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RESUMO

O artigo discute a possivel intervencdo penal na
arbitragem, analisando o dever de revelacdo do arbitro a
luz da imparcialidade e da suspeicdo. Parte da premissa
de que, embora a arbitragem seja um meio auténomo de
solucdo de conflitos, o arbitro, equiparado a funcionario
publico para fins penais, deve observar responsabilidades
semelhantes as do juiz estatal. O texto propde o conceito
de “suspeicdo compartilhada”, sequndo o qual o dever
de revelacdo deve ser exercido ndo apenas pela
consciéncia individual do arbitro, mas também conforme
a percepcao das partes. Destaca-se, ainda, a relevancia da
soft law no preenchimento de lacunas normativas, embora
sua utilizacdo no campo penal demande cautela. Defende-
se, ao final, a criacdo de limites claros para o dever de
revelacdo, visando a seguranca juridica e a protecdo dos
arbitros.
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ABSTRACT

This article discusses potential criminal intervention
in arbitration, analyzing the arbitrator’s duty of disclosure
in light of impartiality and suspicion. It begins with the
premise that, although arbitration is an autonomous
means of dispute resolution, the arbitrator, considered a
public official for criminal purposes, must observe
responsibilities similar to those of a state judge. The text
proposes the concept of “shared suspicion,” according to
which the duty of disclosure should be exercised not only
by the arbitrator’s individual conscience but also by the
parties’ perceptions. It also highlights the relevance of
soft law in filling regulatory gaps, although its use in the
criminal field requires caution. Finally, it advocates the
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creation of clear limits for the duty of disclosure, aiming
at legal certainty and the protection of arbitrators.

Keywords: Arbitration. Duty of disclosure. Shared
suspicion. Criminal liability.
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Introducao

Uma das felicidades da vida académica se evidencia na pos-
sibilidade de homenagem a reconhecidas personalidades do
mundo juridico. De longa tradicdo, tém os chamados escritos em
homenagem se mostrado cada vez mais presentes na realidade
brasileira. Este é o caso presente, em que diversos autores se re-
Unem para homenagear o Antonio Carlos Ferreira, Ministro do
Superior Tribunal de Justica.

Sua Exceléncia, ao longo de seus anos na Corte da Cidada-
nia, tem empreendido esforcos, dentre tantos temas, também
no aperfeicoamento do instituto da arbitragem. E, nesse senti-
do, é ainda de se falar sobre as possibilidades de duvida sobre o
dever de revelacdo do arbitro, bem como sobre as eventuais
incorréncias penais nesse particular. De fato, in dubio pro
declarare — locucao bem-posta por autores como Andréa Galhar-
do Palma e Renato de Toledo Piza Ferraz — faz necessario para-
lelo com outra, que lhe é préxima: in dubio pro reo. A duvida
mencionada, no entanto, aqui é dirigida aos arbitros que, em
sede de duvida sobre o seu dever de declarar, deveriam ou nao
reverter na necessaria exposicdo de fatos passados.

Assim, parece cada vez mais presente a questdao do chama-
do dever de revelacdo do arbitro, previsto que é na Lei de Arbi-
tragem. A celeuma posta diz respeito ao fato do que seria moti-
vo de revelacdo, e de que forma. Aqui, efetivamente, divide-se
a doutrina. De um lado, disposi¢cdes arbitrais internacionais sus-
tentam posicdo limitada, enquanto aqueles que fazem certa

238 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX/ — N.° 39 — Nov 25




IN DUBIO PRO DECLARARE: A POSSIVEL INTERVENCAO PENAL NA ARBITRAGEM

interseccdo com as regras processuais asseveram que a obrigagao
deveria seguir regras normatizadas.

Muito embora a arbitragem esteja, de ha anos, a se mostrar
como um fantastico meio alternativo de solucdo de conflitos, o
Poder Judiciario tem entendido pela possibilidade de reforma
de decisGes arbitrais, as quais, apesar de afirmar pela sua auto-
nomia, a ele também estdo sujeitas. Nao se desconhece a exis-
téncia de pesquisas que afirmariam que grande parte das arbi-
tragens se mostra higida e imutavel. O que se discute, contudo,
é a possibilidade de reforma e, no caso especifico de existéncia
de suspeicdo, a potencial incidéncia de questdes penais. E, nes-
se sentido, buscando tracar uma leitura também penal do tema,
o presente ensaio procura esclarecer situacdes em que, dada a
diversidade de vieses cognitivos, percep¢des variadas e entendi-
mentos distintos, pode muito bem o arbitro, eventualmente, com
a omissdo da declaracdo que lhe seria exigivel, incorrer em crime
falso.

1 O contexto da arbitragem

Como se sabe, uma das grandes questdes hoje postas a arbi-
tragem diz respeito ao art. 14, da Lei de Arbitragem.' Conforme
ja mencionado pelo Desembargador Fortes Barbosa, do Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo (Ag. Inst. 2166470-26.2019.8.26.0000),
fazendo uso de autorizada doutrina, “a confianca das partes,
tal qual previsto no art. 13, ‘caput’, da Lei 9.307/1996, constitui
um dos dois requisitos primordiais para a nomeacdo de um arbi-
tro, o que esse conjuga com o chamado dever de revelacdo, que
proibe, de inicio, a omissdo e retencdo de qualquer dado tido
como concretamente relevante para o exercicio da escolha (art.
14, § 1° da mesma Lei 9.307), mas, também, impde total transpa-
réncia mesmo no curso do tramite do procedimento arbitral, for-
¢ando seja trazida a noticia imediata de qualquer fato com o

' Como menciona Carmona, “a fim de garantir as partes um julgamento justo
e imparcial, e para que possam os litigantes, se entenderem necessério,
recusar o arbitro, deve o futuro e eventual julgador revelar — antes de acei-
tar o encargo (e, portanto, antes da instaura¢do da arbitragem) — qualquer
fato que possa gerar duvida quanto a sua imparcialidade ou independéncia
(duty of disclosure).” CARMONA, Antonio Carlos. Arbitragem e processo.
Um comentario a Lei n°® 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 216. Cf., tam-
bém, PALMA, Andréa Galhardo; FERRAZ, Renato de Toledo Piza. Dever de
revelacdo do arbitro: direito subjetivo das partes ou discricionariedade do
arbitro? Direito empresarial aplicado. Sao Paulo: Contracorrente, 2022. v. 2,
pp. 402 e ss.
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potencial de abalar a crenca na imparcialidade independéncia
daquele incumbido de solucionar o litigio posto pelas partes”.

