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(*) Este artigo pretende analisar um fendémeno que se tem generalizado nalguns
paises, incluindo os EUA, e que consiste na introducéo no processo arbitral de taticas de
condugdo do processo por partes e seus representantes que significam, no minimo, tudo o
que ha de mais contrario aos principios fundamentais da Arbitragem e, sobretudo, aos seus
valores e sentido util.

As partes que escolhem a Arbitragem como meio civilizado de resolucdo de litigios
acabam por transpor, em regra no decurso do processo e a partir de certa altura, para dentro
dela o carater ferino do litigio.

Ora, a Arbitragem requer das partes cooperagao ¢ boa fé, motivo por que nao tém
cabimento aquelas praticas.

Uma das razdes que contribui para aquele fendmeno anomalo consiste no facto de o
processo arbitral se caracterizar, em principio, pela inexisténcia de recursos do laudo para
o tribunal judicial, restando as partes a via da a¢@o de anulagdo. A criagdo fraudulenta de
fundamentos legais de anulagdo constitui, assim, para os tementes da derrota no final do
processo arbitral, uma suposta via de salvagao possivel.

O que fazer para obviar a isto?

A resposta a esta pergunta consta das paginas seguintes.

(**) Advogado e Arbitro.
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matica do Processo Arbitral. 7. A Inexisténcia, em Principio, de Recur-
sos no Processo Arbitral. 8. A Importancia da Boa F¢é das Partes em
Arbitragem. 9. Medidas de Preservacao da Arbitragem.

1. A Natureza Consensual da Arbitragem

Sdo conhecidas as diferengas entre o processo arbitral e o pro-
cesso judicial. O primeiro nasce exclusivamente da vontade das
partes em procurar uma justica tendencialmente diferente da que
lhe pode ser oferecida pelos tribunais estaduais.

As partes sabem que, com essa op¢ao, ficardo privadas de
uma via de recurso da decisao final do tribunal arbitral, a qual s6
acontecera, em regra, se as partes expressamente tiverem acordado
que dele nao prescindem.

As partes também sabem que o processo arbitral €, em princi-
pio, mais consensualizante do que o processo judicial que ¢ emi-
nentemente litigioso e disciplinado em boa parte por disposi¢des
legais cominatorias.

Também sabem que pode ser necessaria a ajuda do tribunal
judicial para a obtencdo de alguma menor eficédcia do processo
arbitral relativamente ao processo judicial, quer para a obtencao de
prova, designadamente por forma a conseguir a colaboracao de ter-
ceiros estranhos ao processo arbitral, quer em alguns outros, pou-
cos, dominios.

Mas, igualmente, ao invés, também sabem que t€ém possibili-
dade de participar na composic¢ao do tribunal arbitral e que, dessa
forma, esta no dominio da sua vontade a escolha dos arbitros ou, ao
menos, de parte deles, e assim aquilatar dos seus atributos técnicos
e idoneidade.

O perfil ideal de uma parte é aquele que a descreve como uma
pessoa ou entidade que, ndo apenas nao desconhece tudo o que
antes se disse, mas também que ndo desconsidera, durante todo o
processo arbitral, o comportamento que lhe é requerido perante a
contraparte e perante o tribunal arbitral.
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2. Os Deveres dos Arbitros para com as partes

Cada arbitro e o conjunto das partes estao ligados entre si por
um vinculo juridico-contratual que lhes impoe certos deveres ¢
também lhes atribui certos direitos.

Este contrato (contrato de arbitro) tem uma natureza juridica
peculiar, porque vincula as partes e o(s) arbitro(s) quanto aos direi-
tos e deveres que lhes sdo proprios, mas, simultaneamente, s6 pode
ser executado desde que esteja assegurada a plena independéncia
dos arbitros no ambito da sua capacidade decisoria do litigio e da
conducao do processo.

Isto €, o arbitro obriga-se, com imparcialidade, além de inde-
pendéncia, a decidir um litigio, organizando e conduzindo um pro-
cesso proprio, visando aquele objetivo.

Como contrato que €, as partes, na sua execucao, ficam sujei-
tas a observar, para além dos deveres ou obrigacdes especificos
proprios, também os deveres gerais relativos ao contrato, designa-
damente os deveres da boa fé e outros.

Detalhando, os arbitros devem obediéncia aos seguintes deve-
res:

— dever de disponibilidade e assiduidade as audiéncias ou
sessoes internas do tribunal

— dever de organizagdo da instancia arbitral

— dever de controlo do tempo

— dever de confidencialidade

— dever de condugdo da instancia

— dever de conhecimento dos pedidos formulados.

