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1
A CONSTITUICAO DO TRIBUNAL
Designacio e aceitacio dos arbitros(!)

1.1. E com a aceitagdo de todos os arbitros designados pelas

(*) Destinado ao Livro de Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas.

(1) Estamos a ter sobretudo em conta a arbitragem ad hoc, que sera a sua vertente
mais pura (JEAN ROBERT, cit. por PIERRE LALIVE, que para ela claramente se inclina — est.
por nos referidos na Rev. O. Advog., (R.0.A.) 2007, 11, p. 521-545). Entretanto, numa pers-
pectiva mais aberta e realista, cf. JEAN-BAPTISTE RACINE, La marchandisation du régle-
ment des différendes: le cas de [’arbitrage, em Droit et marchandisation (dir. Loquin-Mar-
tin), LEX-NEVIS LITEC, 2010, p. 321. Cf. ainda BLACKABY-PARTASIDES-REDFERN-HUNTER,
Redfern and Hunter on International Arbitration, 5.* ed., Oxford University Press, 2009,
p. 55-57. Para eles os principais defeitos da arbitragem institucional serdao o seu custo ¢ a
demora no processamento.
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partes que tem inicio o processo arbitral(?). Considera-se instituida
a arbitragem quando for aceite a nomeagao pelo arbitro, se for
unico, ou por todos, se forem varios (art. 19 da lei brasileira
de 1996).

E ¢ a contar da aceitacdo pelos arbitros que se inicia o prazo
previsto para a sentenga, se ele estiver estabelecido(3).

1.2.  Acresce que os arbitros, ao aceitarem a designagao,
devem dar cumprimento do dever de revelagdo (disclosure) de
qualquer circunstancia que possa afectar a sua independéncia e
imparcialidade.

O art. 1456 da lei francesa de 2011 (C.P.C.) diz mesmo que
“o arbitro, antes de aceitar a sua missdo, tem a obrigagdo de reve-
lar sem demora qualquer circunstancia susceptivel de afectar a sua
independéncia e imparcialidade (...)”.

E, alids, uma regra comum 4 generalidade das legislagdes a de
que o arbitro, logo que convidado para exercer funcdes de arbitro,
deve revelar todas as circunstancias que possam suscitar fundadas
duvidas sobre a sua imparcialidade e independéncia(*).

E a lei portuguesa?

1.3. Dispde a actual LAV portuguesa (2011) que o arbitro
designado “deve, no prazo de 15 dias a contar da comunicagdo da
sua designagdo, declarar por escrito a aceitacdo do encargo a parte
que o designou” (art. 12, 2).

Nao ocorresse a explicita restricdo de a aceitacdo do arbitro
(se as partes ndo tiverem acordado de outro modo) dever ser comu-

(?) BENEDETTELLI-CONSOLO-RADICATI DE Br1ZOLO, Commentario breve al diritto
dell’arbitrato, Cedam, 2010, p. 135.

(3) Assim ja FOUCHARD-GAILLARD-GOLDMAN, Traité de I'Arbitrage Commercial
International, Litec, 1996, p. 551.

(4) Curiosamente, embora a disclosure seja conferido um significativo relevo na
doutrina italiana o certo ¢ que nas leis italianas de 1994 e de 2006 “a ela ndo se faz referén-
cia alguma” (CHIARA SPACCAPELO, L imparzialita dell’arbitro, Giuftre, 2009, p. 170). Ao
invés, na lei austriaca de 2006, que a ndo previa de modo explicito anteriormente, regula-a
agora no § 581 (1). E a revelagdo deve ser feita antes de aceitar o encargo.
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nicada apenas a parte que o designou e o preceito nao justificaria
especial reparo.

Mas, tal como esta, justifica. Passa como moeda corrente que a
designagdo dos arbitros por cada uma das partes ndo ¢ feita para que
assim passem, cada uma delas, a dispor de um representante no tri-
bunal arbitral. E feita no interesse colectivo de ambas as partes(®).

O arbitro que tiver aceite o encargo (a “missao”) de actuar
como tal, estabelece um nexo em relagdo as duas partes e nao
somente em relagdo aquela que o designou. O arbitro passa a ser
um juiz privado, investido do poder e do dever de, disso for caso,
negar razao a parte que o designou(®).

1.4. Por assim ser, no art. 13. 2, da Lei de Arbitragem
interna de Macau (Dec.-Lei 29/96/M, de 11.6) declara-se com
meticulosa concludéncia: “Se o designado pretender aceitar a
designacao deve declara-lo por escrito a ambas as partes, no prazo
de 10 dias contados da comunicacao da designagao”.

As leis, na sua generalidade, ndo chegam a tao explicito por-
menor, que, alids, nem pecaria por excesso. SO que, na realidade, as
leis estrangeiras s3o, como regra, mais sucintas. Assim, por ex., a
lei (interna) suiga de 2008 (C.P.C.) limita-se a dizer (art. 364. 1):
“les arbitres confirment 1’acceptation de leur mandat”.

Mas essa mengao serd suficiente para a pretendida finalidade.
Com efeito, logo se depreende que a aceitagcdo ¢ comunicada pelos
arbitros as duas partes(”).

1.5. Indo a fons vitae da nossa actual LAV ¢ de confrontar
aquele seu art. 12.2 com o modelo contido no anteprojecto de LAV
da Associagdo Portuguesa de Arbitragem(?®).

(5) A aceitacdo dos arbitros designados pelas partes sera o primeiro passo para que
com o arbitro-presidente por eles escolhido ou nomeado por uma appointing authority se
forme um “rapporto trilaterale” que possa promover uma solugdo de boa justica privada (BRri-
GUGLIO-FAZZALARI-MARENGO, La nuova disciplina dell’arbitrato, Giuffre, 1994, p. 69; SER-
GI0 LA CHINA, L Arbitrato. 1l sistema e [’esperienza, 3.* ed., Giuffre, 2007, p. 87-89).

(®)  MARIO RAPOSO, est. cit., p. 529 e GIOVANNI VERDE, Diritto dell’Arbitrato
Rituale, 2.* ed., G. Giappichelli Editore, 2000, p. 97 ss.

(7) Se eles, como ¢ usual acontecer, forem trés.

(8) Publicado na Revista Internacional de Arbitragem e Concilia¢do (RIAC),
2010, p. 167 ss, maxime p. 177.



498 MARIO RAPOSO

A resultante do confronto serd inteiramente concludente: o pre-
ceito da LAV ¢ a reprodugao fiel do correspondente preceito do Ante-
projecto. E, como neste se diz, aquele art. 12.2 inspirou-se no art. 16
da lei espanhola (de 2003) e no art. 27 da lei peruana (de 2008).

Feito o confronto verifica-se que, na realidade, na lei espa-
nhola (cit. art. 16) cada arbitro deve comunicar a sua aceita¢do a
quem o designou. SO que o art. 27 da lei peruana nao acolhe o
mesmo critério, sendo, portanto, injustificadamente envolvido
nesse mau “critério”(?).

1.6. Entretanto, quer a lei espanhola quer a lei peruana con-
tém preceitos que dificultam a observancia de preceitos do con-
teudo analogo ao do art. 13.1 da nossa LAV (dever de revelagao).