Apesar do sempre Desembargador, cioso de seus deveres,
asseverar que “a exigéncia de estrito cumprimento desse dever
deve ser maxima”, e que “toda e qualquer informacao de caré-
ter pessoal ou profissional” possa ser um paradigma, a comuni-
dade arbitral parece, em termos, resistir a tal entendimento. Ao
que tudo indica, a duvida radica, portanto, sobre estar o referi-
do dispositivo vinculado a um padrdo de revelacdo completa
(full disclosure) ou, ainda, interpretacdes outras, concernentes,
quicd, a padronagem especificada em regras de soft law,? pre-
sentes que sdo na realidade arbitral. Dessa forma, pode-se tecer

2 Note-se que a prépria doutrina ndo discrepa do fato de que “é intuitivo que
ndo é todo e qualquer fato que deve ser revelado. Ndo se pode conceber
exigir do arbitro que revele irrestritamente qualquer fato de sua vida pesso-
al e profissional sob receio de que possa suscitar a parte eventuais duvidas,
mas ele deve fazé-lo com a necessaria razoabilidade — o que, igualmente de
maneira intuitiva, leva a concluir por um elevado grau de subjetividade so-
bre aquilo que se deve ou nao revelar. Selma Lemes relata que as primeiras
tentativas de regular o dever de revela¢do foram estabelecidas pelas Re-
gras de Arbitragem Comercial da American Arbitration Association AAA,
em 1950, para que, assim que nomeados, os arbitros revelassem qualquer
circunstancia ‘suscetivel de criar uma presuncao de parcialidade ou que ele
acreditasse que pudesse desqualifica-lo como imparcial'. Em 1976, a United
Nations Commission International Trade Law (UNCITRAL) instituiu o concei-
to de duvida justificavel como um importante Standart de revelacdo para o
arbitro. O art. 9° da primeira versdo das UNICTRAL Arbitration Rules previa
que ‘a prospective arbitrator shall disclosure to those who approach him in
connection with his possible appointment any circumstances likely to give
rise to justifiable doubts as to his impartiality or Independence’. Em 1985,
esse mesmo Standart foi previsto no art. 12 da UNCITRAL Model Law on
International Commercial Arbitration (Lei Modelo da UNCITRAL) — fonte de
inspiracdo de legislacdes arbitrais de diversas jurisdi¢des, inclusive a LArb,
que o positivou no caputdo art. 14. Sob esse conceito, o arbitro deve revelar
qualquer circunstancia que possa suscitar a chamada duvida razoavel
justificada quanto a sua independéncia ou imparcialidade, e que pode ser
impugnado em caso de ser constatada tal duvida, ou, ainda, caso ndo possua
as qualificagdes que as partes tenham acordado. O conceito de duvida
justificada foi introduzido no sistema brasileiro pelo caput do art. 14 da
LArb. Tarefa muito dificil é estabelecer um conceito teérico adequado e
consolidado do que consiste ‘duvida justificavel’ - conceito que comporta
elevado grau de subjetividade, ainda mais por ser considerado num contex-
to multicultural como o da arbitragem internacional. Pode-se notar diversas
iniciativas que refletem sobre um conceito uniforme e harménico de ‘duvida
justificavel’, como as instituicdes de arbitragem ao elaborar cédigos de ética
e notas praticas. A mais significativa, contudo, foi capitaneada pela IBA, em
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consideracdes sobre uma possivel intervencdo do Poder Judicia-
rio no contexto arbitral.?

Em particular, tem-se o teor e a amplitude da discutida im-
parcialidade do julgador como pedra basilar de direitos funda-
mentais. Sendo assim, seria mais do que necessario estipular o
que venha a ser o dever de revelar, bem como a dimensdo do
gue venha a ser a chamada duvida justificada enquanto seu fun-
damento. De se avaliar, pois, a possivel taxatividade e
imperatividade, ou ndo, das regras do Cédigo de Processo Civil
(sobre impedimento e suspeicao), e das regras de soft law trazidas
pela International Bar Association (IBA), e mesmo das Diretrizes
do Comite Brasileiro de Arbitragem (CBAr) sobre o Dever de
Revelagdo, tdo comumente aplicadas a realidade arbitral.

2004.” BARALDI, Eliana; VAZ, Paula Akemi Taba. Art. 14. In: WEBER, Ana
Carolina; LEITE, Fabiana de Cerqueira (coords.). Lei de arbitragem comenta-
da. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, pp. 183 e ss.

