PROJECTO DE CÓDIGO DEONTOLÓGICO DO ÁRBITRO
-  ANÁLISE CRÍTICA AOS COMENTÁRIOS PUBLICADOS NO SITE DA APA - 

(Comentários de António Sampaio Caramelo, Manuel Pereira Barrocas, 
José Manuel Lebre de Freitas e, em nome da Direcção da APA, José Robin de Andrade)
	

	Preâmbulo

	A adopção do presente Código Deontológico do Árbitro visa, não só consagrar as regras éticas que devem enformar a conduta dos árbitros, mas também promover a confiança na arbitragem como meio idóneo e justo de resolução de litígios. O Código não se assume como um conjunto exaustivo de regras de conduta, mas antes como um quadro de referência, elaborado a partir das melhores práticas internacionais.

Em certos aspectos, as normas aqui consignadas poderão ser mera repetição de disposições contidas na lei ou em regulamento que reja a arbitragem em causa. O presente Código não pretende substituir-se a tais disposições, sejam elas legais, éticas ou mesmo cláusulas contratuais que as partes hajam acordado. As normas aqui previstas estão sujeitas às disposições da lei e dos regulamentos arbitrais aplicáveis, como assim ao convencionado pelas partes. 



	Comentários de António Sampaio Caramelo (“ASC”):
	O preâmbulo do projecto de Código Deontológico do Árbitro (“CDA “) deveria mencionar que se espera venha a ser aprovada em breve uma nova Lei de Arbitragem Voluntária (“LAV”), uma vez que estão previstas naquele matérias que terão de ser regulamentadas na futura lei de arbitragem. É o caso, por exemplo, da determinação da entidade competente para afastar em definitivo um árbitro recusado e que não queira afastar-se voluntariamente. Tal entidade deveria ser o Tribunal judicial competente para o apoio à arbitragem. A nova lei de arbitragem deverá igualmente regular o processo pelo qual se pode proceder à destituição desse árbitro. 



	Análise Crítica:
	O texto do CDA não deve estar condicionado pela eventual revisão da actual LAV ou pela entrada em vigor de uma nova lei de arbitragem. A promessa, nunca concretizada, de que o Ministério da Justiça colocaria um texto à discussão pública foi feita há mais de dois anos e, pese embora a sua premência, continua por esclarecer se e quando uma nova lei será aprovada. 

O CDA está sujeito à lei (em especial, à LAV), aos regulamentos dos centros arbitrais e ao convencionado pelas partes, razão por que a sua eficácia e utilidade não deverão ficar dependentes da aprovação ou não de  uma nova lei de arbitragem. 

O objectivo primeiro da CDA é promover a confiança na integridade da arbitragem. Independentemente da lei que estiver em vigor, este objectivo só será alcançado através de um quadro deontológico claramente definido.  



	

	Artigo 1.º, n.º 1 - Princípio Geral



	1. Todo o árbitro está obrigado a agir com imparcialidade e independência, respeitando e fazendo respeitar o prestígio e eficiência da arbitragem como meio justo de resolução de litígios.



	Comentários de ASC:
	1. Deveria ter um enunciado mais simples, porquanto o «prestígio e eficiência da arbitragem» dependem de outros factores, designadamente: (i) uma boa LAV, (ii) bons centros de arbitragem, (iii) uma “judicatura amiga da arbitragem” e (iv) instituições da comunidade arbitral activas e visíveis. 

2. A exigência de imparcialidade e independência já é referida no artigo 3.º, pelo que é dispensável a repetição desse enunciado. 



	Análise Crítica:
	1. Os factores apontados não prejudicam a necessidade de se enunciar formalmente o princípio de que a actuação do árbitro deve estar focada no respeito e prestígio da arbitragem. 

2. A invocada repetição da exigência de imparcialidade e independência é um argumento que poderá ser procedente. Todavia, o objectivo – definido pelo Conselho Deontológico como prioritário – é o de afastar totalmente a figura do chamado “árbitro de parte”, o que se procura atingir através da exigência de que TODOS os árbitros sejam independentes e estejam sujeitos ao estrito dever de imparcialidade. 



	Artigo 1.º, n.º 2



	2. Salvo quando disposição da lei ou de regulamento arbitral aplicável outra coisa dispuser, o árbitro está sujeito aos deveres deontológicos previstos no presente código.



	Crítica de ASC:
	1. O CDA, por não ter força de lei, não pode vincular os árbitros. Trata-se de meras normas deontológicas sem efeitos jurídicos práticos. «Como se pode afirmar-se que os árbitros estão sujeitos ao CDA, só porque o diz uma norma deontológica que, por si só, não os vincula?»
2. A solução passaria pela vinculação, por exemplo, de todos os membros da APA ao CDA, prevendo-se nos estatutos daquela que a violação reiterada das normas deste poderia implicar a exclusão do respectivo associado. 