Efectivamente, o art. 17.2 da lei espanhola, o art. 28.1, da lei
peruana e aquele nosso art. 13.1 sdo praticamente idénticos. A dife-
renca estara em que essa revelacdo € feita em relacao ds partes na
lei espanhola (art. 17.2) e sem destinatario identificado no art. 13.1
da nossa Lei. Na lei peruana apenas se refere que a revelagado ¢
feita as partes depois de feita a designacdo, embora sem demora.

O contrato de arbitro

1.7. Tendo em conta a Lei-Modelo ¢ de dizer que através
duma “convencdo de arbitragem” as partes decidem submeter a
arbitragem todos ou certos diferendos que se possam suscitar entre
elas relativamente a uma relacao de direito determinada, contratual
ou nao contratual (art. 7)(19).

Entretanto, a constitui¢do do tribunal arbitral e o processo
arbitral poderao ser regulados pelas partes ou pela lei(!!).

(%) Mau critério, mas sobretudo numa perspectiva formal. Pois ele sera necessaria-
mente incidental. Pelo que globalmente se acaba de dizer uma vez mais se da razao a Fou-
CHARD-GAILLARD-GOLDMAN (ob. e loc. cits): “L’arbitre est li¢ a toutes les parties a la pro-
cédure et non seulement a celle qui I’a designé”.

(19)  Cf., em geral, LiMa PINHEIRO, Convengdo de Arbitragem..., em Estudos André
Gongalves Pereira, Coimbra Editora, 2006, p. 1095 ss.

(1) Sobre a convencgdo de arbitragem, cf. também JosE LEBRE DE FREITAS, Algu-
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“A arbitragem ndo ¢ redutivel a um mero fenémeno contratual
(...); a sua natureza jurisdicional ndo € ja contestavel (...). A arbitra-
gem ¢ certamente uma justica privada, mas é uma Justi¢a; ela
advém da vontade das partes de confiar a um terceiro o poder de
julgar; o arbitro fica dotado de todos os atributos da jurisdictio (...);
isto com a souplesse que lhe ¢ facultada nos termos em que
actua”(12).

1.8. Dizer-se, pois, que os arbitros aceitam os efeitos da
convengao de arbitragem so por a ela terem aderido(13) ndo parece,
pois, de acolher.

Os arbitros conformam o seu estatuto com base nos contratos
de arbitragem (ou de “arbitro”) em que seja feita a sua designacao,
a qual se seguird a sua aceitagdo. Sdo, como dissemos, contratos
de significacdo colectiva e ndo contratos “secamente” bilaterais.

Jean-Francois Poudret, na edicdo anotada de Le Droit de ['Ar-
bitrage Interne et International en Suisse(!*) dizia ja ha mais de
20 anos:

“O contrato de arbitro (Schiedsrichtervertrag) ¢ celebrado entre os

arbitros e todas as partes que intervém na arbitragem e ndo somente

com a parte que designou cada um deles (...). ESTE CONTRATO

E INDEPENDENTE DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM, de

modo tal que os arbitros sdo competentes para decidir sobre a validade
desta (...)".

1.9.  Arelacdo contratual de arbitro estabelece-se entre todas
as partes e todos os arbitros, quer estes sejam directamente designa-
dos ou nomeados por terceiros(!5).

mas implicagdes da natureza da convengdo de arbitragem, em Estudos Magalhdes Col-
lago, 11, Almedina, 2002, p. 625-641.

(12)  BRUNO OPPETIT, Justice étatique et justice arbitrale, em Etudes Pierre Bellet,
Litec 1991, p. 415 ss, maxime p. 420. Cf. no mesmo sentido e do mesmo autor Théorie de
I’Arbitrage, Puf. 1998, p. 28 (obra postuma).

(13) Como diz PEDRO ROMANO MARTINEZ, Andlise do vinculo juridico do arbitro
em arbitragem voluntaria ad hoc, em Estudos Marques dos Santos, 1, Almedina, 2005,
p. 827 ss, maxime p. 831.

('4)  LALIVE-POUDRET-REYMOND, 1989, Editions Payot, Lausanne, p. 92-93.

(15)  PIERO BERNARDINI, L ‘arbitrato nel commercio e negli investimenti internazio-
nali, 2.* ed., Giuffre, 2008, p. 154.
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Enquanto nesta veste, os arbitros sdo profissionais indepen-
dentes — e estara mesmo ai o seu determinante (e condicionante)
atributo deontoldgico e juridico. E, pois, de rejeitar qualquer enqua-
dramento como mandato, mesmo sui generis, ou como figura pro-
xima('¢).

Nao ¢, pois, uma forma de mandato ou de prestagdo de servi-
¢os. Alias, como poderia ser visto (ou sequer avistado) qualquer
elemento de subordinagdo dos arbitros as partes quando sdo eles
que as julgam(17).

A relagdo contratual, “criada entre o arbitro ¢ as partes”, ndo ¢
um dos “classicos” contratos civis. Participa da natureza mista da
arbitragem, contratual na sua origem, jurisdicional pelo seu
objecto(!8).

Nomeacao do arbitro presidente pelo presidente do tribu-
nal da relacao

1.10. A actual LAV (2011) prevé varias situagdes em que,
por ndo haver uma diferente appointing authority, deve ser pedida
ao presidente do tribunal da relagdo a nomeacgao do arbitro que as
partes ou os arbitros ndo designaram ou escolheram atempada-
mente.

Sera esse o caso do arbitro presidente (art. 10, 3 e 4, da LAV).

A este proposito pde-se desde logo a questao de saber se antes
da nomeacao devera ou ndo o presidente do tribunal da relagao
ouvir as partes.

Lopes dos Reis propendeu, veementemente, no sentido da
audi¢do prévia, em homenagem ao principio do contraditorio(1?).

('¢) Trata-se de um contrato tipico, “fattispecie autonoma e independente se con-
frontada com qualquer outra figura disciplinada no Codigo Civil” (SERGIO MARULLO DI
CONDOJANNL, [/ contratto di arbitrato, Giuffre, 2008, p. 44).

(17)  Tuomas CLAY, [ arbitre, Dalloz, 2001, p. 764.

(18)  PHILIPPE FOUCHARD, Ecrits (obra postuma), publicagio do Comité francais de
l'arbitrage, 2007, p. 150 e p. 432.

(1) Questées de arbitragem ad hoc, na R.O.A., 1998, I, p. 496-497. De resto, a
escolha do arbitro tera sido, ao que refere LOPES DOS REIS, aduzindo factos concretos, na
circunstancia muito pouco feliz.
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1.11. Com detida motivagao lembra Lebre de Freitas que a
intervengao sucedanea do presidente da relagdo, embora nao tendo
caracter jurisdicional, tem, inegavelmente, um caracter judicial.
Esta, na realidade, em causa um suprimento (judicial) pedido pelas
partes, que da causa a um processo de jurisdicdo voluntaria, no
qual vigora o principio do contraditorio(?9).

E como se processa esse sistema de nomeacgio

1.12. Para a preparacdo de um estudo que seria depois
publicado(?!) Jodo Raposo procurou saber junto do Tribunal da
Relagdo de Lisboa “qual o movimento de processos de nomeagao
de arbitros, e de presidente do tribunal arbitral”. E concluiu, por
informacao que lhe foi prestada pelo proprio Presidente que entre
2001 e “a presente data” (2007) foram por este “nomeados 27 pre-
sidentes de tribunal arbitral e 66 drbitros”.

