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Independéncia, Imparcialidade e Neutralidade nas Arbitragens Administrativas

José Miguel Judice*
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Sumario: 1. Introducao; 2. A essencial independéncia e imparcialidade dos arbitros. Constituigao, Lei e soft law; 3. A regra
da independéncia e imparcialidade na LAV; 4. A independéncia e imparcialidade no direito administrativo; 5. O perimetro
para afericao da independéncia do arbitro; 6. A assimetria dos deveres de revelacao; 7. A importancia acrescida do principio
da neutralidade nas arbitragens administrativas; 8. As repetidas nomeagdes e a imparcialidade; 9. Conclusao.

1. Introducao

Existe uma realidade que continua a surpreender-me
na arbitragem doméstica no que se refere a que envolve
o Estado Portugués e outras entidades puiblicas
(arbitragem administrativa, de direito piblico ou com
entes estatais'). Segundo alguns autores e praticos,
ela é, como diria um anglo-saxdnico, a different animal
que pouco ou mesmo nada tem que ver com a
arbitragem entre sujeitos juridicos de direito privado.

F verdade que este tipo de arbitragem possui
especificidades que ndo podem ser esquecidas no
plano da lex causae (lei material que regula o contrato)
e da lex fori (lei que regula o procedimento).

Nao sendo esse o ntcleo central desta reflexdo,
bastara aqui lembrar, entre outras especificidades, o
direito do contraente publico a modificagao ou
resolucdao dos contratos devido a prevaléncia do
interesse publico, a existéncia de um direito da parte
privada ao reequilibrio financeiro, certas diferencas
em sede de interpretagcao contratual, a possibilidade
de recurso de sentencas arbitrais mesmo que nao

* Arbitro Independente, membro das listas de arbitros do
CIADI (Banco Mundial), da Corte Permanente de Arbitragem
(CPA Haia) e de mais cerca de 25 centros de arbitragem
em quatro continentes, Membro do Council do ICC Institute
of World Business Law, com experiéncia de mais de 70
casos como arbitro, cerca de metade dos quais de direito
publico e de protecdo de investimentos internacionais
(www.josemigueljudice-arbitration.com). Agradeco a
colaboragao do Dr. Julian Garcerant Fuentes para este meu
ensaio.

'Aqui serdo denominadas “arbitragens de direito piblico”
ou “arbitragens administrativas” até porque considero como
regra que as querelas terminolégicas sdo irrelevantes, e
ainda mais quanto ao tema deste ensaio.
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admitida expressamente nos contratos, a alocacao a
justica administrativa das intervencdes processuais
que nos contratos entre privados compete a justica
estatal civel.

Mas a existéncia desse tipo de carateristicas ndo
chega para fazer das arbitragens de direito publico
uma realidade ontoldgica diferente nem para que a
elas ndo sejam aplicaveis as normas da lex causae
privada, que ndo tenham sido afastadas por normas
legais de direito publico. E o mesmo acontece no
ambito da /ex fori, sendo que esta nota versa apenas
esta Gltima realidade e em concreto centra-se no tema
da independéncia dos arbitros? e da aplicacao do
principio da neutralidade na escolha do presidente
pelas entidades de nomeagao quando for o caso.

Em Portugal, entre outras normas processuais legais
de ambito geral, tem lugar de destacado relevo a Lei
da Arbitragem Voluntaria (doravante LAV)?, que foi
estruturada para se aplicar a todo o tipo de arbitragens
em que a lex fori seja a portuguesa.

Nao é, pois, correto dizer ou pressupor que a LAV
ndo tenha condigOes para se aplicar a uma especial
area cientifica e/ou prética, como € o caso da arbitragem
de direito publico, e como seria o caso do direito do
consumo, fiscal, e até das arbitragens a que quadra
mal provavelmente aplicar o conceito de arbitragem
voluntdria (arbitragens desportivas, por exemplo).
Alids, e como veremos, isso resulta também de normas
habilitantes de direito publico.

Como é evidente, mas nunca é demais realcar, o
poder politico tem o direito de, bem ou mal, regular
com normas préprias o que em muitas jurisdi¢coes

2E ocasionalmente no das condicdes para a sua
imparcialidade.

3 Aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro.
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ndo tem especificidades processuais minimamente
relevantes. Isso acontece entre nés, por exemplo, com
as arbitragens tributdrias, reguladas no Regime Juridico
da Arbitragem em Matéria Tributdria (doravante RJAT)*.
Mas, em minha opinido, essa intervengao normativa
apenas altera o regime da LAV na medida do que
resulte expressamente dessas alteragdes, mesmo que
— como acontece no artigo 29.° do RJAT — o legislador
nao tenha elencado a lei entdo vigente sobre arbitragens®
na lista de normas de “aplicagao subsididria ao processo
arbitral tributdrio, de acordo com a natureza dos casos
omissos”, tema a que voltaremos mais adiante.

2. A essencial independéncia e imparcialidade dos
arbitros. Constituicao, Lei e soft law

F neste contexto que, em minha opinido, tem de
ser analisado o tema da independéncia, imparcialidade
e neutralidade dos arbitros em arbitragens de direito
publico, o que € o cerne desta reflexao.

Para esse objetivo havera que comecar por resumir
o essencial do regime da LAV sobre essas matérias.
De seguida haverd que abordar o que sobre isso exista
no ambito das normas legais especiais e regulamentares
das arbitragens de direito piblico. E, para tais efeitos
deve também analisar-se o que de relevante possa ser
extraido de decisoes de tribunais arbitrais que
funcionaram no ambito de arbitragens de direito
publico e de decisdes judiciais que — designadamente
em sede de a¢des de anulagdo ou em recursos, quando
cabivel — tenham abordado e decidido sobre este
tema. Finalmente (ou sempre que venha a propo6sito)
sera feita referéncia a doutrina que tenha abordado
o tema pelo prisma das regras processuais de direito
publico e as melhores préticas internacionais.

Para além disso ndo pode deixar de se ter presente
que os tribunais arbitrais tém dignidade constitucional
em Portugal®, sendo considerados verdadeiros tribunais,
e que, mutatis mutandis, os arbitros sdo equiparados
a juizes por exercerem a funcao jurisdicional no ambito
dos poderes que lhe sdao atribuidos direta ou
indiretamente pelas partes’. Por isso — e, como ja

*Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, alterado por
mais de uma vez, a Gltima das quais através da Lei n.°
7/2021, de 26/02.

>Lein.°31/86, de 29 de agosto, pois a LAV s6 foi aprovada
no final desse ano.

®Artigo 209.°, n.° 2 da Constituicao da Republica Portuguesa
(doravante CRP).

7 Para detalhes quanto a esta incontroversa questao e outros
temas essenciais, veja-se o incontornavel “Relatério de
Avaliagao da Arbitragem Tributaria”, elaborado em dezembro
de 2023 a pedido do Centro de Arbitragem Administrativa
(doravante CAAD) pelo Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
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afirmou o Tribunal Constitucional — “a independéncia
e imparcialidade eram caracteristicas que deveriam
estar presentes nesse tipo de jurisdicdes e sem as quais
ndo se poderia falar de um verdadeiro tribunal”®.
Ou seja, os tribunais arbitrais estao constitucionalmente
obrigados a exercer os seus poderes com independéncia
e imparcialidade, e mediante um processo equitativo?,
e isso tem de ser assim ainda que o legislador ordinario
nada tivesse determinado a esse propésito. Como
escreveu Mariana Franca Gouveia, “a imparcialidade
e independéncia dos arbitros — de todos os arbitros —
é consequéncia direta das suas fungdes jurisdicionais”'.
No mesmo sentido apontam normas de direito
internacional recebidas no sistema juridico portugués'".

e que foi coordenado pelo Professor Doutor Carlos Blanco
de Morais (doravante Relatério de Avaliacdo). Este estudo,
como veremos, foi instrumental para a versdo de margo de
2025 do Codigo Deontologico, a qual merece elogios
quanto a recegdo das melhores praticas internacionais.
Agradego ao Presidente do CAAD, Nuno Villa-Lobos, a
disponibilidade que revelou para me ajudar na preparagao
deste ensaio e a qualidade e utilidade de nivel internacional
do site da sua instituicao.

8Tribunal Constitucional, Acérddao n.° 52/92, de 14 de
marco de 1992, Processo n.° 10/89, fundamentacao 6.
Disponivel no site: https://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/.

9 De acordo com o disposto no artigo 203.° da CRP, “Os
tribunais sao independentes e apenas estdo sujeitos a lei”
e nos termos previstos no n.° 2 do artigo 20.° “Todos tém
direito a que uma causa em que intervenham seja objeto
de decisao em prazo razoavel e mediante processo
equitativo”.

19 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolucdo Alternativa
de Litigios, 3* edicdo, Almedina, Coimbra, 2014, p. 203.
Por esse motivo, acompanho Manuel Barrocas na sua critica
ao Acérdao de 16/2/2017 do Tribunal Central Administrativo
Sul (doravante TCA-S), Processo n.° 20011/16.3BCLSB, ao
considerar que “[...] os arbitros portugueses, na sequéncia
da LAV de 2011, ja ndo estao sujeitos as mesmas regras de
imparcialidade e impedimentos que o Direito nacional
prevé para os juizes-magistrados judiciais estaduais [...] (e)
alids, a atual legislacao relativa as garantias de imparcialidade
e independéncia dos arbitros é reduzida e vaga”, Cfr. MANUEL
BARROCAS, Estudos de Direito e Prdtica Arbitral, Almedina,
Coimbra, 2017, p. 100.

" Cfr. Relatdrio de Avaliacdo, citado, p. 37: “O estatuto de
independéncia e imparcialidade de quem desempenha a
funcao jurisdicional afigura-se igualmente uma exigéncia
decorrente do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva para defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidadaos insito no artigo 20.° da Constituicao
e de fontes de direito internacional, universal e regional,
e de Direito da Unido Europeia a que o Estado Portugués
se encontra vinculado, seja a Convengado Europeia de
Direitos Humanos ([doravante CEDH] n.° do artigo 6.°),
seja o Tratado da Unido Europeia ([doravante TUE] artigo
2.° e segundo pardgrafo do n.° 1 do artigo 19.°) e a Carta
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Também se deve ter presente que o mundo da
resolucdo de litigios por via arbitral existe num ambiente
regulatério que possui normas de soft law de adesao
voluntdria, mas que mesmo sem essa adesao das partes
nos casos concretos e para além disso os tribunais
judiciais e arbitrais em todo o Mundo (e também em
Portugal) utilizam essas regras de soft law amitde,
sobretudo para densificar normas legais na tarefa
interpretativa e como expressao das melhores praticas'?.

