. A parte pode que dois arbitros pensam de
maneira igual devido as suas experiéncias em conjunto, ao invés de tratar a matéria de uma
maneira completamente independente. Aqui, no entanto, a posicdo das Diretrizes é que
essas circunstancias de experiéncias previamente divididas ndo precisam ser reveladas.
Alguns autores tém a opinido de que como algumas leis nacionais podem néo ter a mesma
opinido a respeito da necessidade de revelagdo que o Grupo de Trabalho, seria melhor que

0 arbitro revelasse se tem alguma ddvida, ao invés de contar com na Lista Verde.

6 SUPREME COURT, UNITED STATES, Commonwealth Coatings Corp. v. Continental Casualty Co., 393
US, 145 (1968).
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As opinies juridicas, anteriormente expressas pelo arbitro, que ndo sdo diretamente
ligadas ao caso, estdo previstas na Lista Verde das Diretrizes e, portanto, ndo precisam ser
reveladas. O fato de as partes ou seus advogados escolherem um arbitro em razéo de seu
posicionamento com relacdo a certa questdo de direito ndo afeta sua independéncia’’.
Sabe-se que, na prética, os advogados, antes de nomear um arbitro, vdo sempre que

possivel consultar suas opinides publicadas na matéria objeto do litigio

2.4 A utilizagéo das Diretrizes do International Bar Association

A questéo da utilizacéo préatica das Diretrizes ndo é de fécil analise. As Diretrizes ndo
tém forca de lei, assim, nem os arbitros nem os juizes sdo obrigados a aplicéa-las. Portanto,
guando nos perguntamos de que forma as Diretrizes serdo utilizadas, trés hipoteses
apresentam-se. Primeiro, elas podem ser aplicadas pela vontade das partes. Em seguida, o
préprio arbitro ou as instituices arbitrais poderdo aplica-las de oficio. Por ultimo, os juizes
estatais, seja em face de uma demanda de recusacdo de um arbitro, seja em face de uma
demanda de reconhecimento, execucdo ou anulacdo de uma sentenca arbitral, poderiam

inspirar-se nelas.

Poderiamos assim transpdr as Diretrizes a observacéo feita por Philippe Fouchard,
Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman sobre o Cédigo de Etica da IBA e afirmar que “le
simple fait que ce réglement existe aménera les parties, les arbitres et les juges a en tenir
compte, et [’appréciation des comportements et des responsabilités ne pourra plus se faire

comme auparavant, comme s’il n’existait pas”’®.

A utilizacdo das Diretrizes ndo esta isenta de criticas. Uma delas seria que as
Diretrizes teriam por finalidade atender os interesses de grandes escritorios e de arbitros
internacionais renomados, visando escapar ao conflito de interesses. Seriam Diretrizes
feitas por advogados para advogados. No entanto, a esta critica o Grupo de Trabalho

respondeu que o texto das Diretrizes, propositalmente, ndo se adereca a arbitros que nao

" Tenhamos como exemplo um professor de direito com varios anos de atividade académica e uma vasta
producdo intelectual. Se considerarmos que ele esta obrigado a informar todos os trabalhos que ja publicou
ou mesmo opinides expressas em conferéncias, estariamos agravando de forma exagerada a obrigagdo de
informagdo do arbitro.

EOUCHARD (P.), GAILLARD (E.), GOLDMAN (B), Traité de I'arbitrage commercial international, p.
195.
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sdo advogados. Assim, o texto do IBA ndo é, nem se propde a ser, adaptado a todos os
tipos de arbitros. De toda forma, é possivel fazer uma triagem nas disposi¢cdes das
Diretrizes para saber o que se aplica a todos os arbitros — as disposicdes relativas as
relacGes pessoais entre arbitros e partes, por exemplo — e 0 que se aplica somente aos

arbitros advogados.”

Outra critica tradicional feita as Diretrizes, é a de que toda lista € obrigatoriamente
lacunosa, isto €, é impossivel prever tudo. O grupo de trabalho, que ndo ignorou essa

critica, afirma que as listas sdo ndo exaustivas.

Assim, Diretrizes como estas do IBA mostram-se muito importantes para trazer um
pouco de previsibilidade, uniformidade, clareza e seguranca sobre esta questdo téo
delicada. As regras gerais, como podemos verificar, reorganizam, de uma certa maneira, 0s
principios ja existentes, sendo que o essencial do seu contetido encontra-se nas legislagdes
internas e nos regulamentos de arbitragem. O que é realmente novo e mais interessante sao
as listas, os casos concretos que elas descrevem e a maneira como elas nos dao os
contornos da obrigacdo de revelagdo. As Diretrizes permitem sair do terreno abstrato da
valoragcdo moral para o terreno concreto de situacGes vedadas e situages permitidas.

As Diretrizes sdo, obviamente, apenas um ponto de partida e ndo resolvem todas as
dificuldades. N&o se trata aqui de defender, cegamente, a aplicacdo desse texto. Mas o fato
é que a iniciativa da IBA alimenta o debate sobre a questdo da independéncia e da
imparcialidade dos arbitros internacionais, assim como a questdo do contetudo da obrigagédo

de revelacdo. Incentivar o debate sobre uma questdo tao crucial s6 pode ser positivo.

2.5 O Tribunal da Relagdo de Lisboa e as Diretrizes da IBA

O Tribunal da Relacdo de Lisboa tomou, em 24 de mar¢co de 2015 (Processo n°
1361/14.0YRLSB.L1), uma importante decisdo a respeito do tema da independéncia e
imparcialidade dos arbitros. O tribunal considerou ndo ser imparcial e isento um arbitro

nomeado mais de 50 vezes, pelo mesmo mandatario, nos tltimos trés anos.

 MIRANDA, Agostinho Pereira de. O estatuto deontoldgico do arbitro — passado, presente e futuro,
Revista de Arbitragem e Mediacdo 116, 2010, p. 14.
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A decisdo baseou-se no Art. 5°%° do Cadigo Deontolégico do Arbitro da Associagio
Portuguesa de Arbitragem e nos Arts. 3.1.3, 3.1.5 e 3.3.7%! da Lista Laranja das Diretrizes
da IBA.

Segundo o Tribunal, mesmo que as Diretrizes da IBA n&o sejam normas de direito e,
muito menos de direito nacional, ndo deve-se colocar em causa que elas possam constituir
um instrumento auxiliar na densificacdo dos conceitos de imparcialidade e independéncia
constantes do artigo 13.° n.° 3 da LAV.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa considerou que “tais circunstancias sdo suscetiveis
de criarem fundadas davidas sobre a independéncia e isencdo do arbitro”, revogando
assim, a decisdo do tribunal arbitral, consequentemente dando provimento ao incidente de

impugnacao de arbitro e concretizando os principios da independéncia e imparcialidade.

E inquestionavel o fato de o &rbitro em questdo apresentar um comportamento
objetivo que ndo pode deixar de suscitar sérias duvidas de independéncia e imparcialidade.
Pelo menos “aos olhos da outra parte” um arbitro com 50 nomeagdes, nos ultimos 3 anos,
por parte do mesmo mandatério, podera levantar duvidas relativas a sua potencial
dependéncia econémica dos honorarios de arbitro, que podem fazé-lo inclinar-se a decidir
a favor daquela parte, com o objetivo de continuar a angariar futuras nomeac@es. Para além
disso, um numero tdo grande de nomeacgBes, no minimo, levantara ddvidas sobre a
existéncia de relagBes entre mandatario e arbitro, e até uma possivel intimidade de
interesses, que ndo deverdo considerar compativeis com um desempenho adequado das

funces de arbitro.

80“4rt. 5° (...) Havendo duvida sobre a relevancia de qualquer facto, circunstancia ou relacéo, prevalecera
sempre o dever de revelagdo”.