Estes nimeros — referentes apenas a Relacdo de Lisboa —
sdo, de facto, impressionantes e revelam a acuidade de que a ques-
tdo ja ha mais de dez anos (2001!) se revestia.

Apurou ainda Jodo Raposo que as nomeagdes sdo feitas com
base “numa lista que integra individualidades que as recomenda-
vam especialmente para as referidas fungdes”.

1.13. A referéncia que se acaba de fazer revela bem como o
“modus” de intervencao do presidente do tribunal da relagao figu-
rado na LAV86, poderia conduzir a menos certas resultantes.
A ideia, afirmada na Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei, de
que a constituicdo e o funcionamento dos tribunais arbitrais se
deverdo desvincular tanto quanto possivel da intervengao dos tri-
bunais judiciais, claudicava aqui patentemente(?2).

(29 O principio do contraditorio na nomeagdo pelo tribunal da relagdo, em Thé-
mis, n.° 18, 2010, p. 33-45, ¢ RIAC, n.° 4, 2011, p. 163-177.

(2Y) A intervengao do tribunal judicial na arbitragem: nomeagdo dos arbitros e
produgdo de prova, em Intervengades, 1.° Congresso do CAC, Almedina, 2008, p. 109 ss,
maxime p. 120-121.

(??)  Questiona ainda, muito ajustadamente, JOAO RAPOSO: “Quais as condi¢des que
devem preencher as individualidades dela constantes? Néo se conhecendo (estava-se em
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1.14. No anteprojecto da APA, que esteve na base, com
pouco significativas alteragdes, da LAV 2011, procurou-se ir mais
ao encontro da realidade. E inspirou-se, para tal, na Lei-Modelo, na
Lei alema (ZPO) e na Lei espanhola.

Todos elas recomendam a autoridade judicial designante que
tenha em conta todas as qualificagdes exigiveis ao arbitro nomeado e
que tome os cuidados adequados para garantir que ele seja um arbi-
tro imparcial e independente (art. 11.5 da Lei-Modelo e § 1035.5 da
ZPO). O sistema da lei espanhola (art. 15.6) ¢ praticamente idén-
tico. Tem como particularidade determinar que o tribunal (judicial)
organize uma lista com trés nomes por cada arbitro que deva
nomear, procedendo depois a um sorteio para apurar o que sera efec-
tivamente nomeado(?3).

1.15. A nossa LAV 2011 preocupa-se também (n° 6 do
art. 10) que o orgdo judicial (in casu o presidente do tribunal da
relacdo) tenha em conta as qualificacdes que o arbitro deva possuir,
e tudo o mais que seja relevante para garantir a nomeagao de um
arbitro independente ¢ imparcial.

Ha, no entanto, que convir que o critério susceptivel de ser
aplicado serd o do “palpite”, ou o da “fama constat”, ou o do conhe-
cimento pessoal, directo ou indirecto. O que — ha que convir —
continua a ser muito aleatorio.

O presidente do tribunal arbitral

1.16. Se a escolha feita pelo presidente do tribunal da rela-
¢do for a do arbitro que actuara como presidente do tribunal (arbi-
tral) ndo se adequar a qualificagdo exigivel a um “bom arbitro” os
escolhos de percurso tornar-se-ao particularmente sensiveis.

2007) qualquer estatui¢do sobre a matéria, a conclusdo s6 pode ser a de que a inclusdo na
lista oficial, bem como a exclus@o dela, se situam na zona de discricionariedade do proprio
tribunal. Por outro lado, ndo tendo as nomeacgdes de ser fundamentadas, nao serdo, em
regra, conhecidas as razdes concretas pelas quais se escolheu determinada pessoa para esta
ou aquela arbitragem, e ndo outra. O que se presta as mais variadas especulagdes (...)".

(#3) FausTiNO CORDON MORENO, El arbitraje de derecho privado, Thomson-Civi-
tas, 2005, p. 157.
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O arbitro presidente podera, designadamente, ter que redigir a
sentenca (art. 40.1. LAV 2011).

1.17. Em direito comparado é-lhe classicamente atribuido o
poder, inscrito na lei ou resultante de consenso, de dirigir os traba-
lhos, por vezes no mais amplo sentido(?#).

Na nossa actual LAV dispde o art. 40.3:

“As questdes respeitantes a ordenagao, a tramitagdo ou ao impulso pro-

cessual poderao ser decididas apenas pelo arbitro presidente, se as par-

tes ou os outros membros do tribunal arbitral (porque ndo dizer “os
arbitros ”’?) lhe tiverem dado autorizacdo para o efeito”.

Este o regime da Lei-Modelo (art. 29).

E ¢ também o do Regulamento de Arbitragem da CNUDCI
(2011) aqui com a especificidade de a decisdo do arbitro-presi-
dente poder ser objecto de revisdo pelo tribunal (art. 33.2).

Mesmo a prorrogacao do prazo para a decisdo final pode por
vezes, nalguns sistemas, ser delegada no arbitro-presidente, com a
concordancia das partes(?°).

1.18. Dispde, entretanto, o art. 44.4, da LAV 2011:

“Salvo se as partes tiverem acordado de modo diferente, o presidente
do tribunal arbitral deve conservar o original do processo arbitral
durante um prazo minimo de dois anos e o original da sentenga arbitral
durante um prazo minimo de cinco anos”.

E aquele prazo de dois anos era, na 1.* versdo do anteprojecto
APA, também de cinco anos!...
Que dizer?

(**) Assimna LAV86, art. 14.3: “Compete ao presidente do tribunal arbitral prepa-
rar o processo, dirigir a instru¢ao, conduzir os trabalhos das audiéncias e ordenar os deba-
tes, salvo convengdo em contrario”. CLAUDE REYMOND, que tem uma perspectiva pruden-
temente moderadora desta amplitude de poderes (ou atribui¢des) acautela que se deve
guardar sempre alguma distancia entre ele e o arbitro tinico (Le président du tribunal arbi-
tral, em Etudes Pierre Bellet, Litec, 1991, p. 467-482).

(2%) PHILIPP HABEGGER-ANNA VON MUHLENDAHL, Uncitral notes on organizing
arbitral proceedings, em International Arbitration and International Commercial Law
(“Liber Amicorum Eric Bergsten), Wolters Kluwer International, 2011, p. 207-222,
maxime p. 213.
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Desde logo ¢ de supor que o possivel acordo das partes sobre
esta matéria teria a sua sede natural (e previsivel) na convengao de
arbitragem. Estamos, obviamente, a pensar que estara em causa uma
arbitragem ad hoc. Ora, ¢ imaginoso prever que nesse momento as
partes cuidem desta matéria. Ou seja, a mais segura e certa solucao
do problema estard em acautelar na lei a sua regulacdo. E aqui des-
ponta uma magna perplexidade: mesmo pressupondo que ele possa
recorrer aos mais sofisticados sistemas de arquivamento documental
podera ser exigivel que sobre o presidente do tribunal recaia a res-
ponsabilidade e a tarefa de conservar durante um minimo de dois
anos “o original (sic) do processo arbitral”?

Confronte-se, por ex., o que se diz naquele art. 44.4, com o
que se prevé na lei espanhola de 2003. O prazo ai € (salvo se as
partes diversamente dispuserem na convengao de arbitragem) de...
dois meses (art. 38, 3). E durante ele as partes poderao pedir a res-
titui¢do dos documentos que tenham junto ao processo.