3. Outra forma de tornar o CDA obrigatório é a sua inserção no contrato de arbitragem.  



	Análise Crítica:
	· A crítica de ASC reconduz-nos à questão da eficácia e força vinculativa da “soft law” (ver, por todos, Julian Lew et al, Comparative International Commercial Arbitration, 2003). Qualquer que seja a posição doutrinária que se adopte sobre a matéria, é inquestionável a importância de um código de ética como instrumento nivelador e difusor de regras homogéneas e como veículo pedagógico da melhor prática deontológica
· O Conselho Deontológico, na sua reunião de 24 de Abril de 2007, ponderou os vários níveis de tutela deontológica possíveis: um nível mínimo, que consistiria na aprovação, para utilização pelos árbitros, de uma declaração de disponibilidade e independência semelhante à exigida pela Câmara de Comércio Internacional; um nível médio, em que declaração semelhante conteria a vinculação do árbitro a vários deveres acessórios do dever de actuação independente (v.g., o dever de sigilo); e um nível máximo – tendo sido esta a solução adoptada – que levou o Conselho a formular um Código Deontológico do Árbitro.
· Existe hoje um quadro sancionatório da conduta abusiva do árbitro: sanções previstas nos regulamentos das instituições de arbitragem, sanções judiciais, responsabilidade civil do árbitro e até a censura da comunidade arbitral. O CDA vem apenas precisar, positiva ou negativamente, o sentido de certos conceitos básicos inerentes à função de árbitro (como sejam a independência ou a confidencialidade) e prever os respectivos meios de tutela deontológica.

1. A vinculação de todos os membros da APA ao estipulado no CDA tem vantagens e inconvenientes, que devem ser devidamente ponderados, mas não parece, à partida, desaconselhável.
2. A possibilidade de incluir o CDA no contrato de arbitragem vem prevista no seu art. 11º. 


	

	Artigo 2.º - Aceitação da Função de Árbitro 



	Aquele que for convidado a funcionar como árbitro (“futuro árbitro”) apenas pode aceitar tal encargo se considerar possuir os conhecimentos adequados à apreciação da questão ou questões objecto de litígio e, bem assim, dispuser do tempo previsivelmente necessário para o efeito.



	Comentários de Manuel Pereira Barrocas (“MPB”):
	1. A expressão “funcionar como árbitro” não é juridicamente correcta nem usual. Deve antes usar-se a expressão “exercer as funções de árbitro” ou “actuar como árbitro”. 

2. Não deve utilizar-se a expressão “futuro árbitro”, já que aquele que for convidado pode não chegar a ser nomeado. Em seu lugar deve usar-se a designação “candidato a árbitro” (tal como nas recomendações do Centro Español del Arbitraje (“CEA”). 

3. Deve ser acrescentado mais um requisito de aceitação: a não existência de dúvidas acerca da independência e imparcialidade do árbitro (tal como consta das IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration (“Guidelines da IBA”). 


	Análise Crítica:
	1. Embora a expressão “funcionar como árbitro” conste expressamente da LAV (cfr. art. 9º, nº 1), nada impede que a sugestão seja acolhida.

2. Parece de acolher a sugestão. Em alternativa e seguindo a terminologia da LAV, poderia falar-se aqui de árbitro “designado” pela parte, por oposição ao árbitro “nomeado” pela parte.
· Pode acolher-se a sugestão, embora o texto corra o risco de se tornar redundante, posto que o art. 1º, nº 1 já diz que o árbitro está obrigado a agir com imparcialidade e independência, ao passo que o art. 4º, nº 1 exige que o árbitro revele todos os factos susceptíveis de criar fundadas dúvidas quanto à sua imparcialidade e independência.
· As Guidelines da IBA são um outro exemplo de “soft law” e que pode ou não ser expressamente adoptado pelas partes, árbitros ou instituições arbitrais.


	

	Artigo 3.º - Imparcialidade e Independência



	1. O árbitro deve julgar com absoluta imparcialidade e independência as questões que forem submetidas à sua apreciação.

2. O árbitro designado pela parte não é seu representante ou mandatário, estando, em todas as circunstâncias, sujeito às obrigações deontológicas previstas neste Código.

3. O árbitro não deve permitir que qualquer tipo de interesse pessoal, pressão externa ou receio de crítica afecte o sentido da sua decisão.

4. Quer durante quer depois de concluída a arbitragem, nenhum árbitro deve aceitar oferta ou favor proveniente, directa ou indirectamente, de qualquer das partes, salvo se na presença das restantes partes e com a sua anuência.



	Comentário de ASC: 
	O CDA deveria definir os conceitos de “imparcialidade” e “independência”. Por um lado, há quem entenda que são conceitos coincidentes; por outro lado, existem regulamentos de arbitragem que só fazem menção a um destes conceitos. 

	Análise Crítica
	· A redacção propugnada está em sintonia com a maior parte dos regulamentos e códigos internacionais. Para além dos regulamentos indicados por ASC, poderão consultar-se muitos outros, designadamente:o Code of Ethical and Professional Conduct do Chartered Institute of Arbitrators, o Code of Ethics do Cairo Regional Center for International Commercial Arbitration e o Code of Ethical Conduct for Arbitrators do Hong-Kong International Center,
· Embora haja uma tendência largamente minoritária da doutrina (cfr. Marc Henry, Le Devoir d’Independence de L’Arbitre, L.G.D.J., 2001) que defende um conceito “latu sensu” da noção de independência – a qual consumiria os conceitos de imparcialidade, neutralidade e isenção -, a esmagadora maioria dos autores entende ser a noção de independência substancialmente diferente da de imparcialidade (por todos, ver Thomas Clay, L’arbitre, Dalloz 2001).