81 “3.1.3. O arbitro foi nomeado, nos trés anos anteriores, para exercer tal fung¢do em duas ou mais ocasioes,
por uma das partes ou por coligada de uma das partes”; “3.1.5. O drbitro atualmente actua, ou actuou nos
trés anos anteriores, como arbitro em outro processo arbitral em assunto relacionado envolvendo uma das
partes ou coligada de uma das partes”; € “3.3.7. O arbitro foi o destinatdrio, nos trés ultimos anos, de mais

de trés nomeagades pelo mesmo consultor juridico ou pelo mesmo escritorio de advocacia”;
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CAPITULO Il — Consequéncias da ndo revelagdo e da violagdo dos principios de

independéncia e imparcialidade

“Justice should not only been done. It shall be seen to be done.

3.1. Impugnagcéo do Arbitro

A impugnagc&o do arbitro é a sangdo natural da violacdo do dever de independéncia e
imparcialidade. E, pois, um meio curativo para preservar tais valores e, com isso, a

regularidade da arbitragem.

Nos termos da LAB, o arbitro pode ser impugnado, se tiver com as partes ou com 0
litigio que lhes for submetido, algumas das relacbes que caracterizam o0s casos de
impedimento ou suspeicdo de juizes, essa condicdo do Art.14, caput da LAB ndo é
taxativa, como veremos melhor depois. O Art. 14, n°1 diz: “ 1° As pessoas indicadas para
funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitacao da funcdo, qualquer
fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.”. Ou
seja, podemos também concluir que ndo respeitando isso também temos motivos para a

impugnagao.

Uma parte pode ir contra a indicacdo de um arbitro e procurar a remoc¢édo dele antes
do Tribunal ser constituido ou depois, se novos fatos vém a luz. Suponhamos que um
arbitro revele um determinado fato na ocasido de seu apontamento. Se a revelagdo foi feita
antes da constituicdo do tribunal, a parte pode arguir a excecao de recusa do arbitro, que
estd prevista no Art. 15 da LAB. No entanto, segundo o Art. 14 da mesma lei, o arbitro
somente podera ser impugnado por motivo ocorrido ap0s sua nomeacgdo, mas podera ser
impugnado por razdo anterior a sua nomeagdo quando: “a) ndo for nomeado, diretamente,
pela parte; ou b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua

nomeacao.” Se a excecao for acolhida, o arbitro sera substituido na forma do Art. 15.

82 Famosa frase de Lord Chief Justice Hewart’s em R.v. Sussex Justices; Ex Parte McCarthy [1924] 1 KB
356, England.
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Na LAV a impugnacdo do arbitro s6 ocorre depois da constituicdo do tribunal
arbitral. Segundo o Art. 13, n° 3 da lei portuguesa, a impugnagdo tem uma natureza
sancionatdria, ocorrendo num momento em que o arbitro j& violou o dever de
independéncia ¢ imparcialidade: “Um &rbitro s6 pode ser recusado se existirem
circunstancias que possam suscitar fundadas duvidas sobre a sua imparcialidade ou
independéncia ou se ndo possuir as qualificacbes que as partes convencionaram.Uma
parte s6 pode recusar um arbitro que haja designado ou em cuja designacdo haja
participado com fundamento numa causa de que sé tenha tido conhecimento apos essa

designacéao.”.

3.2. Testes de Prova

Ha trés momentos nos quais sera necessario decidir se uma acusacao de dependéncia
e parcialidade deve prosperar ou ndo. S&o eles o julgamento de impugnagdo: (i) ao arbitro
antes da instauragdo do tribunal (geralmente com base em fato por ele revelado); (ii) ao
arbitro no curso do procedimento (geralmente baseada em fato ndo revelado, descoberto

por uma parte ou em comportamento do arbitro); (iii) a sentenca arbitral.

Tribunais estrangeiros e as cortes das camaras utilizam padrGes para avaliar as provas
que embasam cada impugnacéo e decidir pela sua procedéncia ou improcedéncia®. Esses
padroes sdo chamados de testes de prova (“tests of evidence’) €, COMO 0 nome sugere,
consistem na avaliagdo da adequacdo e suficiéncia dos indicios apresentados nas

impugnagoes.

Embora as provisdes sobre impugnacdo da maioria das cortes nacionais sejam muito
similares e embora haja uma tentativa de criar um padrdo uniforme, os testes de prova séo

muito diferentes de jurisdicdo para jurisdicdo. De acordo Singhal® e Luttrell, esse

83“A party can challenge an arbitrator on discovering, after that arbitrator's appointment, that he or she
does not possess the qualities required of a private judge, (...) However, the attitude of the courts will differ
according to the nature of the grounds for the challenge. If the arbitrators' independence or impartiality are
at issue, the court will carefully examine the circumstances giving rise to the challenge”. GAILLARD,
Emmanuel; SAVAGE, John (Eds.) Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration
Kluwer Law International, 1999, p. 585.

84 "However, in spite of various attempts creating a uniform standard of independence and impartiality, by
bodies like UNICITRAL and International bar Association, there is no unanimity on this point among
different jurisdictions. The test applied in consequently dependent, to a large extent, on the curial law
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paradoxo é presente mesmo nos Estados que, como o Brasil e Portugal, adotam a Lei
Modelo da UNCITRAL, nos quais a lei, teoricamente, seria uniforme e idéntica.

Os testes de prova das Diretrizes da IBA s@o os mais utilizados. A Diretrizes em sua
primeira parte, tem seus Principios Gerais e estabelece os padrdes para os testes de prova.
O Principio Geral 1 é que todo o arbitro tem que ser e permanecer imparcial e

independente.

O Principio Geral 2, “Conflitos de Interesses”, apresenta um padrao duplo (objetivo e
subjetivo) para determinar se um particular conflito deve requerer que o arbitro decline sua
indicacdo. O primeiro padrdo listado no Principio Geral 2 é subjetivo: um arbitro precisa
declinar a indicacdo se ele tem davidas respeito da sua imparcialidade e independéncia. O
segundo padrdo é objetivo: o arbitro deve declinar sua indicagdo se um observador
razodvel e informado tenha duvidas justificaveis a respeito da sua independéncia e

imparcialidade.

Esse teste (de um observador razodvel e informado) foi aplicado pela primeira vez
no leading case Porter v. Magill, julgado em 2002%. De acordo com Singhal e com

Luttrell, quase todos os paises passaram a adotar esse teste da depois desse julgamento.

A mudanga da perspectiva da Corte para a perspectiva de um terceiro observador
razoavel foi influenciada pela decisdo da Corte Européia de Direitos Humanos em Director
General of Fair Trading v. Proprietary Association of Great Britain & Ors®. No caso,
restou decidido que a perspectiva de um terceiro era mais democrética e seguia o principio
de que justice should not only be done, it shall be seen to be done.

O objetivo do teste de um observador razoavel para a desqualificacdo requere mais
de uma mera possibilidade de que as circunstancias em questdo podem criar ddvidas a
respeito da imparcialidade e independéncia. Antes, as circunstancias devem criar duvidas
que sdo justificaveis a respeito da independéncia e imparcialidade do arbitro. Davidas

justificaveis, segundo as Diretrizes da IBA, sdo aquelas que podem persuadir uma terceira

applicable to the dispute."” SINGHAL, Shivani, Independence and Impartiality of Arbitrators, International
Arbitration Law Review, 2008, 124, p. 132.

85 HOUSE OF LORDS, ENGLAND, Porter v. Magill [2002] 2 AC 357.

8 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, December,2000.
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parte razodvel que o arbitro possivelmente ira proferir uma decisdo baseada em outros

fatos e ndo no mérito do caso.