3 Cf. IRIARTE ANGEL, 2025, p. 21.

4 Semelhante problema é verificado também na doutrina, como aponta Ara-
Ujo: "a maior dificuldade, no ponto, parece estar em identificar a exata
dimensao do dever de revela¢do. Quais circunstancias, afinal, tém o condao
de gerar ‘duvida justificada' acerca da imparcialidade e independéncia do
arbitro, sujeitando-se a revelacdo? O tema nédo é simples e gera acirrada
discussdo doutrinaria. Ndo bastasse o contetido genérico da Lei de Arbitra-
gem, os proprios regulamentos das varias camaras arbitrais tendem a tra-
tar o assunto de forma bastante abrangente, estabelecendo simplesmente
que os arbitros devem revelar todos os fatos que possam criar duvidas sobre
a sua imparcialidade e independéncia. Com o intuito de fixar parametros
sobre o tema, pode-se aproveitar a iniciativa adotada pela International Bar
Association — IBA de desenvolver diretrizes e balizas mais concretas para
aferir a imparcialidade e independéncia dos arbitros. Com efeito, por meio
das denominadas Guidelines on Conflict of Interest in International
Arbitration, a IBA pretendeu fornecer critérios para a definicdo de quais
fatos, objetivamente: (I) deverdo conduzir ao impedimento do arbitro; ou,
quando menos, () deverdo ser revelados as partes. Logo de inicio, a Diretriz
Geral n° 2 da IBA disp6s que duvidas serdo consideradas ‘justificaveis se uma
terceira pessoa razoavel, tendo acesso aos fatos e as circunstancias relevan-
tes, alcancasse a conclusdo de que existe a probabilidade de que, ao decidir,
o arbitro possa ser influenciado por fatores alheios aos méritos do caso
apresentado pelas partes’. Propds-se, assim, o denominado ‘reasonable third
person test'. Na sequéncia, apos tracar diversas outras diretrizes gerais, a
IBA elaborou uma segunda parte do documento, em que dividiu uma ampla
gama de fatos colhidos da experiéncia arbitral em trés listas distintas: ver-
melha (‘Red List'), laranja ('Oranje List’) e verde ('Green List'). Na ‘Red List’,
foram dispostos os casos mais graves, que levariam ao impedimento do
arbitro. Tais hipéteses foram separadas em dois grupos: as que podem ser
objeto de rentincia expressa pelas partes (‘Waivable Red List’) e aquelas que,
por levarem quase invariavelmente a julgamento sem isen¢do, seriam,
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Assim, é de se ter em conta que, de um lado, existe posicdo
defensora de que os limites do dever de revelacdo, atinente a
davida razodvel, genericamente mencionados na Lei de Arbi-
tragem, em seu art. 14, deveriam ser preenchidos ou pelo teste
da terceira pessoa, ou aos olhos das partes, buscando amparo
na soft law. De outro lado, ha quem sustente que tal dever de
revelacdo se atrele rigorosamente aos dispositivos referentes ao
impedimento e a suspeicdo do Cédigo de Processo Civil,
ensejando que o arbitro realize prévia apresentacdo de poten-
ciais questdes a esse respeito. Semelhante situacdo pode ser vis-
ta, inclusive, na jurisprudéncia, que destaca posicdes absoluta-
mente controversas nesse sentido.

De todo modo, para bem analisar a questdo da imparcialida-
de do arbitro e do subsequente dever de revelacdo, ha de se dife-
renciar, desde logo, as premissas existenciais da relacdo processual
da distinta questdo da arbitragem. Em que pese um natural
distanciamento, na arbitragem, da esfera do hard law, e mesmo
tendo-se em conta o aparente choque entre, de um lado, a auto-
nomia das partes e a nomeacdo por elas dos julgadores, e, de ou-
tro lado, um evidente viés processualista, talvez possa ser encontra-
do um lastro de resposta, ou seguranca, no seio do proprio Direito
Penal.

De modo algum hé de se questionar a validade da arbitra-
gem ou seus incomensuraveis méritos. Apenas e tdo-sé, com base
nas suas previsdes normativas, e tendo em vista a responsabili-
dade que é posta aos ombros daqueles nomeados como arbi-
tros, é que deve se buscar uma logicidade a ser verificada na
delimita¢do do que e de que forma deve ser revelado por estes
individuos alcados a condicdo de julgadores por livre delibera-
cao das partes envolvidas em uma demanda.’

segundo o entendimento da IBA, absolutamente irrenunciaveis (‘Non-
Waivable List'). Na 'Orange List', previram-se, por sua vez, circunstancias
faticas que poderiam levantar questionamentos sobre a caréncia de impar-
cialidade e independéncia, mas cuja relevancia ainda deveria ser avaliada
pelas partes em cada caso concreto. Por ultimo, na ‘Green List', empreen-
deu-se uma relagdo das situagdes em que ndo ha nenhum ébice a nomeacao
do arbitro e ndo existe, nem mesmo, a necessidade de revelacdo. O objetivo
foi conferir, aos arbitros e as proprias partes, o conforto e a seguranca de
que a aceitacdo do encargo nao trara embates futuros”. ARAUJO, Yuri Maciel.
Arbitragem e devido processo legal. Sao Paulo: AlImedina, 2021, p. 228 e ss.
> Jase disse que “um dos temas causadores de maiores incertezas quando se
aborda a indicacdo de arbitros e a constituicdo de tribunais em processos
arbitrais domésticos e internacionais” &, justamente, o dever de revelacdo
do arbitro. Cf. MARQUES, Ricardo Dalmaso. O dever de revelagdo do arbitro.
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Sob tal espectro, e para além de ndo se questionar, de modo
algum, a figura da arbitragem como um todo, nem, muito me-
nos, qualquer uma de suas premissas, a presente analise busca, a
partir da pontuacdo firmada por Elias, a elaboracdo de um me-
lhor suporte a questao.

