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1. De acordo com as regras da Lei da Arbitragem Voluntdria, cabe as par-
tes a designagio dos drbitros ou a fixacio do modo por que serfio escolhidos.
Na falta de acordo, cada uma das partes designa um érbitro, cabendo aos drbi-
tros assim nomeados a escolha do terceiro. S#io estas as regras constantes do
artigo 7.° da Lei da Arbitragem Voluntaria.

Daqui retira-se, portanto, que o tribunal arbitral é, em regra, constituido
por trés rbitros — dois designados pelas partes e um escolhido por estes dois.
Aos drbitros designados pelas partes chama-se vulgarmente 4rbitro de parte,
querendo com esta expressio distingui-lo daquele que foi escolhido por
acordo entre os drbitros de parte, que é, normalmente, o presidente.

A regra legal é supletiva — qualquer outro nimero e método de designagio
pode ser fixado pelas partes. No entanto, a prédtica tem demonstrado que esta
¢ a formagao mais comum dos tribunais arbitrais, quer se trate de arbitragem
institucionalizada, quer se trate de arbitragem ad hoc.

A questao que pretendo aqui tratar é a de saber se, no quadro de direito
positivo, existe um estatuto diferenciado do arbitro de parte. No essencial se
o 4rbitro de parte estd ou niio obrigado a idéntico dever de imparcialidade e
independéncia como o 4drbitro-presidente ou nio designado. Interessa-me
sobretudo a questdo da sua actuagiio no tribunal arbitral, colocando o pro-
blema ndo tante ao nivel dos conflitos de interesses, mas sobretudo face ao
que deve ser a sua fun¢io num tribunal arbitral,

Costuma distinguir-se independéncia de imparcialidade, relacionando
uma com a necessidade de disténcia em relagao s partes e outra em relagao
ao litigio em julgamento. A independéncia &, assim, subjectiva e a imparciali-
dade objectiva. A distingfo ndo ¢, porém, ficil pois na prética o problema ¢
sempre 0 mesmo — garantir a equidistincia do drbitro no processo arbitral.
Seguimos, por isso, a posicao de Redfern e Hunter quando entendeni quie se
trata de duas faces da mesma moeda, sendo utilizadas como instrumentos
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para aferir do mesmo e Gnico problema.? Ainda assim, por uma questao de
tradiciio, utilizarei o termo independéncia para tratar o problema em debate.

O estudo que se segue nio tem como objectivo determinar qual o melhor
sistema de iure condendo, mas qual o regime que estd em vigor no nosso orde-
namento juridico, pensando tdo s6 e apenas em arbitragens domésticas.
O que me proponho fazer ¢, assim, o de responder & questio da exigéncia
perante o nosso Direito vigente do dever de independéncia do édrbitro de
parte.

9. Para o fazer ¢ ttil referir em termos muito genéricos a posicdo meto-
dol6gica sobre qual o direito vigente numa determinada ordem juridica. Essa
posicio ¢ influenciada pela de Anténio Hespanha e, por isso, marcada por trés
ideias: pluralismo, realismo e solugdo consensual estabilizadora.

Uma concepgcio pluralista do direito defende que o direito nio advém ape-
nas.da lei, mas de varias fontes, ndo necessariamente hierarquizadas. O plu-
ralismo juridico surge como resposta ao positivismo, de acordo com o qual o
Direito se identificava com a lei. Embora o pluralismo esteja ha muito enrai-
zado na Teoria do Direito, ndo tem conseguido instalar-se no discurso dog-
matico, que permanece quase exclusivamente legalista.® Ainda assim, parece-
me que este discurso néo corresponde & realidade do modo de decidir em
Direito. A andlise de algumas decisdes judiciais (quaisquer que sejam) per-
mite percebé-lo claramente. Adoptar o pluralismo ¢ assim a forma mais ade-
quada de descobrir as normas juridicas.