O sentido das realidades do Regulamento do Centro de Arbi-
tragem Comercial (29.7.2008) €, ainda aqui, evidente. Nos termos
do art. 45.1, o Secretariado do Centro conservara nos seus arquivos
“os originais das decisdes arbitrais”. Mas “os articulados, docu-
mentos, comunicacdes e correspondéncia relativamente a cada
processo serao destruidos passados seis meses sobre a data da noti-
ficagdo final, a ndo ser que alguma das partes, dentro desse prazo,
requeira, por escrito, a sua devolucao”.
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2
INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDADE DO ARBITRO

Os conceitos

2.1. Determina o art. 9.3 da LAV 2011 que “os arbitros
devem ser independentes e imparciais”. E uma dualidade que tem
tradicdo no direito alemao (§1036.1 da ZPO).

Sistemas ha em que se fala apenas em imparcialidade (4rbi-
tration Act “inglés”, sec. 24.1 e 33.1, lei sueca, art. 8) e outros
somente em independéncia (LDIP Suica, art. 180, 1).

E de supor, no entanto, que sdo formulas equivalentes, a
menos que se pretenda aprofundar uma indagacao semantica.

De qualquer modo sempre se podera dizer que a independén-
cia sera um estatuto, que possibilitara e incentivara a virtude da
imparcialidade (Sergio Guinchard). Delas advira a neutralidade,
que sera a pedra angular de uma correcta justi¢a privada(2°).

Anulabilidade da sentenca arbitral

2.2.  E evidente que sendo o tribunal constituido por mais do
que um arbitro a decisao ¢ tomada em deliberacdo em que fodos os
arbitros devem participar. Isso era dito pelo art. 20.1, da LAV 86, que
logo, no entanto, aceitava que ndo se tendo formado a maioria neces-
saria, a decisdo fosse tomada unicamente pelo presidente, ou que a
questao fosse decidida no sentido de voto do presidente (20.2).

A situagdo actual ndo € muito diversa (art. 40.1 LAV 2011),
como também ndo o ¢ em Direito Comparado(?7).

(26)  Cf., em geral, DOMINIQUE HASCHER, Indépendances de la justice étatique et de
la justice arbitral, em suplem. esp. 2007 de Bull. CCI, 2008, p. 83-95; POUDRET-BESSON,
Comparative Law of International Arbitration, 2.* ed., Sweet & Maxwell, 2007, p. 348, ¢
MARIANA FRANCA GOUVEIA, O dever de independéncia do arbitro de parte, em Themis,
n.° 16, 2009, p. 319 ss.

(?7) MARIO RAPOSO, A4 sentenga arbitral, em Estudos sobre Arbitragem Comercial
e Direito Maritimo, Almedina, 2006, p. 5.
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2.3. Da-se, porém, o caso de, caso ndo se possa formar
maioria entre os arbitros, “a sentenga ¢ proferida pelo presidente
do tribunal, (art. 40.1 LAV 2011)(28).

Ora, o presidente do tribunal arbitral ¢ nomeado, algumas
vezes (cf. supra) pelo presidente do tribunal da relagdo. E, como
referimos, essa nomeagao nem sequer ¢ precedida de audigao das
partes. Sera mesma a mais clamorosa excepg¢do ao principio do
contraditorio, geralmente garantido “em todas as fases do pro-
cesso” (arbitral) — art. 30, 1, ().

2.4. E, pois, evidente que nio pode ser deduzido o pedido de
recusa. Ora a precedéncia temporal deste ¢ tida por alguns antes
como fase indispensavel do pedido, a final, de anulagao(??).

Mas ndo pode ser assim.

2.5. Assim sendo, e removendo todos estes escolhos, tem
que se fazer com que a arbitragem seja uma solucao de confianga.

Tera esta de passar, quase necessariamente, pela anulabilidade
da sentenca quando seja comprovavel que ela atinge, em termos
irrepardveis, um principio de ordem publica(3?). Esta em causa o
valor da independéncia e da imparcialidade, expressdo maior desse
principio(3!).

Ora, na circunstancia o presidente do tribunal arbitral, por
vezes imposto as partes sem hipotese de discrepancia, pode, por
razdes varias (os presidentes dos tribunais da relagdo nao dispdem
do dom da infalibilidade), infringir, sem possibilidade de repara-

(#8) Ao presidente do tribunal arbitral cabera ainda decidir as “questdes respeitan-
tes a ordenag@o, a tramitacdo ou ao impulso processual” se as partes ou os outros membros
do tribunal arbitral lhe tiverem dado autorizagdo para o efeito” (mesmo art. 40.3). Podera
essa autorizacao ser depois retirada por iniciativa de uma das partes ou de um dos arbitros,
contra a vontade dos restantes? Podera sustentar-se que nao.

(29)  CHIARA SPACCAPELO, 0b. cit., p. 378. Cf. também DANIEL COHEN, Indépen-
dance des arbitres et conflits d’intéréts, na RA (Revue de I’Arbitrage), 2011, p. 611-652,
maxime p. 640-641.

(3°)  JORGE MORAIS CARVALHO, O processo deliberativo e a fundamentacdo da sen-
tenga arbitral, em O Direito, 2011, p. 751-791, maxime p. 760-761.

(') SELMA FERREIRA LEMES, A4 independéncia e a imparcialidade do arbitro e o
dever de revelagdo, em Intervengades, 111 Congresso do C.A.C., Almedina, 2010, p. 41-57.
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¢do, esses determinantes valores da arbitragem: a independéncia e
a imparcialidade.

A viola¢do da ordem publica

2.6. No anteprojecto da APA a ordem publica era delibera-
damente excluida dos fundamentos de anulagdo da sentenca arbi-
tral(32). O legislador da LAYV, aspirando, possivelmente, a encontrar
uma solugdo ecléctica, manteve a ordem publica internacional ja
prevista na zona da arbitragem internacional mas criou na zona da
arbitragem interna (da qual constam, alids, alguns dos essenciais
principios do instituto arbitral — art. 49.2 da LAV 2011)... como
fundamento da anulagdo uma “ordem publica internacional do
Estado portugués” (art. 46.3, alinea b), ii).

A Portugal fica assim subtraida a sua propria ordem juridica.
Passar-se-4, pois, a invocar apenas a ordem juridica internacional,
mesmo em... direito interno.

2.7.  Em breve paréntese direi que, em certa medida, uma
boa parte do equivoco radica na adopgdo de base que a APA fez e
que o legislador acolheu de um sistema dualista, i.e., que nao
regula unitariamente a arbitragem interna e a arbitragem interna-
cional.

Ora, quase todas as leis modernas(33), excepto as de influéncia
francesa (como as leis de Marrocos de 30.11.2007 e da Argélia
de 25.2.2008), adoptam um sistema monista.

(3?) Entendia a APA que “semelhante fundamento de anulag@o criaria de facto o
risco de se abrir a porta a um reexame do mérito pelos tribunais estaduais, (...) o que poria
em causa a eficacia e o sentido da propria arbitragem (RIAC, 2010). Em artigo doutrinal
publicado em Dezembro de 2009 (RIAC, 2009, maxime p. 42) evidenciou ANTONIO SAM-
PAIO CARAMELO (que, alias, tinha sido um dos principais — se ndo o principal — relator do
anteprojecto) peremptoria e justificada discordancia quanto a eliminagéo do aludido fun-
damento. Em sintese, para ele, do anteprojecto deveria ter constado uma ordem puiblica
interna na area imputada as arbitragens “domésticas” e uma ordem publica internacional
para as arbitragens internacionais (p. 48).

