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      À memória de meu pai, Antonio, e à minha mãe, Domingas, 
    

    
      que me fizeram parte do mundo. Serão, para sempre, parte de mim.
    

  
    

    

    NOTA DO AUTOR

    Um dos principais pontos de atenção no uso da arbitragem diz respeito à escolha do árbitro. Ele deve ser, idealmente, especialista no tema a decidir, atento às alegações das partes, organizado, ágil e econômico na condução do procedimento, ter habilidade para influenciar a decisão do tribunal arbitral do qual participa sem tornar-se um incômodo aos seus colegas e, mais importante que todas as demais características somadas, o árbitro deve ser imparcial.

    Em que consiste essa imparcialidade?

    Se ela consistir em equidistância, como é possível considerar equidistante das partes um profissional que foi escolhido porque uma das delas já conhecer o seu trabalho (enquanto a outra parte, não), ou porque a posição científica do julgador sobre um instituto jurídico inclina-se, teoricamente, à tese que uma das partes vai utilizar na arbitragem (enquanto a tese da outra parte não conta com esse eventual benefício)?

    Se imparcialidade consistir em independência, como é possível considerar o árbitro independente das partes e dos advogados que as patrocinam em um mundo cada vez mais interligado, nos quais os diversos níveis de conexões entre sociedades, investidores, diretores, órgãos estatais, escritórios de advocacia são constantes e, muitas vezes, desconhecidos?

    Se imparcialidade consistir em neutralidade, como é possível considerar neutro o árbitro que, como todo ser humano, possui as suas próprias preconcepções a respeito da realidade que o cerca, da disputa que deverá resolver e do sistema jurídico cujas normas que deverá aplicar, ou seja, é titular de preferências (políticas, ideológicas, econômicas etc.) que podem torná-lo mais facilmente influenciado pelos argumentos de uma das partes do que de outra?

    Logo no início da elaboração da minha tese de doutoramento, que deu origem a este livro, percebi que a imparcialidade não pode se confundir com essas outras ideias. Somente muito tempo depois (muito mesmo!) é que concluí que a imparcialidade, ou melhor, a sua ausência, pode ser definida a partir de um conceito mais seguro e coerente com o sistema jurídico – sobretudo processual – da vedação do árbitro à influência de uma das partes na decisão que será vinculante para ambas, fenômeno que é psíquico, mas que pode ser constatado objetivamente em função de circunstâncias do mundo fático. Esses eventos foram identificados, catalogados e ponderados ao longo de anos (literalmente!) de análise de um volume considerável de casos concretos, tratados no livro.

    Este livro não trata do procedimento extrajudicial de impugnação do árbitro, nem da ação anulatória de sentença arbitral. Minha escolha foi a de colocar foco nas particularidades da arbitragem e na sua relação com os estreito limites hermenêuticos em que o intérprete deverá se mover para a construção da norma concreta sobre imparcialidade: ao mesmo tempo em que ela não pode ser demasiado rigorosa ou restritiva (o que terminaria por dificultar a exclusão de árbitros parciais), também não pode ser demasiado ampliativa (pois seria fácil concluir-se pela perda da imparcialidade do árbitro, abrindo-se caminho para a utilização do instituto como base para táticas dilatórias ou “de guerrilha”).

    Se fui feliz nessa escolha, caberá ao leitor decidir.

  
    

    

    APRESENTAÇÃO

    Estamos entrando no vigésimo-quinto ano de vigência da Lei de Arbitragem.

    A experiência arbitral mostrou-se vitoriosa no Brasil, apesar de todos os obstáculos que tiveram que ser superados desde a edição da Lei: o Supremo Tribunal Federal, com inesperado açodamento, não esperou sequer a norma entrar em vigor e já lançou ataque para questionar sua constitucionalidade!

    As previsões de sobrevivência da Lei, nos idos de 1996, eram um tanto sombrias e todos os que lutaram pela modernização de nossa nação temiam o pior. Venceram os otimistas, pois o Supremo Tribunal Federal – com supremo atraso de 5 longos anos – acabou por afastar, majoritariamente, a pecha de inconstitucionalidade, de modo que, a partir de 2001, a arbitragem evoluiu de modo galopante em nosso país.

    A prática da arbitragem, porém, revelou que os perigos ainda não haviam sido superados. Num país em que a judicialização de todas as controvérsias é a regra, já se poderia esperar que alguém lembrasse do mandado de segurança para tentar de alguma forma modificar decisões tomadas no âmbito da arbitragem; da mesma forma, não foi surpreendente que alguns imaginassem possível promover ações anulatórias de sentenças arbitrais guindando ao polo passivo árbitros e entidades arbitrais responsáveis pela administração do procedimento.

    O Poder Judiciário tem dado pronta resposta a estas tentativas canhestras de destruição da arbitragem. Mas há outra em curso, mais sutil, mais grave e mais danosa, que diz respeito à impugnação de árbitros por motivos fúteis e levianos, sob a capa da suposta parcialidade do julgador. Neste ponto o Poder Judiciário ainda não afiou suas garras e vários tribunais locais têm protagonizado decisões francamente desastrosas, dando espaço aos guerrilheiros arbitrais que, depois da derrota de suas teses no campo de batalha que escolheram (o arbitral), tentam invalidar a decisão manejando argumentos fantasiosos sob o grandioso letreiro da violação ao devido processo legal. Esta crescente ameaça à saúde da arbitragem encontra remédio útil nos estudos que arbitralistas habilidosos começam a oferecer à comunidade.

    E dissecar exatamente a questão da imparcialidade do árbitro é o melhor remédio para liquidar argumentação desavisada de operadores incautos, chamando a atenção de nossos tribunais estatais para aspectos centrais do tema.

    Eis aí o campo minado sobre o qual CARLOS ELIAS lança seu excelente trabalho, que tenta, antes de mais nada, apontar para uma padronização que permita a conceituação do que seja a imparcialidade.

    O método de pesquisa escolhido por CARLOS ELIAS conduz o leitor a questionar as opções legislativas, recorrendo ao modelo democrático de processo e a uma visão verdadeiramente sociológica de todo o fenômeno processual.

    Em síntese, o autor procura demonstrar que formulações clássicas calcadas na equidistância, na ausência de interesse na solução do litígio ou na ausência de influências externas para o convencimento do julgador não são noções adequadas para conceituar a imparcialidade (que, por outro lado, deve dissociar-se da noção de independência). A crítica do autor ao artigo 14 da Lei de Arbitragem e a constatação da diversa natureza do dever de revelação e da imparcialidade provoca no leitor inevitável necessidade de reflexão (para concordar ou para discordar do autor!).