A arbitragem &, alids, um campo excelente para aplicar o pluralismo juri-
dico, na medida em que as fontes legais sdo parcas € a auto-regulagdo tem
uma forte tradicio. Essencialmente na cena internacional (destacando-se a
Lei Modelo da UNCITRAL), mas mesmo internamente comega a haver sinajs
de normacio privada. -

Voltando a metodologia, dizer-se que o sistema juridico se caracteriza por
uma pluralidade de fontes ndo € suficiente para determinar, em cada caso,
qual a norma aplicdvel. I necessario, ainda, tomar posicio sobre o que € o
Direito. Aderimos, quanto a este ponto, & CONcepgao realista do Direito,
defendida por Herbert L. Hart. .

De acordo com o realismo, para se encontrar a norma vigente no meio
dessas diversas fontes do direito, hd que procurar a norma que existe na socie-

2 Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice ofInfcrnarionm' Contmercial Arbitration,
4.3 Edigiio, London, Thomson, 2004, p. 238.

3 Anténio Manuel Hespanha, O Caleidoscdpio do Direito, Coimbra, Almedina, 2007, p. 56
e seguintes.
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dade, que nela se encontra e reconhece como vélida. O Direito nao ¢ assim
necessariamente o que estd na lel, mas antes o que estd na sociedade. Para
determinar as regras existentes em determinado momento histérico, Hart
constréi a nogdo de norma de reconhecimento. A norma de reconhecimento
reconduz-se a um conjunto de critérios que define quais as normas juridi-
camente vélidas.4

Interessa, portanto, auscultar a sociedade para encontrar a norma aplic-
vel ao caso concreto. Ndo num sentido populista, mas num sentido democrd-
tico ou realista.

Me§1110 com estes critérios, podem permanecer duvidas sobre qual a regra
que existe, que estd na sociedade. Nestas situagdes, a melhor opgio é escolher
aquela norma que trouxer maior estabilidade ao sistema juridico, aquela que
maior seguranca oferece aos seus destinatdrios. Esta dltima posicio tem como
fundamento tedrico as teses de Niklas Luhman. Para este autor, o Direito tem
como funcio essencial a seguranga através da redugio da complexidade. Tal
desiderato leva & construgdo de um sistema fechado, hermético, que se auto-
recria permanentemente, conseguindo resolver os problemas e lacunas de
acordo com o seu préprio método. Uma espécie de ente vivo que se deixa
mudar apenas quando tal se mostra coerente e necessdrio. Refiro-me & visao
do Direito como um sistema auto-poiético, gerador de estabilidade e segu-
ranca.’ Esta posicio sobre o sisterna juridico leva-nos a preterir a justica ou a
igualdade enquanto fim capital do direito, para dar lugar a seguranca.

A solugdo estabilizadora serd, naturalmente, aquela que resultaria se fosse
possivel um didlogo entre todos os cidaddos sobre o problema. Faco agora
apelo as conhecidas teses de Habermas, nos termos das quais o Direito,
enquanto meio para atingir o aperfeicoamento dos individuos, se encontra
através de uma didlogo universal.6

Pluralismo, realismo e solucio consensual estabilizadora — sdo as trés
pecas chaves do caminho da interpretacio sobre qualquer questio juridica. A
questdo que me proponho tratar nio escapa a este trilho.

3. Comecemos entiio a andlise pela LAY, a nossa Lei de Arbitragem Volun-
tdria. A LAV é parquissima nas regras sobre estatuto do drbitro, limitando-se

. 1 Herbert L. Hart, O Conceito de Direito, 5.* Edigdo, Lisboa, Fundagio CalousteGullsen=—
kian, p. 104 e 111 e seguintes; Anténio Manuel Hespanha, O Caleidoscdpio do Direito, Coim-
bra, Almedina, 2007, p. 99 e seguintes.

5 Antdnio Manuel Hespanha, O Caleidoscipio do Direito, Coimbra, Almedina, 2007, p. 182
e seguintes.

& Anténio Manuel Hespanha, O Caleidoscdpio do Direito, Coimbra, Almedina, 2007, p. 150
e seguintes.