Infelizmente, certas decisdes de tribunais
administrativos reagiram negativamente a tal utilizacao,
como se refere no Relatério de Avaliacao da Arbitragem
Tributdria de dezembro de 2023 (doravante Relatério
de Avaliagao): “dos dois acérdaos analisados em sede
de jurisdicdo administrativa, resulta que para os
tribunais administrativos ndo se pode retirar das
diretrizes da IBA, como expressamente realca uma
das decisdes, «qualquer contributo que nao conste
ja do sistema, e, no noutro, que as mesmas nao sao
fontes de direito, nao se podendo delas retirar — de
todo — qualquer contributo para concretizacao do
regime, sob pena de inconstitucionalidade por alegada
violagao dos principios da constitucionalidade e da
legalidade, plasmados nos artigos 1.°, 2.2, 8.°, 112.°
e 203.° da CRP»""3.

Mas jurisprudéncia mais recente de tribunais
administrativos revela felizmente uma tendéncia oposta.
E o0 caso do Ac6rdiao do TCA-Sul, Processo n.°
1/23.0BCLSB, de 25 de maio de 2023 (Lina Costa)',
onde se escreve no IX do Sumario que “(e)stas
Directrizes ndo sao vinculativas, ndo fazem parte do
direito constituido nacional, mas, apesar de nao
pensadas para as arbitragens nacionais, consubstanciam
instrumentos de soft law, passiveis de auxiliar a decidir
no ambito destas se ocorrerem fundadas duvidas sobre

de Direitos Fundamentais da Unido Europeia ([doravante
Carta] segundo paragrafo do artigo 47.9)".

12Como veremos adiante, € ja posi¢ao claramente maioritaria
na jurisprudéncia dos tribunais superiores a utilidade
manifesta de normas de soft law para a resolugao pratica
de questoes arbitrais, designadamente no que ao tema deste
texto se refere. Nesse sentido o Relatério de Avaliagao, pp.
50-63, utiliza as IBA Guidelines on Conflits of Interest in
International Arbitration (doravante Diretrizes da IBA) como
paradigma para aferir a adequagdo das regras do entdo
vigente Codigo Deontolégico do CAAD e propor algumas
alteragdes que foram aceites pelo CAAD.

13 Cfr. Relatério de Avaliagdo, citado, pp. 45 e 53, onde se
referem essas decisoes, o0 Acordao do TCA-S de 16/02/2017,
Processo n.° 20011/16.3BCLSB (Relator: Paulo Pereira
Gouveia) e o Acordao do TCA-S de 30/08/2016, Processo
n.° 13580/16 (Relatora: Cristina dos Santos). Todos os
acordaos referenciados estdo disponiveis no site:
https://www.dgsi.pt/.

4 Acérdao do TCA-S, de 30/08/2016, Processo n.° 13580/16
(Relatora: Lina Costa).
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a imparcialidade e independéncia de um arbitro por
referéncia as circunstancias do caso concreto em
analise”. E este Acérdao também considera — e bem
— que a LAV é aplicavel em arbitragens de direito
administrativo'.

Finalmente, ndo pode deixar de se ter presente que
até a entrada em vigor da LAV nao havia normativos
legais em Portugal que abordassem no universo da
arbitragem a questdo da imparcialidade e
independéncia dos arbitros. Realmente, a Lei n.°31/86
limitava-se a remeter para o regime aplicavel aos
juizes'®, o que era sinal da irrelevancia doutrinal do
tema, sobretudo se tivermos presente que a autora
material do diploma legal foi uma notabilissima jurista,
a Professora Doutora Isabel Magalhaes Colago.

Hoje parece evidente que é desde logo
manifestamente inadequado e insuficiente usar regras
pensadas para profissionais obrigados a exclusividade
no exercicio do seu miinus (como sao os juizes estatais)
para as aplicar a arbitros, que se ndao dedicam como
regra apenas a fungao de 4rbitro, ja para ndo falar do
limbo deontol6gico em que ficavam no regime da Lei
n.° 31/86 os arbitros “nomeados por acordo entre as
partes”.

A opcao do legislador de 1986 pressupunha que a
pouquissima relevancia do instituto arbitral se manteria
e, onde existisse, ndo deveria ser visto como mais do
que uma variante do paradigma judicial, de que nao
se deveria tentar “autonomizar”, e para isso a aplicagcao
do Cédigo do Processo Civil seria evidente. Nem o
Mundo nem Portugal evoluiram assim nos 40 anos
seguintes, mas as mudangas culturais e paradigmaticas
sdo muitissimo lentas, mesmo quando o legislador
num momento iluminista quer acelerar o processo
histérico.

Por isso, e porque a LAV apenas entrou em vigor
ha pouco mais de 13 anos, ndo é de estranhar que
persista no mundo juridico portugués alguma iliteracia
sobre a matéria do Direito Arbitral mais moderno e
que subsistam posicoes que estao desfasadas das
melhores préticas, internacionais e até nacionais.
Como se vera mais a frente.

5 Cfr. Acordao do TCA-S, de 30/08/2016, Processo n.°
13580/16 (Relatora: Lina Costa), Sumario llI: “Subsidiariamente,
as regras contratuais e as que venham a ser estabelecidas
pelo préprio tribunal arbitral, é aplicavel o disposto na Lei
n.°63/2011, de 14 de Dezembro, Lei da Arbitragem Voluntaria
(doravante LAV) [e, em especial, no que respeita a recusa
de arbitro por dividas fundadas sobre a sua imparcialidade
e independéncia, o dos artigos 9., n.°3, 12.°,n° 3, 13.°e
14.°1".

' E mesmo entdo com limitagdes. Cfr. o n.° 1 do artigo
10.°: “Aos arbitros ndo nomeados por acordo das partes é
aplicavel o regime de impedimentos e escusas estabelecido
na lei de processo civil para os juizes”.
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3. A regra da independéncia e imparcialidade na LAV

Antes de analisar o que de especifico o legislador
entendeu regular sobre independéncia, imparcialidade
e neutralidade nas arbitragens administrativas, creio
poder afirmar que ndo oferece dividas relevantes nem
na doutrina nem na jurisprudéncia portuguesas a
interpretagdo de que é manifestamente aplicavel as
arbitragens de direito piblico o que se encontra
plasmado nos artigos 8.°a 17.° da LAV, mesmo quando
a lei o ndo refere, como acontece com o CPTA como
adiante se refere.

Assim sendo, e antes de olhar para o que de especial
exista na lei quanto a arbitragens de direito publico,
valera a pena resumir o essencial do que é consensual:
os arbitros devem ser (e permanecer durante o
procedimento) independentes (o que é uma caracteristica
objetiva) e imparciais (que é caracteristica subjetiva),
nao devem aceitar qualquer nomeacao para casos em
que considerem ndo poder assegurar esse dever legal,
quando se antecipa que possam suscitar-se ddvidas
fundadas de qualquer das partes o arbitro deve revelar
todos os factos ou situagdes que permitam as partes
uma apreciagao de tais realidades, a revelacao de
quaisquer factos ou situagdes ndo significa que o arbitro
se considere ndo independente ou imparcial'’.

Mas subsistem no sistema arbitral algumas
divergéncias jurisprudenciais e doutrindrias quanto a
outros aspetos do programa normativo. Com algum
grau de simplificacao, pode considerar-se que existem
duas “escolas”: os que pensam que o dever de revelagcao
s6 existe nos casos em que o arbitro considere que
para ele proprio se podem suscitar ddvidas que
justifiquem a revelacao'® e outra que retine os que

7No fundo até pressupde o contrario, pois se o putativo
arbitro considerar que ndo é independente e imparcial
deve recusar a nomeacao.

8 Sinal disso surge no Relatério de Avaliagao, citado,
referéncia a uma decisdo do Conselho Deontolégico do
CAAD, afirmando-se alias que “[e]m regra, o Conselho usa
este argumentario (v.g. no Processo n.° 207/2022-T)" e que
“Os arbitros, na generalidade, ndo tém exercido por sua
iniciativa o dever de revelagao”: “Perante este quadro
normativo, importara reter que, em primeira linha, compete
aos arbitros designados a formulagdo do juizo sobre a
necessidade/conveniéncia em rejeitar a sua designagao,
nos termos do n.° 2 do artigo 8.°, ou em prestar a informagao
aludida no n.° 4 do artigo 6.°, ambos os preceitos atras
transcritos, sem prejuizo, obviamente, do poder/dever que
ao Conselho Deontolégico cabe neste dominio. Quer isto
dizer que, se o arbitro entender, em seu prudente critério,
que ndo ocorre “circunstancia pela qual possa razoavelmente
suspeitar-se da sua imparcialidade e independéncia” e bem
assim que ndo ha “ddvidas fundadas a respeito da sua
independéncia, imparcialidade ou isengdo”, também nao
tera que tomar a iniciativa de ‘rejeitar a designagao’ ou de
‘informar’ o que quer que seja, sendo certo que, na ddvida,
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pensam que o dever de revelagao deve ser aferido
através dos “olhos das partes” e ndo do putativo arbitro.

E, noutro plano, alguma divisao existe também entre
os que acham que a reduzida dimensao do “mercado
de arbitros em Portugal” torna inapropriado aplicar —
para efeitos de revelacdo e de recusa (challenge) de
arbitros —as regras e praticas internacionais, e de outro
lado os que consideram que o dever de revelacao deve
ser feito de acordo com os padrdes das melhores
praticas vigentes (tal como resultam de cédigos
deontolégicos portugueses ou aqui usualmente
utilizados') e que a recusa deve ponderar tais praticas,
o que nao significa — como se vera de seguida — que
nao deva ser apreciada de forma objetiva a razoabilidade
de tal posicao da pretensdo da parte que suscita a
recusa. Ou seja, confrontam-se nestes casos dois tipos
de standard, um deles mais exigente para os arbitros.