    O livro de CARLOS ELIAS – que tem origem em vitoriosa tese de doutoramento que defendeu com galhardia na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – tem as duas características que mostram a rota do sucesso dos bons trabalhos jurídicos: um fortíssimo suporte teórico ao lado de uma importante dose de pragmatismo. Soma-se a isto a capacidade do autor – professor vocacionado – de expor com vigor e exuberância as suas ideias, o que torna o livro que agora vem à luz indispensável para os operadores em sua prática diuturna da arbitragem.

    Boa leitura!

    
      Carlos Alberto Carmona
    

    
      Professor Doutor do Departamento de Direito Processual da 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo
    

  
    

    

    ABREVIATURAS
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    CA-AMCHAM – Centro de Arbitragem da Câmara Americana de Comércio

    CAMARB – Câmara de Arbitragem Empresarial-Brasil
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    CPC – Código de Processo Civil brasileiro
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      INTRODUÇÃO
    

    

    
      Por que a imparcialidade do árbitro
    

    A preocupação com a imparcialidade do árbitro torna-se cada vez maior à medida que cresce a utilização desse método de solução de controvérsias. Isso porque, conformada por influências diversas (e muitas vezes antagônicas), que orbitam entre a autonomia da vontade das partes e as exigências do devido processo1, a compreensão da imparcialidade do árbitro pode ser distorcida – com efeitos práticos devastadores para o método – por visões que não outorguem a devida atenção para uma ou para outra influência e, sobretudo, por visões que não reconheçam o ambiente institucional em que tal método é praticado2.

    As dificuldades se iniciam pela própria conceituação do termo “imparcialidade”. Visões que pendem excessivamente para a autonomia das partes irão, despreocupadamente, afirmar que a imparcialidade do árbitro fica prejudicada pelo próprio método de sua escolha, pois as partes teriam renunciado à imparcialidade pelo benefício de nomearem os próprios julgadores3. De outro lado, visões que pendem excessivamente para um viés processualista correm o risco de apenas repetir a fórmula de que a imparcialidade significaria a “equidistância” do julgador ante as partes4, sem reconhecer que essa ideia não se conforma ao método arbitral (em que o julgador é escolhido por partes que querem vencer a disputa), de modo que todas as premissas, motivos e fatos que influenciaram essa escolha devem ser considerados.

    A falta de um suporte teórico-conceitual adequado – sobretudo aplicado a um ambiente institucional peculiar como é o da arbitragem – não enseja apenas a dificuldade de identificação da imparcialidade, mas também a confusão entre uma vaga noção desse instituto com noções também vagas de independência e neutralidade do árbitro. Tudo isso acaba por dificultar a solução de problemas concretos, cuja amplitude e diversidade nenhum dos regramentos ou orientações – uma pletora de leis, regulamentos institucionais, códigos de ética, recomendações profissionais, roteiros de atuação, guias de “melhores práticas” e tudo o mais – conseguiu, até o momento, abarcar. Segundo alguns, tais regramentos não devem alcançar tal objetivo – ou mesmo jamais conseguirão fazê-lo5 – para além de um nível geral, que respeite as características e orientações típicas das diferentes experiências jurídicas, sobretudo nacionais6.

    Impossível negar o papel fundamental das regras sancionadoras da imparcialidade, que cumprem uma função vital ao orientar um comportamento tido como adequado para resguardar a higidez do método arbitral. No entanto, a leitura de regras sem um suporte teórico-conceitual que compreenda as influências jurídicas (processualidade e autonomia da vontade) e o ambiente institucional do método de solução de controvérsias não auxilia na busca de uma orientação minimamente segura para a solução de problemas concretos.

    Nesse sentido, a referência estabelecida na lei brasileira às regras sancionadoras da imparcialidade do juiz (art. 14 da Lei de Arbitragem - LA) adiciona dificuldade extra, tanto para a concepção de um suporte teórico-conceitual relativo ao árbitro quanto para a aplicação desse suporte nas infinitas variáveis encontráveis nas situações concretas. Conforme já afirmado, o modelo processual estatal, embora possa influenciar – e influencie7 – o modelo processual arbitral, não se reduz a ele, nem se equivalem juiz (funcionário estatal geralmente sorteado para solucionar uma controvérsia, com poderes conferidos diretamente pela lei) e árbitro (particular geralmente nomeado pelas partes para essa mesma deliberação, com poderes conferidos pela lei e modulados potencial ou concretamente pelas partes). Assim, ainda que se possa obter um suporte teórico-conceitual unificado de imparcialidade para o processo judicial e para o processo arbitral, ele deve ser entendido e aplicado à luz das particularidades desse último (aí inclusos seus atores centrais, os julgadores) e, sobretudo, à luz do ambiente institucional em que sua prática se desenvolve, ambiente esse que compreende os estímulos e interesses das partes, advogados, potenciais árbitros e entidades que prestam serviços ligados à arbitragem, bem como as relações que esses mesmos atores protagonizam em um mercado particularíssimo e assimétrico8.

    Um conceito – embora fundamental para conferir consistência ao tratamento da imparcialidade do árbitro – não é o bastante para, de modo automático, resolver a infinidade de problemas que se colocam na prática da arbitragem. Assim, mais que um trabalho de conceituação, o presente estudo se propõe a tornar esse conceito operativo para o enfrentamento dos problemas que podem ocorrer no método arbitral, problemas esses que acabam por ser agravados em razão do afluxo cada vez maior de atores – com diferentes bagagens ético-culturais (e também jurídicas, quando na arbitragem internacional) – no ambiente institucional em que a arbitragem é praticada. 

    Essa operacionalização do conceito de imparcialidade pode ser feita, segundo a proposta deste estudo, por meio da construção de uma norma concreta9, embasada em inferências que o intérprete fará de eventos do mundo fático (i) à luz da estrutura normativa à sua disposição, a qual ele deve respeitar como roteiro para a elaboração da norma (sob pena de propor, em atitude solipsista10, uma norma inaceitável em nível sistêmico), e (ii) à luz de conteúdos fático-hipotéticos reconhecidos ou reconhecíveis pelas regras aplicáveis, que proporcionarão ao intérprete o insumo para a formação dos silogismos que preencherão a hipótese normativa e apontarão a sua satisfação pelo evento do mundo fático (o que, se não observado, ensejará a inaceitabilidade da norma, porque incoerente frente ao evento que visa sancionar). Essas duas instâncias são denominadas, pela ausência de termos mais adequados, como premissas de estrutura e premissas de conteúdo no presente estudo.