Por sua vez, assistem-lhe, entre outros, os seguintes direitos:

— direito a cooperagdo leal e de boa fé das partes

— direitos relativos a sentenga arbitral (direitos a participar
na deliberagdo, a dissentir dos outros arbitros e a formular
voto de vencido por escrito).

De entre estes direitos, avulta o da obtencdo de cooperagao
leal e de boa fé das partes, o que significa, obviamente, o corres-
pondente dever das partes de satisfazer esse direito.
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3. Os Deveres das Partes entre si e para com o Tri-
bunal Arbitral

As partes devem proceder entre si do mesmo modo, ou seja,
usando de boa fé nas suas relacoes.

Esse procedimento ndo prejudica o carater litigioso da disputa
e a liberdade das partes de escolher a melhor estratégia na defesa
dos seus direitos e interesses.

Todavia, com uma forte limitagdo. As partes ndo podem
esquecer que optaram por se sujeitar a um método de resolugao de
litigios por cujo funcionamento correto e eficiente se torna neces-
sario que assumam, comprometidamente, uma atitude de leal cola-
boragdo com o tribunal arbitral, por forma a que este possa cumprir
adequadamente a sua fungao.

O processo arbitral, sem prejuizo das normas processuais que
as partes possam acordar, designadamente as constantes de regula-
mentos de institui¢cdes arbitrais, ou as que, na sua falta, os arbitros
possam fixar, ndo esta em geral organizado de modo particular-
mente cominatdrio para as partes, de tal modo que, ao contrario do
que sucede no processo judicial, o incumprimento de prazos ou
outros comportamentos nao t€m consequéncias peremtorias nor-
mativamente pré-fixadas.

Também os arbitros ndo dispdem do poder do juiz para impor
medidas coercivas.

Na verdade, se, neste contexto, as partes ndo prestarem uma
colaboragao leal com o tribunal arbitral, certamente que o trabalho
deste sera afetado em prejuizo das partes ou de alguma delas.

E certo que, para além das normas legais ou regulamentares
aplicaveis, os arbitros podem fixar, sobretudo no inicio do pro-
cesso, certas regras de conteudo ético-juridico, cuja ndo observan-
cia serd tida em conta pelo tribunal arbitral, seja no dominio da
prova, seja para outros efeitos. Mas, esta medida pode ndo ser sufi-
ciente.
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4. O Arbitro e o Juiz

O que fica dito serve para evidenciar que o arbitro dispde ¢
utiliza auctoritas na condugao do processo arbitral e na prolagao da
sentenca, a qual dispde da autoridade do caso julgado e com a
mesma for¢a executiva de uma sentenga judicial.

Ao invés, 0 juiz tem ao seu servigo, como ¢ sabido, um poder
mais eficaz do que o do arbitro. Como titular de um 6rgao de sobe-
rania e como agente da justica em nome da comunidade, esta
munido de uma forga (potestas) que o autoriza, dentro da lei, a
assumir decisdes de efeito coercivo e de amplo cariz cominatorio
na dindmica processual.

5. A Natureza Iminentemente Contenciosa do Pro-
cesso Judicial

A auséncia de consensualidade no processo judicial exclui o
entendimento prévio das partes sobre o litigio e 0 modo de o resol-
Ver.

Isso tem, naturalmente, um impacto de cariz proprio na moti-
vacao das partes para encarar o0 modo de resolugdo do litigio.

A parte demandada ¢ conduzida for¢adamente a tribunal pela
parte demandante e ¢ neste contexto que as partes manifestam con-
tenciosamente as suas posi¢oes.

Em arbitragem, as partes assumiram, como ¢é natural, a possi-
bilidade de sobrevir, ou ja existir, um litigio, mas de forma concer-
tada acordaram no modo de o resolver, conhecendo bem as dife-
rengas entre resolver um litigio em arbitragem ou num tribunal
estadual como ja se evidenciou.
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6. A Natureza Iminentemente Pragmatica do Pro-
cesso Arbitral

No processo arbitral o que importa, acima de tudo, é resolver
o litigio pelo modo mais célere e pela melhor forma que o arbitro
ou arbitros designados possam fazer.

Todo o processo ¢ orientado pelo pragmatismo da melhor e
mais rapida solugdo que seja possivel.

O arbitro ndo necessita, assim, de proceder a uma fundamen-
tacdo juridica exaustiva que pode eventualmente dignificar o
magistrado, mas nao se coaduna com as caracteristicas da arbitra-
gem. Todavia, importa sublinhar, o arbitro ndo esta de modo algum
dispensado de fundamentar o laudo arbitral.