321



MARIANA FRANGA GOUVEIA O DEVER DE INDEPENDENCIA DO ARBITRQ DE PARTE

a remeter para o regime de impedimentos e escusas dos magistrados judiciais
— artigo 10.%, n.°1. Esta remissdo ndo é, porém, aplicivel a todos os drbitros,
mas apenas aqueles que ndo [foram] nomeados por acordo das partes. Esta

4. Mas, numa éptica pluralista nio é possivel ficar por aqui, torna-se
necessario pesquisar mais fontes do direito, no sentido de saber se esta regra
legal é a regra juridica. Se a norma que encontrdmos na lei é verdadeiramente

T T
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expressio ndo é clara, podendo ser interpretada no sentido de excluir ou de
integrar os drbitros de parte. Parece, porém, que uma sua leitura cuidada
impoe a conclusdo de que pretende apenas excluir os arbitros que foram
nomeados por acordo entre ambas as partes.’?

Uma primeira e importante conclusio, assim, é a de que a LAV remete o
4rbitro de parte para o regime dos impedimentos e escusas dos magistrados
judiciais previstas no artigos 122.° e seguintes do Cédigo de Processo Civil,
em especial nos artigos 122.° e 127.°. O interesse maior desta remissdo ndo ¢
tanto a utilizagio das especificas facti-especies de cada wma das alineas af pre-
vistas, mas antes a aplicacio do principio ou cldusula geral que lhes estd sub-
jacente — a de que o juiz tem de ser imparcial.

- O capitulo intitula-se; alids, garantias de imparcialidade e na norma rela-
tiva A suspeicdo — artigo 126.% n.° 1, parte final CPC — ¢ estabelecido que o
juiz pode pedir dispensa em todas as acgdes em que entenda que possa sus-
peitar-se da sua imparcialidade.

A regra do Codigo de Processo Civil €, assim, sem divida a da imparciali-
dade — nio podia alids ser outra, se falamos em juizes. Seria inadmissivel,
impréprio de um Estado de Direito admitir juizes parciais. A conclusio a tirar
da lei é, entdio, que o 4rbitro de parte tem, como qualquer outro, a obrigacio
de ser independente e imparcial.

O facto de muitas das circunstincias que normalmente afectam a inde-
pendéncia dos drbitros nio estarem ali referidas nio significa que a obrigagio
de independéncia as nao abranja. Pelo contrdrio, o que interessa ¢ aferir se
determinada circunstincia afecta ou nfo a neutralidade e perante esse juizo
decidir.

Falta realmente na LAV uma cldusula geral de independéncia, mas esta
omissio encontra imediata solucdo através das garantias de imparcialidade
dos magistrados judiciais. Na minha opinido, a omissdo nem chega a ser
lacuna (em termos técnicos).

O regime legal ¢, pois, idéntico para arbitro de parte e para arbitro nao
designado por uma das partes: todos estdo obrigados a agir com imparcia-
lidade 8

7 Lopes Cardoso, Da Deontologia do Arbitro, in Boletim do Ministério da Justiga n.° 452,
1996, p. 35 e seguintes.

8 Mario Raposo, Tentas de Arbitragent Internacional, in Revista da Ordem dos Advogados,
2006 (Vol. 1), ponto 9, disponivel em www.oa.pt
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a que existe no nosso ordenamento juridico, na nossa sociedade.

Antes de mais cumpre fazer referéncia ao ambiente juridico internacional,
com especial incidéncia na tradicio juridica ocidental. Aqui a regra ¢ cla-
ramente a da imparcialidade de todos os rbitros. Desde a lei-modelo da
UNCITRAL? a lei sueca ou brasileira, passando pela lei inglesa ou espanhola,
a regra é a da imparcialidade dos 4rbitros, independentemente do modo da
sua designacdo.10 Assim o impde as Rules of Ethics da IBA, ndo fazendo qual-
quer distingdo sobre regras aplicdveis aos drbitros consoante o seu modo de
designagio.

A excepgao conhecida — na tradicdo ocidental — é a dos Estados Unidos da
Ameérica, onde encontramos prevista a figura do arbitro ndo-neutral. Assim,
de acordo com o Code of Ethics aprovado conjuntamente pela American Bar
Association e pela American Arbitration Association, os 4rbitros de parte, salvo
disposicio em contrdrio, ndo estio obrigados & imparcialidade. Mas esta regra
vale apenas para a arbitragem doméstica, pois na arbitragem internacional, a
regra nos Estados Unidos da América é a da imparcialidade.!!