    Com a proposta de identificar um suporte teórico-conceitual adequado e de apresentar um método para sua operacionalização, este estudo busca prestar auxílio na compreensão da imparcialidade do árbitro, como também servir de apoio para a solução de problemas concretos, seja de modo preventivo, seja de modo corretivo. De fato, não se pode abrir mão da imparcialidade do árbitro, mas também não se pode permitir que a incompreensão do seu conteúdo (ou, pior, a justificativa de sua suposta defesa, a mascarar a intenção de perturbar o processo arbitral ou anular uma sentença arbitral desfavorável) autorize a utilização de táticas que fragilizem ou limitem o alcance do método arbitral.

    
      
        Estrutura do presente estudo
      

      O capítulo 1 apresenta a noção genérica e corrente de imparcialidade, bem como as diferentes técnicas para sua padronização nas experiências jurídicas nacionais e institucionais (inclusive com o recurso à soft law). Essa apresentação identificará as técnicas que se valem: (i) do estabelecimento de equivalência entre as causas de recusa ou impugnação do árbitro às hipóteses de afastamento do juiz; (ii) da tipificação legal “fechada” dos casos de recusa ou impugnação do árbitro; e (iii) do recurso a uma cláusula geral vaga, a ser preenchida conforme as circunstâncias do caso concreto. Na medida do possível, serão trazidas decisões de casos representativas das técnicas de padronização. Ao final do capítulo, serão feitos apontamentos sobre as considerações da doutrina brasileira a respeito do tema. 

    

    O capítulo 2 busca estabelecer um suporte teórico-conceitual para a imparcialidade por meio do reconhecimento do seu conteúdo e da sua função na relação jurídica processual. Será demonstrado que a ideia comumente difundida de imparcialidade como a inexistência de “outras influências” além dos argumentos das partes na decisão do julgador não se sustenta filosófica, linguística, sociológica e mesmo juridicamente, pois não reconhece que o fenômeno de conhecer algo – imprescindível (ou mesmo identificável) à ação de valorar e julgar – apoia-se nas pré-compreensões do julgador. Por tal razão, com base no modelo democrático de processo e no conceito de influência, o capítulo em questão propõe outra concepção de imparcialidade, ligada à não vedação do julgador à influência dos argumentos das partes para o seu convencimento. No entanto, diante da impossibilidade de aferição in natura desse fenômeno psíquico, o presente estudo propõe a operacionalização desse conceito por inferências realizadas pelo intérprete a partir de eventos reconhecíveis e identificáveis, operacionalização essa pautada, portanto, na aparência.

    O capítulo 3 busca a operacionalização do conceito de imparcialidade sugerido no capítulo anterior, utilizando-se de premissas de estrutura aplicáveis também para o método de padronização escolhido pela LA, e de premissas de conteúdo derivadas da categorização das hipóteses mais comuns de ensejar a aparência de parcialidade (com a eleição de critérios para a análise de cada categoria). A partir dessas premissas, o intérprete poderá propor norma específica para regular o evento concreto, norma essa que deverá ostentar coerência externa (frente ao sistema jurídico aplicável) e interna (frente ao evento normatizado). Conforme já foi colocado, a proposta de norma não pode ignorar o ambiente institucional no qual se desenvolve a arbitragem – e seus personagens, práticas e estímulos –, sob pena de perder a coerência externa ou interna. Como a norma é proposta pelo intérprete (que também possui suas pré-compreensões), o capítulo em questão também trata desse personagem.

    O capítulo 4 trata de questões que exsurgem do suporte teórico-conceitual da imparcialidade e do método de operacionalização propostos, os quais ressaltarão a existência padrões de análise diferentes para o árbitro e para o juiz, além de favorecer sua distinção frente à noção geral de independência, identificada pela doutrina – equivocadamente – como fenômeno “objetivo”. O capítulo em questão também busca distinguir a imparcialidade do dever de revelação, seja quanto à sua natureza, seja quanto aos efeitos das respectivas violações. Após discutir a possibilidade, à luz da legislação brasileira, de se assumirem diferentes padrões de imparcialidade para os membros de um tribunal arbitral, o capítulo é fechado com um olhar sobre novíssimas questões que envolvem o tema em análise.

    Importante ressaltar que o presente estudo não trata de questões eminentemente procedimentais, a saber, o tempo, o modo e a forma da apresentação de eventual recusa ou impugnação de árbitro, que podem variar de acordo com o regulamento institucional adotado pelas partes. Tampouco trata da ação anulatória de sentença arbitral, da qual a violação da imparcialidade é apenas uma das possíveis causas de pedir e cujo procedimento e eficácia da respectiva sentença ultrapassam o objeto do presente estudo. 

    -
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      CAPÍTULO 1.  
    

    
      INSUFICIÊNCIA DA NOÇÃO GENÉRICA E DOS PADRÕES RELATIVOS À IMPARCIALIDADE DO ÁRBITRO
    

    

    
      1.1. Imparcialidade como atributo inerente a qualquer julgador
    

    A raiz moral da imparcialidade é orientada a identificar uma escolha eticamente adequada entre a satisfação de interesses subjetivos total ou parcialmente excludentes, especialmente quando os indivíduos não possuem relação familiar ou íntima11. Essa procura não é nova: já na filosofia antiga, Platão e Aristóteles buscaram responder à questão do bem viver (eudamonia) envolvendo a imparcialidade, respectivamente, em um sistema ético baseado em forma e conteúdos ideais ou em resoluções que tomassem como premissa a vida prática12. A filosofia moderna aproveitou-se dessa dicotomia original, não descurando do tema da imparcialidade, ora tratando-o como instrumento da preservação da paz individual e social (destacando-o, com isso, da prudência subjetiva aristotélica)13, ora como a referência de um observador imaginário para a identificação da ação moralmente adequada (reintroduzindo a subjetividade, ainda que por meio de um sujeito hipotético)14, ora alçado como imperativo categórico (para além de qualquer subjetividade)15, ora, ainda, como uma variável dependente da posição e situação entre os sujeitos titulares dos interesses e que visa, no caso concreto, promover a máxima felicidade possível de todos (dando vez a uma análise plurisubjetiva e utilitarista da imparcialidade)16.

    O auxílio prestado pela filosofia na estruturação de diferentes visões sobre a imparcialidade, dando destaque à conduta eticamente correta do sujeito que deve escolher a prevalência entre o seu interesse e o interesse de outro, é útil também quando, adentrando o campo jurídico, faz-se necessário estabelecer as condições para se avaliar a prevalência entre um interesse próprio (juridicamente qualificado) sobre outro17.

    No entanto, para além da ponderação entre interesses juridicamente qualificados do próprio sujeito frente aos demais, a imparcialidade faz-se vital quando o sujeito não irá apenas avaliar, mas também decidir, em uma disputa estabelecida mediante pleitos formulados por outros sujeitos, qual deles deverá ter seu interesse desatendido (e em qual medida) e qual deles verá seu interesse prevalecer. Em outras palavras, é no momento do julgamento de uma controvérsia – e, portanto, durante o fenômeno estudado pelo Direito Processual – que a imparcialidade torna-se elemento imprescindível.