· Como tantas vezes acontece com relação a conceitos amplamente debatidos na jurisprudência e na doutrina, a definição dos conceitos de “independência” e “imparcialidade” poderá vir a criar mais problemas do que soluções.
· Os nºs 3 e 4 permitem já a delimitação negativa dos conceitos ao descreverem condutas susceptíveis de colocar em causa a imparcialidade e a independência do árbitro.

· Esta disposição está alinhada como previsto no art. 12º da Lei-Modelo UNCITRAL.
· No mesmo sentido o art. 17º, nº 1 da Lei espanhola da arbitragem (Lei 60/2003, de 23 de Dezembro):

“Todos os árbitros devem permanecer, durante toda a arbitragem, independentes e imparciais”


	Comentários de MPB:
	1. Não se deve definir “imparcialidade” e “independência”. À semelhança da IBA, que fez publicar notas explicativas das suas “Guidelines”, e do CEA, que elaborou as suas Recomendaciones Relativas a la Independencia e Imparcialidade de los Árbitros (“Recomendaciones”), a APA poderá, mais tarde, emitir notas explicativas.

2. O nº 1 é desnecessário, porquanto o princípio da independência e imparcialidade já vem afirmado no art. 1º, nº 1.
3. Em rigor o árbitro não julga, mas antes “resolve” litígios, razão por que deve a terminologia ser corrigida.

4. O nº 4 deve proibir que os árbitros aceitem, de uma das partes e sem conhecimento das restantes partes, notas ou memorandos sobre jurisprudência ou doutrina relativas ao litígio.


	Análise Crítica:
	1. Os termos de referência aprovados pelo Conselho Deontológico em 24 de Abril de 2007 impõem que o CDA contenha apenas os grandes princípios da ética do árbitro, os quais – aí se diz – “à maneira dos “cânones” do Código de Ética da American Arbitration Association poderão ser desenvolvidos e detalhados à medida que a prática arbitral portuguesa o aconselhar”.
2. No art. 1º prevê-se o princípio geral de imparcialidade e independência, ao passo que no art. 3º se especificam os mais importantes deveres que advêm para o árbitro do sobredito princípio.

3. Saber se o árbitro “julga” ou “resolve” parece ser mais uma questão semântica do que de verdadeira hermenêntica jurídica. Ainda assim, sempre se dirá que a melhor doutrina internacional (cfr. Thomas Clay, L’arbitre) entende que o árbitro tem um verdadeiro poder de julgar. De resto a nossa LAV (art. 27º, nº 1) usa mesmo a expressão “sentença arbitral”.
4. Não parece de acolher a sugestão feita, de tão evidente que é estarmos perante uma hipótese de actuação totalmente contrária às melhores práticas da arbitragem.



	

	Artigo 4.º, n.º 2, al. a) 



	2. Antes de aceitar o encargo, o futuro árbitro deve informar a parte que o houver convidado quanto ao seguinte:

a) Qualquer relação pessoal ou profissional com as partes e seus representantes legais;



	Comentários de ASC: 
	A menção a «qualquer relação pessoal» torna a disposição demasiado abrangente. A comunidade arbitral portuguesa é relativamente restrita e poderão existir muitos casos em que se verificam relações pessoais entre árbitros e mandatários que não põem em causa o regular funcionamento da arbitragem. Só deveriam importar as relações profissionais, pessoais ou sociais que, pela sua intensidade ou continuidade, possam suscitar no espírito das partes fundadas dúvidas sobre a independência ou imparcialidade do futuro árbitro. 

	Comentários de MPB:
	Devem excluir-se do âmbito do dever de revelação as situações descritas nas alíneas a) a l) do nº 2 do memorando do Dr. José Robin de Andrade (“JRA”).

	Análise Crítica:
	O texto, ainda que exigente, não é inovador. Disposições semelhantes podem ser encontradas no Cannon II da AAA, no Code of Ethics da Vancouver Maritime Arbitrator Association e no Código de Ética dos Árbitros do E-Global. Ainda assim, parece de acolher a sugestão de ASC, embora se possa considerar mais oportuno concretizar esta matéria em futuras directrizes, na linha do previsto nos termos de referência aprovados pelo CD.

	Comentários de José Lebre de Freitas (“JLF”): 
	Deve introduzir-se o critério da relevância nas relações pessoais e profissionais, alterando o texto para: "Qualquer relação profissional ou qualquer relação pessoal relevante com as partes ou seus representantes legais”.


	Análise Crítica:
	A sugestão pode ser de acolher. Todavia, poderá daí resultar a necessidade de definir o que se entende por “relevante”. 


	

	Artigo 4.º, n.º 2, al. c)



	2. Antes de aceitar o encargo, o futuro árbitro deve informar a parte que o houver convidado quanto ao seguinte:

c) Qualquer conhecimento prévio que possa ter tido da matéria em disputa.