Ao se debrucar sobre a questdao da imparcialidade dos arbi-
tros, afirma-se que seria

impossivel negar o papel fundamental das regras
sancionadoras da imparcialidade, que cumprem
uma funcdo vital ao orientar um comportamento
tido como adequado para resguardar a higidez o
método arbitral. No entanto, a leitura de regras
sem um suporte tedrico-conceitual que compre-
enda as influéncias juridicas (processualidade e
autonomia da vontade), e o ambiente institucional
do método de solu¢do de controvérsias ndo auxi-
lia na busca de uma orientacdo minimamente se-
gura para a solucdo de problemas concretos. Nes-
se sentido, a referéncia estabelecida na lei brasi-
leira as regras sancionadoras da imparcialidade do
juiz (art. 14 da Lei de Arbitragem - LA) adiciona
dificuldade extra, tanto para a concepc¢do de um
suporte teérico-conceitual relativo ao arbitro quan-
to para a aplicacdo desse suporte nas infinitas va-
riaveis encontraveis nas situag¢des concretas. Con-
forme jé& afirmado, o modelo processual estatal,
embora possa influenciar — e influencie - o mode-
lo processual arbitral, ndo se reduz a ele, nem se
equivalem juiz (funcionario estatal geralmente
sorteado para solucionar uma controvérsia, com
poderes conferidos diretamente pela lei) e arbitro
(particular geralmente nomeado pelas partes para
essa mesma deliberacdo, com poderes conferidos
pela lei e modulados potencial ou concretamente
pelas partes). Assim, ainda que se possa obter um
suporte teorico-conceitual unificado de imparcia-
lidade para o processo judicial e para o processo
arbitral, ele deve ser entendido e aplicado a luz

Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 19. De todo modo, para o Desembargador do
TJSP, César Ciampolini (Ag. Inst. 2166470-26.2019.8.26.0000), “E imperioso
tratar dessas situagdes ao menos com o mesmo rigor dedicado ao impedi-
mento ou a suspei¢do do juiz”, quer porque este ndo tem as mesmas prote-
¢des que os magistrados, quer porque ndo desempenham uma funcdo me-
ramente privada. Ao revés, atuam no mister de atividade estatal de minis-
trar Justica.
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das particularidades desse ultimo (ai inclusos seus
atores centrais, os julgadores) e, sobretudo, a luz
do ambiente institucional em que sua pratica se
desenvolve, ambiente esse que compreende os es-
timulos e interesse das partes, advogados, poten-
ciais arbitros e entidades que prestam servicos li-
gados a arbitragem, bem como as relacdes que es-
ses mesmos atores protagonizam em um mercado
particularissimo e assimétrico.(ELIAS, 2023, p. 19)

Desde logo, é de se observar que, apesar de préximos, sob
optica hibrida, imparcialidade nem sempre se confunde com o
dever de revelacdo.® Ambos sdo préximos, ou, mesmo, mais do
que isso, e tem suas imbricacdes, mas ndao necessariamente se
confundem.” E isso, pois existem, em especial no Brasil, primados
normativos que, mesmo distinguindo o julgador-juiz do julgador-
arbitro, podem constatar, sempre em defesa da prépria arbitra-
gem, premissas penais a serem tidas em conta. E isso, pela obri-
gatoria razdo de que, ainda que possa ser imaginada uma di-
mensao arbitral absolutamente distinta da dimensao processu-
al, é justamente o Direito Penal o elo que se faz presente em
ambos os cendérios, independentemente de pretensas regras de
autonomia que possam ser defendidas, aqui ou acola.

Dessa forma, sdo de se considerar particularidades do siste-
ma brasileiro, o qual pode diferir, em parte, de muitos outros

¢ Nery menciona que “aimparcialidade do juiz é atributo necesséario para que
se possa julgar, sendo manifesta¢do do principio constitucional do Estado
Democratico de Direito.” NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2018, p. 707. No processo penal, como lembra Tourinho Filho, “a
suspeicdo se assenta na falta de imparcialidade do Juiz.” TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, vol. 2, p. 496.
Do mesmo modo, Pacelli, ao afirmar que impedimento e suspeicdo fazem
parte do mesmo valor positivado no ordenamento processual, qual seja, a
imparcialidade da jurisdi¢cdo. PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Sdo
Paulo: Atlas, 2016, p. 300. Aqui, no entanto, trata-se de verificacdo em 6rbi-
ta hibrida, e ndo necessariamente processual, por meio da qual, como se
sustentard, a questdo se desenrola em ambiente de conhecimento das par-
tes sobre as condi¢des daqueles nomeados como arbitros, e nada mais.

7 Nesse contexto, fundamental a men¢do ao fato de que o préprio processo
arbitral, em algum sentido, assume a qualidade de um sistema préprio.
ARAUJO, Yuri Maciel. Op. cit., p. 196. Mesmo assim, esse sistema préprio
mostra-se inserido em um espectro global nacional e é justamente a
logicidade dessa inteira¢do que aqui se mostra essencial.
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sistemas. E, justamente por tais particularidades, as quais serao
aqui pormenorizadas, que se deve anotar que o dever de reve-
lagdo no pais se mostra, sim, distinto de outras sedes. Caso se
entendam superados 6bices de competéncia e de real pertinéncia
do tema constitucional — aqui ndo abordados —, deve-se ter em
conta peculiaridades de outras ramas do Direito, que, em conso-
nancia com a Lei de Arbitragem, podem servir de refor¢o a tese
da necessidade de maior explicitacdo do chamado dever de re-
velacdo.®

2 Sobre os limites e as responsabilidades do julgador-juiz:
suspeicao e impedimento

A divisdo de poderes imaginada por Montesquieu d4, em boa
medida, a importancia do Poder Judiciario como elo aplicador e
julgador das leis normatizadas pelo Poder Legislativo. A outorga
do poder estatal julgador a figura do Estado Juiz é uma das gran-
des conquistas da democracia e do momento moderno.