    A ideia de imparcialidade do julgador é tão cara à experiência jurídica e à administração da justiça que é considerada elemento fundamental tanto pela práxis antiga18 quanto pelas correntes metodológicas modernas do Direito Processual19. No entanto, a despeito da sua vital importância, não são muitos os autores20 que esboçaram maior preocupação em situar analiticamente a imparcialidade no fenômeno processual, razão pela qual ela é caracterizada ora como condição do exercício legítimo da função jurisdicional21, ora como qualidade do julgador22, ora como elemento do próprio método processual23, sem maiores preocupações com o seu sentido e alcance, identificados sob uma noção genérica de dever do julgador24 de decidir – sem prevenção ou juízo prévio – em favor de ou contra pessoas ou coisas25 e sem interesse direto e indireto na causa26.

    No campo normativo, o tema não foi tratado expressamente pela Constituição Federal, razão pela qual é considerado como indiretamente referido mediante a garantia do devido processo (art. 5º, inc. LIV) e pela incorporação27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos de 1966, ratificado pelo Brasil (art. 5º, § 2º), que prevê que “[t]oda pessoa terá o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial”28, sendo que tanto o Código de Processo Civil de 1973 (CPC/73 – arts. 134 e 135)29 e o novo Código de Processo Civil (CPC/15 – arts. 144 e 145) quanto o Código de Processo Penal (CPP – arts. 252 e 253) trazem elencos esparsos de hipóteses de presunção absoluta (impedimento) e de presunção relativa (suspeição) de parcialidade do julgador30. 

    Assim, apesar de o Direito Processual reconhecer a relevância da imparcialidade, ele acaba por não superar a vagueza do termo ao não lhe atribuir um significado conceitual e funcionalmente unívoco nem desenvolver as premissas de sua operacionalização em casos práticos, razão pela qual é possível extrair apenas uma noção genérica do seu conteúdo – a qual deve ser ultrapassada para o seu estudo no âmbito da arbitragem. 

    
      
        1.2. Transposição da noção genérica de imparcialidade para a arbitragem
      

      
        1.2.1. Transposição não uniforme do conceito de imparcialidade para a arbitragem e o advento das noções de independência e de neutralidade
      

      Reconhecido o caráter processual da arbitragem31, também o árbitro – o julgador nesse método – deve ostentar a qualidade comumente identificada sob a noção genérica de imparcialidade.

    

    A situação de vagueza do termo “imparcialidade”, já existente no que concerne ao processo civil estatal, é agravada quando ele é transportado para a arbitragem, em razão da falta de uniformidade com que é tratado na legislação de diversos países, nos regulamentos e códigos de ética das instituições arbitrais e na doutrina dedicada ao tema. Essa falta de uniformidade ora deriva da atribuição de diferentes significados ao termo, ora da confusão e baralhamento com os termos “independência” e “neutralidade”, consagrados na prática da arbitragem comercial internacional.

    De fato, algumas legislações nacionais utilizam apenas o termo “imparcialidade” para descrever a qualidade que o árbitro deve ostentar: é o que ocorre na Arbitration Act inglesa (Rule 24.1.a e Rule 33.1.a), na Revised Uniform Arbitration Act norte-americana (Section 12) e no Arbitration Act sueco (Section 8), por exemplo. Outras legislações, por sua vez, não usam o termo “imparcialidade” e fazem referência apenas ao termo “independência”: é o caso da Loi Fédérale sur le Droit International Privé suíça (art. 180, alínea 2, letra “c”). Algumas legislações fazem uso de ambos os termos, tais como o Code Judiciaire belga (art. 1.690), a Zivilprozessordnung alemã (§ 1.036), a Ley de Arbitraje espanhola (art. 18, § 2º) e a Lei de Arbitragem brasileira (art. 13, § 6º). O Code de Procédure Civilefrancês32 (art. 1452, alínea 2) não fazia referência a nenhum termo; simplesmente determinava que o árbitro informasse, antes de aceitar o encargo, a existência de qualquer causa para sua recusa; essa orientação foi alterada com o advento do Décret n. 2011-48, de 13 de janeiro de 2011 que, ao reformar o Code de Procédure Civile, inseriu referência expressa aos termos “imparcialidade” e “independência” (art. 1456, alínea 2). No mesmo sentido, a antiga Lei de Arbitragem Voluntária portuguesa previa apenas que era “aplicável o regime de impedimentos e escusas estabelecido na lei de processo civil para os juízes” (art. 10, nº 1), sendo que, com a nova lei (Lei 63/2011), passou-se a prever expressamente que os “árbitros devem ser independentes e imparciais” (art. 9, nº 3). O art. 12.1 da Lei Modelo da Comissão das Nações Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL) de 1985, com as alterações adotadas em 2006, prevê que o árbitro pode ser “objetado se existirem circunstâncias que possam suscitar dúvidas fundamentadas sobre sua imparcialidade ou independência”33.

    A consulta à doutrina dedicada à análise dos termos nas diferentes legislações não auxilia a interpretação. Segundo certo entendimento, a independência está contida na imparcialidade34; segundo outra orientação, em sentido diametralmente oposto, a imparcialidade é vista como corolário ou consequência da independência35; e, por fim, uma terceira orientação busca afastar os conceitos, atribuindo a cada qual um conteúdo específico36. 

    Na tentativa, senão de definir, ao menos de apartar os termos para tratá-los de modo teoricamente mais sistemático e praticamente mais operativo – e assim superar a confusão conceitual ensejada pela interpretação direta das leis nacionais – os textos doutrinários pesquisados para a elaboração do presente estudo tendem a reconhecer certas características particulares aos conteúdos da imparcialidade e da independência, separando-os ainda do conteúdo da neutralidade do árbitro. 

    Tomar por empréstimo um conceito desenvolvido por outro ramo do Direito é o que faz a doutrina arbitral ao se apropriar das noções derivadas do art. 10 da Declaração Universal dos Direitos Humanos, a qual, ao se referir à necessidade de julgamento por um “tribunal independente”, interpreta a expressão como “garantia de uma justiça não subordinada a razões de Estado”37. A ideia de não subordinação – relação que pode ser objetivamente verificada e demonstrada – foi a base para o preenchimento do conceito de independência na doutrina arbitral. Assim, apesar de os critérios de independência do Poder Judiciário ou de seus membros não se subsumirem aos aplicáveis ao árbitro38, a independência deste é compreendida como a ausência de elemento potencialmente condicionante do julgamento, ou seja, a inexistência de um vínculo de subordinação ou de relação pessoal, social, negocial ou financeira objetivamente considerada entre o árbitro e a parte (ou seu advogado)39. De modo genérico, entende-se que a falta de independência deriva de relações problemáticas entre o árbitro e uma das partes ou seu advogado, resultantes de acordos ou relações financeiras, ligações de cunho sentimental (amizade ou laços familiares) ou ligação à identificação de grupo (compartilhar nacionalidade ou filiação profissional)40.