(®®) Dualistas sdo as leis suigas, a lei grega (depois da lei de 1999, respeitante a
arbitragem internacional) e algumas leis da América Latina. O Brasil tem um sistema
monista ¢ a lei peruana de 2008 trata também unitariamente da arbitragem interna e inter-
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Dai adveio uma mais producente flexibilizagao da arbitragem
interna, que a leva a adoptar regras mais liberais. Certo ¢ que a /ex
mercatoria continua a ser uma entidade tendencialmente especifica
da arbitragem internacional. Mas, designadamente, através do
canal da equidade, ¢ evidente que ela se estd a propagar a arbitra-
gem interna. Deixou de haver compartimentos estanques. Era esta
a perspectiva de Goldman(34).

2.8. Diz-se na Exposicdo de Motivos da lei espanhola de
23.12.2003:

“(...) no que respeita a contraposicao entre a arbitragem interna e arbi-
tragem internacional, esta lei opta claramente por uma regulagdo unita-
ria de ambas. Na alternativa entre dualismos (...) € monismo (em que,
salvo contadas excepgdes, os preceitos se aplicam igualmente a arbitra-
gem interna e a internacional), a lei adopta o sistema monista (...).
A Lei-Modelo (...) esta especificamente concebida para a arbitragem
comercial internacional. Mas a sua inspiragdo e as suas solugdes sdo
perfeitamente validas, numa imensa maioria dos casos, para a arbitra-
gem interna”.

O mesmo se passa na Alemanha, na Austria, na Inglaterra, na
Republica Sérvia(33) e na Suécia(3°).

2.9. A posi¢do adversa a um dualismo formulario, mesmo
que mitigado ndo significa que, designadamente num ponto de
vista cientifico, ndo haja regras proprias a arbitragem internacio-
nal. O mais representativo sistema legal que aboliu quase por com-

nacional, ao invés do que acontecia com a lei de 1996. Cf. MANTILLA-SERRANO, La nou-
velle lois péruvienne..., na RA, 2009, p. 659 ss (texto na p. 199).

(%) Existe uma forte tendéncia para a absorgao pela arbitragem interna das solu-
¢des da arbitragem internacional. Cf. CHARLES JARROSSON, L apport de [’arbitrage inter-
nationale a I’arbitrage interne, em L’internationalité dans les institutions et le droit, con-
vergence et défis — Etudes offertes a Alain Plantey, Pedone, 1995, p. 233 s. ¢ SYLVAIN
BOLLEE, La clause compromissoire et le droit commun des conventions, R.A. 2005,
maxime p. 919, onde se refere, precisamente, o estudo fundamental de Jarrosson.

(3%) Leide 25.5.2006. E de notar que na sua feitura participaram especialistas fran-
ceses, como PIERRE MAYER € BERTRAND ANCEL.

(3¢)  ““(...) em que ha um conjunto de regras comuns ou em que as regras aplicaveis
a arbitragem interna sdo extensiveis, sob certas condi¢des, a arbitragem internacional”
(LiMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional..., Almedina, 2005, p. 199).
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pleto qualquer referéncia a arbitragem internacional tera sido o ita-
liano, com a lei de 2 de Fevereiro de 2006(37).

Nao ¢ de esquecer, alias, que a Lei-Modelo da CNUDCI, que
se destinou declaradamente a estabelecer um padrao legislativo
para a arbitragem internacional inspirou, desde entdo, a arbitragem
nacional e internacional. Toda a arbitragem tende a transnacionali-
zar-se.

Ainda sobre o critério de ordem publica

2.10. A mengdo feita na nossa actual LAV, na area que
afecta a arbitragem interna a referida “ordem publica internacional
do Estado portugués” — art. 46.3, al. b)) — ndo tem sustentagao
possivel.

Desde logo, a propria Lei-Modelo — art. 34.2, al. b) fala, em
“ordem publica do Estado (em causa)”.

E assim mesmo ¢ acolhida na ZPO alema (§ 1059) e na lei
sueca de 1999, que nao distinguem entre ordem publica interna e
ordem publica internacional. E entendido que estando ambas ins-
critas no ordenamento juridico nacional, ambas serdo sempre
nacionais. E a lei austriaca de 2006 (art. 611.3) refere que a sen-
ten¢a deve ser anulada se violar os valores fundamentais da ordem
juridica austriaca; essa violagdao ¢ mesmo do conhecimento ofi-
cioso.

2.11. Significativamente, em Franca — patria da solugao
dualista da arquitectura arbitral — fala-se no plano interno apenas
em “ordem publica” (art. 1492.5 da Lei de 2011), aludindo-se ape-
nas a ordem publica internacional” (art. 1520.5) no tocante a arbi-
tragem internacional.

(37) Entretanto, e ao invés do que se podera pensar, ndo advem deste critério uma
desconsideragdio da arbitragem internacional. Caracteriza-se, sim, pela “internacionaliza-
¢20” da arbitragem interna ou por uma “reunificacdo” das duas interfaces (EDOARDO-
-F. Riccl, La longue marche vers ['internationalisation du droit italien de [’arbitrage, em
Les Cahiers de I’Arbitrage, 1V, 2008, p. 191 s).
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2.12.  E de concluir, pois, pela rejei¢do da solugio da LAV.

Excelente seria a solugdo que estabelecesse um critério
comum a arbitragem interna e a internacional. E que optasse por
uma indiferenciagdo das duas facetas de “ordem juridica”, como
designadamente acontece no direito alemao(38).

A violacdo tera que ser flagrante e apenas da sentenca?

2.13.  Como lembramos, a determinante razao pela qual no
anteprojecto da APA se rejeitou a violagdo da ordem publica como
fundamento da anulagdo da sentenga arbitral (em direito interno)
foi o risco de com ela “se abrir a porta a um reexame do mérito
pelos tribunais estaduais”(39).

Mas mesmo assim cuidou-se em incluir no art. 46 do antepro-
Jjectoum n.° 9, acautelando que o tribunal estadual que anule a sen-
tenca arbitral ndo possa conhecer do mérito da questao (...).

A LAV 2011, que transpds quase que na integra para o plano
normativo aquele anteprojecto, afoitou-se a inovar, incluindo no
seu articulado o desastroso art. 46.3 b, em que desnacionaliza,
internacionalizando-a, a ordem publica interna — que nos demais
sistemas juridicos ¢ indelegavel pertenca do proprio Pais, até como
valor cultural.

2.14. A finalidade do exame da ordem publica nao é, por
certo, corrigir “as sentencas erradas” o que, realmente, implicaria
um controlo aprofundado de mérito(4?). Ou, como referiu outro
jurista francés, o tribunal de anulagdo nao ¢ o juiz do processo, mas
0 juiz da sentenga(*!).

Mas sera realmente assim?

Na realidade, sera de por de lado uma perspectiva maxima-
lista do exame aprofundado de todo o processo. A essa concepcao

(®%)  Assim também LiMA PINHEIRO, Apontamento sobre a impugnagdo da decisdo
arbitral, na R.0.A., 2007 p. 1025-1039, maxime p. 1033.

(3%) Nota justificativa n.° 156 do anteprojecto (RIAC, 2010, p. 213).