	Comentários de ASC:
	Importa precisar o significado desta alínea. O futuro árbitro deve revelar não apenas o conhecimento dos pedidos, mas também a factualidade em que estes assentam, salvo se esta for do domínio público, designadamente através da comunicação social.


	Análise Crítica:
	A norma refere “matéria” e não apenas “pedido”. O conhecimento prévio da matéria em disputa incluirá tanto o pedido como a factualidade subjacente.



	Comentários de MPB:
	A norma proposta «não é nada e é demasiado». Não é nada porque não determina qual o grau de profundidade de conhecimento necessário para que possa constituir causa de revelação (o conhecimento da matéria pode ter advindo, por exemplo, da imprensa). É demasiado porque não faz sentido não realçar a predisposição para decidir o litígio num determinado sentido (por exemplo, a autoria de um artigo sobre o assunto). 



	Análise Crítica:
	Esta disposição segue o texto das “Guidelines” da IBA. A sua interpretação está subordinada ao princípio geral previsto no nº 1 do mesmo artigo: só os factos que possam justificar fundada dúvida quanto à imparcialidade e independência do árbitro devem ser objecto de revelação. Assim, o conhecimento da matéria objecto da lide deve ser objecto de revelação se um terceiro razoável e devidamente informado pudesse concluir que tal conhecimento era susceptível de comprometer a imparcialidade do árbitro. É a interpretação “objectiva” (por oposição à interpretação “subjectiva”) da noção de “dúvida justificada”, hoje aceite pela maioria da doutrina e da jurisprudência internacionais. Em qualquer caso, não seria nunca excessivo esperar de um futuro árbitro que, antes de aceitar o encargo, informe a parte que o convida “tudo o que sabe” sobre a matéria em causa. Tal resulta dos deveres de lealdade e de boa-fé para com a parte. Ademais, não se pode confundir o dever de revelação com os motivos de escusa: o árbitro deve revelar determinados factos ainda que eles não constituam motivo de recusa.

	

	Artigo 4.º, n.º 3 



	3. Após aceitar o encargo, o árbitro deve informar por escrito as partes, e tratando-se de tribunal arbitral colectivo os outros árbitros, sobre os factos e circunstâncias previstos no nº 2, quer preexistentes à aceitação do encargo, quer supervenientes.



	Comentários de ASC:
	Poderia acrescentar-se que o árbitro deveria também informar o centro de arbitragem que administra a arbitragem (admitindo, no entanto, que neste caso se aplicariam as regras do centro de arbitragem).



	Análise Crítica:
	O âmbito de aplicação do CDA é a relação do árbitro com as partes e com os restantes árbitros. As obrigações dos árbitros (e das partes) para com a instituição que administra uma arbitragem deve colocar-se num outro plano e que se confunde com aquilo que Thomas Clay chama o “contrato de organização da arbitragem”. 


	

	Artigo 5.º, n.º 1 – Recusa do Árbitro



	1. O árbitro a quem todas as partes oponham suspeita de parcialidade ou falta de independência deve renunciar imediatamente ao exercício das suas funções.



	Crítica de JLF:
	Sugere a seguinte redacção:

"O árbitro deve renunciar imediatamente ao exercício das suas funções, quando:

a. Ambas as partes invoquem suspeita de parcialidade ou falta de independência: 

b. Sendo a arbitragem colegial, uma das partes invoque suspeita de parcialidade ou falta de independência de um árbitro e este não tenha o apoio de nenhum dos restantes". 



	Comentários:


	Em relação à alínea b), cfr. comentários e críticas ao artigo 5.º, n.º 2 (infra).

	

	Artigo 5.º, n.º 2


	2. Se alguma, mas não a totalidade, das partes opuser suspeita de parcialidade ou falta de independência, deve o árbitro renunciar salvo se:

a) existirem na lei, na convenção de arbitragem ou em acordo celebrado pelas partes, regras específicas para a dedução de suspeição do árbitro; ou se

b) o árbitro, depois de considerar a suspeição, determinar que esta não tem fundamento e que pode desempenhar as suas funções com imparcialidade e independência.



	Comentários de ASC:
	Em caso de ser deduzida suspeição contra um árbitro, não deve ser permitido que ele permaneça contra o parecer da maioria dos outros membros do tribunal.

A solução do CDA não existe em nenhuma lei ou regulamento de arbitragem e põe em causa o relacionamento entre os árbitros, tornando vulnerável a decisão. Esta questão deve ser resolvida pelo tribunal arbitral, que decidirá por maioria. 


	Análise Crítica:
	· A solução contemplada no CDA no sentido de o árbitro poder continuar a exercer funções quando apenas uma ou algumas das partes, mas não a totalidade destas, o recusar é a medida prevista designadamente no Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes da ABA e da AAA (Cannon II, G,(2)). 

· A solução do CDA é conforme ao disposto na LAV, o que não sucederia se o CDA atribuísse ao tribunal arbitral o poder de recusa de árbitro impedido ou suspeito.