    As justificativas para a identificação e proteção da independência na arbitragem giram entre uma perspectiva que põe foco no livre convencimento do árbitro e que considera que seria difícil a este, ao possuir relação ou vínculo próximo com uma das partes, decidir sem favorecê-la, e uma perspectiva focada na confiança depositada no método de solução de conflitos, que restaria quebrada por conta da relação ou vínculo próximo do árbitro com uma das partes41.

    Enquanto a independência do árbitro estaria ligada à ausência de conexões próximas com as partes (ou até mesmo com seus advogados), a imparcialidade relacionar-se-ia com o prejulgamento do litígio, ou seja, com uma inclinação ou tendenciosidade inadmissível do árbitro em relação a uma das partes ou à matéria em disputa42. Essa inclinação ou tendenciosidade do árbitro para o favorecimento de uma das partes (tratada, na língua inglesa, pelo termo “bias”) teria outras origens que não a conexão ou relacionamento entre ambos, podendo ser fruto de preconcepções do árbitro a respeito das partes (preconcepções ligadas, por exemplo, à honestidade, etnia, nacionalidade ou orientação política) ou a respeito da matéria envolvida (preconcepções ligadas à predeterminação sincera do árbitro quanto à tese vencedora, sem a análise dos argumentos jurídicos ou dos fundamentos fáticos da pretensão, ou mesmo derivada de corrupção)43 44. Antecipando apontamento a ser feito mais adiante neste estudo, a insuficiência dessa distinção levou autores fundir a objetividade e a subjetividade que caracterizaria, respectivamente, a independência da imparcialidade45.

    As discussões sobre as características essenciais do árbitro que assegurariam o tratamento equânime das partes, a confiança destas no processo e uma decisão justa não se limitam às noções genéricas de independência e de imparcialidade, envolvendo também – sobretudo nas arbitragens internacionais – a ideia de neutralidade do julgador46. 

    Na arbitragem, o termo “neutralidade” é costumeiramente utilizado para designar a ausência de identidade nacional, cultural47 ou até mesmo religiosa48 entre árbitro e partes. Embora seja um elemento verificável objetivamente, ele se tornou relevante para a arbitragem internacional sob a premissa de que, quanto menor a identidade nacional, política ou religiosa entre partes e árbitro, menores as chances de que este possa ser influenciado por tais fatores ao proferir sua decisão49. É entendimento corrente, na arbitragem internacional, que o árbitro escolhido pelas partes serve, idealmente, como um “intermediário” cultural, jurídico e negocial, bem como um “tradutor” da parte que o escolheu50; essa característica, desejável nos coárbitros, não se coadunaria com o papel a ser desempenhado pelo árbitro presidente51.

    Existe, ainda, uma acepção do termo “neutralidade” derivada da prática arbitral norte-americana, segundo a qual os árbitros não neutros (escolhidos pelas partes) possuiriam padrões de independência e imparcialidade diferentes do árbitro neutro (o presidente do painel), o que lhes possibilitaria, entre outras peculiaridades, ostentar predisposição à tese defendida pela parte que o indicou, servindo como seu representante no tribunal arbitral52 inclusive para discutir com ela, diretamente e sem a presença da outra parte ou do restante dos julgadores, a força dos seus argumentos perante o tribunal arbitral para facilitar eventual composição53.

    A exemplo do que ocorre com a relação entre as noções gerais de independência e imparcialidade, a relação destas com a noção geral de neutralidade e sua importância para a arbitragem não são tradadas de modo claro e uniforme: há quem coloque a independência como o resultado da neutralidade e imparcialidade, que seriam seus pré-requisitos, de modo que a neutralidade seria a possibilidade do árbitro ser e manter-se totalmente equidistante em pensamento e ações durante todo o curso do processo, enquanto a imparcialidade envolveria o status do árbitro a ser realmente testado no contexto das concretas relações existentes entre o árbitro e cada parte54; e há quem, em sentido oposto, sugira ser a neutralidade a mais proeminente característica do árbitro, à frente da imparcialidade e independência55. Outro entendimento, por fim, nega autonomia à neutralidade, enquadrando seu conteúdo nas noções de imparcialidade ou de independência56.

    O apoio na legislação e doutrina dedicadas ao tema da imparcialidade do árbitro nada mais confere senão uma noção genérica do seu conteúdo em comparação a noções também genéricas de independência e de neutralidade, que não são operativas para a solução dos casos concretos, visto não permitirem a identificação precisa da sua inter-relação e, por derivação, a extração de consequências jurídicas. 

    
      
        1.2.2. Impossibilidade de identificação precisa dos conteúdos da imparcialidade, da independência, da neutralidade e da sua importância no caso concreto
      

      Mesmo que, com algum voluntarismo, fosse possível a superação das dificuldades para a conceituação e identificação da inter-relação entre imparcialidade, independência e neutralidade dos árbitros com o apoio em noções gerais – cuja aceitação, já se viu, não é pacífica – o que se veria, em um exame mais aprofundado, é que tais noções não possuem nível de detalhamento e especificidade para a efetiva operação em casos concretos.

    

    A noção geral de imparcialidade como inclinação inadmissível do árbitro a ponto de ensejar prejulgamento não é operativa, pois, além de não trazer o método pelo qual terceiros poderiam mensurar objetivamente uma inclinação psíquica e subjetiva do árbitro57, também não permite o traçado da linha divisória entre as crenças e pontos de vista (inalienáveis, visto que o árbitro também é uma pessoa inserida no mundo) aceitáveis do julgador e as crenças e pontos de vista que impediriam uma análise imparcial do litígio. Sem desenvolvimento e fora de premissas claras de análise, a noção de imparcialidade não é útil e não responde a questões que podem se suceder – e se sucedem na vida real – em escala progressiva de complexidade. Pergunta-se: deveria ser qualificado como imparcial o árbitro que é um especialista na matéria objeto do conflito se já houvesse publicado estudo no qual revelasse sua posição, que seria a priori favorável a uma das partes, como por exemplo, uma visão pró-minoritários em conflitos societários? E se o árbitro, sem nada ter escrito ou publicado, participasse de encontro acadêmico cujo tema fosse “sociedades e acionistas minoritários”, organizado por um grupo de estudos patrocinado por companhias listadas na B3 (antiga BOVESPA)? E se, ao invés de meramente participar de evento, o árbitro fosse participante ativo de um grupo de estudos sobre essa matéria? E se fosse o coordenador desse grupo? E se, ao invés de grupo de estudos, o árbitro participasse de uma instituição de “defesa” dos acionistas minoritários? O que ocorreria se um acionista minoritário ou seu advogado, envolvidos no processo arbitral, também participassem de uma ou mais dessas atividades juntamente com o árbitro58?