(#0)  Cf., por todos, Louis-CHRISTOPHE DELANOY, Le controle de I’ordre public au
fond par le juge de [’annulation..., RA, 2007, p. 177-221.

(*1)  SYLVAIN BOLLEE, anot. jurisp., RA, 2007, p. 101-108, maxime p. 102.
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se opde (com algumas cambiantes) a corrente minimalista (Yves
Derains, Alexis Mourre, Thomas Clay, por ex.), para a qual bastara
uma violagdo manifesta da sentenca(#?). Assim também em Ita-
lia(#3).

2.13. Creio, no entanto, que uma perspectiva excessiva-
mente /ight (i.e., branda, aligeirada) ¢ errada e improdutiva. Por de
lado o processo e apenas encarar a sentenga sera esquecer que a
sentenca resulta do processo e que os vicios deste a ela necessaria-
mente se propagardo. O processo € a sentenca sao fases indesliga-
veis e ndo compartimentaveis. Como lembrava Manuel de Andrade
todos os actos do processo tém uma significagdo colectiva.

2.14. E como ajustadamente dizem agora Assuncao Cristas
e Mariana Franca Gouveia(*) “nao se vislumbra como ¢ possivel
decidir se ha ou ndo violacdo da ordem publica sem analisar o
mérito da decisdo”.

(*2) No mesmo sentido a lei sueca de 1999, que exige que a sentenga seja manifes-
tamente incompativel com a ordem publica sueca” (art. 33.2).

(#3) Luca Rabicati b1 BRozoLo, Contratto del lodo internazionale e ordine pub-
blico, na Riv. Arb., 2006, p. 629 ss, maxime p. 637.

(*) A violag¢ao da ordem publica como fundamento de anula¢do de sentengas
arbitrais (anotagao jurisprudencial), em Cadernos do Direito Privado, n.° 29, Jan.-Marco
2010, p. 48 ss., maxime p.56.



512 MARIO RAPOSO

3
CONFIDENCIALIDADE
Termos gerais

3.1. Uma das “classicas” razdes que induzem a opgao pela
arbitragem (pensamos sobretudo na arbitragem comercial) € a con-
fidencialidade que ela tendencialmente assegura. Isto ja era dito
por Fouchard(#%) e por Ferrer Correia(¢). E ¢ agora repetido por
Blackaby-Partasides-Redfern-Hunter(47).

O certo, porém, ¢ que teve, até ha ndo muito tempo, escassa
expressao legislativa.

Eram assinalaveis a lei de Taiwan de 24.6.1998(*%) e a da
Venezuela de 25.3.1998(%9).

Antes delas ja o art. 14 da lei neo-zelandesa de 1996 tinha dis-
posto sobre a reserva que o processo arbitral implicava. S6 que o
preceito foi alvo de fortes criticas (que culminaram no Robertson
Report de 2003) vindo a ser substituido em 2007 por um novo
art. 14 com nove (!) alineas, que constam hoje do Arbitration
Amendment Act 2007(59).

3.2. Inovando em relacdo a lei de 1988, a lei espanhola
de 2003 dispde no art. 24.2(3!):

(#5)  Ecrits, cits., p. 205.

(46)  Da arbitragem comercial internacional, na Rev. Dir. e Economia, X/XI
(1984-1985), p. 3 ss.

(*7) Ob.cit, p. 33.

(*8)  Art. 15: “O arbitro deve ser independente e imparcial e deve respeitar o prin-
cipio da confidencialidade”.

(*9)  Art. 42: “Salvo acordo em contrario das partes, os arbitros tém a obrigacdo de
manter confidencialidade sobre o processo arbitral, as provas e tudo aquilo que se refira ao
processo”.

(59)  Cf. MiCHAEL HWANG-KATIE CHUNG, Defining the indefinable: pratical pro-
blems of confidentiality in arbitration, em Journal of International Arbitration, 2009,
n.° 5, p. 809-645, maxime p. 631-635.

(5')  Que nao foi alterado pela lei 11/2011, de 20.5.
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“Os arbitros, as partes e as institui¢des arbitrais estdo obrigadas a man-
ter confidencialidade sobre as informagdes que conhecam através da
sua actuagdo arbitral”(52).

Desde entdo varias leis nacionais foram publicadas, enca-
rando positivamente a questao da confidencialidade.

Em 2008 a lei peruana de arbitragem incluiu um extenso
art. 51 no qual minuciosamente trata do regime da confidenciali-
dade(3?3). E logo em Dezembro do mesmo ano a lei dominicana, em
formulagdo muito mais sintética, mas de certo modo pouco
nitida(*#) seguiu-lhe o exemplo.

Nesta area geografica sera ainda de assinalar a lei da Costa
Rica de 25.5.2011(5%), que — substituindo uma lei publicada cerca
de 3 anos antes (19.12.2008) — pretendeu atrair ao pais uma pro-
fusa actividade arbitral — o que, dito assim mesmo, ¢ um objectivo
de certo modo ingénuo, ja que ndo sera apenas de uma lei, mesmo
que porventura excelente, que o pais que a produziu se tornard num
Eldorado de “clientes” alheios.

3.3.  De referir que nos paises lusofonos a mais expressiva
lei ¢, neste aspecto, a da Guiné-Bissau (2000). Nos termos do
art. 28 o processo arbitral é confidencial (n.° 1). Sob reserva de

(52) Este art. 24.2 foi, por alguns autores (como CHILLON MEDINA € MERINO MER-
CHAN) considerado desde logo como insuficiente. Cf. MONTSERRAT DE HOYOS SANCHO,
Comentarios prdcticos a la ley de arbitraje (dir. Vicente Guilarte Gutiérrez), Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2004, p. 457.

(33) Aleide 1996 era omissa. E o regime consagrado na lei de 2008 valera “salvo
pacto em contrario” ou “salvo imposi¢io legal em contrario”. E ainda disposto na actual lei
que quando o Estado peruano for parte, o processo arbitral estara sujeito a confidenciali-
dade, mas a sentenca sera publica (n.° 3 daquele art. 51).

(54) Dispde, com efeito, o art. 22.2: “Os arbitros, as partes ¢ as instituigdes de arbi-
tragem tém a obrigagdo de manter a confidencialidade sobre as informagées de que tenham
conhecimento no ambito do processo arbitral”. Cf. STEPHAN ADELL, La nouvelle loi domi-
nicaine sur ’arbitrage commercial du 19 décembre 2008, em RA, 2009, p. 503-520.
O texto completo ¢ reproduzido na p. 661 ss.

(°5) Dispde o art. 38: “O processo arbitral serd confidencial. Quando deva ser
invocado perante os tribunais do Estado apenas terdo conhecimento desta intervengdo as
partes e os seus representantes. Salvo acordo expresso em contrario, a sentenga, quando
transitada, sera publica (...). Para proteccao das partes estas serdo identificadas unicamente
através das suas iniciais”.
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acordo em contrario das partes, estas e os seus advogados e demais
pessoas associadas ao processo estdo obrigados a confidenciali-
dade, que de igual modo abrange as sentencgas arbitrais.

3.4. O Arbitration Act “inglés(¢) de 1996 e a legislacao
federal dos Estados Unidos ndo contém preceitos relativos a confi-
dencialidade. Entretanto, os tribunais ingleses reconheceram-na
por vezes como sendo inerente a natureza privada do processo(*7).