7. A Inexisténcia, Em Principio, de Recursos no
Processo Arbitral

A irrecorribilidade, como regra, das sentengas arbitrais, se bem
que facilite a rapidez da resolucdo definitiva do litigio, pode contri-
buir para que maus profissionais utilizem o expediente que constitui
o tema deste artigo: a criagdo intencional de fundamentos improce-
dentes que vise uma eventual anulagdo da sentenga arbitral.

Nesse caso, o processo arbitral fica viciado pela utilizagao
abusiva de meios fraudulentos claramente violadores da boa fé e da
leal colaboracdo das partes que constitui um pressuposto funda-
mental do processo arbitral.

Na verdade, um mau profissional pode supor, no decurso do
processo arbitral, que um resultado eventualmente desfavoravel da
arbitragem para os interesses do seu constituinte pode vir a ocorrer.

Face a essa possibilidade e na auséncia de recurso da decisdo,
o expediente utilizado pode consistir em construir fundamentos
inventados na esperan¢a de impressionar um tribunal estadual a
anular posteriormente a sentenca arbitral.

Esta lamentavel atitude deve ser contrariada firmemente
como se desenvolvera de seguida.
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8. A Importancia da Boa Fé das Partes em Arbitra-
gem

Para além do que se deixou dito sobre a boa fé e a leal coope-
ragdo das partes com o tribunal arbitral e, no fundo, com o pro-
cesso arbitral, o que se evidencia manifestamente ¢ que, na falta
daqueles requisitos, o arbitro se encontra numa posi¢ao de algum
modo vulneravel.

Nao dispondo mais do que a simples autoridade que a lei e a
convencdo de arbitragem lhe conferem, sem a possibilidade ou
com possibilidade diminuta de aplicagdo de medidas compulsoérias
imediatas ¢ eficazes, fica relativamente a mercé de partes pouco
escrupulosas.

Em que consistem alguns destes meios fraudulentos?

1) Expedientes destinados a retardar a constitui¢ao do tribu-
nal arbitral ou o seu prosseguimento, nomeadamente a for-
mulagdo de incidentes processuais, por vezes multiplos,
sem fundamento e, frequentemente, sem sentido racional.

2) Recusa injustificada de arbitros, designadamente no decurso
da instancia arbitral, muito frequentemente com fundamento
em alegada falta de imparcialidade ou de independéncia.

3) Ameaga injustificada de utilizacdo de meios impugnato-
rios da atividade do tribunal arbitral e, sobretudo, da sen-
tenca arbitral.

4) Ameaga injustificada de instauragdo de a¢des de responsa-
bilidade civil contra os arbitros.

Ora, estes e outros meios, se forem fundamentados e pertinen-
tes, sdo naturalmente legitimos.

Mas, se isso ndo suceder, a parte que utiliza esses expedientes
claramente viola a lei, a convencao de arbitragem e possivelmente
o proprio contrato de arbitro.

Efetivamente, tal como sublinham Jean-Frangois Poudret /
/ Sébastien Besson, in “Droit comparé de 1’arbitrage Internatio-
nal”, pag. 339 e segs., entre outros, a natureza juridica da conven-
¢do de arbitragem situa-a no campo dos contratos simultaneamente
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instrumentais de vinculagdo das partes a recorrer a arbitragem e
substantivo porque ela ¢ fonte de direitos e obrigagdes de natureza
contratual proprios. Um exemplo ¢ o da responsabilidade pelos
custos do processo judicial destinado a obter a declaragao da
incompeténcia do tribunal judicial em que ocorre a parte que, inob-
servando a existéncia de uma convencao de arbitragem, intentou a
acao destinada a resolver o litigio num tribunal estadual.

Ora, a violagdo de uma conveng¢do de arbitragem pelo uso
abusivo do processo arbitral pode fundamentar uma agdo de res-
ponsabilidade civil contra a parte infratora, quer por ter determi-
nado uma resolucao tardia do litigio, quer pelo aumento dos custos
e demais encargos da arbitragem e outros.

Do mesmo modo, e como se disse, aquelas condutas podem
significar igualmente a violagdo do proprio contrato de arbitro pela
parte que as tenha assumido. Essa responsabilidade pode, certa-
mente em casos graves, justificar uma ag¢ao de responsabilidade
civil intentada pelo arbitro ou arbitros.

9. Medidas de Preservacio da Arbitragem

Embora de forma relativamente diminuta, existe todavia um
numero nao desprezivel de casos, em certos paises, designada-
mente nos EUA, de praticas de guerrilha na arbitragem.