Gracas a esse fato, imagina-se genericamente um condao
decisério, com base fatica na legislacdo, desse mesmo Estado-Juiz.
Entretanto, semelhante poder ndo é outorgado sem limites. Em
ponderacdo salomébnica, entende-se que, em algumas situacgdes,
existem limitacoes a liberdade do julgador para atuar.®

Estas limitacdes sdo, assim, desde uma perspectiva objetiva
ou subjetiva, vistas, sempre em sentido amplo, como impedimen-
tos e suspeicdes.’® As normas procedimentais adjetivas sdo absolu-
tamente claras nesse sentido. Observem-se, outrossim, as disposi-

8 Cf., as particularidades da ideia sistémica, MARCATO, Antonio Carlos. O de-
ver de revela¢cdo como requisito da imparcialidade do arbitro. In: MACHADO
FILHO, José Augusto Bitencourt; QUINTANA, Guilherme Enrique Malosso;
RAMOS, Gustavo Gonzalez; BAQUEDANO, Luis Felipe Ferreira; BIOZA, Daniel
Mendes; PARIZOTTO, Pedro Teixeira Mendes (orgs.). Arbitragem e processo.
Homenagem ao Professor Carlos Alberto Carmona. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2022, vol. 1, p. 181 e ss.

® De se recordar, aqui, a maxima de Cruz e Tucci de que o arbitro, assim como
0 juiz togado, pode muito, mas ndo pode tudo. TUCCI, José Rogério Cruz e.
Questbes polémicas do processo arbitral. Subsidios para o advogado do
contencioso arbitral. S&o Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 51 e ss. Em termos
genéricos, FRIEDE, Reis. Vicios de capacidade subjetiva do julgador: do impe-
dimento e da suspeicdo do magistrado. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 1 e ss.

0 Cf. FERNANDEZ, Alex Aparecido Ramos. Exce¢do de impedimento e suspeicao.
Leme: Cronos, 2018, pp. 46 e ss. TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. Inibicoes
processuais. Abstencdo, impedimento e suspeicdo no processo civil, processo
administrativo e arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 104 e ss.
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¢Oes processuais. Assim, de forma bastante pontual, o Cédigo de
Processo Civil, em seus art. 144 e art. 145, esclarece a questdo do
impedimento e da suspeicdo. Nessa linha, sobre a questdo do
impedimento, ha de se concluir, com Nery, que

a imparcialidade do juiz é atributo necessario para
que se possa julgar, sendo manifestacdo do princi-
pio constitucional do Estado Democratico de Di-
reito (CF 1° caput) e um dos elementos integradores
do principio constitucional do juiz natural (CF 5°
XXXVII e LIlN). Dai a razdo pela qual a imparciali-
dade é marca inerente do exercicio de atividade
jurisdicional, independente da natureza do pro-
cesso ou procedimento onde o poder é exercido."

Mais do que isso, ha de se ter em conta que

a prova do impedimento é feita de forma objeti-
va, sendo impertinente indagar-se da intencdo ou
subjetivismo do magistrado em julgar a causa com
parcialidade.?

Diversamente, verifica-se na suspeicdo do magistrado. Nela,
a parcialidade mostra-se genericamente relativa,’” vale dizer,
comporta, em tese, prova em contrario. Sendo isso verdade, tem-
se que, em termos processuais, existem razdes de ordem subjeti-
va, supramencionadas. O enfoque subjetivo é especialmente ni-
tido na previsao relativa a possibilidade de o magistrado se de-
clarar suspeito por motivo de foro intimo, sem necessidade de
declarar suas razdes. Semelhante estado de coisas prega, em ul-
tima analise, pela clara e evidente busca de um devido processo
legal, com lastro constitucional.

Isso posto, quando se estd a falar em impedimento, justa-
mente por se tratar de questdes de ordem objetiva, as duvidas
podem ser de maior ou menor importancia, mas, de modo geral,
mais aclaradas. Entretanto, quando se imagina uma situacédo de
suspeicdo, de natureza eminentemente subjetivada, em funcéo
unicamente da percepcdo do agente, a questdao se mostra de
maior dificuldade. E, como se vera4, tal situacdo se d4, ainda em
maior grau, em relacdo ao ambiente de arbitragem. De todo

" NERY JUNIOR; NERY, 2018, p. 707. Em termos comparados a realidade ante-
rior, BUENO, 2015, p. 141 e ss.

2. NERY JUNIOR; NERY, 2018, p. 708. Cf., também, PEREIRA, 2022, p. 194 e ss.

'3 NERY JUNIOR; NERY, 2018, p. 715.
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modo, parecem ser fundamentais as premissas colocadas para sua
utilizacdo, também, em sede arbitral, o que jd denota uma apro-
Xximacdo entre as instancias.

Aqui, por evidente, ndo se ingressa em observacgao se tais
hipdteses se mostram de forma restritiva ou ndo. Fixa-se, unica-
mente, nas observacdes, objetiva ou subjetiva, as quais vao, de
forma mais elucidativa, deitar sombra em outra sorte de obser-
vagdo na arbitragem.

3 Alogica conceitual da arbitragem: transferéncia do poder
decisorio do julgador-juiz ao julgador-arbitro e a
necessidade de paridade de responsabilidades e funcoes

Para além do arcabouco do sistema processual judicial tra-
dicional, a arbitragem se mostra, sem duvida, como um dos mais
destacados exemplos de meios alternativos de solucado de confli-
tos,'* tdo bem enaltecida por autores, entre outros, como Rojas.'
Tida como uma forma heterocompositiva de resolucdo de confli-
tos muito tradicional,’® e sedimentada, alguns de seus detalhes
devem ser levados em conta."