    Por sua vez, não parece correta a afirmação de que a independência seria de mais fácil identificação, pois diferentemente da imparcialidade, seria verificável objetivamente59. Se ela deriva da existência de um vínculo entre o árbitro e a parte (ou seu advogado), parece evidente que o grau de dependência irá variar de acordo com a natureza ou a estreiteza desse vínculo. Não basta, assim, identificar tal vínculo, tornando-se inescapável o exercício de um juízo de valor sobre o grau de dependência que ele cria. Não há dúvida de que o árbitro, ao ser titular de 50% das ações representativas do capital de uma sociedade que venha a ser parte em um procedimento arbitral, dela retirando o seu sustento, está intimamente ligado por laço de dependência. Mas, e se, ao invés de 50%, o árbitro fosse titular de uma dezena de ações de uma companhia com muitos milhões delas? E se, ao invés de ações, o árbitro fosse proprietário de quotas de um fundo que, entre outras companhias, também investisse naquela que figurava como parte no litígio? E se o árbitro fosse acionista do banco que gerisse tal fundo recebendo dividendos pelos resultados? Todas essas situações se alterariam se o árbitro houvesse entregado a administração do seu patrimônio a gestor profissional, a quem incumbiam as escolhas de investimento? Faria diferença se a aquisição das ações ou quotas tivesse ocorrido depois da instauração do procedimento arbitral? E se fosse antes, faria diferença se fossem três dias ou três anos?60 Outros exemplos sobre dependência: no Brasil, onde se sobressai a qualidade das universidades públicas, seria dependente do Estado o árbitro que fosse professor de uma dessas instituições, a ponto de não poder julgar causas que envolvessem empresas públicas ou de economia mista vinculadas ao mesmo ente federativo? Faria diferença o valor da remuneração que o árbitro recebesse da universidade pública? E se a universidade fosse federal, estaria o árbitro vetado a participar de processos arbitrais em que fosse parte uma empresa na qual o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social (BNDES) houvesse investido ou da qual tivesse adquirido participação?

    Em todos esses casos há um liame objetivo entre árbitro e parte, mas seria uma redução inaceitável apontar que todos eles caracterizam dependência – ou, ao menos, o mesmo grau de dependência – a ponto de impedir que o árbitro participe do julgamento da causa61 por violação da imparcialidade. Das duas, uma: ou qualquer liame (ainda que tênue) caracterizará a dependência, sendo que o seu grau pode ou não influenciar na imparcialidade; ou apenas o liame (ainda que tênue) que influenciar na imparcialidade caracterizará a dependência. Seja como for, a objetividade supostamente evidenciada pela noção geral demonstra ter pouca serventia para a operação de casos concretos. 

    Também a noção geral de neutralidade, que gira em torno da ausência de identidade nacional, cultural ou religiosa do árbitro com uma das partes, não é operativa. A despeito de a neutralidade aparentemente configurar elemento verificável objetivamente, a sua efetiva influência na decisão proferida em um procedimento arbitral não pode ser medida de modo concreto, indicando apenas uma possibilidade de que o árbitro venha a julgar impropriamente62, minando a confiança das partes no procedimento específico63. 

    A noção geral de neutralidade, além de sofrer do mesmo problema que atinge a noção geral de dependência, qual seja, a necessidade de atribuição de graus para dita identidade nacional, cultural ou religiosa entre árbitro e parte, sofre também da ausência de um critério para que mesmo objetivamente tal identidade seja reconhecida.

    O que seria identidade nacional? Ela envolveria o país de nascimento do árbitro, o país que lhe conferiu cidadania ou também o país de domicílio? Imagine-se o seguinte exemplo64: um negócio entre uma indústria coreana e uma empresa japonesa, que distribui os produtos da primeira no mercado japonês, enseja conflito submetido a procedimento arbitral a ser decidido por árbitro único em Tóquio, segundo a lei coreana. Tomando-se neutralidade por mera nacionalidade, a conclusão é a de que tanto um árbitro coreano quanto um japonês não seriam neutros65. Mas o que aconteceria se o árbitro fosse norte-americano (sem origem japonesa ou coreana) que tivesse tido domicílio durante tempo considerável no Japão ou na Coreia66? E se apenas tivesse residido por curto período? E se o árbitro tivesse pais nacionais desses países, tivesse lá nascido e crescido, mas imigrado aos Estados Unidos, onde teria adquirido cidadania e renunciado à cidadania de origem67? Seria importante para a avaliação da neutralidade do árbitro o exame da sua autoimagem como sendo um “japonês nos Estados Unidos”, um “nipo-americano”, um “americano de ascendência japonesa” ou simplesmente um “americano”? E se o árbitro tivesse nascido nos Estados Unidos, com ascendentes que emigraram do Japão já adultos68? 

    Ademais, ainda que a neutralidade, no sentido de ausência de identidade nacional não se fizesse presente no caso concreto (ou seja, o árbitro tivesse a mesma nacionalidade que uma das partes e diferente da outra), mas se isso fosse conhecido e aceito pelas partes, o árbitro estaria impedido de funcionar? Ou a neutralidade apenas teria relevância se interferisse na imparcialidade?

    Logo se vê que as noções gerais de independência e de neutralidade têm pouca autonomia e podem, com vantagens, ser reconduzidas ao conceito de imparcialidade, conforme a proposta deste estudo. 

    
      
        1.3. Tentativas de padronização da imparcialidade do árbitro
      

      
        1.3.1. As diversas técnicas de padronização
      

      Diferentes técnicas foram concebidas na tentativa de se superar as deficiências das noções genéricas de imparcialidade e independência, e assim possibilitar a solução de casos concretos. Em geral, tais técnicas conferem mais concretude às ditas noções ao circunscreverem – com graus diferentes de especificidade e por meios diversos – as causas de recusa do árbitro ou da sua impugnação pelas partes. Delineando-se, portanto, as causas de recusa ou impugnação do árbitro, são também delineados padrões capazes de orientar a solução de casos concretos.