Certo ¢ que também em Portugal as fontes nio legais, como a doutrina e
a jurisprudéncia parecem apontar inequivocamente a regra da nio distingio
quanto ao dever de independéncia dos drbitros.

O recentemente apresentado projecto de cddigo deontolégico da APA
indica também esse caminho ao estabelecer explicitamente no seu artigo 3.%,
n.° 2: “O drbitro designado pela parte niio é seu representante ou mandatdrio,
estando, em todas as circunstdncias, sujeito ds obrigagdes deontolégicas previstas
neste Cddigo.”

A auto-regulagdo que este c6digo traz é deveras importante, designada-
mente tende em conta que os drbitros portugueses estarfio na sua grande
maioria presentes nesta Associacdo. Trata-se, portanto, de uma auto-regula-
¢do ou normagcdo privada, e que por isso constitui, num ambiente pluralista,
fonte do Direito.12 :

% Artigo 12.°

10 Mirio Raposo, Temas de Arbitragem Internacional;-in Revista da Ordem dos Advogados;
2006 (Vol. 1), ponto 2, disponivel em www.oa.pt.

11 Luis de Lima Pinheiro, A Arbitragem Transnacional, Coimbra, Almedina, 2005, p. 129
Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Conumercial Arbitration, 4.2
Edi¢do, London, Thomson, 2004, p. 237,

12 Sobre o papel da auto-regulagio enquanto [onte do Direito, cfr. Anténic Manuel Hes-
panha, O Caleidoscépio do Direito, Coimbra, Almedina, 2007, p. 470 e seguintes,
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As fontes parecem indicar a mesma conc.iusﬁo: 0 clle que nﬁo} hé}}}gtivo
para nfio exigir ao drbitro de parte a mesma imparcialidade que ¢ exigida ao
ple;iznctglnclusﬁo ndo ¢, porém e novamente, suficiente, na medida em que
sio diversas as referéncias de que a prética ndo segue a teoria. L ecoud

Logo encontramos no importante livro de ]lFoucha%'d,.GalHai_ e Go :man
que a admissibilidade de rbitros nao neutrais no C.hl'Elt-D. .nmte-'am'el:c?no
tem feito alguma doutrina chamar a atengdo paraa hlpocnm-a dflamtuaqao. na
verdade os drbitros de parte actuam como ... &rbitros dc? p'eu.te. B

Ou, na formulagio do de Mério Raposg: “Um dos miistérios ja mbzrrageni
estard precisamente em que um drbifro umlatemlmfznte desigina c};g)as;a a 5.;2
drbitro das duas partes”* Ainda segundo o entemudlmento de ‘M_ano Aposay
os arbitros de parte terdo a humana Pt‘oPensa;g para encarar com maior
receptividade a posicio da parte que 0s 1nd1c01}. B A

Serd, entdo, que a realidade é diversa daq.ml.o que as restantes fon 1
direito dizem? Numa perspectiva realista do direito — aguela erm que me ;O -2_
quei — norma serd a que ¢ sentida como tal na comunidade a quem se dirige

a i nos livros. .

) ntlg%jég’tl,zzsfgcli]losabex' ao certo qual a realidade p-l‘fltiCﬂ. Tanto se ouvelnvlbl.us-
térias num sentido como noutro. sztp se ouve dizer que o P,ap&l flo arh 1.1l:)rio
de parte é o de tentar influenciar o é]‘b1t1'0~prestdente, cczr.n(.) J.a ouv1_ 1.11111S ar
tro afirmar nio ter alguma vez partilhado fungdes com Ellblt.IOS p:;uaa "

Ha alids alguma doutrina conceituada (l-eﬁ-roAmeH a Redfe-m el .untez) q‘f_:
referem ser contra-produtivo nomear nm arbitro 11a0.ne1ilﬁt1al, porque o pr
sidente o vai perceber e vai deixar de lhe prestar atengao. —_—

Se bem percebo o que se passa na prética, estaremos num ponto 111,e‘b'n‘o
dio entre estes dois extremos — existe realmente a percep¢ao de que o dr 11de—
de parte ndo é um mandatdrio de quem o nomeot, dev?ndo .aign' com t:smo
pendéncia e imparcialidade. Essa indep-endéncm néo estd, Pmdem, aohr’n 2
nivel que a do 4rbitro-presidente. Se quisermos, hd uma 1deg : ?bcllse dz:.: g}arte
de independéncia, que nio é uma questio de .tudo ou nad'flT al- 1.r;) ‘ Lmas
ndo é um mandatario da parte, ndo faz lobby junto do drbitro-presidente,