Nos Estados-Unidos — como, de resto, em Inglaterra — ha
uma forte pressdo doutrinal no sentido de alterar o Federal Arbi-
tration Act de modo a que nele seja reconhecida, supletivamente, a
confidencialidade, designadamente no tocante a publicacdo das
sentengas, que tera que ser consentida pelas partes(8).

3.5. Entretanto, o Arbitration (Scotland) Act de 2010,
embora muito proximo do “inglés, acolhe o principio da confiden-
cialidade, com caracter supletivo (Rule 26 Schedule 1)(59).

Ainda de caracterizada inspira¢do britanica mas prevendo
como regra a confidencialidade ¢ a lei de Hong-Kong sobre arbi-
tragem de 2011 (Arbitration Ordinance).

Depois de Espanha, a Fran¢a

3.6. Dizia Eric Loquin, em 2006(%Y), que a confidenciali-
dade da arbitragem era “un sujet a la mode”, mas que, nao obs-
tante, estava ausente das leis que regiam a arbitragem. E, ao invés,

A

(°¢) Dizemos “inglés” (entre comas) porque o Arbitration Act aplica-se na Ingla-
terra, no Pais de Gales e na Irlanda do Norte.

(37)  Decisoes da Court of Appeal nos casos Dolling-Baker v. Merrett (1990), Has-
seneh Insurance Co of Israel v. Mew (1993) e Emmot v. Michael Wilson (2008), designa-
damente.

(%) BRUNET-SPEIDEL-STERNLIGHT-WARE, Arbitration Law in America..., Cam-
bridge University Press, N.Y., 2006, maxime p. 369. O mesmo acontece com o Revised
Uniform Arbitration Act, de 2000, aplicavel apenas a arbitragem interna.

(%) NATHALIE MEYER FABRE-CARLA BACKER CHISS, La nouvelle loi écossaise sur
l"arbitrage, RA, 2010, p. 801 ss.

(69)  Les obligations de confidentialité dans |’arbitrage, RA, 2006, p. 323-352.
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era frequentemente referida a decisdo do Supremo Tribunal sueco
de 27.10.2000 que decidiu ndo existir em arbitragem qualquer
dever legal de confidencialidade(°!).
Aconteceu, no entanto, que o Decreto francés 2011-48
de 13.1.2011, sobre a reforma da arbitragem, introduziu no titulo I,
respeitante a arbitragem interna, a seguinte al. 4 do art. 1464:
“Sob reserva das obrigacdes legais e se as partes ndo dispuserem em

contrario o processo arbitral fica sujeito ao principio da confidenciali-
dade”(62).

3.7. Relativamente a arbitragem internacional a remissao
feita no art. 1506 para algumas das disposi¢oes da arbitragem
interna ndo abrange a alinea (4) daquele art. 1464.

Entretanto, ¢ entendido que mesmo sem essa remissao, a con-
fidencialidade continuara a valer como “principio”, embora sem
valor imperativo(%3).

Alguns dos grandes regulamentos de arbitragem

3.7. Se as leis dos Estados ndo sao muito prodigas em enca-
rar a problematica da confidencialidade dos processos arbitrais e
das sentencas nelas proferidas, os Regulamentos das grandes insti-
tuigdes arbitrais preocupam-se com ela.

Sem cuidar de fazer uma enumeragao exaustiva desses regula-
mentos, parece de indicar alguns deles.

Assim, o da LCIA (1998)(%4), que no art. 30 aponta a confi-
dencialidade como regra supletiva (30.1.) e estabelece que a sen-

(1)  A.IL Trade Finance Inc. V. Bulgarian Foreign Trade Bank, Ltd (caso Bulbank).

(2)  Acontecera que o texto proposto pelo Comité frangais de [’arbitrage para a
reforma do livro IV do NCPC (designagdo que entdo tinha o CPC francés), ao qual perten-
ciam nomes de magna ressonancia (BoissEsoN, CLAY, DERAINS, FOUCHARD, GAILLARD,
JARROSSON, MAYER, etc) considerara que o caracter confidencial da arbitragem era uma
“nog¢do ambigua e controversa” (RA, 20006, p. 497).

(63)  JARROSSON-PELLERIN, Le droit frangais de [’arbitrage apres le décret du 13 jan-
vier 2011, RA, 2011, p. 5 ss.

(%4)  London Court of International Arbitration (LCIA).
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tenca ndo podera ser publicada pela Court, integralmente ou em
extractos, salvo acordo prévio das partes e do tribunal arbitral.

3.8. O Regulamento suico de arbitragem internacional dis-
pde com minucia, sensivelmente nos mesmos termos da LCIA(5).

O Regulamento da Camara de Comércio de Estocolmo, (4rbi-
tration Institute of Stockholm Chamber of Commerce — SCC)
publicado em 1999 foi integralmente substituido em 2010. Dispde
agora que “salvo acordo em contrario das partes, o tribunal arbitral
deve manter confidencialidade sobre o processo arbitral e a sen-
tenca”.

3.9. Entretanto, para além dos Regulamentos apontados
com caracter meramente exemplificativo(¢®), dois ha de aplicabili-
dade quase universal:

— o0 Regulamento de arbitragem da CCI.
— o Regulamento de arbitragem da CNUDCI (Uncitral).

3.10. O anterior Regulamento da CCI ¢ de 1998. Incluia
trés disposi¢des que revelavam o proposito de resguardar, até certo
ponto, a confidencialidade.

Eram elas o art. 20.7 (“o tribunal arbitral pode tomar medidas
para proteger os segredos de negdcios e as informagdes confiden-
ciais”), o art. 21.3 (... “Salvo acordo do tribunal arbitral e das par-
tes, as audiéncias ndo podem assistir pessoas estranhas ao pro-
cesso”) e o art. 28.2 (“certidoes para além das entregues aquando
da notificacdo podem a todo o tempo ser entregues exclusivamente
as partes ou a qualquer delas™).

Antonio Briguglio-Laura Salvaneschi (Regolamento di Arbi-
trato della CCI, Giuffre, 2005, p. 388-389) consideram que estas
medidas eram fragmentadas e insuficientes.

(65)  Art. 43: O regulamento suigo ¢ de 2004. Cf. Riv. Arb., 2004, p. 385 ss.

(66)  Outros, como o da WIPO, ou o do DIS alemao, sdo no essencial idénticos.
Assim também a Convengdo CIRDI-ICSID (Centro Internacional para a resolugdo de dife-
rendos relativos a investimentos entre Estados e nacionais de outros Estados), embora com
naturais especificidades.
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Ja o Regulamento actual — em vigor desde 1.1.2012 — ¢
mais explicito (art. 22.3):

“A pedido de qualquer das partes, o tribunal arbitral pode impor regras

relativas a confidencialidade do processo arbitral ou de qualquer outro

assunto relativo a arbitragem e adoptar medidas para proteger os segre-

dos comerciais e as informagdes confidenciais”.

3.11. Substituindo o Regulamento de 1976, o actual Regula-
mento CNUDCI, de 2010, ¢ muito mais contido que o anterior no
tocante a aplicabilidade de uma regra geral de confidencialidade(®7).

Designadamente quanto a publicidade das sentengas dispoe
(art. 34.5):

“ A sentenga pode ser tornada publica com o consentimento de todas as
partes ou quando a sua divulgacdo for requerida por uma das partes
para cumprimento de uma obrigagdo legal, para proteger ou fazer valer
um direito ou relativamente a um processo que corra num tribunal ou
perante outra autoridade competente”.