· ASC parece identificar a suspeita de parte (e a consequente recusa do árbitro por essa parte) com o “parecer da maioria dos outros membros do Tribunal”.  São duas coisas distintas. De facto, o árbitro pode ser recusado por uma das partes e vir a descobrir que um ou mais dos co-árbitros o apoia na decisão de continuar em funções. O ponto é que tal matéria não deve ser objecto de decisão por parte do tribunal arbitral. 

· O objectivo último da disposição proposta é impedir que uma das partes recuse o árbitro por motivos frívolos ou manobra dilatória.

· Deve ser tido em consideração que o árbitro recusado por uma das partes exercerá as suas funções sujeito a alguma vulnerabilidade e essa é, por si só, “sanção” suficiente.



	Comentários de MPB:
	Concorda com o texto proposto. Não reconhece competência ao tribunal arbitral, nem às partes para impor o afastamento do árbitro que seja objecto de suspeição e cuja decisão de manter-se em funções não seja apoiada pela maioria dos membros do tribunal.

Os árbitros são independentes perante as partes mas também perante os outros árbitros. O tribunal arbitral é investido pelas partes para resolver o litígio e não para decidir sobre a verificação da independência ou imparcialidade dos outros árbitros. Isso é matéria do âmbito da lei ou do regulamento arbitral, não de um código de conduta.

	Comentários de JLF:
	1. Deveria dizer-se "Se uma das partes ..." e não “Se alguma, mas não a totalidade, das partes”, uma vez que as partes são só duas. 
2. Na alínea b), onde se diz "determinar" deveria dizer-se "entender" e acrescentar no final a frase "independentemente da eventual nulidade do laudo proferido com falta de imparcialidade ou independência".


	Análise Crítica:
	1. Podem existir mais que duas partes, com pluralidade de demandantes e/ou de demandados. 
2. Parece tratar-se de matéria que melhor caberia na lei positiva.



	

	Artigo 6.º
  

	Epígrafe: Comunicações com as Partes

1. Antes de aceitar o encargo, o futuro árbitro apenas pode solicitar à parte que o convidar uma descrição genérica do litígio, a identificação das partes, co-árbitros e mandatários se os houver, o teor da convenção de arbitragem e a indicação do prazo previsto para a conclusão da mesma.


	Comentários de ASC:

	Para acentuar que a regra é a da proibição, com as duas excepções previstas no artigo, a epígrafe deveria ser “Proibição de comunicações com as partes”. 


	Comentários de MPB: 
	No nº 1 deveria substituir-se a expressão “descrição genérica” por “descrição sumária”. O conceito é mais preciso. 


	Análise Crítica:
	As alterações sugeridas parecem mais uma questão de forma do que de substância. 



	
	

	Artigo 6.º

  

	4. Na pendência da instância arbitral o árbitro deve abster-se de qualquer comunicação unilateral com as partes ou seus mandatários relativamente ao andamento do processo ou respectivo objecto.


	Comentários de JRA, ASC e MPB:
	São legitimas as comunicações unilaterais sobre o andamento do processo, desde que ocorram com o mandatário da parte, e desde que reportadas logo em seguida aos outros árbitros e ao mandatário da outra parte. O processo arbitral deve ser flexível e adequado, o que implica a necessidade de discutir frequentes ajustamentos com os mandatários das partes.


	Comentários de JLF 
	Não deve ser recusada a possibilidade de contacto com os árbitros sobre o andamento do processo. 



	Análise Crítica:
	Parece de acolher a sugestão, alias unânime, de alteração, embora as fontes consultadas sejam muito restritivas neste domínio. 


	

	Artigo 7.º: Epígrafe, n.º 1 e n.º 2



	Condução da Arbitragem

1. O árbitro deve promover o desenrolar expedito da arbitragem, actuando sempre da forma que se mostrar mais rápida, eficaz e económica.

2. O árbitro deve consagrar à arbitragem todo o tempo e atenção que se mostrem necessários à cabal compreensão e julgamento dos factos objecto da lide.



	Comentários de ASC: 

	1. A epígrafe deveria ser “Dever de diligência”, tal como consta das Rules of Ethics da IBA, uma vez que este dever estende-se também aos outros membros do tribunal arbitral a quem não cabe a condução da arbitragem. 

2. A expressão «todo o tempo e atenção que se mostrem necessários» é excessiva, na medida em que o que se exige ao árbitro deve assentar em critérios de razoabilidade. 

3. Não faz referência ao facto de ser dever do árbitro evitar actuações consideradas como falta de colaboração ou obstrução ao processo arbitral.

4. Não faz referência ao facto de ser dever do árbitro não ajudar nenhuma das partes a impugnar a decisão através do voto de vencido.



	Análise Crítica:
	1. A alteração da epígrafe para “Dever de Diligência” deixará de fora o nº 3, que manifestamente não releva desse dever. Todos os árbitros, e não apenas o presidente do tribunal, estão envolvidos na condução da arbitragem.
2. Sendo ambos conceitos indeterminados, parece mais fácil apurar se um árbitro despendeu o tempo “necessário” do que se despendeu o tempo “razoável”. Por maioria de razão (cfr. crítica ao artigo 3.º) seria necessário definir o que se entende por razoável. A favor da crítica está o facto de o artigo 7.º das “Rules of Ethics” da IBA, o qual serviu de fonte a este artigo, utilizar a expressão «all arbitrators should devote such time and attention as the parties may reasonably require». 