Tenho abordado estes temas ao longo dos anos*®
pelo que a minha posicao é conhecida. O standard

prevalece sempre o ‘dever de revelagdo’ (cfr. n.° 6 do dito
artigo 6.°). Ora, no caso vertente, o Senhor [...], ndo
vislumbrou motivo que justificasse o exercicio do dever de
‘rejeicdo’ ou o de ‘informagao’, pelo que nao tomou — nem
tinha de tomar, em tal perspetiva — qualquer tipo de iniciativa”.
Cfr. Relatério de Avaliagao, citado, pp. 72-73.

19“Codigo Deontolégico aprovado pela Associagao
Portuguesa de Arbitragem” (2020), “Cédigo de Boas Praticas
para Peritos em Arbitragem aprovado pela Associacao
Portuguesa de Arbitragem” (2020), “Diretrizes da International
Bar Association sobre Conflitos de Interesse em Arbitragem
Internacional”, todos acessiveis em, Lei da Arbitragem
Voluntaria Anotada, (coordenagao: DARIO MOURA VICENTE),
6.* edicdo, Almedina, Coimbra, 2023). Ver também pela
sua aplicabilidade pratica o “Cédigo Deontolégico do
Arbitro” (2014) do Centro de Arbitragem Comercial da CCIP
(o centro institucionalizado lider do mercado e cujas regras
sao habitualmente usadas nas arbitragens ad hoc) e o “Cédigo
Deontolégico do CAAD” (2025) que regula as arbitragens
tributarias e outras administrativas que tenham af lugar.

20 Além da minha anotagdo dos artigos 8.° a 17.° na obra
Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, citada, e, entre outros,
“Constitui¢do do Tribunal Arbitral: caracteristicas, perfis e
poderes dos arbitros”, Atas do Il Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial da CCIP, Almedina, 2009; “A
Arbitragem Fiscal: Defeitos e Virtudes”, (co-autoria com
ROGERIO M. FERNANDES FERREIRA), Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Alberto Xavier, Almedina, 2013, pp.
811-841; “Regras para a nomeagao de arbitros. O exemplo
do Centro de Arbitragem Comercial da CCIP”, (co-autoria
com DUARTE GORIAO HENRIQUES), Revista de Arbitragem e
Mediacao, n.° 46, IASP Revista dos Tribunais de Sao Paulo,
2015; “Independéncia e Imparcialidade do Arbitro: alguns
aspetos polémicos em uma visao luso-brasileira”, (co-autoria
com DI0GO CALADO), Revista Brasileira de Arbitragem, 2016;
“Algunas reflexiones a respecto de la recusacion del arbitro
por la parte que lo ha designado”, (co-autoria com FiLipA
CANSADO DE CARVALHO), Anuario Latinoamericano de Arbitraje,
n.° 3, Instituto Peruano de Arbitraje.
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mais exigente a que adiro ndo resulta de nenhuma
suspeicao paradigmdtica (ou mesmo ontoldgica) em
relacdo aos drbitros?', mas existe para proteger a
integridade do processo arbitral, reduzir ou até evitar
riscos profissionais para os arbitros, para tornar mais
facil e seguro respeitar o comando constitucional e
para garantir aos utilizadores condigdes para que
possam confiar e utilizar o sistema arbitral.

Como € natural, essa problemética perpassa nas
arbitragens de direito privado e nas de direito publico.
Dado o ambito deste texto, o que importara analisar
ndo € tanto o que haja de situagdes semelhantes, mas
sobretudo o que nas arbitragens em que uma entidade
publica seja parte havera de mais especifico.

E quanto a isso, os principais problemas sao, em
minha opinido, os seguintes: (i) a definicao do perimetro
do Estado para efeitos de deveres de revelacao ou
mesmo para situagoes subsumiveis na chamada “lista
vermelha” das “IBA Guidelines”??; (ii) a assimetria de
deveres em relacdo aos arbitros consoante a relacao
atual ou pretérita com a parte publica e a privada;
(iii) a aplicacao do principio legal da neutralidade?;
e (iv) a posicao previamente assumida quanto a uma
questao de Direito (material ou processual) que o
Estado tenha seguido de modo consistente em
processos similares.

Mas antes dessa analise, veja-se o que sobre a
matéria existe legislado em Portugal no ambito do
direito pablico.

21 Pelo contrario a existéncia de uma (injusta) cultura de
suspeicao, que nao se pode afirmar que ndo subsista ainda
em alguma medida, tende a desvalorizar a utilidade da
revelagdo e a limitar as condigdes em que uma recusa
possa ter sucesso, como se fosse inevitavel e aceitavel que
os arbitros ndo sejam equipardveis a juizes para esse efeito,
e de alguma forma se atualize uma espécie de justica
c6ésmica quando se suscita a questdo. Sintomatica dessa
mentalidade (hoje praticamente desaparecida) sdo alguns
acordaos do século passado citados no meu texto
“Constitui¢do do Tribunal Arbitral: caracteristicas, perfis e
poderes dos arbitros”, citado, p. 103, nota 1.

22Cfr. “IBA Cuidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration”, versao aprovada pelo IBA Council, em 25 de
maio 2024, acessivel em www.ibanet.org. Como referido,
existe versdo em portugués com anotagdes na Lei da
Arbitragem Voluntaria Anotada, citada, pp. 325-387.

ZA LAV, n.° 6 do artigo 10.°, dispde que: “Quando nomear
um arbitro, o tribunal estadual competente [...] tratando-se
de arbitragem internacional, [...] tem também em
consideragao a possivel conveniéncia da nomeagao de um
arbitro de nacionalidade diferente da das partes”.
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4. A independéncia e imparcialidade no direito
administrativo

Os n.” 12 e 4% do artigo 181.° e 0 artigo 185.°-A%°
do Cédigo do Processo dos Tribunais Administrativos
(doravante CPTA)*” contém normas que interessam a
esta reflexdo, das quais se pode concluir que, com as
necessdrias adaptagoes, (i) € expressamente referida
a aplicabilidade da LAV aos processos arbitrais em
que o CPTA seja aplicado, e (ii) os “deveres e
impedimentos previstos no regime juridico da arbitragem
em matéria tributdria” sao aplicaveis aos arbitros.

Por seu lado no Cédigo dos Contratos Publicos
(doravante CCP)? é relevante a alinea c)** don.° 2 do
artigo 476.° que considera como regra geral que se
deve recorrer a um dos centros de arbitragem
institucionalizados disponiveis*® e desse modo tornando
automaticamente aplicdveis as normas deontoldgicas
que no centro eleito sejam de aplicagdo obrigatdria.

Também é relevante para as arbitragens tributdrias, e
por forca do disposto no n.° 1 do artigo 8.° do RJAT, o
que consta quanto a impedimento no n.° 1 do artigo 69.°,
do novo Cédigo do Procedimento Administrativo (doravante
CPA)*', embora esta aplicagao ndo seja isenta de criticas.

240 CPTA, n.° 1 do artigo 181.°, n.° 1, dispde que: “O
tribunal arbitral é constituido e funciona nos termos da lei
sobre arbitragem voluntaria, com as devidas adaptacdes”.
250 CPTA, n.° 4 do artigo 181.°, n.° 4, dispde que: “Aos
arbitros sdo aplicaveis os deveres e os impedimentos previstos
no regime juridico da arbitragem em matéria tributaria,
com as necessarias adaptagoes”.

26O CPTA, artigo 185.°-A, dispde que: “As decisdes proferidas
pelo tribunal arbitral podem ser impugnadas nos termos e
com os fundamentos estabelecidos na Lei de Arbitragem
Voluntdria”.

27Lei n.° 15/2012, de 22 de fevereiro.
28 Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro.

290 CCP, n.° 2 do artigo 46.°, n.° 2, dispde que: “Quando
opte pela sujeicdo dos litigios a arbitragem, a entidade
adjudicante prevé obrigatoriamente: (...) [...] ¢) O modo
de constituicao do tribunal e o regime processual a aplicar,
por remissdo para as normas do regulamento do centro de
arbitragem institucionalizado competente, de acordo com
o modelo previsto no anexo xii”.

39Ndo se limitando quanto a sede dos centros ser em Portugal
ou no estrangeiro, desde logo porque todos os mais
importantes estdo preparados para administrar arbitragens
em qualquer pais, admitindo-se que em arbitragens
administrativas a sede do tribunal deva ser em Portugal.

31TCPA, artigo 69.°: “1 — Salvo o disposto no n.° 2, os titulares
de 6rgaos da Administragao Publica e os respetivos agentes,
bem como quaisquer outras entidades que, independentemente
da sua natureza, se encontrem no exercicio de poderes
publicos, ndo podem intervir em procedimento administrativo
ou em ato ou contrato de direito piblico ou privado da
Administragao Pdblica, nos seguintes casos:
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Finalmente, e em especial, hd que referir o ja
referenciado RJAT, para o qual alids e como se viu
que remete o CPTA quanto a “deveres e impedimentos”
dos érbitros, o que torna este Regime especialmente
relevante para arbitragens de direito pablico, ainda
que ndo tributarias. Para efeitos deste texto, parecem-me
especialmente relevantes o artigo 8.° (“Impedimentos
dos arbitros”*?), o n.° 1 do artigo 9.° (“Deveres dos
arbitros”)**, e o n.° 1 do artigo 29.%%*.

a) Quando nele tenham interesse, por si, como representantes
ou como gestores de negécios de outra pessoa;

b) Quando, por si ou como representantes ou gestores de
negdcios de outra pessoa, nele tenham interesse o seu conjuge
ou pessoa com quem viva em condi¢des andlogas as dos
cdnjuges, algum parente ou afim em linha reta ou até ao
segundo grau da linha colateral, bem como qualquer pessoa
com quem vivam em economia comum ou com a qual
tenham uma relagao de adogao, tutela ou apadrinhamento
civil;

) Quando, por si ou como representantes ou gestores de
negbcios de outra pessoa, tenham interesse em questao
semelhante a que deva ser decidida, ou quando tal situacao
se verifique em relagdo a pessoa abrangida pela alinea anterior;
d) Quanto tenham intervindo no procedimento como perito
ou mandatario ou hajam dado parecer sobre questao a resolver;
e) Quando tenha intervindo no procedimento como perito
ou mandatério o seu conjuge ou pessoa com quem viva
em condicoes andlogas as dos conjuges, parente ou afim
em linha reta ou até ao segundo grau da linha colateral,
bem como qualquer pessoa com quem vivam em economia
comum ou com a qual tenham uma relagdo de adocao,
tutela ou apadrinhamento civil;

f) Quando se trate de recurso de decisao proferida por si,
ou com a sua intervencgdo, ou proferida por qualquer das
pessoas referidas na alinea b) ou com intervencao destas”.