Os testes de desqualificacdo de um arbitro no Principio Geral 2 sdo, portanto, tanto
subjetivos quanto o objetivos. No entanto, o teste no Principio Geral 3, “Dever de
Revelagdo”, ¢ puramente subjetivo: arbitros devem revelar fatos que podem, nos olhos da
parte, criar davidas a respeito da imparcialidade do arbitro e sua independéncia. Desse
modo, o arbitro deve colocar-se no lugar das partes e determinar que circunstancias possam
causar duvidas a respeito de sua independéncia e imparcialidade. Esse padrdo proporciona
uma maior revelacdo, ndo s6 porque é subjetiva, mas porque também ndo ha requerimento

que as davidas sejam justificaveis.
V/é-se da nota explicativa do principio geral 3:

“Um critério puramente objetivo para definir a necessidade de divulgagdo existe na
maior parte das jurisdicdes analisadas, assim como na Lei Modelo da UNCITRAL.
Todavia, o Grupo de Trabalho reconhece que as partes tém interesse em ser integralmente
informadas a respeito de quaisquer circunstancias que, ao seu ver, possam ser relevantes.
Como muitas instituicdes arbitrais ja possuem posicdes consolidadas (...) de que o critério
de divulgacao precisa necessariamente refletir os entendimentos da parte a respeito, 0
Grupo de Trabalho aceitou, em principio, apds intenso debate, uma abordagem subjetiva

a divulgagdo ™.

A lei portuguesa e a brasileira, no entanto, ndo parecem deixar margem para um teste
subjetivo como esse. N&o ha, no artigo 13, n°1 da LAV nem no artigo 14, n°1 da LAB,
qualquer mencdo a opinido das partes — a expressdo usada é, “fundadas diavidas” na
portuguesa e ‘“duvidas justificdveis” na brasileira. O teste dessa maneira realizado em

ambos paises € objetivo.

No entanto, na doutrina, grandes nomes da Arbitragem Internacional sdo partidarios
de testes mais rigidos. Gary Born afirma a suspeita razoavel ndo evidencia um risco

suficiente de dependéncia e parcialidade ndo deve desqualificar o arbitro. Segundo ele,
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“testes de evidéncia que fazem referéncia a riscos e possibilidades sdo preferiveis a
formulagdes sobre dividas e suspeitas ®’.

3.3. Consequéncias das Impugnactes

As consequéncias do deferimento da impugnacdo do arbitro serdo as mesmas para 0
arbitro: ele sera excluido e substituido em ambas as leis, LAV e LAB. Para as partes,
entretanto, sempre ha prejuizo, ja que o procedimento decisério da impugnacdo demanda
tempo; a eventual substituicdo pode ser demorada e custosa; 0 novo arbitro tera que se
ambientar a questdo em discussdo e podera até ter de reabrir a fase instrutoria do
procedimento. No caso de a falta de imparcialidade do &rbitro ser declarada apenas em

anulacdo da sentenca, 0s danos sdo ainda maiores.

Indaga-se, entdo, qual deve ser o comportamento do arbitro impugnado. Na esséncia,
0 seu pronunciamento deve ser expresso de forma objetiva e direta, limitando-se a
manifestar-se sobre os fatos apresentados e as atitudes que lhe sdo imputadas. A nosso
juizo, ndo cabe ao arbitro pedir o seu afastamento diante de uma impugnacédo infundada,

como também nao lhe compete “lutar” pela sua permanéncia.

Para além das questdes de credibilidade da justica arbitral, pode também conduzir a
uma futura anulacdo do laudo arbitral (com custos e perdas de tempo para as partes),
dificuldades acrescidas de execucdo, recusa de reconhecimentos de sentencas arbitrais e
acOes de responsabilidade civil contra arbitros que ndo tenham revelado fatores que

possam colocar em causa a sua independéncia e imparcialidade como julgadores.

3.4. Limites do Direito de Impugnacéo

O direito de impugnacgdo do arbitro € de tal forma importante que a lei estabelece
limites rigidos ao seu exercicio, para impedir o uso de taticas dilatorias. Assim, a parte
apenas pode impugnar um arbitro que haja designado ou em cuja designacdo haja
participado com fundamento em causa de que sO tenha conhecimento apds essa

designacdo. Bem se percebe que assim seja: se a parte designou o arbitro sabendo, por

87 Born, Gary B. International Commercial Arbitration Kluwer Law International, 2009, p. 1479-91.
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exemplo, que ele ndo era independente e imparcial, entende-se que ao fazé-lo, renunciou a
suscitar tal objecédo. Outra solugéo legal que permitisse a impugnagéo seria provavelmente
contraria a boa-fé. Essa, alias, sera a razdo para, em iguais circunstancias, ndo se dever
reconhecer a contraparte o direito de impugnar arbitro cuja falta de independéncia e

imparcialidade fosse também de si conhecida aquando da designacéo.

Conforme destacou Stefan Michael Kroll: “If the ground for challenge is known
during the arbitral proceedings and if the party has not invoked the same until the

conclusion of the proceedings, the ground is usually precluded”.®

A LAB, no Art. 20° ndo institui prazo especifico para que a impugnacdo seja
apresentada, — 0 que geralmente fica a cargo dos regulamentos das camaras de arbitragem
— a expressdo primeira oportunidade apds a instituicdo da arbitragem deve ser tomada

como limite temporal.

A LAV imp0e 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¢do do
tribunal arbitral (Art. 14.°, n.° 2). Este prazo parece ser suscetivel de alargamento por
vontade das partes desde que sejam respeitados 0s principios do processo arbitral previstos
no Art.° 30.°.

O proposito de haver um limite ¢ impedir que uma parte aja “estrategicamente”,
esperando o desenvolvimento do procedimento para evidenciar suas chances de sucesso,

antes de apresentar impugnacao.

3.5. Competéncia Impugnacoes

Antes de escolher fazer mencdo a uma determinada camara na clausula
compromissoria, é relevante observar de quem é a competéncia para julgar as impugnacdes
ao arbitro. Até pouco tempo atrds, era comum encontrar em regulamentos de camaras
arbitrais disposi¢des atribuindo aos demais membros do tribunal a competéncia para
decidir sobre a impugnacdo do colega. Hoje, entende-se que esses arbitros ndo estdo em

posicdo de neutralidade e que é mais seguro direcionar a competéncia para um 0Orgao da

8 BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz; KROLL, Stefan Michael; NACIMIENTO, Patricia (eds). Arbitration in
Germany — The Model Law in Practice. Kluwer Law International, p. 222.
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camara (diretoria, presidéncia ou corte, como é o caso da CCI — Art. 15) ou para o poder
judiciério.

Uma das Unicas instituices arbitrais que ainda atribui a competéncia para decidir
impugnacdes aos demais arbitros do painel € o International Centre for Settlement of
Investment Disputes®®. Um exemplo é o caso Perenco v. Ecuador®, onde as partes
acordaram em adotar um procedimento de impugnacao suis generis: afastaram as regras do

ICSID no tocante a impugnacdo e atribuiram a Permanent Court of Arbitration a

competéncia para decidir sobre o &rbitro, aplicando, no mérito as Diretrizes da IBA.

3.6. Impugnagcdo a sentenca

Sob o prisma do carater fundamental do direito a um julgamento justo fica evidente
que a independéncia e imparcialidade do julgador integra o ndcleo do suporte fatico que
constitui o ato juridico que chamamos de sentenca arbitral®l. E, portanto, elemento nuclear

da sentenca, de modo que, se faltante, macula a validade de toda ela e torna-a nula®.

Conclui-se que cabe acdo de anulacdo de sentenca arbitral no judiciario com
fundamento na falta de independéncia e imparcialidade.

No entanto, é flagrante a perda de tempo e de recursos que uma anulacéo de sentenca
arbitral gera as partes. Como afirma Fatima-Zhara Slaoi: “in the case of challenge delay in

8 Artigo 58 das ICSID Rules: “The decision on any proposal to disqualify a conciliator or arbitrator shall be
taken by the other members of the Commission or Tribunal as the case may be (...).”