3. A referência a que o árbitro deve evitar actuações que possam ser consideradas como falta de colaboração ou obstrução à arbitragem parece estar já incluída na expressão «promover o desenrolar expedito da arbitragem». 

4. A exigência de que o árbitro não utilize o voto de vencido para ajudar a parte a impugnar a decisão estará incluída no conceito de imparcialidade, já previsto no artigo 3.º



	Comentários de MPB: 
	No n.º 1 o termo “expedito” é inapropriado, uma vez que não há fronteira entre o “expedito” e o “demasiado célere”. Os árbitros devem diligenciar para que o prazo da arbitragem seja cumprido ou, na sua ausência, «que a resolução do litígio seja obtida mediante o aproveitamento útil do tempo, sem paralisações injustificadas (...) e com a economia possível de meios».
Admitindo-se  a sugestão para o n.º 1., o n.º 2. será dispensável. Ainda assim, não concorda com a expressão «julgamento dos factos», preferindo «a prova e a avaliação dos factos da lide».     



	Análise Crítica:
	“Expedito” não quer dizer “demasiado célere”. O “desenrolar expedito da arbitragem” não significa que a arbitragem decorra “o mais rapidamente possível”. Significa antes que decorra de forma activa e diligente. Ou seja, como sugere MPB, «com aproveitamento útil do tempo e sem paralisações injustificadas».  
Não deve haver qualquer tabú em utilizar a palavra “julgar”, por isso que até a LAV a utiliza (cfr. art. 22º e outros).


	

	Artigo 7.º, n.º 3



	3. O processo arbitral, incluindo a audiência de discussão e julgamento, deve seguir os trâmites que melhor permitam às partes a sua plena participação e o respeito pelos princípios previstos na lei, nomeadamente os da igualdade entre as partes e do contraditório.



	Comentários de ASC:


	Não é matéria de deontologia, mas antes de ordem pública processual e que por isso deve ter assento na lei. Incluir estes princípios fundamentais num código deontológico representa um downgrading dos mesmos.



	Comentários de MPB:
	Deve ser retirado do texto porque se trata de uma disposição de processo arbitral, que deve constar da lei e dos regulamentos de arbitragem mas não de um código deontológico. 



	Análise Crítica:
	· Trata-se de princípios previstos na LAV e na Constituição. A consignação dos mesmos no CDA pode ser entendida como um downgrading, do mesmo modo que pode ser vista como um reforço da sua importância. 
· O fim último do artigo é reafirmar o dever deontológico do árbitro de conduzir o processo arbitral com respeito pela lei. O artigo salienta os dois princípios mais importantes da ordem pública processual previstos na LAV.
· Linguagem semelhante consta, por exemplo, do artigo 8.º da Chamber of National and International Arbitration of Milan:
«The arbitrator shall promote a thorough and expeditious development of the proceedings. In particular, he shall decide on the date and manner of the hearings in such a way as to allow for the equal treatment of all parties and the full compliance with the due process of law».


	

	Artigo 8.º, n.ºs 1 e 2 – Honorários e Despesas



	1. Os honorários do árbitro devem ser fixados seguindo critérios de razoabilidade e previsibilidade, tendo em conta todas as circunstâncias do caso objecto de litígio, designadamente o seu valor e grau de complexidade, como assim o tempo despendido pelo árbitro.

2. O árbitro deve informar as partes, por escrito e tão cedo quanto seja razoavelmente possível, sobre o modo de cálculo dos seus honorários e, bem assim, o reembolso das despesas que venha a incorrer, sem prejuízo de poder solicitar provisão adequada para despesas e honorários.



	Comentários de ASC:

	1. Esta disposição esquece que, no âmbito da actual LAV, os árbitros não podem, só por si, fixar os honorários. Nos termos da LAV, se não houver acordo entre as partes e os árbitros a arbitragem nem sequer tem início. O CDA deveria prever que, não havendo acordo quanto aos honorários na convenção de arbitragem ou em documento posterior, os árbitros poderão vir a determinar os seus honorários, sem prejuízo de uma futura alteração da LAV vir a permitir que os honorários fixados pelos árbitros possam ser escrutinados pelos tribunais estatais.

2. Dever-se-ia prescindir da referência à «previsibilidade». Se a LAV for alterada no sentido de prever a possibilidade de revisão dos honorários por tribunal judicial, não é necessário considerar os honorários previsíveis, devendo, antes, atender-se a um conceito de razoabilidade.


	Análise Crítica
	· Não há qualquer contradição com o previsto no art. 5º da LAV, que aliás é uma disposição muito comum nas leis de arbitragem de outros países. O que não é comum é a expressa afirmação na lei do poder de intervenção do tribunal judicial na fixação dos honorários dos árbitros. Este poder vem previsto na lei inglesa de arbitragem (embora se preveja também a possibilidade de fixação por um terceiro neutro), mas isso não acontece, por exemplo, na lei francesa ou na alemã.