320 RJAT, artigo 8.°, dispde que: “1 — Constituem casos de
impedimento do exercicio da fungao de arbitro os enunciados
no n.° 1 do artigo 44.° do Cédigo do Procedimento
Administrativo [creio ser lapso e que a referéncia deve ser
para o n.° 1 do artigo 69.°, como alias consta do “Cédigo
Deontologico” do CAAD, versao de 2025], observadas as
necessarias adaptagdes, bem como os casos em que, nos
dois anos anteriores ao da sua indicacdo como arbitro:

a) A pessoa designada tenha sido dirigente, funcionario ou
agente da administragdo tributaria, membro de 6rgaos
sociais, trabalhador, mandatario, auditor ou consultor do
sujeito passivo que seja parte no processo, de entidade que
se encontre com aquele em relagdo de dominio, tal como
esta é definida no Cédigo das Sociedades Comerciais, ou
de pessoa ou entidade que tenha interesse proprio na
procedéncia da pretensdo;

b) A pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador,
membro, associado ou sécio de entidade que tenha prestado
servicos de auditoria, consultoria e jurisconsultoria ou
advocacia ao sujeito passivo.

2 — A pessoa designada para exercer fungdes de arbitro
deve rejeitar a designagdo quando ocorra circunstancia
pela qual possa razoavelmente suspeitar-se da sua
imparcialidade e independéncia.
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Segundo alguns, esta Gltima norma ndo deve ser
aplicavel fora do ambito das arbitragens tributdrias.
Nao vou tao longe, ainda que reconheca que a sua
aplicabilidade deve ser limitada aos efeitos do que o
CPTA denomina “deveres e impedimentos” dos arbitros
e com as “necessarias adaptagoes”. E, como é evidente,
para o que aqui se refere a LAV é inequivocamente
aplicavel a matérias de independéncia e imparcialidade
dos arbitros pois essa pode ser matéria para impugnagao
de decisoes de tribunais arbitrais, para as quais o CPTA
manda aplicar a LAV.

Mas, para além disso, convém analisar com detalhe
o Regulamento da Arbitragem Administrativa do CAAD
em especial o que consta nas alineas a) e d)** do n.°
1 e no n.° 23¢ do seu artigo 5.° (“Principios”).

A importancia deste Regulamento acentuou-se desde
a publicacao do Despacho da Secretaria de Estado da
Justica n.° 5880/2018, de 15 de junho, em que “foi
autorizada a ampliagdo da competéncia material do
CAAD em matéria administrativa, passando o mesmo
a poder constituir tribunais arbitrais para o julgamento
de litigios que tenham por objeto «quaisquer matérias
juridico-administrativas que nos termos da lei possam
ser submetidas a arbitragem institucionalizada». O
CAAD pode intervir mesmo para além dos casos de
vinculacdo antecipada, desde que haja cldusula
compromisséria ou compromisso arbitral nesse
sentido”?’.

3 — Cabe ao Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem
Administrativa exonerar o arbitro ou arbitros em caso de
incumprimento dos requisitos previstos nos nimeros
anteriores”.

3 ORJAT, n.° 1 do artigo 9.°, dispoe que: “Os arbitros estao
sujeitos aos principios da imparcialidade e da independéncia,
[...]".

3O RJAT, n.° 1 do artigo 29.°, dispde que: “Sao de aplicacao
subsidiaria ao processo arbitral tributario, de acordo com
a natureza dos casos omissos: a) As normas de natureza
procedimental ou processual dos cédigos e demais normas
tributarias; b) As normas sobre a organizacao e funcionamento
da administragdo tributdria; c) As normas sobre organizacao
e processo nos tribunais administrativos e tributarios; d) O
Cédigo do Procedimento Administrativo; e) O Cédigo de
Processo Civil”.

35O Regulamento da Arbitragem Administrativa do CAAD,
n.° 1 do artigo 5.°, n.° 1, dispde que: “A arbitragem rege-
se pelos seguintes principios: a) Imparcialidade e
independéncia dos arbitros; (...) [...] d) Igualdade das partes
e observancia do contraditério”.

360 Regulamento da Arbitragem Administrativa do CAAD,
n.°2 do artigo 5.°, n.° 2, dispde que: “O regime de garantias
de independéncia e imparcialidade é definido no Cédigo
Deontoldgico, cabendo ao Conselho Deontolégico exonerar
0 arbitro ou arbitros em caso de incumprimento das normas
do referido Cédigo”.

37 Relatério de Avaliacao, citado, p. 13.
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E nesse ambito — para que remete o citado
Regulamento — também o Cédigo Deontolégico do
CAAD? e nele em especial os n.° 4** e n.° 6%, do
artigo 2.° e os artigos 4.°-A"", 4.-B** e 5.°%.

8 Aprovada em 25 de margo de 2025 pelo Conselho
Deontolégico do CAAD a versdo mais recente, a qual se
vai seguir.

390 Cédigo Deontolégico do CAAD, n.° 4 do artigo 2.°,
n.° 4, dispde que: “Quando o tribunal arbitral funcione
com intervencao do coletivo, o arbitro-presidente € designado
de entre juristas que tenham exercido fungdes publicas de
magistratura ou possuam doutoramento na respetiva area
da ciéncia juridica, e desde que, nos Gltimos dois anos,
ndo tenha prestado servicos profissionais, de qualquer
natureza, a qualquer parte no ambito de um processo
arbitral administrativo ou tributario”.

40O Codigo Deontoldgico do CAAD, n.° 6 do artigo 2.°,
n.° 6, dispde que: “Sé sao passiveis de designacao os arbitros
que ndo sejam mandatarios ou ndo integrem escritério de
advogados em que um dos seus membros seja mandatario
em qualquer processo arbitral pendente”.

1O Cédigo Deontoldgico do CAAD, artigo 4.°-A, dispde
que: “1. Constituem casos de impedimento do exercicio
da fungdo de arbitro os enunciados no n.° 1 do artigo 69.°
do Coédigo do Procedimento Administrativo, observadas as
necessdrias adaptacdes, bem como os casos em que, nos
dois anos anteriores ao da sua indicacdo como arbitro:

a) A pessoa designada tenha sido dirigente, funciondrio ou
agente da administracdo tributaria, membro de érgaos
sociais, trabalhador, mandatario, auditor, consultor ou
membro de érgdo supervisor do sujeito passivo que seja
parte no processo, de entidade que se encontre com aquele
em relagao de dominio, tal como esta é definida no Cédigo
das Sociedades Comerciais, ou de pessoa ou entidade que
tenha interesse proprio na procedéncia da pretensao;

b) A pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador,
membro, associado ou sécio de entidade que tenha prestado
servigos de auditoria, consultoria e jurisconsultoria ou
advocacia ao sujeito passivo;

) A pessoa designada tenha um interesse econémico ou
pessoal direto relacionado com a pretensao em causa;

2. A pessoa designada para exercer fungdes de arbitro deve
rejeitar a designacdo quando ocorra circunstancia pela
qual possa razoavelmente suspeitar-se da sua imparcialidade
e independéncia.

3. Cabe ao Conselho Deontolégico do CAAD — Centro de
Arbitragem Administrativa exonerar o arbitro ou arbitros
em caso de incumprimento dos requisitos previstos nos
ndmeros anterior”.

420 Cédigo Deontoldgico do CAAD, artigo 4.°-B, dispoe
que: “1. Ap6s a sua designacao e antes da aceitagao do
encargo, os arbitros devem informar, por escrito, o CAAD,
as partes e, tratando-se de um tribunal coletivo, os outros
arbitros, de qualquer facto, circunstancia ou relagdo suscetivel
de originar dividas fundadas a respeito da sua independéncia,
imparcialidade ou isengdo para apreciar a pretensdao em
causa.

2. Entre os factos, circunstancias e/ou relagdes abrangidos
por este dever de revelagdo, incluem-se, nomeadamente:
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a) Qualquer relagdo profissional ou pessoal, com as partes
e com os seus representantes legais, que possa ser potencial
causa de impedimento ou de escusa;

b) Qualquer prestacdo anterior de servico como arbitro,
advogado, consultor, auditor, sécio, gestor de negécios,
colaborador ou funcionario de uma das partes;

¢) Qualquer interesse, direto ou indireto, em questao
semelhante a que deva ser decidida;

d) Qualquer interesse econémico ou financeiro, direto ou
indireto, numa das partes ou no objeto da disputa.

3. Havendo divida quanto a relevancia de qualquer facto,
circunstancia e/ou relagdo, prevalece sempre o dever de
revelagao.

4. A simples revelacao dos factos, circunstancias e/ou
relagdes previstos nos n.* 1 e 2 deste artigo, ou de quaisquer
outros factos, circunstancias e/ou relagdes que sejam
suscetiveis de provocar ddvidas fundadas quanto a
independéncia, imparcialidade ou isengao do arbitro, ndo
deve ser entendida como uma declaracdo de que o arbitro
ndo se considera independente, imparcial ou isento, e que,
em consequéncia disso, ndo estd apto a desempenhar
funcoes.

5. O dever de revelacdo mantém-se até a extingao do poder
jurisdicional do arbitro, razao pela qual, no decurso de
todo o processo arbitral, o arbitro designado se encontra
obrigado a revelar, de imediato, ao Conselho Deontoldgico,
as partes e, no caso de um tribunal coletivo, aos demais
arbitros, quaisquer factos, circunstancias ou relacdes
supervenientes, ou de que s6 tenha tomado conhecimento
depois de ter aceitado o encargo, que sejam suscetiveis de
originar ddvidas fundadas quanto a sua independéncia,
imparcialidade ou isen¢do para apreciar a pretensao em
causa.

6. Em caso de omissao do exercicio do dever de revelacao,
o Conselho Deontolégico poderd, oficiosamente ou a
requerimento das partes, ajuizar dessa omissao e nessa
conformidade, considerar inelegivel o arbitro pelo periodo
de 1 ano”.