Desde ja podemos antecipar que, em geral, estamos em con-
sonancia com este novo critério, como adiante brevemente justifi-
caremos.

Natureza e limites da confidencialidade

3.12. Eu diria, como ja disse(%), que a confidencialidade ¢
um uso normativo, no sentido de pratica geralmente aceite e
seguida. A menos que tenha sido formalmente assumida pelas par-
tes ou imposta pela lei, a sua validade podera ter limites.

De qualquer modo, e enquanto valer, integrara uma verda-
deira “common law” da arbitragem, como ja foi referido(®).

(67)  PIERRE PIC-IRENE LEGER, Le nouveau réglement d’arbitrage de la CNUDCI
(2011), RA, 2011, p. 99 ss., maxime p. 105.

(68) O Estatuto dos Arbitros, R.O.A., 2007, maxime p- 541.

() VINCENZO VIGORITI, Le revisione delle “Rules of Arbitration” dell’ Uncitral,
na Riv. Arb., 2009, p. 575 ss, maxime p. 578. Vigoriti mantem nesse escrito o que ja dissera
em Towards a Common Law of Arbitration, em Am. Rev. Int. Arbitration, 1995, p. 29. Eo
que o proprio diz.
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Qualificar a confidencialidade de uso normativo, por assim
dizer implicito, tem sido repetidamente feito. Assim, desde logo,
por Eric Loquin(7%) ou Philippe Cavalieros("!).

3.13. Alias, Cavalieros considera que “a confidencialidade da
arbitragem tem todas as caracteristicas de um uso internacional, cuja
fonte nao residira em qualquer lei em particular, mas na lex mercato-
ria; pelo menos numa lex mercatoria processualis” (ob. cit., p. 60).

Esta remissdo para uma lex mercatoria processualis podera
ser dogmaticamente arriscada. A ndo ser, talvez, como principio,
desprovido de forga impositiva. Seria caso para dizer que se estaria
perante uma lex mercatoria processualis que apenas se propunha,
sem se impor, a vontade das partes(72).

Num comentario recente ao Regulamento NAI (holandés) ¢
reafirmado que a confidencialidade ¢ uma “usual practice”; caso se
pretenda obter uma segurancga absoluta, “seja conveniente obter-se
o acordo escrito da outra parte”(73).

3.14. A dimensao ética do dever de confidencialidade pesara,
mas muito mais fundamentalmente pesarao os deveres de indepen-
déncia e imparcialidade("*).

Agostinho Pereira de Miranda pds, com realismo, duvida
sobre a existéncia de um dogma da confidencialidade, uma “condi-

2 <

(79) A existéncia de confidencialidade ¢ implicita, e pode ser “explicada” “par
I’existence en ce sens d’un usage supplétif de la volonté des parties” (L obligation de con-
fidentialité de ’arbitrage, RA, 2006, p. 323 ss, maxime p. 352).

(") La confidentialité en [’ arbitrage, em Cahiers de I'Arbitrage, 111, 20006, p. 56
ss., que assim expressamente o qualifica.

(’?)  De qualquer modo o que se tem como nao aceitavel é que se confunda este uso
comercial ou “aparentado” com um mero uso inserivel no art. 3 do Cédigo Civil. Insisti-
mos: a confidencialidade arbitral, com todas as limitagdes que possa ter, tem um lugar
certo na arbitragem em geral (costumary arbitration law). Cf. assim PIETER SANDERS, Quo
vadis Arbitration?, Kluwer Law International, 1999, p. 362 ss.

(7*) BOMMEL VAN DER BEND ¢ outros, 4 Guide to the NAI Arbitration Rules, Wol-
ters Kluwer, 2009, p. 12. NAI corresponde a Netherlands Arbitration Institute.

(") Assim F. ESTAVILLO-CASTRO, Ethics in Arbitration, em Liber Amicorum
Bernardo Cremades, La Ley, 2010, p. 398 ss e J. C. FERNANDEZ Rosas, Clearer Ethics
Guidelines and Comparative Standards for Arbitrators, no mesmo Liber Amicorum,
p. 441 ss.
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¢do inderrogavel da arbitragem”(7%). Vimos que nao ¢, situando-a
na sua exacta dimensao.

Reflexao final

3.15. Face ao que se deixou dito ¢ de crer que uma solugao
legal correcta da magna questdo da confidencialidade podera ser a
constante dos arts. 30.5 e 30.6 da nossa LAV 2011 — recebidas, ne
varietur, do anteprojecto da APA.

Dando uma resposta legislativa ao problema faz-se no
art. 30.5 uma equilibrada compatibilizagdo entre o dever de sigilo e
o direito a actuacgao processual publica quando disso for caso(7).
Tem-se também em conta o dever de cooperagdo com as autorida-
des oficiais, se exigido.

3.16. A publicagdo das sentengas arbitrais, em moldes que
ndo colidam no essencial com a confidencialidade, é de incentivar.
A formagao de um acquis jurisprudencial contribuird em grau
maximo para a qualidade cientifica de futuras decisdes(77).

E, nesta perspectiva, sera de aceitar a formulacao do art. 30.6.

Expurgada de elementos de identificagdo das partes a sen-
tenga (e porqué outras decisoes?) do tribunal arbitral pode ser
publicada, salvo se qualquer das partes a isso se opuser.

(5)  Cf. O estatuto deontologico do arbitro..., em Intervengoes, 111 Congresso do
CAC, Almedina, 2010, p. 59 ss, maxime p. 67. E nessa exacta medida esta incluida no
Codigo Deontoldgico da APA (art. 9).

(7¢)  Cf. PAuLA COSTA E SILVA, 4 execugdo em Portugal de decisoes arbitrais..., em
Intervengoes, 1 Congresso CAC, 2008, p. 131 ss, maxime, p. 133.

(’7)  Destacando um exemplo ¢ de lembrar o art. 27 da Convengao Internacional
sobre Salvagao (maritima) de 1989: “Os Estados devem incentivar na medida do possivel e
obtido que seja o consentimento das partes a publicagdo das sentengas arbitrais proferidas
em casos de salvacdo”. Esta pratica ¢ hoje corrente em todas as areas especializadas do
Direito. Cf. EMMANUEL GAILLARD, La Jurisprudence du CIRDI, 1, Pedone, 2004 ¢ 11 id,
2010. Eduardo Parente (Processo Arbitral e Sistema), Ed. Atlas, S. Paulo, 2012, p. 306-307)
distingue, e bem, entre a jurisprudéncia dos tribunais judiciais (sobretudo Tribunais Supe-
riores) sobre arbitragem e a dos proprios tribunais arbitrais. Sera esta que agora estara em
causa.
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3.17. A ndo-oposi¢do ou a autorizag¢do sdo, qualquer delas,
modos de dar consentimento. E, como é 6bvio, em qualquer dos
casos terdo as partes que ter prévio conhecimento de que se pre-
tende publicar a sentenca.

A ser assim, porque optar pela formula ndo oposi¢ao? Apenas
por uma razdo “pratica’. A autorizagdo pressupde um facere.
Podera acontecer que a parte vencida ndo dé autorizacdo apenas
como reac¢do (porventura instintiva) perante o desfecho desfavo-
ravel do processo arbitral.