· Trata-se de matéria do contrato de árbitro, embora haja autores que afirmam ser a convenção de arbitragem a fonte do direito à remuneração.

· Não faz sentido remeter os efeitos de uma disposição de um código deontológico para uma lei que não existe e não se sabe quando virá a existir.

· É certo que nos termos da LAV os árbitros não podem, por si sós, estipular os respectivos honorários. Mas a mesma LAV permite que os honorários sejam apresentados em qualquer fase da arbitragem. Ponto é que se obtenha o acordo das partes.

1. Por um lado, o CDA não deve remeter para uma lei que não existe. Por outro lado, a razoabilidade já se encontra prevista no n.º 1, não se vislumbrando motivos para afastar o conceito da previsibilidade.

	Comentários de MPB: 
	Devem constar do texto os seguintes requisitos:

(i) A informação das partes deve ser por escrito e antes da aceitação do encargo e incidir sobre o montante dos honorários ou o modo do seu cálculo. 

(ii) Deve-se ressalvar o que estiver disposto em contrário nos regulamentos de arbitragem aplicáveis. 



	Análise Crítica:
	1. É mais importante que as partes sejam informadas do modo de cálculo dos honorários do que do seu montante, o qual, frequentemente, não é possível determinar previamente. A menos que remeta para uma tabela pré-determinada; mas, neste caso, ao indicar que os seus honorários resultam do previsto em certa tabela, o árbitro estará a indicar o respectivo “o modo de cálculo”. 

2. A ressalva ao disposto nos regulamentos dos centros de arbitragens vale tanto para este artigo como para todos os do CDA. Ela consta do artigo 1.º, n.º 2. 



	Comentários de JLF 
	· No n.º 1, em vez de “como assim o tempo despendido pelo árbitro” poderia dizer-se  "tanto assim como o tempo”. 

· No n.º 2, em vez de “o reembolso das despesas que venha a incorrer "poderia estar “sobre as despesas que venha a fazer".



	

	Artigo 8.º, n.º 3

	3. É vedado ao árbitro ajustar unilateralmente com a parte que o designar o montante dos respectivos honorários ou despesas.



	Comentários de ASC:
	Deveria ser mais abrangente, proibindo também os complementos de remuneração que, sob diversas modalidades, são ajustados entre as partes e os árbitros.

	Análise Crítica:
	Ao proibir que o árbitro ajuste unilateralmente os honorários também se está a incluir os complementos de remuneração. Por outro lado, estes complementos de remuneração também estão afastados pelo critério da razoabilidade e previsibilidade previstos no n.º 1. 



	

	Artigo 9.º - Confidencialidade



	Sem prejuízo do disposto na lei, o árbitro deve respeitar a confidencialidade do processo e da decisão arbitral, não podendo utilizar informação obtida no decurso da instância arbitral com o objectivo de alcançar um ganho, para si ou para terceiro, ou de prejudicar o interesse de outrem.



	Comentários de ASC:

	1. Devem ser ponderadas quatro dimensões da confidencialidade: (i) sobre a existência e o objecto da arbitragem, (ii) sobre a informação obtida no processo, (iii) sobre as deliberações arbitrais e (iv) sobre processos correlacionados. 

2. A epígrafe deve passar a ser: “Dever de Sigilo”. 



	Análise Crítica:
	1. A norma proposta pretende prever todas estas situações através do conceito geral do respeito de confidencialidade do processo, tendo assim um âmbito mais alargado do que os deveres parcelares enunciados. 

Note-se que os Regulamentos da AAA, ICSID e UNCITRAL, por exemplo, exigem apenas que se respeite a confidencialidade da decisão. 



	Comentários de MPB:  
	Devia ser acrescentado um n.º 2 prevendo que os árbitros possam acordar com as partes que estas guardem igualmente confidencialidade sobre o processo e sobre a decisão arbitral.  



	Análise Crítica:
	Talvez o CDA não seja a sede própria para prever esta faculdade dos árbitros, já que dela resulta uma obrigação para as partes e não para os árbitros.



	Comentários de JLF:


	Em vez de “prejudicar o interesse de outrem "poderia dizer-se “lesar o interesse de outrem". 

	

	Artigo 10.º - Publicidade



	O árbitro pode divulgar publicamente a sua experiência em matéria arbitral, mas não deve procurar activamente ser nomeado para qualquer arbitragem.



	Comentários de ASC:
	A epígrafe não traduz claramente a matéria nele regulada, devendo antes dizer “Proibição de Angariação de Nomeações”. 


	Análise Crítica:
	É uma questão de forma e não de substância. 



	

	Artigo 11.º - Disposições Finais



	O presente Código pode ser adoptado por quaisquer entidades autorizadas a realizar arbitragens voluntárias institucionalizadas, bem como pelas partes envolvidas numa arbitragem ad hoc ou por qualquer tribunal arbitral.