430 Cédigo Deontolégico do CAAD, artigo 5.°, dispde que:
“Qualquer uma das partes, mediante comunicagao prévia
a outra parte, ao arbitro visado e, no caso de um tribunal
coletivo, aos outros arbitros, pode solicitar ao Presidente
de Conselho Deontolégico o afastamento de um arbitro,
com fundamento:

a) Em circunstancias que suscitem duvidas fundadas quanto
a sua independéncia, imparcialidade e/ou isencao;

b) Em virtude da existéncia da existéncia de uma relagao
profissional, pessoal, familiar, até ao segundo grau da linha
colateral, ou de coabitagdo, com qualquer uma das partes,
seus representantes legais;

c) No facto de o arbitro ter demonstrado nao possuir as
competéncias minimas necessarias ao desempenho das
suas funcoes;

d) No facto de o arbitro se mostrar fisica ou mentalmente
incapaz de conduzir os procedimentos arbitrais ou de
existirem ddvidas fundadas quanto a sua capacidade para
o fazer;

e) No facto de o rbitro, por outros motivos, se ter recusado
ou ter falhado na condugao adequada dos procedimentos
ou na sua conducdo diligente, dentro de prazos
regulamentarmente razodaveis”.
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Finalmente as remissoes para o n.° 1 do artigo 69.°,
(“Casos de Impedimento”) do Cédigo de Procedimento
Administrativo, ainda que se ndo veja bem como tendo
sido pensado para funciondrios publicos se possa
aplicar a arbitros, ndo podem deixar de se tomar em
consideracao.

A primeira nota que deve ser realcada e de forma
positiva € que as criticas da comunidade arbitral, que
corporizei no texto de 2011 jd citado (“A Arbitragem
Fiscal: Defeitos e Virtudes”*4), foram em boa medida
escutadas pelo CAAD na elaboracao do Cédigo
Deontolégico, pelo que parte significativa das criticas
que fiz passaram a ter sobretudo interesse histérico,
pelo que quanto a isso remeto apenas para o
mencionado texto.

F, pois, possivel afirmar que em muitos aspetos o
Cédigo Deontolégico do CAAD (na sua tltima redagao
de 25 de margo de 2025) adere as melhores préticas*
e nisso nao se afasta das normas da LAV e de
regulamentos e prética de outros centros de arbitragens,
como € o caso por exemplo do CAC da CCIP, da CCl
(Paris) ou da Corte Permanente de Arbitragem (Haia).

No entanto, apesar dessa evolugao positiva, subsistem
contradi¢des no Cédigo Deontolégico (que devem
ser resolvidas no sentido de o interpretar de acordo
com o n.°2 do artigo 5.° do Regulamento que obriga
a aplicar o Principio da “Igualdade das Partes”) e outras
regras devem ser consideradas inaceitdveis sempre
que violarem o Principio da Igualdade das Partes e
ndo seja possivel uma interpretacao que resolva o
problema, pois esse principio é um pilar essencial e
constitucional do poder de julgar dos rbitros.

Mas ha outras questdes bem mais graves no RJAT,
e refiro-me em especial ao facto de que nos termos
do seu artigo 8.°, se continuar a considerar que os
“impedimentos” dos arbitros se referem na sua maior
parte apenas aos que a norma legal apelida de “sujeitos
passivos” (sic), ou seja a entidade privada em disputa
com a entidade publica.

Realmente, quanto a relacdes com a parte que seja
uma entidade publica, apenas existe na norma legal
explicitacao de impedimento para “dirigente,
funciondrio ou agente da administracao tributaria”,
assumindo-se erradamente — como se vera melhor
adiante — que a “administragao tributdria” é a pessoa
juridica na relacao processual arbitral e ndo o Estado
central no seu todo*.

No entanto, esta norma legal tem de ser interpretada
de modo que respeite os principios da igualdade das

# Publicado em “Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Alberto Xavier”, citado, pp. 811-841.

4 Cfr. Relatério de Avaliacdo, citado.

* Com esta expressao tenho em vista abranger o que a
doutrina administrativa chama Administracdo directa,
indirecta e auténoma do Estado.
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partes e da independéncia do arbitro, visto que o
Cdédigo Deontolégico — que tem obrigatoriamente de
ser respeitado pelo CAAD, pelo seu Conselho
Deontolégico e por todos os arbitros que sejam
nomeados* — se aplica a todas as arbitragens que
sejam administradas pelo CAAD e ndo apenas as
tributdrias e isso determina.

De facto, o n.° 3 do artigo 8.° do citado Decreto-Lei
determina que compete ao “Conselho Deontol6gico
do Centro de Arbitragem Administrativa exonerar o
arbitro ou arbitros em caso de incumprimento dos
requisitos previstos nos niimeros anteriores” (incluindo
por isso o teste da independéncia). O Regulamento
da Arbitragem Administrativa do CAAD determina
que a arbitragem “rege-se pelos seguintes principios:
a) [...] e independéncia dos arbitros” e que o “regime
de garantias de independéncia [...] é definido no
Codigo Deontolégico, cabendo ao Conselho
Deontolégico exonerar o arbitro ou drbitros em caso
de incumprimento das normas do referido Cédigo”.

Sendo assim, deve entender-se que deve ser aplicada
mutatis mutandis ao Estado e ndo apenas ao “sujeito
passivo” a regra de que estard impedido de ser nomeado
arbitro, além de um “membro de 6érgdos sociais |...]
ou membro de 6rgao supervisor” do “sujeito passivo”
e “de entidade que se encontre com aquele em relacao
de dominio”, e também em relagdo ao grupo de
companhias em que se insira com relacao de dominio,
o “trabalhador, mandatario, auditor, consultor o do
sujeito passivo que seja parte no processo, de, tal
como esta é definida no Cédigo das Sociedades
Comerciais”*® e ainda que nao é admissivel que “(a)
pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador,
membro, associado ou sécio de entidade que tenha
prestado servigos de auditoria, consultoria e
jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito passivo”#.

Parece-me inequivocamente correta esta interpretagcao
que deve ser também respeitada devido ao préprio
sentido das coisas para além do facto do que resulta
do artigo 185.%-A, pois seria totalmente inadmissivel
que aquilo a que se chama “impedimento”*® nao
abrangesse “trabalhador, mandatdrio, auditor, consultor”
(ou funcionario piblico ou dirigente politico) do Estado
ou uma pessoa que seja “trabalhador, colaborador,

47 E desde logo o que resulta do n.° 3 do artigo 8.° e da
alinea c)don.’ 1 do artigo 11.°, do RJAT; do n.° 2 do artigo
5.°, do Regulamento de Arbitragem Administrativa do CAAD;
edon.°2 doartigo 1.°, e dos n.* 4 e 12 do artigo 2.°, , do
proprio Cédigo Deontoldgico.
*n.°1 do artigo 8.°, do RJAT.
#'N.° 2 do artigo 8.°, do RJAT.

50 N3o deveria, alids, ser assim denominado, mas antes
constituir um dever de revelagdo do arbitro acoplado a um
direito de requerer a recusa do arbitro pela outra parte,
publica e privada.
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membro, associado ou sécio de entidade que tenha
prestado servicos de auditoria, consultoria e
jurisconsultoria ou advocacia” também ao Estado.

F assim porque se fosse nomeado um &rbitro, sem
dever de revelacao e sem possibilidade de recusa,
que tenha ou tivesse tido esse tipo de relagao com o
Estado nos dGltimos dois anos (prazo que resulta do
Cédigo Deontoldgico), além de constituir uma violagao
da norma constitucional que exige a independéncia
do julgador, violaria o préprio n.° 2 do artigo 8.° do
RJAT, que exige que o potencial arbitro rejeite a
nomeacao se puder “razoavelmente suspeitar-se®' da
sua [...] independéncia” o que neste caso serd um
verdadeiro truismo.

Ou seja, 0 Codigo Deontoldgico, para os efeitos aqui
em analise, é incorporado na norma legal habilitante
e no Regulamento, devendo os temas que tenham a
ver com a independéncia dos 4rbitros ser resolvidos
de acordo com e no respeito do contetido deste Codigo,
o que resolve de forma clara e definitiva a gravissima
questdo que resulta da apressada redagao do RJAT por
alguém sem qualquer conhecimento ou experiéncia
prévia em Direito Arbitral, o que depois foi estendido
com objetiva leviandade as arbitragens administrativas
constituidas no ambito do regime do CPTA.

Mas antes de se passar adiante, ha que realcar que,
apesar de tudo, subsistem algumas normas no Cédigo
Deontol6gico do CAAD que melhor seria que fossem
alteradas.

A primeira critica € para uma norma que nao parece
ter diretamente a ver com o principio constitucional
da independéncia, mas — pelo facto de reduzir muito
substancialmente o universo dos arbitros que podem
ser nomeados como Presidente — tende a dificultar o
seu respeito™.

Trata-se do n.° 4°* do artigo 2.° com regra que nunca
vislumbrei em nenhuma lei ou norma de soft law

> Esta expressao (“suspeitar-se”) € bastante para demonstrar
que é ilegal a interpretagao do Conselho Deontol6gico do
CAAD segundo a qual o arbitro “ndo vislumbrou motivo
que justificasse o exercicio do dever de “rejeicao” ou o de
“informagao”’, pelo que ndo tomou — nem tinha de tomar,
em tal perspetiva — qualquer tipo de iniciativa” (Relatério
de Avaliacao, citado, pp. 72-73).

>2 Nesse sentido, é infelizmente relevante que na lista de
arbitros-presidente atualmente em vigor sé existam 13
nomes disponiveis, e esse simples facto tem consequén-
cias potenciais em sede de independéncia e até de riscos
de ndo existir sempre condigdes para a imparcialidade ser
evidente.

>3 O Cédigo Deontolégico do CAAD, n.° 4 do artigo 2.°,
dispde que: “Quando o tribunal arbitral funcione com in-
tervencdo do coletivo, o arbitro-presidente é designado
de entre juristas que tenham exercido fung¢des publicas
de magistratura ou possuam doutoramento na respetiva
area da ciéncia juridica [...]".
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deontolégica no Mundo. Sei do que falo, pois presidi
a cerca de 20 arbitragens internacionais de direito
publico (e algumas domésticas) e fui co-arbitro em
muitas outras, servi 6 anos na Corte Internacional de
Arbitragem da CCl, fiz parte durante 4 anos do Comité
de Designacio de Arbitros da Centro Internacional
de Arbitraje de Madrid, hd mais de 30 anos que estudo
e ensino direito arbitral e nunca, nem sequer como
proposta de académico ou pratico, tive conhecimento
de algo semelhante.