Muito sinteticamente, superado o questionamento sobre a
natureza da decisdo arbitral e tendo-se em vista a sua reconhe-
cida natureza hibrida, é de considerar a presenca também
bifronte de bases de soft law e de hard law." Coexistem, pois,
realidades postas por diretrizes apresentadas pela IBA e, tam-
bém, pelo texto positivado, no Brasil, a partir da Lei n°® 9.307/
1996.

As vantagens das solucdes arbitrais sdo iniUmeras e por to-
dos reconhecidas. Sdo, portanto, dotadas de inegavel mérito. E,
nesse conceito, diversas das premissas apresentadas pela IBA sado

4 Cf. ALMEIDA, 2018, p. 35 e ss.

5 Cf. ROJAS, 2021, p. 26 e ss.

6 Cf. LAMAS, 2018, p. 27.

7 Cf., em detalhes, CARMONA, 2004, p. 51 e ss.

8 Cf. SILVA, 2021, p. 55 e ss.

9 Recorde-se que “a soft law pode ser vista, assim, como instrumento de
autorregulacédo flexivel da arbitragem. Ela busca permitir que questdes se-
jam disciplinadas e resolvidas por seus préprios atores, isto é, arbitros, par-
tes, advogados e institui¢cdes administradoras, a fim de manter a integrida-
de e confianca do sistema e afastar a necessidade de intervencdes exter-
nas.” ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. O papel da soft law proces-
sual no desenvolvimento da arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto; LE-
MES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista (coords.). 20 anos da lei de
arbitragem. Homenagem a Petronio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 16.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XXI — N.° 39 — Nov 25 l 247




Renaro b MELLo JorGE SiLvEIRA ARTIGO

de absoluto interesse. Ha de se ver, no entanto, se estas sempre
se mostram de acordo com o contexto do firmamento legal bra-
sileiro. Nesse sentido, como estas acabam por se mostrar como
nao obrigatdrias, mas de boas praticas recomendaveis, ha de se
perquirir, por primeiro, se ndo existem outros ébices na realida-
de brasileira, fato esse que, simplesmente, daria uma perspecti-
va diversa da solucdo da questdo do dever de revelacdo.
Nesse esteio, é de se ter em conta a necessidade de

se ressaltar que, mesmo se formado painel arbitral,
os arbitros tém de contar com a confianca de to-
das as partes envolvidas no litigio, e ndo somente
daquela que o indicou. Por isso, a Lei n°® 9.307/
1996 prevé que o arbitro deve se desincumbir do
denominado dever de revelacdao (duty of
disclosure), indicando qualquer fato que - aos
olhos das partes — possa denotar duvida razoavel
quanto a sua imparcialidade e independéncia.
(ARAUJO, 2021, p. 199)

A abrangéncia, o sentido e a profundidade de semelhantes
termos sdao a duvida maior que permeia a questao da presente
andlise. A dimensdo de uma duvida razoavel em relacdo a im-
parcialidade e independéncia, principalmente aos olhos das
partes, é o questionamento que deve ser posto, principalmente
a se imaginar se ele se mostra unilateralmente, desde um ponto
de vista do arbitro, ou, ao revés, se deveria ser compartilhado
por arbitro e parte.?’

Observe-se, pois, a licdio de Andréa Galhardo de Palma e
Renato de Toledo Piza Ferraz (2022, p. 403), segundo a qual, a
partir da premissa de que a confianca do arbitro se mostra como
pressuposto legal a sua investidura no cargo, o dever de revela-
¢do acaba por exsurgir como verdadeira base de sustentacdo do
sistema arbitral. Em tal contexto, os limites a identificar ligacdes
suficientemente relevantes ndo deveriam ser restritas, sendo am-
pliadas. Mais do que isso. Nem mesmo eventual temor de entra-
ve ou dificuldades a serem postas na arbitragem deveriam servir
de freios a pretensdo de legitimidade da arbitragem. E, nesse

21 Nao se desconhece que ampla gama dos autores nacionais que tratam do
tema parece se fixar na questdo desde uma perspectiva da autonomia do
sistema arbitral, entendendo-o como fixado em premissas, como se viu, de
soft law. Entrementes, isso parece se dar, também, por uma ndo atencao a
questdes penais eventualmente presentes, como se pretendera demons-
trar.
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passo, as regras processuais, sem duvida, guardariam maior se-
guranca em relacdo a possivel duvidosa situacdo sobre impedi-
mento e suspeicao.

4 Impedimento e suspeicao na arbitragem: a dimensao da
previsao legal do dever de revelacao

Parece ser certo que os primados arbitrais, por inumeras ra-
zBes, se distinguem da logicidade processual. Esse € um motivo,
alids, de discordias varias e, também, questionamentos junto ao
Judicidrio. (Cf. BAPTISTA, 2011, p. 172 e ss.).