13 Emmanuek Gaillard e John Savage, Fouchard Gaillard Goldman on ‘Interﬂmianﬂl (.o;};—
mercial Arbbitration, The Hague, Boston e London, Kluwer Law International, 1999, p. E{! I.
1 Mdrio Raposo, O Estatuto dos Arbitros, in Revista da Ordem dos Advogados, 2007 (Vol.

1), ponto i, disponivel em www.oa.pt
) 15 Mirio RdPOSO Temas de Ar b]ffﬂgl!)” Internacional, in Revista da Ordem dos AdVG":’ldDS,
5 2

2006 (Vol. I), ponto 7, disponivel em www.oa.pt . ' . e
” 16( Alan Rdeem e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitra

tion, 4.2 Edicdo, Thomson, London, 2004, p. 200.
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estd obrigado a garantir que a posigao da parte que o nomeou é devidamente
conhecida e tomada em consideragio.

Em concreto, consoante a pessoa, esta interpretagdo da fungio do 4rbitro
de parte pode implicar niveis menores de independéncia, confundido dar a
conhecer com convencer de que tem razio, A humana simpatia por quem nos
nomeia ¢ dificil de controlar racionalmente,

Ora bem, se esta é a prética — um nivel intermédio de independéncia — e se
o direito dos livros exige um nivel méximo de independéncia, como propae,
alids, o c6digo deontolégico da APA, que solugdo deve ser aceitar como boa?

5. Ao referir inicialmente a posicio metodoldgica, afirmei que perante a
divida se deve aceitar a solucdo consensual e estabilizadora, a solucdo que
traz maior seguranca & comunidade que o Direito serve. O que procuro é o
sentido mais favordvel ao cumprimento da fungio estabilizadora do Direito,
aquela que assenta em consensos duradouros de interesses, ratificando expec-
tativas sociais gerais.

Procurar neste campo a solugdo estabilizadora, obriga-nos a pensar qual
seria a posigio adoptada se todos faldssemos abertamente sobre o problema,

Pensemos no seguinte: para qué exigir independéncia dos 4rbitros? Admi-
tirfamos em termos teéricos uma solugdo 4 americana, de drbitros nio neu-
trais?

Julgo que ndo — e a resposta negativa nio tem a ver com qualquer hipocri-
sia que possa subsistir. Penso que todos concordamos em que a imparciali-
dade e independéncia dos arbitros — de todas os arbitros — & consequéncia
directa das suas funcdes jurisdicionais. E mais: que 56 o desempenho dessas
fungdes com independéncia e imparcialidade, que € como quem diz com inte-
gridade e seriedade, permite que o Estado valide estes exercicios privados de
jurisdi¢do. O desenvolvimento da arbitragem depende da sua credibilidade
perante os cidadios e perante o Estado.

O reconhecimento de efeitos potestativos a convengio de arbitragem
implica uma derrogagdo do direito constitucionalmente garantido de acesso
a justica — porque as partes renunciam ao direito a recorrer aos tribunais.
O reconhecimento deste efeito ~ que s6 se verificou com a aprovacio da LAV
em 1986, assim como a eficdcia judicial da sentenca arbitral exige o respeito
pelas regras do processo justo. E a primeira de todas elas ¢, evidentemente, a
imparcialidade do tribunal que decide o litigio.

Nio se pode dizer que um processo é equitativo se os juizes forem parciais.
E consensual.

Parece-me, pois, que a solugio estabilizadora — apoiada nas fontes e em
parte na prética — € a da exigéncia da imparcialidade do arbitro de parte, em
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todos os aspectos e momentos do processo arbitral. A sua fun¢io nio deve ser
entendida como a de fazer com que a posigdo da parte que o nomeia seja
conhecida, muito menos influenciar o 4rbitro-presidente. Deve, antes, ser a de
julgar com imparcialidade, isen¢do e integridade o caso que perante si estd
pendente.
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