Penso, por isso, ser necessdrio acabar com essa
limitagcdo ao ambito dos profissionais acessiveis para
presidir a arbitragens, ou ao menos ampliar essa
possibilidade a outras categorias de profissionais.

O n.° 6> do artigo 2.° nao me parece que ofereca
davida interpretativa, mas pode entender-se — ainda
que mal — que limita a situacdo de conflito de interesses
relevante a quem foi mandatario de uma das partes
em arbitragens no ambito da CAAD, e apenas as que
estejam “pendentes”, ndao sendo motivo de
“impedimento”/revelacao a prestacao de servicos de
consultoria ou litigancia judicial ou administrativa
que envolva qualquer das partes®. Ora, como é
evidente, ndo pode ser assim.

Também o n.° 2°¢ do artigo 3.° ndo tem redacao

4O Cédigo Deontolégico do CAAD, n.° 6 do artigo 2.°,
dispde que: “S6 sao passiveis de designacao os arbitros
que ndo sejam mandatarios ou ndo integrem escritério de
advogados em que um dos seus membros seja mandatario
em qualquer processo arbitral pendente”.

%> Cfr. o caso relatado no Relatério de Avaliacdo, citado,
p. 58: “No Proc. 882/2019-T, o sujeito passivo entendeu
que um dos arbitros nomeados fora e era mandatario em
varios processos judiciais (mais de 40) cujas contrapartes
eram representadas por advogados da sociedade que em
concreto representava o Requerente. O arbitro alegou que
seria outro elemento da sociedade de advogados que
acompanhava os referidos processos, nao tendo havido
um Unico processo que tivesse acompanhado em diligéncias
ou elaborado requerimentos. O Conselho Deontolégico
entendeu que a apontada ligacdo do arbitro respeitava,
ndo a advogados das partes no presente processo arbitral
ou em outros processos eventualmente pendentes no
CAAD, mas a advogados das “contrapartes” em “varios
processos judiciais”, todos eles, portanto, estranhos a
organizacdo do CAAD e ao ambito da sua competéncia,
ndo havendo fundamento para substituicdo do arbitro”.
Cfr. também Relatério de Avaliagao, citado, p.59-60, quanto
a regra das Diretrizes IBA (doravante lista laranja) para o
caso em que “um advogado na sociedade de advogados
do arbitro atua como arbitro noutro litigio envolvendo a
mesma parte ou partes, ou uma afiliada de uma das partes”
o que segundo o Conselho Deontolégico do CAAD ndo
é razao para impedimento.

6O Cédigo Deontolégico do CAAD, n.° 2 do artigo 3.°,
dispde que: “As listas de arbitros sdo elaboradas com base
em consulta publica, de preferéncia anual, promovida
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feliz e nunca vi nada parecido com listas de arbitros
divulgadas por centros que administram arbitragens.
E, de novo, sei do que falo, visto que sou membro de
mais de 25 listas em quatro dos cinco continentes.
Alids a “manifestacdo de interesse” parece
objetivamente ser uma solicitagao para ser nomeado,
o que corre o risco de ser considerado ilegal.

Outra norma a merecer revisao € a do n.° 1% do
artigo 3.° que embora ndo seja em si mesmo ilegal,
ndo parece sensata, pois evidentemente que numa
das listas com mais de 200 nomes (para arbitragens
administrativas) e de 300 (para arbitragens tributdrias)
é muito provavel que a qualidade, experiéncia e
adequacdo dos proto-arbitros variem muito, assim
como variard a complexidade dos assuntos, pelo que
com a norma do sorteio aleatério de arbitros perde-se
uma das vantagens que estd no cédigo genético da
arbitragem, a saber a substituicao da velha regra do
juiz natural do processualismo portugués®® pela escolha
de juizes-arbitros mais adequados as caracteristicas
do caso concreto, com o Conselho Deontolégico a
manter (reforcados) poderes discricionarios para
cumprir a sua missao, como deve ser.

Finalmente, considero ser necessario e possivel (a
luz de uma interpretacdo sistematica e teleolégica das
normas que regulam a independéncia dos adjudicadores
em arbitragens de direito publico) considerar que a
referéncia normativa a “impedimentos”, como se de
juizes becados se tratasse, seja lida a luz do regime
da LAV considerando que se trata de aplicar o dever
de revelacao do putativo arbitro, o direito de qualquer
das partes apresentar a entidade competente um pedido
de recusa dentro de um prazo curto determinado e
esta processar uma decisao imediata num sentido ou
noutro.

Se for entendido que é atrevimento demasiado o
que acabo de propor, entdo ndo restard alternativa a
que se convoque o legislador para corrigir essas
(insensatas) normas.

Ap6s esta analise do que em regras de direito publico
existe com relacao ao tema deste ensaio, voltemos
agora aos trés principais problemas que detetei e referi
mais atras.

pelo CAAD e dirigida a manifestagdo de interesse por
parte de todas as pessoas que relinam os requisitos legais
para o efeito”.

7O Codigo Deontolégico do CAAD, n.° 1 do artigo 3.°,
dispde que: “Quando as partes optem por nao designar
arbitros, os arbitros sdo designados pelo Conselho
Deontoldgico através de um sorteio publico, de acordo
com um procedimento automdtico, aleatério e sequencial,
de entre os arbitros elegiveis e inscritos na lista”.

>8 Alids esta norma ndo nasceu historicamente para obri-
gar a sortear juizes, antes para os proteger de intervengoes
do poder politico no sistema judicial.
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5. O perimetro para afericao da independéncia do
arbitro

O primeiro problema (definicdo do perimetro do
Estado para efeitos de deveres de revelacdo e para se
aferir da existéncia ou nao da necessaria independéncia
dos arbitros), ndo deveria ser um tema polémico.

Em resumo, exceto em arbitragens internacionais
de protecao de investimento (contratual ou baseada
em tratado), o perimetro do Estado nao pode abranger
todos os poderes do Estado, ou seja, o legislativo,
executivo (incluindo entidades reguladoras, autarquias
locais e empresas publicas) e judicial.

Mas, se assim é, em todo o outro tipo de arbitragens
o perimetro — em relacdo ao Estado central — tem de
incluir ndo apenas os 6rgaos e entidades da
administragao central do Estado, ou seja, os ministérios,
mas também as entidades em que o Estado central
tenha posicao dominante (institutos publicos, empresas
publicas, sociedades de economia mista em que o
Estado tenha poder de controlo mesmo se partilhado).

Mas quanto a reducao do perimetro apenas até
onde acima menciono existem dois tipos de posi¢des
mais restritivas do que me parece correto. A versao
“maximalista” “fatia” o Estado de tal modo que cada
ministério é tratado como se uma pessoa juridica
auténoma se tratasse, e ndo integra no perimetro estatal
mais nenhuma entidade. No fundo € a tese que vimos
plasmada em algumas normas do RJAT e que ja abordei
acima e que se reflete em algumas decisoes do
Conselho Deontolégico do CAAD*°.

A versao “minimalista” limita-se a excluir do
perimetro do Estado os institutos publicos, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista em que
o Estado tenha posicao de controlo, e aplica a separagao
entre cada uma dessas entidades e as outras para os
efeitos aqui em apreco.

>9 Cfr. Relatério de Avaliagdo, citado, p. 51: “O Conselho
Deontolégico ndo considera impedimento a nomeacao
como arbitro de quem, em processos arbitrais distintos,
presta em regime de avenca servigos a AT ou a representa
fora do Pais na qualidade de agente perante o TJUE, porque
ndo se trata de um ‘dirigente’, ‘funciondrio’ ou ‘agente da
administracdo tributario’”” (em relagdo com o Processo n.°
93/2015-T e com o Processo n.° 377/2014-T). Cfr. também,
na p. 69: “(relativamente ao artigo 8.°, n.° 1, alineas a) e
b), o Conselho entende que quem tenha atuado como
mandatario com base numa avenga em representagao do
Estado ndo € funcionario, dirigente ou agente da AT”. Ou
seja, confirma ai o Relatério de Avaliagdo que “a
representacdo da AT em processos arbitrais distintos nao
é causa de impedimento (n.° 5 do artigo 6.°). S6 em relagao
a um processo em concreto, 0 mesmo em que tenha
intervindo como arbitro, perito ou mandatério é que o
pedido deve ser deferido”, o que evidentemente nao faz
sentido nenhum.
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Um exemplo dessa tendéncia pode encontrar-se
num Acordao, ja citado por ser louvavel num aspeto®,
onde se conclui que — apesar de se afirmar corretamente
em V do Sumdrio que “(a) representagdo do
Demandado/concedente pelo IMT, por forca do disposto
nos Contratos de Concessao, ndo altera que a parte
processual seja o Estado” —se conclui em X do Sumario
que “(a)s situacdes de conflito de interesses que as
Requerentes alegam verificar-se no caso em apreciacao
ndao podem proceder porque quer o IMT quer a IP
para além de ndo serem partes nas acgdes arbitrais,
ndo podem ser considerados como entidades afiliadas
do Estado para o efeito de poderem ser equiparadas
(a) este, enquanto parte”.

Como racional para a posicao maximalista s6 consigo
encontrar um argumento auténomo, a que chamarei
“pragmatico”: sendo o Estado tdo omnipresente na
sociedade e na economia, se ele nao for assim “fatiado”,
praticamente nenhum putativo arbitro poderia deixar
de ter de revelar a sua pretérita relagdo com o Estado
(como advogado, consultor, parecerista, arbitro,
funciondrio publico ou dirigente politico) e passa a
ser muito mais provavel que a parte contraria — por
boas ou, dird o argumento, sobretudo por més razoes
— impugne arbitros nomeados pela parte publica.

O melhor argumento contra esta tese é descrevé-lo.
Além disso, ndo faz nenhum sentido e € inconstitucional
e até, em certa medida, ilegal — mesmo no plano do
direito administrativo, para além do direito arbitral —
exigir que este dever de revelagao e o risco de
impugnacao se aplique (e bem) em relagdo a empresas
participadas pela parte privada numa dada arbitragem,
mesmo que sem posicao de dominio, e que nado seja
admissivel que em empresas privadas se possam “fatiar”
as diferentes areas de gestao, e aceitar exatamente o
oposto para a parte publica da arbitragem.