    

    Essa especificação das causas de recusa e impugnação do árbitro pode ser realizada por direta tipificação legal ou, quando a lei confere essa abertura, por tipificação nos regulamentos das instituições arbitrais. É possível, porém, que a lei não tipifique as causas de recusa e impugnação do árbitro, mas sim estabeleça critérios mais ou menos abertos que sirvam de balizas para a futura identificação dessas causas pelo intérprete. É possível, ainda – o que ocorre sobretudo nos países de tradição common law69 – que a lei não estabeleça critérios interpretativos para a recusa ou impugnação do árbitro, cabendo à jurisprudência o papel de estabelecer os padrões de orientação com a utilização de “testes”70 derivados de casos concretos. 

    Tal como se verá, é comum a sobreposição das técnicas no mesmo ordenamento: ainda que a lei tipifique os casos de recusa ou impugnação do árbitro, aceitam-se também as hipóteses estabelecidas em regulamentos arbitrais ou identificadas pela jurisprudência mediante a concepção de critérios interpretativos. Não há, assim, a adoção exclusiva de uma técnica, mas a sobreposição delas, o que já permite o vislumbre da sua insuficiência quando isoladamente aplicadas.

    
      
        1.3.2. As técnicas de padronização na experiência da civil law
      

      
        1.3.2.1. Equivalência entre causas de recusa ou impugnação do árbitro e do juiz
      

      A mais antiga técnica de padronização da imparcialidade do árbitro segue – por equivalência estabelecida em lei ou jurisprudencialmente – as regras disciplinadoras da imparcialidade do juiz estatal, sob a premissa de que o árbitro seria juiz de fato e de direito71. Vários países optaram por essa orientação e a alteraram, tal como Alemanha, Bélgica e Espanha, ao passo que outros, tais como Argentina, Chile e Suíça72 ainda a mantêm.

    

    Ao disciplinar as causas de recusa dos árbitros, o § 1032 da lei processual alemã (“Zivilprozessordnung”), na sua redação original, fazia referência às causas de recusa dos juízes73. A partir da reforma processual de 1998, entretanto, a Alemanha adotou a Lei Modelo UNCITRAL, alterando a redação do § 1036, item (2), ZPO, e estabeleceu a possibilidade de recusa do árbitro quando existirem circunstâncias que permitam levantar “dúvidas justificadas” sobre sua imparcialidade ou independência74.

    Na Bélgica, sob a vigência do Code Judiciaire de 1967, os árbitros podiam ser recusados pelas mesmas causas que os juízes75, mas, por reforma legislativa de 1998, que visou harmonizar a legislação às práticas da arbitragem internacional76, a identificação entre causas de impugnação de árbitros e juízes foi rompida, passando o árbitro a poder ser recusado pela existência de circunstâncias que ensejassem “dúvidas legítimas” sobre sua imparcialidade ou independência77. Nova alteração, de junho de 2013, refinou o texto relativamente à matéria, passando-o de afirmativo para negativo com vistas a tornar mais restritivas as causas de recusa do árbitro78.

    O art. 23 da antiga Ley Sobre Arbitraje de Derecho Privado espanhola de 1953 determinava que não podia ser nomeado árbitro a pessoa que tivesse com as partes ou com a controvérsia alguma das relações que estabelecessem a possibilidade de abstención (equivalente ao impedimento, declarável de ofício) ou recusación (equivalente à suspeição, dependente de alegação das partes) de um juiz, disciplinadas no artigo 188 e seguintes da Ley de Enjuiciamiento Civil então vigente79. Com alguma evolução – pois previsto o dever de revelação, inexistente no diploma anterior – a orientação foi mantida na Ley de Arbitraje de 1988 (Ley 36/1988)80 – que serviu de inspiração para a LA81. No entanto, a Ley de Arbitraje de 2003 (Ley 60/2003) alterou significativamente a orientação, apartando os casos de recusa ou impugnação de árbitro e de juiz, dado o entendimento de que os últimos não eram adequados em matéria de arbitragem por não cobrirem as hipóteses particulares ao método82. Assim, o direito espanhol, pelo art. 12.2 da Ley 60/2003, originalmente voltado à identificação entre causas de imparcialidade de juiz e de árbitro, passou a adotar a padronização aberta, pela qual a recusa ou impugnação do árbitro deve se fundamentar em “dúvidas justificadas a respeito da sua imparcialidade ou independência”83.

    No Chile, a concepção de que o árbitro pertence à “ordem judicial” levou à equivalência entre os motivos de recusa ou impugnação do árbitro e do juiz para as arbitragens internas, consoante o art. 243 do Código Orgánico de Tribunales (Ley nº 7421/1943)84, orientação criticada por não compreender que o desempenho profissional do árbitro – necessariamente um advogado para as arbitragens de direito – envolve situações e relações profissionais não aplicáveis aos juízes, razão pela qual o dispositivo deveria ser interpretado extensivamente85. Já para as arbitragens comerciais internacionais, reguladas pela Ley n° 19.971, de 2004, há outra solução: seu art. 12, item 2, prevê que o árbitro pode ser recusado ou impugnado se não ostentar as qualidades requeridas pelas partes ou se estiverem presentes circunstâncias que determinem “dúvidas justificadas” sobre sua imparcialidade ou independência86.

    Nos exemplos tratados, o que se vê é a paulatina perda da identidade legal entre as causas de impugnação de juízes e árbitros, visto que, embora ambos os profissionais decidam os conflitos que lhe sejam submetidos, estão sujeitos a diferentes contextos profissionais para o exercício da sua função, sendo o principal deles o fato de os juízes não serem escolhidos pelas partes, pertencendo a um Poder estatal, ao passo que os árbitros, comumente mais envolvidos com o mercado, são geralmente escolhidos pelas partes. Por conta disso, inúmeras situações fáticas que seriam inconcebíveis para os juízes podem ocorrer em relação aos árbitros, tornando o método da identidade legal de causas de impugnação superado.

    
      
        1.3.2.2. Tipificação legal dos casos de recusa ou impugnação do árbitro
      

      Outra técnica, agora menos comum, de padronização da imparcialidade do árbitro é a tipificação legal mediante o estabelecimento de causas definidas e exclusivas para sua recusa ou impugnação. 

    

    Dada a sua tradição legalista87, a China é um dos poucos exemplos nessa área. A legislação arbitral do país, no art. 34, prevê quatro circunstâncias em que a recusa ou impugnação do árbitro pode ocorrer: (i) o árbitro ser parte no processo arbitral ou ser familiar das partes ou de seus advogados; (ii) o árbitro possuir interesse pessoal no caso; (iii) o árbitro conhecer ou possuir outras relações com uma das partes ou com qualquer dos advogados envolvidos no caso, que possam prejudicar a prolação de uma sentença justa e imparcial; e (iv) o árbitro ter se encontrado em particular com qualquer das partes ou seus respectivos advogados, ter aceitado presentes deles ou ter participado de banquetes que eles tenham promovidos88.