Sobre isso, ja se disse que

mesmo antes da promulgacdo da LA, trabalhos dou-
trinarios pioneiros na area trataram o tema da im-
parcialidade do arbitro a luz do CPC, apontando
que o Codigo assemelha o arbitro ao juiz nas hipo-
teses de impedimento e suspeicdo legal, sem consi-
derar as caracteristicas diversas de cada um. Dado o
regramento entdo existente, parte escassa da dou-
trina sugeria que tais hipdteses prevaleceriam mes-
mo se as partes conhecessem e anuissem com a atu-
acao de arbitros envolvidos em eventos previstos
no CPC, enquanto outra corrente afirmava textual-
mente que, com excecdo dos casos em que o arbi-
tro também fosse parte (art. 13, inc. |, do CPC/73),
todas as demais causas de impedimento e suspeicdo
poderiam ser de comum acordo afastadas pelas par-
tes. Com a entrada em vigor da LA, o tema da im-
parcialidade do arbitro passa a ser disposto pelo
art. 13, caput, que esclarece ser essa funcao exercida
por pessoa capaz que tenha a confianca das partes.
A despeito das tentativas da doutrina brasileira em
ligar a confianca das partes a imparcialidade (...), o
presente estudo defende que a confianca requerida
pelo dispositivo liga-se a contratacdo do arbitro, e
ndo ao exercicio do seu poder jurisdicional. Em
outras palavras, ela se refere a relacdo contratual
entre as partes e arbitro, e ndo a relacdo processual,
pois, para a presta¢do do servico de solucionar con-
trovérsia, o arbitro — tal como qualquer contratado
— deve gozar da confianca dos que os contratam.
Ao passo que seu poder jurisdicional ndo encontra
qualquer amparo na confianca, derivando da efica-
cia que a lei confere a investidura do arbitro. (ELIAS,
2023, p. 76)
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O questionamento, no entanto, ndo parece repousar ape-
nas no relacionamento ou na confianca existente entre partes e
arbitros, mas, sim, no mencionado poder jurisdicional, e isso
porgue o sistema, como um todo — e também a sua faceta penal
—, assim o exige.?? Imaginando-se a alegada paridade de fun-
¢des entre o julgador-juiz e o julgador-arbitro, a normativa na-
cional acabou por estipular certa paridade com as previsdes de
impedimento e suspeicao vistas na lei processual.?

Assim, tem-se, por previsdo da Lei de Arbitragem, em seu
art. 14, que "estdo impedidos de funcionar como arbitros as pes-
soas que tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for
submetido, algumas das relacdes que caracterizam os casos de
impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que
couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme pre-
visto no Cédigo de Processo Civil”. E mais. Consoante seu § 1°,
tem-se que “as pessoas indicadas para funcionar como arbitro
tém o dever de revelar, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer
fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade
e independéncia”. J4 o § 2° assevera que “o arbitro somente
podera ser recusado por motivo ocorrido ap6s sua nomeacao.
Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua no-
meacdo, quando a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte;
ou b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posterior-
mente a sua nomeacao”.

Aqui, duas mencdes de destaque. Fala-se sobre os deveres e
responsabilidades do arbitro, consoante o previsto no Cédigo
de Processo Civil. Mais. Fala-se da imparcialidade e da indepen-
déncia. Estes, tépicos essenciais para a compreensao sobre como
o sistema deve, ou pode, interpretar a questdo: se de forma apar-
tada da compreensao sistémica legal brasileira ou, ao revés,
inserida nesta.

Ao buscar a inteligéncia desse dispositivo, Elias (2023, p. 78),
uma vez mais, coloca que

ha na doutrina quem néao atribua qualquer au-
tonomia aos termos ‘independéncia’ e ‘imparci-
alidade’, a ponto de afirmar que ‘uma condicédo
pressupde a outra: um arbitro dependente nao
é imparcial; para ser imparcial, ndo pode ser de-

22 Cf., sobre a possibilidade de mitigacdo ou afastamento de certas circunstan-
cias, ARAUJO, 2021, p. 221 e ss.

23 7ZOCAL, 2022, p. 43 e ss. Cf. as cautelas pontuadas em ARAUJO, 2021, p. 247
e ss. Cf., em especial, NERY, 2020, passim.
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pendente’. No entanto, a maioria dos autores
brasileiros, acompanhando a doutrina estrangei-
ra, busca diferenciar independéncia da imparci-
alidade com base no bindmio objetividade-sub-
jetividade, afirmando que a ‘independéncia se
fundamenta em critérios objetivos de verifica-
cdo, e, por sua vez, a imparcialidade estd vincu-
lada a critérios subjetivos, que, na pratica, sdao
de dificil afericdo, ja que externaram um estado

2

de espirito (state of mind)'".

As considerag¢des acerca dos critérios de objetividade e subjeti-
vidade parecem, assim, de fato, corretas. Mas devem ser, pontual-
mente, observadas dentro de uma perspectiva distinta e atenta as
particularidades da arbitragem.

5 Fundamentos penais concorrentes para a seguranca do
julgador-juiz e do julgador-arbitro

De modo geral, o entendimento arbitral parece fincar pé
na percepcdo de que a aceitacdo das partes sobre eventos que
pudessem ter a capacidade de sugerir parcialidade do arbitro
ndo obrigatoriamente terd a capacidade de nulificacdo da sen-
tenca final.?* Contudo, é de se ver que a construcao pressupde a
nocdo de ciéncia-aceitacdo do disclosure. E é justamente nesse
passo que se encontra o cerne da questdo.®

24 Cf. ALMEIDA, 2018, p. 43 e ss.

25 Recorde-se que, a principio, ndo se aplicam a arbitragem, ipsis literis e cate-
goricamente, as mesmas regras de equidistancia exigidas do juiz togado. Ja
resta claro que, a despeito das discussdes existentes, os casos de impedimen-
to e suspeicdo do juiz ndo se aplicam automaticamente e por completo ao
arbitro, e que tampouco compdem um rol taxativo de limitacdes de atuagdo
do julgador privado. Exemplo disso sdo as previsdes de alguns regulamentos
arbitrais que regem a recusa ou o afastamento de arbitros de forma mais
ou menos ampla do que aquela prevista na legislacdo processual brasileira.
As partes podem, na convencao de arbitragem, impor limita¢des e permis-
sOes adicionais a atuacdo do julgador, inclusive no que toca a equidistancia
(com alguns limites, como se apontou), e também quanto a elementos como
os de competéncia e disponibilidade, se assim desejarem — algo que nao
encontra similitude na esfera judicial. Isso significa que as limitacdes do arbi-
tro sdo outras, diferentes e até mais escassas que as do juiz togado, razao
pela qual a lei processual ndo é capaz de trazer nada mais do que um rol
exemplificativo. A equidistancia minima aplicavel na arbitragem é aquela
trazida pela lei aplicavel — com destaque a ordem publica — combinada com
a vontade das partes, que pode adicionar elementos que consideram rele-
vantes.” MARQUES, 2018, p. 119 e ss.
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Na verdade, a questdo a ser tratada, em especial, diz respei-
to a uma constatacdo que versa sobre o questionamento subje-
tivo da revelacdo e, em particular, como isso pode vir a afetar a
situacdo pessoal do arbitro. A partir de tal constatacao, inserida
no sistema do emaranhado legal nacional, pode-se imaginar um
minimum minimorum de compartilhamento de questdes de ci-
éncia e aceitacdo, posto entre parte e arbitro.?