Outro argumento pode ser esgrimido, sendo comum
a posicao minimalista: a tese afirma que, por definicao,
as entidades estatais se movem pelo interesse publico
e ndo por interesses privados. Assumindo isso (o que
€ uma assuncao pelo menos ingénua ou muito idealista),
entao nao é comparavel ter sido empregado, advogado,
consultor, parecerista, dirigente politico em 6érgaos
executivos e deliberativos ou arbitro nomeado pelo
Estado, com situacdes equivalentes no caso de um
grupo empresarial privado: ali hd sempre uma
independéncia axiomatica e uma imparcialidade
ontoldgica, e aqui hd pelo menos um postulado (que
s6 a revelacdo pode demonstrar que ndo ocorre) de
que mesmas pessoas em posicoes idénticas se
metamorfoseiam em arbitros dependentes e parciais.

Mas, ainda que se assuma isso, o resultado nao
poderia ser o pretendido. Por um lado, porque o
corolario dessa divergéncia (em que o Sr. A era

0 Acordao TCA-S, Processo n.° 1/23.0BCLSB, de 25/05/2023.
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dependente e parcial e, se o Estado o contratar, passa
a ter uma realidade Ontica oposta, o contrario ocorrendo
com o Sr. B se fizer o percurso oposto) ofende a mais
6bvia légica e constitui uma alteragdao ad hoc de
normas legais, ficcionando que um sujeito juridico
de direito publico se e quando convenha passe a ser
dividido em varias pessoas juridico-processuais distintas
que nem a uma légica de “grupo de companhias” se
subordinam.

E, por outro lado, o objetivo pretendido pode ser
concretizado sem esta pirueta juridica, visto que a
revelacdo de uma situacdo como a mencionada nao
significa que o arbitro ndo possa ser nomeado®’; e,
sendo impugnado, ndo é nada 6bvio que na andlise
objetiva que o decisor tera de fazer® se tenha de
concluir que ndo pode realmente atuar como arbitro,
sobretudo quando a jurisprudéncia do Conselho
Deontolégico do CAAD é em minha opinido demasiado
“liberal” no sentido de muito pouco exigente em
matéria de recusas ou “impedimentos”.

Alids, a revelagdo serve melhor o interesse da parte
publica do que a sua falta. E que sem ela ser feita
ninguém podera garantir que, mais cedo ou mais tarde
(mesmo apds a notificagdo da sentenca final), os factos
que obrigavam a revelacao ndo surjam hipoteticamente
até com fundamento em violacao da CRP.

Quanto a versao minimalista, quica paradoxalmente
em relacdo a anterior, baseia-se sobretudo no argumento
de que as entidades publicas que ndo integram o
perimetro do Estado em sentido muito estrito, sao
pessoas juridicas e, por isso, legalmente distintas entre
si e em relagdo ao Estado que por isso as ndo incluira
no perimetro para efeitos de dever de revelacao.

Realmente, aqui ndo hé ficcdo juridica interessada
como na versao maximalista, o que é preferivel. Mas
existe um outro problema. Como ja se referiu, e é
consensual na doutrina e na jurisprudéncia, deve ser
sempre revelado por um putativo arbitro as suas
relagdes com outras sociedades que integrem um
grupo de companhias, quer estejam acima, abaixo
ou ao lado de uma das partes na arbitragem em questao,
e isso deve ser feito mesmo que ndo ocorra relacao
de dominio que permitisse a uma delas dar instrugoes
a gestao de qualquer das outras.

Ora a relacao entre empresas ou institutos publicos
com o Estado em sentido estrito € muito mais “préxima”
do que nas situacoes paralelas de grupos privados de

1O que, nos termos da LAV, ocorre se ndo houver oposicao
no prazo de 15 dias “a contar da data em que teve
conhecimento da constituicao daquele [Tribunal arbitral]
ou da data em que teve conhecimento das circunstancias
referidas no artigo 13.° [que trata do dever de revelagdo
do arbitro]”.

%2 Cfr. Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, citada, anotagdo
JMJ ao artigo 13.°.
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companhias, pelo que ndo ha nenhuma razao para
tratar de modo diferente os dois tipos de situagao.

Em resumo, qualquer putativo arbitro deve revelar
todas as relagoes de caréter profissional com o Estado
ou entidades estatais (e também as de indole pessoal,
as do seu circulo familiar mais préximo, como seja
o cOnjuge, e a de entidades profissionais — como
sociedades de advogados — ou empresariais em que
exerca atividade) sempre que alguma dessas pessoas
juridicas seja uma das partes no litigio. E algo idéntico
— e por semelhantes razdes — deve ocorrer em relagao
a uma autarquia local e neste caso se incluindo nao
apenas as entidades em que a concreta autarquia
participe, como seja empresas publicas locais, mas
associacoes de municipios que desenvolvem certas
atividades em comum?®,

Como se refere no Relatorio de Avaliacao,
coordenado pelo Professor Blanco de Morais,
“nos processos arbitrais administrativos em que a
Administracdo é parte e em que estdo em causa
dinheiros piblicos e patriménios privados, resulta ser
fundamental garantir que os arbitros, com relevo para
o presidente do coletivo (caso exista), ndo se encontrem
numa relacdo de vinculacdo ou de proximidade
excessiva com a Administracao”®.

A circunstancia de existir um dever de revelacao
ndo é, porém, fundamento bastante para justificar e
muito menos obter a impugnacao de um arbitro com
base nos factos, podendo ser admissivel, com base
nos factos de cada caso em concreto, qualquer das
hipoteses.

6. A assimetria dos deveres de revelacao

Um segundo problema é o da assimetria de deveres
de revelacdao em relagdo aos arbitros, consoante a
sua relacdo atual ou pretérita seja com a parte publica
ou com a privada. De algum modo este problema é
um corolario inevitavel do anterior, pois a admissao
de poder ser fatiado o Estado por ministério para
efeitos de definir o perimetro que obrigacdo a
revelacdo e/ou que justifique uma recusa de arbitro,
ou de tratarem as vdrias pessoas juridicas estatais
como entidades sem relacdo entre elas é a isso que
conduz.

Este tema ja foi atrds abordado a luz das normas
legais e regulamentares relativas a arbitragens de
direito pablico, para onde se remete.

%3 Conhego pelo menos um caso em que um Tribunal Central
Administrativo corrigiu a nomeacdo que fizera de um
jurisconsulto para presidir a um tribunal arbitral, quando
tomou conhecimento de que era advogado de uma
associagao de municipios em que se integrava a autarquia
demandada nesse caso.

64 Cfr. Relatdrio de Avaliagdo, citado, p. 42.
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Mas a questao pode ser mais ampla e profunda.
Realmente, mesmo que se nao suscitassem duvidas
sobre o sentido de normas legais de direito publico
aqui relevantes — e ja se viu que se suscitam — e que
se respeite o dever de revelacdao de circunstancias
relativas a entidades publicas, como referido, a questao
pode a seguir renascer no plano da decisao sobre um
requerimento de recusa pela entidade competente®,
pois a admissdao ou ndo da recusa deve ser feita de
forma objetiva e ponderando a realidade do caso
concreto.

Ora, se 0 ambiente sociolégico for no sentido de
que hd ontologicamente uma diferenca entre as
situagoes reveladas que tenham que ver com a parte
privada e as que tenham que ver com a parte publica,
entra pela janela o que nao poderia entrar pela
porta: o dever de revelacdo deve ser feito de acordo
com o principio da igualdade entre as partes e com
a percecao que “aos olhos das partes” justifica de
modo idéntico a revelagdo, mas no juizo decisério
sobre a recusa pode existir uma tendéncia que
sofisma ou destr6i a equivaléncia ao deixar de
equiparar, com base numa andlise “objetiva” da
existéncia ou ndo de independéncia, os dois tipos
de situacao.

Nao se quer com isto afirmar que ndo possa em
alguns casos concretos ficar demonstrado com base
factual que as condi¢oes de independéncia possam
ser maiores, por exemplo, no caso de um drbitro
nomeado para um litigio arbitral num contrato publico
que seja sécio de uma sociedade de advogados onde
outro socio tenha sido contratado por um instituto
publico para a cobranga de uma divida do que se a
situacdo for a de um sécio de um putativo arbitro que
trate de uma cobranca de uma participada de sociedade
privada nessa mesma arbitragem.

Mas — insiste-se — a diferenca apenas pode resultar
da andlise dos factos no caso concreto, o que significa
que a hipétese inversa também pode ocorrer. O que
ndo pode acontecer (embora a minha experiéncia
demonstre que é mais habitual do que se pensard)
é que a decisdao quanto a independéncia do arbitro —
se em relacdo ao Estado — seja pressuposta com base
normativa e/ou que exista na pratica uma presuncao
forte que afinal inverte o 6nus da prova.

7. A importancia acrescida do principio da
neutralidade nas arbitragens administrativas

O terceiro problema tem que ver com o principio
da neutralidade que consta do artigo 10.°, n.° 6, da

> Que € o proéprio tribunal arbitral, com recurso para o
tribunal estatal competente, nas arbitragens ad hoc, ou a
solucdo definida pelas regras proprias de cada instituicao
arbitral em caso de arbitragem institucional.
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LAV®®, regra essa que também existe por exemplo nas
normas do Centro de Arbitragem Comercial da CCIP%”.

Este principio da neutralidade ndo obriga a entidade
de nomeacgao a optar sempre por um drbitro neutro
se uma das partes ndo tiver nacionalidade portuguesa®®,
mas exige que a decisdao que nao aplique o principio
seja fundamentada, ao menos esclarecendo a razao
para nao considerar conveniente fazé-lo.

Esta regra faz parte das melhores praticas
internacionais e é seguida de modo inequivoco por
instituicoes arbitrais, como é o caso da CCl, lider no
mercado internacional, ou pelo CIADI (Banco Mundial).
E tem justificacao 6bvia, centrada sobretudo no valor
da confianca.

Essa justificacdo € ainda mais 6bvia quando uma
das partes na arbitragem seja o Estado, tendo eu alids
visto defender — mal — que a norma foi apenas pensada
para esse tipo de situagao®. Mas realmente em casos
de arbitragens de protecdo de investimento as regras
explicitamente se preocupam com o principio da
neutralidade”.