	Comentários de ASC:
	1. Algumas normas do CDA não se adequam aos centros de arbitragem ou a tribunais ad hoc.  A incompatibilidade com os centros de arbitragens deve-se às normas respeitantes aos procedimentos subsequente à suspeição oposta ao árbitro e à matéria de honorários, uma vez que estas instituições têm regras específicas sobre estas  matérias.  A incompatibilidade com os tribunais ad hoc deve-se ao facto de o CDA só dever ser adoptado em caso de absoluta sintonia entre os árbitros e as partes. A adopção do CDA não deve ser feita pelas partes sem intervenção dos árbitros nem por estes sem intervenção das partes (excepto se forem membros da APA). A vinculação deve ser feita em sede de contrato de arbitragem.

2. Propõe-se a alteração do texto para: «a totalidade ou parte das normas do presente Código pode ser adoptada....» . 



	Análise Crítica:
	· O CDA contém um modelo de conduta que visa inspirar os árbitros. A redacção deste preceito visa permitir uma “contratualização supletiva” das disposições do CDA e não uma “contratualização imposta” (cfr. Thomas Clay, op. cit).
· Tanto no caso de suspeição (art. 5º, nº 2) como no da fixação de honorários (art. 1º, nº 2), o CDA contém normas supletivas que em nada prejudicam o que em contrário constar do regulamento de arbitragem da instituição em causa.

2.     Parece de acolher a alteração proposta.


	Comentários de MPB:
	1. Deve acrescentar-se a possibilidade de as partes poderem adoptar o CDA, quer numa arbitragem ad hoc quer numa arbitragem institucionalizada. 

2. Uma vez aceite o encargo e constituído o tribunal arbitral, o árbitro não pode decidir adoptar o CDA sem o acordo das partes, já que este inclui matéria que é própria do contrato de árbitro.  
3. O CDA só deve ser aplicável quando as partes e os árbitros estejam de acordo – acordo expresso no contrato de árbitro ou em resultado do estatuto do árbitro tal como definido no regulamento do centro de arbitragem.
4. É difícil a aplicação automática do CDA por escolha de apenas um árbitro em caso de tribunal colectivo, porque o estatuto de todos os árbitros deve ser igual. 



	Análise Crítica:
	1. O debate sobre a contratualização dos deveres éticos do árbitro é tributário daquele outro sobre a natureza e fundamento da sua função: os que entendem que esta tem uma base eminentemente contratual tendem a defender a contratualização da deontologia; os que privilegiam a fundamentação jurisdicional dispensam a contratualização.



	2.

3.

4.
	A deliberação da APA de 24 de Abril de 2007 foi no sentido de que o código deveria consagrar os grandes princípios da ética do árbitro, consignando as regras que devem enformar a conduta dos árbitros e assumindo-se como um quadro de referência para estes. Assim, o árbitro não carece do acordo das partes para adoptar o CDA. O árbitro pode, individualmente, assumir o CDA como o quadro de comportamento que irá adoptar. Mas pode também, se assim o entender, comunicar às partes que adopta o CDA na sua actuação, atitude esta que valerá como prova de que estão perante um árbitro exemplar do ponto de vista deontológico. Deste modo, a vinculação pode constar do contrato de árbitro, e até será conveniente que conste, mas não tem necessariamente de ser assim.

	

	NOVO ARTIGO 
Proposto por

ASC:

Envolvimento em Propostas de Transacção



	1. Os árbitros podem sempre sugerir às partes a oportunidade da procurarem uma transacção ou uma conciliação para a resolução do litígio, mas não devem influenciar a opção das partes nesse sentido, dando a entender que já formaram um juízo sobre o resultado da arbitragem.

2. Quando as partes o hajam requerido ou dado o seu acordo à sugestão feita nesse sentido pelo tribunal arbitral, pode este quer actuando colegialmente quer através do seu presidente, se tal for considerado mais adequado, fazer propostas de transacção a ambas as partes, simultaneamente e preferivelmente na presença de ambas. Não obstante qualquer forma de procedimento com aquela finalidade ser possível desde que tenha o acordo de todas as partes, o tribunal arbitral deve fazer notar às partes que é indesejável que um árbitro discuta os possíveis termos de uma transacção com uma parte na ausência das outras, uma vez que esse facto terá normalmente como consequência que o árbitro em causa fique impedido de continuar a participar na arbitragem.



	
	

	Comentários de MPB: 
	O CDA deve conter uma norma expressa sobre os problemas emergentes da possível intervenção dos árbitros em tentativas de conciliação.  Estas funções do árbitro só podem ser exercidas com o acordo das partes. 



	Análise Crítica
	Embora se afigure tratar-se de matéria que não faz parte do núcleo central da deontologia arbitral, não se vê inconveniente na adopção da disposição proposta, designadamente porque a LAV não se lhe refere. Todavia, é de salientar que certas instituições arbitrais têm regras próprias para a mediação, por vezes também designada como “conciliação”. Por essa razão e para evitar a confusão terminológica com certos mecanismos de mediação previstos na lei substantiva, importará clarificar a terminologia, nomeadamente substituindo no texto a palavra “conciliação” por “composição amigável” (do litígio).

	
	


Agostinho Pereira de Miranda 
30 Abril 2009
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