% permanent Court of Arbitration, Perenco Ecuador Limited v.The Republico f Ecuador & Empresa Estatal
Pertoleos Del Ecuador, PCA Case n° IR-2009/1, 08.12.2009.

91 “Os elementos nucleares do suporte factico tém sua influéncia diretamente sobre a existéncia do fato
juridico, de modo que a sua falta ndo permite que se considerem os fatos concretizados como suporte fatico
suficientes a incidéncia da norma juridica. Nos negécios juridicos, por exemplo, em que a manifestacdo de
vontade consciente é o cerne do suporte fictico, a sua aséncia implica ndo existir o negécio”.
BERNARDES, Marcos;Teoria do Fato Juridico : O Plano da Existéncia.

92 “Parece bastante clara a importancia cientifica e a relevancia pratica da distingdo entre elementos (a)
completantes, (b) complementares, e (c) integrativos no trato dos negocios juridicos., precisamente pelas
diferentes consequéncias que elas acarretam: (a) inexisténcia ou (b) invalidade e/ou ineficacia. O dominio da
distingdo entre as espécies permite que se dé tratamento adequado as situacdes, com solugdes corretas para as
duvidas que muitas vezes podem resultar de aparentes semelhangas de casos.” BERNARDES, Marcos;Teoria
do Fato Juridico : O Plano da Existéncia, pp. 61-62.
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the proceedings will be caused. In the event it is successfully set aside, the arbitration is
entirely jeopardized”®,

O art. 46, n.3°, al. iv) da LAV e o0 Art. 32, n. 2° da LAB indicam, como fundamento
de anulacdo da sentenca arbitral, ter sido proferida por tribunal irregularmente constituido.

3.7. Brasil e Portugal: Uma Comparacéao

E possivel observar que ambos ordenamentos (portugués e brasileiro) apresentam
importantes pontos de contato e também diferengas, como ja foi demonstrado. No entanto,
uma diferenca importante seria a respeito do rol de motivos para a impugnacdo de um

arbitro.

A diferenca entre as duas leis reside no fato da lei brasileira remeter a matéria dos
impedimentos e das suspeicOes dos arbitros para o Cadigo de Processo Civil, enquanto a
lei portuguesa se limita a aludir que “os arbitros devem ser independentes e imparciais”.
No entanto, é importante ressaltar que esta diferenca s6 passou a existir ap6s o ano de
2011, com a entrada em vigor da nova Lei de Arbitragem Voluntaria Portuguesa, ja que,
até 14, enquanto estava em vigor a lei anterior, também esta regulava a matéria dos

impedimentos dos arbitros por remisséo para o Codigo Civil Portugués.

A lei arbitral brasileira determina que os impedimentos dos arbitros serdo 0s mesmos
previstos para os juizes. O caput do artigo 14 da LAB enuncia que “estdo impedidos de
funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio que lhes
for submetido, alguma das relacdes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, 0s mesmos deveres e

responsabilidades, conforme previsto no Codigo de Processo Civil.”

O érbitro é, portanto, proibido, nos termos dos artigos 144 e 145 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro, de atuar em casos quando:

93 SLAOI, Fatima-Zhara, International Arbitration Court Decision, Court Decisions from the Austrian, p.
43. Entre nds, no mesmo sentido, FERRO, Marcelo Roberto, Apontamentos sobre a Independéncia dos
Arbitros. In ADAMEK, Marcelo Vieira Von (coord.). Temas de Direito Societario Empresarial
Contemporéaneo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 850.
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Q) eles mesmos forem parte;
(i) interveio como mandatario da parte, perito, ou testemunha;

(iii)  nele estiver postulando, como advogado da parte, 0 seu conjuge ou qualquer
parente seu, consanguineo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até o

segundo grau;
(iv)  for 6rgédo de direcdo ou de administracdo de pessoa juridica, parte na causa;
(v)  foramigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

(vi)  alguma das partes for credora ou devedora do arbitro, de seu conjuge ou de

seus parentes em linha reta ou na colateral até o terceiro grau;
(vii)  for herdeiro presuntivo, donatéario ou empregador de alguma das partes;

(viii) receber dadivas antes ou depois de iniciado o0 processo; aconselhar alguma
das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para atender as
despesas do litigio;

(ix)  interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.

E necessario frisar que o dispositivo da LAB da o mesmo efeito a todas as situacoes,
deixando clara a obrigacdo do arbitro de afastar-se na hip6tese de ocorréncia de qualquer

delas, indiferentemente®.

H& quem entenda que as hipéteses do CPC sdo rigidas demais. Em comentario no

renomado sitio virtual Kluwer Arbitration, Leandro Tripodi afirmou que:

“tal estrutura rigida de motivos como a do Codigo de Processo Civil ndo se encaixa
a arbitragem, muito menos a arbitragem internacional. (...) A atual abordagem rigida se

reflete em regras de arbitragem de instituicdes arbitrais brasileiras, as quais deveriam

94 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo: Um comentario A Lei 9.307/96, 2a ed., S&o Paulo:
Atlas, 2004, p. 252
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cooperar com as exigéncias do comércio internacional, em vez de serem levadas a

promover a ado¢do de padrées e idiossincrasias locais ™.

A maioria esmagadora da doutrina, entretanto, parece discordar desse entendimento.
Carlos Alberto Carmona, coautor da Lei de Arbitragem Brasileira, por exemplo, afirma
categoricamente: “(...) o elenco dos arts. 144 e 145 do CPC, incorporados ao art. 14 da
Lei de Arbitragem, ndo esgota toda a matéria. Ha casos de impedimento que ndo estdo

claramente capitulados e ainda assim devem levar ao afastamento do arbitro.”.%

Em conclusdo, o fato de a remissdo para o Codigo de Processo Civil Brasileiro
conduzir-nos a um elenco de causas de impedimentos e suspei¢fes, ndo devera levar-nos a
ceder a tentacdo de adotar uma interpretacdo simplista, em que, caso o impedimento néo
venha tipificado nos arts. 144 e 145 do Codigo de Processo Civil brasileiro, deva-se
concluir, automaticamente, pela imparcialidade e independéncia do arbitro para julgar o
caso concreto. Efetivamente, se na visdo do legislador brasileiro devessem ser esses 0s
unicos impedimentos, certamente que o texto legal estaria redigido de forma diversa,
estabelecendo, por exemplo, algo do género, “estdo apenas impedidos (...)”. Assim, se ¢é
certo que as relacbes que caracterizam 0s impedimentos ou as suspei¢des impedem
determinada pessoa de funcionar como arbitros, esses ndo sao (nem poderiam ser) 0s

tnicos impedimentos para tal.®’

Chegamos assim, a conclusdo que, quer em Portugal quer no Brasil, a independéncia
e imparcialidade tém de ser sempre seriamente analisadas e ponderadas, caso a caso,
levando sempre em conta todas as circunstancias e 0s interesses potencialmente
conflituantes. O fato da LAB remeter a matéria dos impedimentos dos arbitros para o rol

previsto no CPC ndo significa que ndo existam outros impedimentos que devam levar ao

95 http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2012/09/10/a-new-arbitration-law-for-brazil. Traducdo livre. No
original: “According to the 1996 Arbitration Act, a person is not eligible to act as arbitrator in a particular
dispute should he or she fall within any of the grounds for impediment or suspicion of judges as provided for
in the Code of Civil Procedure. Such a rigid frame of grounds as that of the Code of Civil Procedure does
not fit arbitration though, let alone international arbitration. A reformed or new arbitration act should be
more flexible as regards the grounds for challenge of arbitrators, providing for the application of
international best practices and standards, which would entail rules such as those developed by the
International Bar Association (IBA), for instance. The current rigid approach is reflected in arbitration rules
of Brazilian arbitral institutions, which should be allowed the necessary latitude to cope with the demands of
international trade instead of being led to promote the adoption of local standards and idiosyncrasies.”