Também tenho visto referir que a norma apenas se
aplica se uma das partes nada tiver a ver com Portugal
ou, ao menos, desde que seja uma empresa com sede
fora de Portugal. Mas, como € evidente, a definicao
aqui relevante € a que resulta da LAV e em concreto
do seu artigo 49.°7".

A relevancia do principio da neutralidade — além
de ser um pilar da confianga no sistema por parte da

**A LAV, n.° 6 do artigo 10.°, dispde que: “Quando nomear
um arbitro, o tribunal estadual competente [...] tem também
em consideragdo a possivel conveniéncia da nomeagao
de um arbitro de nacionalidade diferente da das partes”.

%7 Os Critérios para nomeagao de drbitros em arbitragens
institucionalizadas aprovados pelo Conselho do Centro de
Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria
Portuguesa em 27 de setembro de 2023, dispdem no 1.b)
que: “Desde que uma parte seja estrangeira, o Centro deve
ter em conta o principio da neutralidade e dar as partes a
possibilidade de optarem por um arbitro tGnico ou presidente
que ndo seja da nacionalidade de nenhuma das partes”; e
0 2.d) dispde que: “Quando uma das partes for estrangeira,
a regra da indicagao de cinco nomes [para escolha pelas
partes] sera aplicada sem dependéncia de valor e pelo
menos dois dos cinco nomes ndo devem ter a nacionalidade
das partes”.

% Deve considerar-se aplicavel a norma, como é evidente,
no caso de um SPV portugués em relacao de dominio total
por empresa estrangeira pois a nao ser assim estar-se-ia a
desrespeitar o espirito da norma legal.

%9 Cfr. Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, citada, p. 70.

70 Artigos 38.° e 39.° da Convencgdo de Washington (que
instituiu o CIADI) e artigo 13.° das Regras de Arbitragem
do CIADI.

""Ver Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, citada, anotagao
JMJ ao n.° 6 do artigo 10.°, e anotagdo DMV ao artigo 49.°.
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comunidade internacional e de ser instrumento
essencial para que possa haver um aumento significativo
da opcao por que se situe em Portugal a sede de
tribunais arbitrais — € um elemento importante para
reforcar as condigdes de imparcialidade, sobretudo
em paises mais pequenos e/ou com uma comunidade
juridica pouco diversificada.

Nenhuma norma legal de direito pablico interno
determinou a inaplicabilidade do n.° 6 do artigo 10.°
da LAV ou concretizou uma definicao de arbitragem
internacional diferente (e pressupde-se que mais
restritiva) da que resulta do artigo 49.° da LAV.

No entanto para ser possivel em termos praticos
ponderar a “possivel conveniéncia da nomeagao de
um arbitro de nacionalidade diferente da das partes”
ha condigoes praticas a assegurar: no caso de haver
listas de arbitros tem de existir um ndimero significativo
de nomes sem nacionalidade portuguesa e quando a
arbitragem é ad hoc, seria necessdrio que o tribunal
estadual competente — no caso das arbitragens de
direito publico sdo os tribunais administrativos —
soubesse como deve proceder e onde encontrar nomes
adequados que ndo sejam portugueses.

Ora, no ambito do direito piblico é relevante a lista
da CAAD para arbitragens tributdrias e administrativas.
Em conjunto, apresentam as listas centenas de nomes,
mas ndo encontrei nenhum que nao fosse portugués.

Esta fragilidade do sistema tem solucao — para além
da opgao por centros de administracao de arbitragens
portugueses (entre eles apenas vi que o CAC da CCIP
tem nomes estrangeiros na sua lista e que o Centro
Concérdia também, ainda que em ndmero reduzido)
ou estrangeiros — se as listas de arbitros do CAAD
forem ampliadas nesse sentido e, naturalmente,
se forem convidados nomes prestigiados que
provavelmente sem isso se ndao conseguem levar a
aceitar.

8. As repetidas nomeacoes e a imparcialidade

Finalmente o Ultimo problema (a posi¢ao previamente
assumida quanto a uma questao de Direito — material
ou processual — que o Estado tenha seguido de modo
consistente em processos similares) tem que ver com
a imparcialidade e ndo com a independéncia, mas é
também muito relevante.

Esta matéria é sobretudo muito sensivel em arbitragens
de direito publico, pois é nelas mais provavel que os
thema decidendum (sobretudo nos aspetos juridicos
que enquadram a decisdo) sejam mais repetidos do
que ocorre em arbitragens comerciais. Mas, talvez
paradoxalmente, é nestas Ultimas que tenho encontrado
maior sensibilidade ao problema.

E ndo devia ser assim, ainda mais porque neste caso
as decisdes do Conselho Deontolégico da CAAD
parecem ser unanimes no sentido de nao valorizar os
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riscos de imparcialidade, quando o Presidente e/ou
a maioria dos arbitros partem para a analise de um
caso com uma posi¢ao preconcebida — em regra a
partir de interpretagao consolidada de normas ou de
institutos normativos ou por ja terem decidido outras
arbitragens no mesmo sentido —, o que limita a sua
liberdade intelectual e aos olhos das partes sugere,
as mais das vezes com razdo, que o resultado final
estd definido a partida.

Infelizmente também, nem sempre a jurisprudéncia
dos tribunais superiores ponderou com cautela este
tipo de problema, que também surge por vezes em
multiplas nomeagdes de um arbitro que ja decidiu
num certo sentido e por esse motivo. F exemplar disso
o0 Acordao do TCA-S de 16 de fevereiro de 2017,
Processo n.°20011/16.3BCLSB (Relator: Paulo Pereira
Gouveia), ja citado devido a peculiar posicao critica
nele expressa sobre a LAV quanto as regras sobre
independéncia e imparcialidade dos arbitros, que
desconsiderou o problema, afirmando a sua irrelevancia
se nao acompanhado de outros fatores, “como, por
exemplo, a existéncia de indicios de que o arbitro
depende financeiramente da parte que o nomeou”,
tratando como problema de independéncia o que é
questao de imparcialidade”.

No mesmo sentido, o Relatério de Avaliacao refere”
que:

“0 Conselho Deontolégico salienta reiteradamente
que as causas de impedimento ou de escusa, previstas
no n.° 5 do art.° 6° do CD do CAAD, tém de ser
aferidas em fungdo de um dado processo em concreto
e nunca por referéncia a anteriores posicoes
assumidas em qualquer outra sede, cfr. v.g. Proc.
14/2011-T. No Proc. 63/2013-T, em que o arbitro
teria formulado opinido técnica sobre o litigio, o
Tribunal esclarece que, para existir impedimento,
nao basta a mera circunstancia de, anteriormente e
fora do processo em causa, o arbitro ter opinado
sobre a questdo a decidir, sob pena de tal
interpretacao impedir que fossem arbitros os juristas
mais qualificados e especializados, de mérito
reconhecido por via da publicacdo de trabalhos
cientificos relevantes nesse dominio. Adita também
(cfr. Proc. 434/2018-T), que a apontada previsao
normativa ndo contempla a hipétese de o arbitro ja
ter emitido prondncia sobre questdao que haja de
decidir, mas apenas a de ter intervindo na causa
dando parecer, consulta ou conselho a uma das
partes ou como mandatario ou perito. Similarmente
no Proc. 217-2022T, o sujeito passivo suspeitou da

”2No entanto o Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa,
de 29/09/2015, Processo n.° 827/15.9YRLSB-1, tinha, e
bem, decidido no sentido oposto (para ambos os acérdaos,
cfr. Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, citada, anotacao
JMJ ao n.° 1 do artigo 13.°, pp. 78-9.

73 Cfr. Relatério de Avaliacao, citado, pp. 52-53.
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imparcialidade e independéncia do arbitro designado
pela AT, visto tratar-se de um ex-funcionario da AT
durante 4 décadas, vinculado as orientagdes
genéricas, representante da fazenda publica em
diversos momentos, tendo sido nomeado sucessivas
vezes pela AT como arbitro e tendo uma posicdo
tendencialmente pro Fisco na arbitragem, tendo o
Conselho Deontolégico entendido, socorrendo-se
da jurisprudéncia do STJ, que a previsdo normativa
ndo contempla a hipétese de o arbitro ja ter emitido
prontncia sobre questdo que haja de decidir, mas
apenas a de ter intervindo no processo em causa,
dando parecer, consulta ou conselho a uma das
partes ou como mandatério ou perito”.

E também merece realce o que o Relatério de
Avaliacdo refere, até pela ingenuidade que demonstra
na tentativa de explicar, em relacdo a situagao em
que “o arbitro foi, nos trés Gltimos anos, nomeado
mais de trés vezes pelo mesmo mandatdrio ou pela
mesma sociedade de advogados”’* que integra a “lista
laranja” que obriga a revelagao: “Tal situagdo nao tem
sido considerada pelo Conselho Deontolégico do
CAAD, inclusive quanto ao dever de revelacao —
mesmo quando o arbitro participou antes em
julgamento sobre questdao préxima em sentido
desfavoravel em relagao a parte (cfr. Processo n.°
434/2018-T; Processo n.° 882/2019-T). O motivo talvez
se relacione com o facto de a informacao objeto do
dever de revelacao constar das decisdes arbitrais e de
estas serem publicas”.

9. Conclusao

Em conclusao, recordo duas frases que bem definem
a alma portuguesa: “podia ser pior” e “vai tudo acabar
bem”. Elas servem com rigor a quem quiser expressar
uma visao otimista sobre o caminho — que reconheco
estar em curso na comunidade juridica portuguesa —
para a aceitacao indiscutida de que a independéncia,
a imparcialidade e a neutralidade dos arbitros em
relacdo as partes sao essenciais pilares do sistema
arbitral.

Mas também tinha razdo Lord Keynes quando
afirmou que “in the long run we are all dead”, e a
lentiddo da evolucdo e as resisténcias que enfrenta
tal caminhada permitem uma visdo mais pessimista.

E é verdade que a visao mais otimista se sente cada
vez mais adequada as arbitragens comerciais, ao passo
que a mais pessimista ainda faz demasiado sentido
nas arbitragens administrativas. Deveria talvez ser o
oposto, por motivos 6bvios.

74 Relatério de Avaliagao, citado, pp. 60-61.