    É possível notar que, a despeito da tipificação, a regra legal utiliza termo de significado consideravelmente aberto, como “interesse pessoal”, e não define ou circunscreve quais os tipos de relações entre árbitro e partes (ou seus advogados) que podem ser considerados “prejudiciais” à prolação de uma sentença imparcial, o que fica a cargo do intérprete na análise do caso concreto. Mesmo com essa abertura, a tipificação foi considerada insuficiente e a prática da arbitragem na China reconheceu outras circunstâncias que consistem ou em alargamento das hipóteses previstas na lei (tal como a discussão prévia do caso entre árbitro e partes ou seus advogados) ou em hipóteses totalmente novas (tal como o árbitro possuir o mesmo empregador que uma das partes ou seus advogados) para a recusa ou impugnação de árbitro89.

    As causas de recusa ou impugnação na lei de arbitragem chinesa não configuram, portanto, tipificação fechada, conclusão que se confirma quando examinado o Regulamento de Arbitragem da China International Economic and Trade Arbitration Commission (CIETAC), mais antiga e maior instituição administradora de processos arbitrais na China90, que possui regra aberta – e efetivamente aplicada no âmbito da instituição – a respeito da imparcialidade do árbitro91. Referida regra, constante do art. 31 (antigo art. 29) do Regulamento, determina que o árbitro informe quaisquer fatos ou circunstâncias que possam levantar “dúvidas justificadas” sobre a sua imparcialidade ou independência, inclusive no curso do processo arbitral. Com base nessa informação, as partes podem impugnar o árbitro e, se essa impugnação for contestada pela outra parte, caberá ao Presidente da CIETAC decidir o incidente, conforme art. 32 (antigo art. 30) do Regulamento. Estranhamente, no artigo dedicado aos deveres do árbitro (art. 24, antigo art. 22), o Regulamento apenas prescreve que ele deve manter-se independente e tratar as partes com igualdade92. O exame do Regulamento de Arbitragem do Shanghai International Arbitration Center (SHIAC) segue o mesmo esquema, com as mesmas palavras93. 

    Outro exemplo de tipificação legal, mais atenuada que o modelo chinês, vem da Suécia, que adota na prática uma técnica mista. Primeiramente, a Section 8 do Swedish Arbitration Act determina, na alínea 1, que o árbitro deve ser imparcial, sendo que a alínea 2 prevê que as partes podem requerer o afastamento do árbitro se existir qualquer circunstância que possa diminuir a confiança na sua imparcialidade, especificando quatro hipóteses: (i) o árbitro ou uma pessoa próxima a ele figurar como parte no processo arbitral e poder esperar benefício ou prejuízo digno de relevância com a decisão do litígio; (ii) o árbitro ou pessoa próxima a ele ser diretor ou representante de pessoa jurídica que figura como parte e poder esperar benefício ou prejuízo digno de relevância com a decisão do litígio; (iii) o árbitro ter exercido previamente algum papel na disputa, como expert ou qualquer outro, ou ter auxiliado uma parte na preparação ou condução do caso; e (iv) o árbitro ter recebido ou requerido compensação sem o consentimento de ambas as partes no curso do processo arbitral94. 

    A despeito do que diz a lei, a Suprema Corte sueca (“Högsta domstolen”) declarou em três ocasiões que a tipificação legal é exemplificativa, e não taxativa. Mais: as decisões fizeram o confronto das situações nos casos concretos com as hipóteses previstas nas IBA Guidelines95, com referência expressa a esse texto. No primeiro caso, Anders Jilkén v. Ericsson AB96, o presidente do tribunal arbitral foi afastado porque funcionava como consultor do escritório de advocacia que representava, na arbitragem, uma das partes (o grupo Ericsson). Na qualidade de consultor, o árbitro em questão possuía sala e tinha acesso a outros setores do escritório, chegando mesmo a prestar orientação jurídica ao grupo, embora ele não fosse seu cliente direto. Seu trabalho de consultor representava vinte por cento da sua remuneração total como profissional.

    No segundo caso, Korsnäs v. AB Fortum Värme97, a Suprema Corte sueca considerou, também à luz das IBA Guidelines, que não deveria ser afastado o árbitro que, em um período de três anos, havia sido indicado duas vezes pelo mesmo escritório de advocacia para diferentes arbitragens. As duas indicações foram em número inferior às quatro previstas nas IBA Guidelines para gerar dúvidas quanto à imparcialidade do árbitro. Ademais, a grande parcela de indicações do árbitro no período adveio de outros escritórios de advocacia.

    A decisão de um terceiro caso, KPMG AB v. ProfilGruppen AB, proferida pela Corte de Recursos de Svea (“Svea hovrätt”), também fez expressa referência ao caráter meramente exemplificativo da tipificação constante do Swedish Arbitration Act, resultando na anulação de sentença arbitral à luz de circunstâncias que implicaram, segundo o julgamento estatal, a diminuição da confiança na imparcialidade de um árbitro. No caso em questão, o árbitro indicado por uma das partes (KPMG) era sócio sênior da filial de um escritório de advocacia que passou a patrocinar, após a prolação da sentença arbitral e contra a própria KPMG, um litígio de várias centenas de milhões de euros. Foi provado que o escritório de advocacia do árbitro foi consultado no curso da arbitragem sobre a possibilidade de patrocínio desse litígio, aceitando-o antes da conclusão da arbitragem. A sentença na arbitragem foi proferida em 22 de dezembro de 2010 e a KPMG foi registrada como contraparte do cliente do escritório em 23 de dezembro de 2010, sendo que, por conta disso, a Corte de Recursos entendeu que o árbitro sabia ou deveria saber que seu escritório contratou o patrocínio de litígio contra uma das partes no curso de arbitragem, o que minaria a confiança das partes em sua imparcialidade98.

    A experiência estrangeira demonstra que o reconhecimento da imparcialidade do árbitro com base na tipificação das causas que ensejariam a sua impugnação é impraticável, na medida em que não permite aplicação ou adaptação às inúmeras situações em que a postura ou as relações do árbitro com as partes, com terceiros ou com o litígio seja criticável ou gere dúvidas quanto ao favorecimento de uma parte, mas que não esteja compreendida nas causas legais de impugnação. 

    
      
        1.3.2.3. Cláusula geral relativa à imparcialidade do árbitro
      

      No extremo oposto das legislações que buscaram definir com numerus clausus as causas de recusa ou impugnação dos árbitros, há outras que vinculam a imparcialidade dos julgadores à existência de dúvida aos olhos das partes (ou de terceiro isento) a esse respeito, estabelecendo uma “cláusula geral”99. Outras legislações, a exemplo da brasileira, apenas se utilizam do termo “imparcialidade” sem maiores indicações do seu conteúdo. Tal como já adiantado no presente capítulo100
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