% CARMONA: Arbitragem e Processo - Um comentario a Lei 9.307/96 — 1 Edigéo.

7 JUDICE, JOSE MIGUEL; CALDO, DI0GO “Independéncia e imparcialidade do arbitro: alguns aspectos
polémicos, em uma visdo luso-brasileira” (2016) RArb n° 49 (2016), p. 40.
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afastamento do &rbitro. Ambas as leis querem garantir um julgamento justo e imparcial e

independente.

3.8. Jurisprudéncia Arbitral e a Confidencialidade

A jurisprudéncia arbitral estd longe do patamar de divulgacdo desejavel, seja a
jurisprudéncia dos tribunais arbitrais, seja a jurisprudéncia das instituicbes de arbitragem.
Conforme afirma Legum, “published decisions on challenges to arbitrators are almost as

rare as unicorns”.%

Na pratica juridica brasileira, por exemplo, é muito escassa a jurisprudéncia a
respeito da imparcialidade do arbitro. Primeiramente, porque as camaras brasileiras ndo
tém a tradicdo de publicar qualquer decisdo; e em segundo, porque os arbitros brasileiros
tém o costume de renunciar assim que sdo impugnados. O costume de renunciar, por um
lado, revela a preocupacdo com a perspectiva das partes e com uma atmosfera de confianca
no procedimento. Por outro lado, além de impedir a formacdo de jurisprudéncia sobre o
tema, o costume pode dar espaco a impugnacdes abusivas, mal fundamentadas, feitas com

a certeza da desisténcia do arbitro.

A LAB ndo contém qualquer norma gque imponha a confidencialidade as partes, aos
arbitros e as instituicbes de arbitragem, mas prevé, no Art. 13, n. 6° gue os arbitros devem
atuar com “discricdo”. Diferentes sdo, por exemplo, os ordenamentos juridicos de Espanha
ou Portugal: em ambos os casos hd uma norma expressa que determina, salvo acordo
expresso em contrario das partes, a confidencialidade de todas as informacbes e
documentos do processo arbitral, abrangendo arbitros, partes e instituicdes arbitrais. O caso
de Portugal é muito interessante para o tema em analise: a LAV, a par do principio da
confidencialidade, consagra, ainda que de modo prudente, o principio da publicacdo das
sentencas arbitrais. Na verdade, em seu Art. 30° contém uma norma inovadora, sem

inspiragdo no direito comparado, a qual estatui que o dever de confidencialidade “né&o

% Maria Claudia de Assis Procopiak, 'As Diretrizes do International Bar Association sobre Conflitos de
Interesses na Arbitragem Internacional’, Revista Brasileira de Arbitragem, VVolume 1V Issue 16, pp. 7 — 40 a
respeito de LEGUM (B.), “Investorstate arbitrator disqualified for pre-appointment statements on
challenged measures”, Arbitration International, vol. 21, n° 2, 2005, p. 241.
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impede a publicacéo de sentencas e outras decisfes do tribunal arbitral, expurgadas de
elementos de identificacdo das partes, salvo se qualquer destas a isso se opuser”.

As instituicdes de arbitragem tém um papel essencial no desenvolvimento da
jurisprudéncia arbitral. As préticas das principais instituicbes de arbitragem devem ser
conhecidas, analisadas e comparadas, para entdo concluir-se pelas melhores préticas a

adotar pela generalidade dessas instituicdes.

As instituicGes de arbitragem brasileiras e portuguesas também falam a respeito da
confidencialidade e publicacdo das sentencas. O Regulamento do Centro de Arbitragem e
Mediagdo da Céamara de Comércio Brasil-Canada (CAM/CCBC)*contém norma
protegendo a confidencialidade do processo arbitral. As suas regras vao, neste ponto, mais
longe do que o usual, abrangendo pelo dever de sigilo os arbitros, as partes, 0s membros do
CAM/CCBC, os peritos ¢ os “demais intervenientes”. O Art. 14.1.1° estipula que “para
fins de pesquisa e levantamento estatisticos, 0 CAM/CCBC se reserva o direito de publicar

excertos da sentenca, sem mencionar as partes ou permitir sua identificagio” 1%

Por sua vez, o Regulamento do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e
Industria Portuguesa (CA-CCIP), de 2014, apenas prevé o dever de confidencialidade para
os membros do Centro (o dever de sigilo dos arbitros e das partes decorre, no entanto, da
nova LAV — Art.° 30.5) e prevé em seu Art. 41°, n.1 e 2 que: “1 — A sentenga arbitral
sobre litigios em que uma das partes seja 0 Estado ou outra pessoa colectiva de direito
publico é, salvo disposi¢do das partes em contrario, publica. 2 — As restantes sentencas
arbitrais sdo igualmente publicas, expurgadas de elementos de identificacdo das partes,

salvo se qualquer destas se opuser a publicidade.”.

Isto é, ambas as camaras reservaram para si o direito de publicar as sentencas
arbitrais, sem necessidade de autorizagdo das partes, desde que a identidade daquelas seja
preservada. O direito de publicacdo de excertos das sentencas arbitrais protegendo a

% Assim como O Regulamento da Camara de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem, do CIESP/FIESP. o
Regulamento prevé, de modo diferenciador relativamente ao comum dos regulamentos analisados, o
seguinte: “Poderd a Camara publicar em Ementario excertos da sentenca arbitral, sendo sempre preservada
a identidade das partes” (Art.°17.5).

100 Qutros regulamentos de importantes instituicGes do Brasil, como a Camara de Arbitragem Empresarial —
Brasil (CAMARB), a Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Fundagdo Getllio Vargas (CCAFGV) e a
Camara Portuguesa de Comeércio no Brasil (CMA-CPCB), prevéem o dever de confidencialidade, mas séo
omissos quanto a propria camara se reservar o direito de publicar excertos das sentencas arbitrais, desde que
protegendo a identidade das partes.
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identidade das partes €, assim, um direito das proprias camaras. Ja a divulgacdo integral da
sentenga arbitral carece de expressa autorizacgdo das partes.

Finalmente, a jurisprudéncia arbitral teria eco na jurisprudéncia dos tribunais
estaduais. Este ponto é da maior relevancia, quer pelo beneficio que aportaria a aplicacdo
do direito pelo poder judicial, quer porque a concorréncia de jurisprudéncias em muito
beneficiaria a afirmacdo da propria arbitragem perante os tribunais dos Estados e da

comunidade em geral.

Um bom exemplo da boa prética de publicacdo de decisGes é da Corte da LCIA. Ela
tem publicado suas decisbes a respeito de impugnacdes de arbitros em formas de digests,
removendo a identidade da informacdo para preservar a confidencialidade. E uma boa
iniciativa, pois provém decisfes fundamentadas para as partes e publicando os digests das
decisdo provém uma transparéncia maior assim como orientacdo apropriada para as partes
e arbitros a respeito da base que formou as decisfes e dessa maneira ajudando a ambos

compreenderem melhor os motivos que levam a impugnacéo.
Anténio Pinto Leite defende a importancia da divulgacdo da jurisprudéncia arbitral:

“A divulgacao da jurisprudéncia arbitral tem, assim, dois designios distintos. De um
lado, através da publicacdo sistemética das sentencas arbitrais, ainda que protegendo a
identidade das partes, as instituicbes de arbitragem teriam um papel decisivo no
desenvolvimento de uma lex mercatoria e, nessa medida, contribuiriam para a afirmacéo
do paradigma transnacional da arbitragem comercial internacional. De outro lado,
através da publicacdo sistematica das suas proprias decisbes, mesmo que de modo
agregado e com tratamento por temas e ndo por casos, as instituicGes de arbitragem
teriam um papel decisivo para a identificacdo das melhores praticas a adotar em temas
tdo sensiveis como, por exemplo, a independéncia e imparcialidade dos arbitros, e
contribuiriam para uma maior credibilidade e eficiéncia da arbitragem no seu conjunto,

mitigando danos decorrentes de mds ou péssimas experiéncias.”**

Conforme fica demonstrado, ndo ha unanimidade quanto a questdo de saber se a
arbitragem &, por natureza, confidencial. O Unico ponto que obtém uma analise consistente

¢ o0 de que se deve distinguir a confidencialidade da natureza privada da arbitragem,

101 Anténio Pinto Leite, 'Papel das Instituicdes de Arbitragem na Construcdo da Jurisprudéncia Arbitral — a
Procura das Melhores Praticas', Revista Brasileira de Arbitragem, 2014, Volume XI Issue 41, pp. 107 — 123.
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mantendo-se em aberto a reflexdo sobre um eventual dever geral de confidencialidade,

inerente a boa-fé objetiva na execucdo de uma clausula arbitral.