E certo que, por exemplo, a recusa de arbitros na CCI tem
diminuido ultimamente, apesar da introducao recente nas novas
Regras de Arbitragem do conceito de imparcialidade, ao lado do
conceito de independéncia. Em 2011, foram formulados 38 pedi-
dos de recusa de arbitros, entre varias centenas de novos processos
arbitrais, representando apenas 7% dos novos processos. Mas, des-
tes, somente 3 pedidos foram aceites pelos tribunais judiciais.

O aparecimento recente de suporte financeiro pelas institui-
coOes de crédito as partes do processo arbitral para financiar os cus-
tos pode constituir um risco adicional de aumento da litigiosidade
também no dominio da guerrilha.
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Isto posto, cabe perguntar que medidas de preservacdo da
Arbitragem devem ser observadas?

Em primeiro lugar, as leis arbitrais. A exemplo do que sucede,
em geral, na lei de processo dos tribunais estaduais, mediante a uti-
lizacao do instituto da litigdncia de ma fé, também aos arbitros
deve ser reconhecida pela lei a possibilidade de valorarem e san-
cionarem a conduta das partes.

A nova lei de arbitragem portuguesa, no seu artigo 42.°,
numero 5, alids em sentido semelhante ao estabelecido no §1057(1)
da Lei Alema, prevé a possibilidade de o tribunal arbitral condenar
a parte a compensar a outra ou outra parte(s) pelos custos desne-
cessarios suportados em resultado de uma atuagdo violadora dos
deveres de comportamento processual assinalados.

Em segundo lugar, os estatutos disciplinadores da profissao
de advogado devem, quando for o caso, melhorar as normas de
¢tica profissional. A proposito, o Estatuto da Ordem dos Advoga-
dos portugués contém duas disposi¢des importantes neste dominio.

O artigo 76.° (1) estabelece que .... O Advogado deve, no
exercicio da profissdo e fora dela, considerar-se um servidor da
justica, e do direito e, como tal, mostrar-se digno da honra e das
responsabilidades que lhe sdo inerentes.

Por sua vez, o artigo 78.%: Constituem deveres do advogado
para com a comunidade:

b) Ndo advogar contra lei expressa, ndo usar de meios ou
expedientes ilegais, nem promover diligéncias reconheci-
damente dilatorias, inuteis ou prejudiciais para a correcta
aplicagdo da lei ou descoberta da verdade.

Em terceiro lugar, os regulamentos de instituigdes arbitrais
podem também contribuir para o mesmo objetivo.

Em quarto lugar, a remissao por acordo das partes, na conven-
¢do de arbitragem ou na ata de missdo, para normas preparadas por
organizacdes internacionais sobre conflitos de interesse e ética pro-
fissional, como ¢ o caso das /IBA Guidelines on Conflicts of Inte-
rest. Muito embora estas normas se refiram, sobretudo, ao arbitro e
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ao seu estatuto de independéncia, o certo ¢ que podem auxiliar
muito, se tiverem sido adotadas pelas partes na resolucao de alguns
dos principais conflitos emergentes de alegadas faltas de indepen-
déncia do arbitro e, assim, de forma conexa a sua imparcialidade.

Mas, noutra perspetiva as /BA Principles on Conduct for the
Legal Profession e as IBA Rules of Ethics for International Arbi-
trators t€m também a sua importancia.

O disposto no numero 2.1 do primeiro documento tem parti-
cular interesse relativamente aos deveres comportamentais dos
advogados perante os tribunais.

Em quinto lugar, os magistrados judiciais devem estar avisa-
dos para perscrutar nas sentengas € nos processos arbitrais, quando
lhe seja suscitado por uma parte a declaragdo da nulidade da sen-
tenga arbitral, o que deve ser considerado fundamentado e digno de
acolhimento e, ao contrario, os pedidos anulatorios que sejam evi-
denciados como meramente infundamentados e especulativos,
integrados numa tatica de guerrilha arbitral.

Em sexto lugar, os arbitros devem ser alertados para a neces-
sidade, se o julgarem conveniente e, sobretudo, na Ata de Missao,
de deixarem as partes informadas de que as atitudes que revelem
taticas de guerrilha serdo analisadas na perspetiva adequada,
nomeadamente quanto a prova dos factos ou outros efeitos.

Por fim, em sétimo lugar, devem os arbitros, ndo so revelar,
em particular, especiais cuidados na declaragdo inicial, ou subse-
quente, das suas ligagdes, diretas ou indiretas, proximas ou remo-
tas, as partes, aos seus advogados e mesmo aos restantes arbitros,
bem como evitar, durante o processo arbitral, a criagdo ou a manu-
tencao de ligagdes de natureza social com os interesses ou as pes-
soas em litigio e seus representantes.

Lisboa, dezembro de 2012

MANUEL PEREIRA BARROCAS