3.9. Tesouros Arbitrais

A jurisprudéncia arbitral é “verdadeiro tesouro escondido no fundo do oceano do
Direito” %2, Segue, portanto, uma relagdo desses “tesouros” em ordem cronologica, de
diferentes paises, leis e instituicdes arbitrais a respeito do dever de revelacao e da violacao
dos conceitos de independéncia e imparcialidade, em ordem, de nos ajudar a entender

como as institui¢des arbitrais e tribunais nacionais vem decidindo.
Decisdo de 12.05.2008
Intl. Center for Settlement of Investment of Investment Disputest®

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., and InterAguas Servicios

Integrales del Agua S.A. — Requerente
V.

The Argentine Republic and Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e
Vivendi Universal S.A. — Requeridos

Impugnacdo: A Requerida impugnou a Arbitra, pois descobriu que esta tinha sido
apontada como diretora do Grupo UBS - empresa publica Suica que atua como banco de
investimentos - durante a arbitragem, fato este que ndo foi revelado. Considerando que o
Grupo UBS tem acbes em ambos 0s Requerentes (totalizando menos de 3%), a Requerida
entendeu que isso seria suficiente para afetar a independéncia e imparcialidade da Arbitra

ou, pelo menos, ensejar revelacao.

Deciséo: Impugnagéo Improcedente

102 1bid. p.107.
103 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, Suez Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A. and Vivendi Universal S.A. v. Argentine Republic, Case No.
ARB/03/19. Disponivel online em: http://icsid.worldbank.org.
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Ratio decidendi: A Arbitra informou ao Tribunal que n&o sabia do fato, pois néo
havia sido informada pelo Grupo UBS. O Tribunal entendeu que ela tinha o direito de
confiar nessa informacdo, e que a Arbitra ndo era obrigada a investigar as informacdes
dadas pelo Grupo, e que mesmo que ela tivesse 0 dever de investigar todas as relacbes
financeiras do Grupo UBS, a sua néo revelagdo se deu por um erro de julgamento, e néo
por auséncia de imparcialidade ou independéncia.

Instituicdo Arbitral: ICSID

Lei Aplicavel: Regulamento de Arbitragem ICSID/ Lei Modelo da UNCITRAL
Deciséo de 19.03.2010

Intl. Center for Settlement of Investment of Investment Disputest®

Alpha Projektholding GmbH — Requerente

V.

Ukraine — Requerida

Impugnacdo: Requerida pediu a impugnacdo do Arbitro, pois: (i) Arbitro e o
advogado do Requerente formaram-se juntos em Harvard (20 anos atras) e conheciam-se;
(ii) esse fato ndo foi revelado; (iii) a falta de experiéncia do Arbitro evidenciava que
haveria algum motivo escuso para a sua indicagdo; por fim (iv) que estas relaches

mantiveram-se ao longo dos anos.
Deciséo: Impugnagéo Improcedente

Ratio decidendi: (i) o art. 57 da ICSID Convention (Impugnacdo) exige que o
Arbitro impugnado seja manifestamente incapaz de permanecer como arbitro, é um padrao
alto que ndo foi atingido pela Requerida; (ii) o padrédo do art. 6 da ICSID Convention
(Revelagdo) é mais amplo que o do art. 57, mas menos preciso. Logo, para confirmar se

havia ou ndo dever de revelagéo, o Tribunal voltou-se para as Diretrizes da IBA, que ndo

104 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, Algha
Projektholding GmbH. v. Ukraine, Case No. ARB/07/16. Disponivel online em: http://icsid.worldbank.org.

51



entendiam ser necessaria a revelacdo de uma relacdo de colegas de instituicdo educacional,
(iii) mais do que isso a jurisprudéncia ICSID estabelece que um &rbitro s6 deve revelar
aquilo que traria davidas a respeito de sua independéncia e imparcialidade a uma pessoa

razoavel, padrédo este que néo foi atingido no caso em questéo.
Instituicdo Arbitral: ICSID

Lei Aplicavel: Lei Modelo da UNCITRAL, Convengdo ICSID e Regulamento de
Arbitragem ICSID

Decisédo de 29.10.2010

Corte Federal Suical®

Alejandro Valverde Belmonte — Requerente
V.

Comitato Olimpico Nazionale Italiano (CONI) — Requerido

Impugnacéo: Requerente pediu a anulagdo da Sentenca dada a composicao irregular
do Tribunal Arbitral, pois o Arbitro tinha experiéncias profissionais pretéritas (atuacio
como expert legal do programa anti-dopping dos jogos olimpicos de 2004 e participacdo
como membro da Conferéncia SportAccord em 2007) onde fora subordinado ao

Requerido.
Decisdo: Impugnacdo Improcedente

Ratio decidendi: A Corte decidiu que nenhuma das experiéncias implicava em
relacdo de emprego, pois foram conexdes sem ligacdo continua, subordinacdo clara ou
contraprestacdo financeira. Mais ainda, no caso especifico, esses fatos demonstravam
apenas a especificidade do assunto em debate e a expertise do Arbitro, e ndo sua falta de
independéncia ou imparcialidade.

Instituicdo Arbitral: ICA

105 Alejandro Valverde Belmonte v. Comitato Olimpico Nazionale Italiano CONI), Agence Mondiale
Antidopage (AMA) and Union Cycliste Internationale (UCI), 4A_234/2010, Federal Supreme Court of
Switzerland, 1st Civil Law Chamber, 29 October 2010.
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Lei Aplicavel: Direito Suigo e Lei Modelo da UNCITRAL

Deciséo de 23.12.2010

Intl. Center for Settlement of Investment of Investment Disputest®
Tidewater Inc. — Requerente

V.

Bolivarian Republic of Venezuela — Requerida

Impugnacdo: A Requerente buscou a impugnacdo da Arbitra apontada pela
Requerida, pois esta havia sido indicada em diversas ocasifes pela mesma parte e seu

advogado. O que néo foi revelado pela Arbitra em momento oportuno.
Deciséo: Impugnagéo Improcedente

Ratio decidendi: Os dois arbitros entenderam que as Diretrizes da IBA séo apenas
fonte persuasiva e ndo vinculante, logo o dever de revelacdo que elas impdem em casos
como o em questdo, ndo obrigam o Tribunal Arbitral. Considerando que o art. 57 ICSID
(Impugnacdo) tem um padrédo alto, os dois arbitros entenderam que a mera indicacdo da
Arbitra em trés outros casos pela mesma Parte ndo era o suficiente para afasta-la. Ademais

a arbitra teria as qualidades exigidas pelo art. 14 (1) do ICSID.
Instituicdo Arbitral: ICSID
Lei Aplicavel: Washington Convention/ Regulamento de Arbitragem ICSID
Decisdo de 02.11.2011
Reims Cour d’Appel'?’
S.AJ. & P. Avax — Requerente

V.

19 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, Tidewater Inc. v.
Bolivarian Republic of Venezuela, Case No. ARB/10/5. Disponivel online em: http://icsid.worldbank.org.
107 CORTE DE APELACAO DE REIMS, 2 de novembro de 2011, S.A.J & P. Avax v. Société Tecnimont
SPA AS, Caso n°10/02888.
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Tecnimont SPA — Requerida

Impugnacdo: A Requerente alegou que o Arbitro Presidente nfo era independente
ou imparcial, pois o escritorio para o qual trabalhava como consultor defendeu a Requerida
em inlmeras ocasibes. Ademais, o Arbitro ndo havia cumprido com seu dever de
revelagdo. Desta forma, ap6s algumas tentativas, sem sucesso, de impugnagio do Arbitro
Presidente em sede arbitral; a Requerente buscou a anulagdo da Sentenca Parcial alegando

que o Tribunal fora constituido irregularmente.
Decisdo: Impugnacdo Procedente

Ratio decidendi: (i) o dever de revelacdo é fundamental e se estende pelo curso do
procedimento, todas as circunstancias que possam trazer ddvidas quanto a imparcialidade e
independéncia de um Arbitro devem ser reveladas, incluindo aquelas informagdes atinentes
ao escritorio do qual o Arbitro faz parte, independentemente do seu papel neste escritdrio;
(ii) a relagdo com um escritorio ndo é medida pelo valor dos honoréarios recebidos, mas

pela extensdo da relacéo cliente-advogado.
Instituicdo Arbitral: CCI
Lei Aplicavel: Direito Francés/ Regulamento de Arbitragem CCI
Deciséo de 07.08.2013
United States Court of Appeals, Eleventh Circuit'®®

Federal Deposit Insurance Corp as Receiver for Republic Federal Bank N.A. —

Requerente
V.

I1G Capital LCC — Requerida

18 COURT OF APPEALS, 11™ CIRCUIT, UNITED STATES, Federal Deposit Insurance Corp. as Receiver
for Republic Federal Bank N.A. v. I1G Capital, LLC, Caso n°® 12-10686, 7 de Agosto de 2013.
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Impugnacao: A Requerida opds-se a execucdo da Sentenca Arbitral argumentando
que o Arbitro Unico tinha uma relagdo substancial com o advogado da Requerente: (i)
ambos eram membros fundadores do ICC’s Latin American Arbitration Group e (ii)
participavam nas mesmas conferéncias arbitrais. Nenhum desses fatos fora revelado pelo
Arbitro Unico. Desta forma a Requerida sustentou que ndo pdde apresentar seu caso para

um Tribunal isento.
Decisdo: Impugnacdo Improcedente

Ratio decidendi: A Corte de Apelacdo Americana entendeu que ambos os fatos
demonstrados ndo indicavam auséncia de independéncia ou imparcialidade, pois ambos
sdo interacOes esperadas e corriqueiras entre pessoas que transitam no mesmo ambiente
profissional. Desqualificar um Arbitro com base nisso, seria desqualificar a maioria dos

Arbitros praticantes.
Instituicdo Arbitral: CCI
Lei Aplicavel: Convencdo de Nova York, Regulamento de Arbitragem CCI
Deciséo de 20.03.2014

Intl. Centre for Settlement of Investment Disputes'®

Caratube International Oil Company LLP & Mr. Devincci Salah Hourani —

Requerente
V.

Republic of Kazakhstan

Impugnacdo: Requerente impugnou o Arbitro indicado pela Requerida, pois o
mesmo havia trabalhado em um procedimento arbitral cujos fatos assemelhavam-se

sobremaneira aos fatos do caso em disputa. Ademais, a Requerida também era parte

109 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, Caratube
International Oil Company LLP v. Republic of Kazakhstan, Case No. ARB/08/12. Disponivel online em:
http://icsid.worldbank.org .
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naquele caso e era representada pelo mesmo advogado. Haveria, portanto, alto risco de pré-
julgamento. N&o apenas isso, mas o Arbitro ja havia sido indicado diversas vezes pelo

mesmo advogado.
Deciséo: Impugnagéo Procedente

Ratio decidendi: Para os Arbitros ndo impugnados, haveria sim alta possibilidade de
pré-julgamento, dada a semelhanca fatica e juridica das questdes em debate. Os Arbitros
foram além e estabeleceram o padrdo para impugnacdo (art. 57) como sendo o da mera
duvida e suspeita, ndo exigindo prova robusta da existéncia de parcialidade ou

dependéncia.
Instituicdo Arbitral: ICSID
Lei Aplicavel: Washington Convention/ ICSID
Deciséo de 25.06.2014
Cour de Cassation Francesa®!?
S.AJ. & P. Avax — Requerente
V.

Tecnimont SPA — Requerida

Impugnacdo: Em uma saga judicial que ja durava desde 2009, a Requerida, entrou
com uma apelagdo contra a decisdo de 2011 da Reims Cour d’Appel perante a Cour de
Cassation francesa, onde argumentava que a parte que falha em impugnar o arbitro, no
tempo correto estabelecido pelas Regras da Instituicdo Arbitral escolhida (CCl), deve

abandonar seu direito de impugnacao do arbitro a respeito dessas mesmas circunstancias.
Deciséo: Impugnagéo Improcedente

Ratio decidendi: A Cour de Cassation decidiu que as Regras de Arbitragem

acordadas pelas partes (no caso da CCI) sdo obrigatérias uma vez concordadas pelas e

110 CORTE DE CASSATION FRANCA, Primeira Camara Civil, 25 de junho de 2014, S.A.J & P. Avax SA
v. Société Tecnimont SPA, Caso n° 11-26.529.
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partes. As Regras estabelecem um periodo de tempo para a impugnacdo de um arbitro, a
partir da data na qual os fatos ou circunstancias da impugnagdo sdo apresentadas para a
Parte. A parte que ndo objetar expressamente a permanéncia do arbitro em face das
circunstancias reveladas por este, ndo pode suscita-las mais tarde, entendendo-se que

renunciou ao direito de invocéa-las, designadamente para efeitos de impugnacao do arbitro.
Instituicdo Arbitral: CCI
Lei Aplicavel: Direito Francés/ Regulamento de Arbitragem CCI
Deciséo de 14.10.2014
Cour d’Appel de Paris'!!

S.A. Auto Guadeloupe Investissements - Requerente

V.

Colombus Acquisitions Inc. & COlombus Holdings Frances SAS — Requeridas

Impugnacdo: A Requerida buscou a anulagdo da Sentenga Arbitral, alegando
composicdo do Tribunal Arbitral (Arbitro Unico) por ter faltado com seu dever de
revelacdo, uma vez que o escritorio em que o Arbitro era sécio representou uma das Partes

até periodo posterior ao revelado.
Decisdo: Impugnacdo Procedente

Ratio decidendi: Comprovado ao longo da arbitragem que as alegacOes de fato

existiam e a Corte reafirmou o dever de relagdo continuo por parte do Arbitro.
Instituicdo Arbitral: AAA
Lei Aplicavel: Direito Francés
Decisdo de 15.02.2017

Supremo Tribunal de Justica Portugués!!?

111 CORTE DE APELACAO DE PARIS, 14 de outubro de 2014, S.A. Auto Guadeloupe Investissements V.

Société Columbus Acquisitions Inc., Caso n® 13/13459.
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AA Terapie-System AG e BB — Produtos Farmacéuticos, SA - Requerentes
V.

CC Farmacéutica S.A.— Requerida

Impugnacgdo: A Requerida buscou a anulagdo da Sentenca Arbitral perante o
Supremo Tribunal de Justica Portugués, alegando que o coarbitro indicado pelas
Requerentes falhou com seu dever de independéncia e imparcialidade, devido ao fato de ter
sido indicado vérias vezes nos ultimos trés anos para atuar como arbitro pelos

representantes das Requerentes.
Decisdo: Impugnacdo Procedente

Ratio decidendi: A justica portuguesa decidiu anular a sentenca arbitral, ordenando o
reenvio do processo para o Tribunal Arbitral para que, preenchida a vaga deixada pela
impugnacdo do éarbitro (devido a fundadas razbes sobre sua falta de imparcialidade e
independéncia) designado pelas Requerentes, se retorne o andamento do processo com

vista a prolacdo de nova decisao.
Instituicdo Arbitral: Nenhuma
Lei Aplicavel: Lei Portuguesa, Lei de Arbitragem Voluntaria Portuguesa.
Deciséo de 19.04.2017
Supremo Tribunal de Justica Brasileiro!!3

ASA Bioenergy Holding A G, Abengoa Bioenergia Agricola Ltda, Abengoa
Bioenergia Sdo Jodo Ltda, Abengoa Bioenergia Sdo Luiz S/A, Abengoa Bioenergia Santa

Fé Ltda - Requerentes
V.

Adriano Giannetti Dedini Ometto— Requerido

112 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA PORTUGUES, Processo n. 831/15.7YRLSB.S1, 15.02.2017.
113 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA BRASILEIRO, Sentenca Estrangeira Contestada n°9.412 — US
(2013/0278872-5).
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Impugnacgdo: O Requerido buscou a anulacdo da Sentenca Arbitral perante o
Tribunal Regional Federal dos Estados Unidos do Distrito Sul de Nova York, alegando que
o Arbitro Presidente falhou com seu dever de revelacdo, devido a existéncia de relacio
credor/devedor entre escritorio de advocacia do Arbitro Presidente e o Grupo Econdmico
integrado por uma das partes. A Corte Americana negou o pedido do Requerido e
considerou que ndo havia provas suficientes de parcialidade do &rbitro. As Requeridas
pleitearam: (i) a homologacdo das decisdes arbitrais estrangeiras, afirmando que estdo
preenchidos todos os requisitos legais; (ii) a condenacdo dos requeridos ao pagamento das

custas e dos honorarios de sucumbéncia.
Decisdo: Impugnacdo Procedente

Ratio decidendi: A justica brasileira decidiu pela ndo homologacdo da sentenca
estrangeira, pois acreditam que o Arbitro Presidente violou seu dever de revelagéo,
gerando duvidas a respeito de sua imparcialidade e independéncia, pois dada a natureza
contratual da arbitragem, é necessario confianca fiducial entre as partes e a figura do
arbitro, algo que ndo aconteceu. A sentenca arbitral foi considerada ofensora da ordem
publica brasileira, pois o arbitro tinha com as partes ou com o litigio, algumas relagdes que

caracterizam os casos de impedimento previstos na LAB (Art. 14 e 32, 11).
Instituicdo Arbitral: CCI
Lei Aplicavel: Convencdo de Nova lorque, Lei de Arbitragem Brasileira.
Deciséo de 13.06.2017
Supremo Tribunal de Justica Brasileiro!'4
Pentagono Engenharia Empreendimentos Imobiliarios Ltda.- Requerente
V.

Romero e Associados Participacdes Ltda.— Requerida

WSUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA BRASILEIRO, Recurso Especial n° 1.526.789 — SP
(2015/0081712-3).
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Impugnacgdo: A Requerida ajuizou a acdo com o objetivo de instituir procedimento
arbitral para dirimir controvérsia referente cobranca de valores que supostamente eram-lhe
devidos. Na sua defesa, a recorrente alegou estar prescrita a pretensdo deduzida, e
procedeu a indicacdo de uma arbitra para julgamento da demanda. Os juizos de primeiro e

segundo grau afastaram a prejudicial invocada e rejeitaram a indicacdo da arbitra.
Decisdo: Impugnacdo Procedente

Ratio decidendi: A justica brasileira decidiu que o &rbitro que tenha parentesco
colateral em terceiro grau com um dos advogados das partes pode estar com sua
independéncia e imparcialidade comprometidas constituindo causa de impedimento e
suspeicdo. Segundo a decisdo, quando constatada a ocorréncia de violacdo de qualquer
espécie aos atributos de independéncia e imparcialidade, deve ser obstada a investidura do
arbitro.

Instituicdo Arbitral: Nenhuma

Lei Aplicavel: Lei Brasileira, Lei de Arbitragem Brasileira.
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CONCLUSAO

Um arbitro que se abstenha da sua obrigacdo de independéncia e imparcialidade é

incapaz de estabelecer uma sentenca arbitral valida.

Em relagcdo a esses dois conceitos e a sua importancia no procedimento arbitral,
pode-se aferir que ha dois enfoques diferentes: um que se instaura numa fase prévia em
que a revelacdo tem uma funcdo preventiva, de verificacdo se o arbitro em face de tal
circunstancia poderia atuar; o outro seria a fase corretiva, de verificar-se se o fato nédo
revelado teria o cond&o de influir na decisdo proferida (o arbitro ndo poderia ser arbitro e,
portanto, o Tribunal Arbitral ndo estaria regularmente constituido). N&do ha davidas que o
que gera o problema €, na maior parte dos casos, a auséncia de revelacdo de negdcios ou
relacionamentos do que os motivos efetivos de importdncia e potencialidade. O
desconhecimento mina a confianca depositada pelas partes no arbitro e impede o exercicio
regular do direito de defesa, tal como mencionado muitas vezes no presente trabalho.

Decisdes do que divulgar e de quais principios aplicar sdo complexas. Nao é raro
presenciar a hesitacdo dos arbitros quanto aos fatos que requerem divulgagdo ou observar
posicionamentos discrepantes entre eles, frente a situacdes semelhantes. Cria-se uma
tensdo entre o direito das partes de conhecer situacfes de conflito de interesse e o direito de
selecionar livremente o arbitro de sua escolha. Embora as leis e normas de arbitragem
estabelecam a sistematica geral, falta uma orientacdo mais detalhada, falta uniformidade na

aplicacdo!*®.

Por outro lado, conforme exposto, ndo sera qualquer fato que poderad redundar no
afastamento do arbitro com a aceitacdo da impugnacdo ou ser motivo para a anulagdo da
sentenca arbitral. Portanto, abusos devem ser impedidos pelos Tribunais, pois o argumento
podera ser utilizado levianamente pela parte perdedora, que lancara mao de motivos
inconsistentes e a vinculacdo do fato ndo revelado com o arbitro ser irrelevante e de

repercussao remota.

Ressalta-se que, com a globalizagdo dos negdcios, cada vez mais se faz necesséria a

transparéncia do arbitro no ato de revelar fatos importantes que possam comprometer toda

115 Trecho retirado da introdugdo da IBA guidelines.
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a arbitragem, especialmente considerando que os participes dos negdcios internacionais
sdo grandes grupos com sociedades coligadas em todas as partes do globo, bem como de
sociedades de advogados com filiais em todos os continentes. Essas redes sdo campo fertil
para o surgimento de conflitos e poderdo redundar no aumento de casos de impugnacdes de
arbitros, especialmente em arbitragens internacionais. Nessa linha, os codigos de ética e a
regras de conflito de interesse da IBA podem ser adequadas ferramentas a nortear situagdes

especificas.

E unissono o entendimento, tanto domesticamente como no internacionalmente*$, no
sentido de que o direito dos litigantes a um julgamento independente e imparcial é uma
manifestacdo do devido processo legal e integra a ordem publica. Por essa otica, conclui-se
que a independéncia e imparcialidade do arbitro ndo sdo apenas deveres e requisitos de sua
funcdo, mas também constituem direito fundamental dos litigantes. A exigéncia de
independéncia e imparcialidade constitui a garantia de um julgamento justo, pois embora
seja complexo distinguir os dois conceitos, tal distincdo é concebivel e tem utilidade para

prosseguir a finalidade maior de um processo equitativo e de um julgamento imparcial.

116 Veja-se, por exemplo, ILA Final Report on Public Policy, Recommendation 1 (e): “An example of a
substantive fundamental principle is the prohibition of abuse of rights. An example of a procedural
fundamental principle is the requirement that Tribunals be impartial”.
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