Ciéncia-aceitacao se da, pois, de maneira absolutamente
distinta entre zonas processuais e arbitrais, sendo, inclusive, que
nesse passo encontram-se eventuais problemas mesmo de ordem
penal. Sob tal percepcao, seria de se imaginar que, na realidade
brasileira, as Diretrizes da IBA se mostrariam plenamente validas
e em consonancia com o full disclosure.?’”

Diz o seu Principio Geral 32 que “Se existirem fatos ou cir-
cunstancias que possam, aos olhos das partes, suscitar duvidas
quanto a imparcialidade ou independéncia do arbitro, cumpre
ao arbitro revela-los as partes, a instituicdo arbitral ou a outra
autoridade responsavel pela nomeacao (se existir, e se assim for
requerido pelas regras institucionais aplicaveis) e aos coarbitros,
se os houver, antes de aceitar a sua nomeacdo ou, se ja tiver
ocorrido a aceita¢do, assim que deles tiver conhecimento”. Se
for correto o entendimento de que existe, de fato, uma percep-
¢do de suspeicdo ndo individual do julgador-arbitro, mas sim,
de forma compartilhada com aquele que o venha nomear, seria
de se imaginar que a nocdo “aos olhos da parte” bem reflete
esse estado de coisas.?®

26 Cf. PALMA; FERRAZ, 2022, p. 405 e ss.

27 Assim, o "disclosure corresponde, nessa perspectiva, a fundamental dever
ético do arbitro, que deve levar ao conhecimento de todos os demais parti-
cipantes da arbitragem qualquer circunstancia que possa demonstrar po-
tencial comprometimento de sua retiddo enquanto julgador. Emerge no
momento da indica¢do do arbitro e subsiste durante todo o curso do proces-
so. A qualquer tempo, deparando-se com fatos, novos ou antigos, que pos-
sam fundamentadamente afetar a confianca das partes, deve o arbitro
reporta-los imediatamente ainda que o procedimento se encontre em esta-
gio avancado.” ARAUJO, 2021, p. 227. Por isso, segundo o mesmo autor, "o
essencial é preservar a ideia basica sobre o disclosure: seja antes ou no mo-
mento da aceita¢do do encargo, o arbitro precisa indicar todos os fatos que
possam sob os olhos da parte — ou de uma terceira pessoa razoavel
(‘reasonable third person test’) —impactar a confianca a ele atribuida.” ARA-
UJO, 2021, p. 235.

2  (f., sobre o entendimento de fato materialmente relevante, segundo posi-
¢do do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, PALMA; FERRAZ, 2022, p. 426 e ss.
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5.1 Da suspeicao compartilhada e da possibilidade de
incursdes penais em vista da equiparacao do arbitro a
funcionario publico

Uma consideracdo de necessaria e absoluta importancia,
nesse estreito campo, diz respeito a uma das mais sintomaticas
distin¢des entre o julgador-juiz e o julgador-arbitro. O primeiro
se mostra como o Estado ungido em um individuo que se sub-
meteu a concurso publico e representa o Poder Judiciario em
todos os sentidos, exercendo o sacerdécio de julgar. Ele recebe
o Poder do Estado e, assim, no que diz respeito a suspeicdo (de
ordem subjetiva) do exercicio de sua atividade de julgar, deve
satisfacdo unicamente a sua consciéncia. Ja no caso do arbitro, a
questdo se mostra de maneira distinta.?

No caso do julgador-arbitro, este ndo presta concurso ou
representa o Estado ou o Poder Judicidrio. Ao se inserir em uma
situacdo privada, de escolha pelas partes,*® ele, em verdade, com-
partilha (ou deveria compartilhar) com aquelas os
questionamentos de ordem subjetiva de suspeicdo. Ndo é unica-
mente a sua consciéncia que deve satisfacdo, mas, por igual, a
percepcdo que as partes tém do desempenho de suas atividades
pretéritas. Trabalhos e relacionamentos anteriores, que, a prin-
cipio, ndo importariam desde uma perspectiva unipessoal, aqui
devem ser entendidas de forma bifronte, compartilhadas entre
partes e arbitro.3" A duvida justificada quanto a sua imparciali-
dade, portanto, ndo é sua, mas das partes que lhe confiam, por

22 Em similar colocacdo, tem-se que “de forma distinta, porém, deve-se aludir,
em um segundo plano, também aos deveres e obrigacdes contratuais para
refletir adequadamente o carater contratual da relacdo entre arbitro e
partes; o juiz togado — diante de sua relagdo meramente processual, seja
garantista ou publicista — ndo possui essas obrigacdes propriamente ditas
perante as partes, mas o arbitro, sim. A rela¢do obrigacional que se estabe-
lece com o arbitro é aquela complexa, dindmica, que leva em conta nao
apenas a prestacdo principal, mas a satisfacdo de todos os interesses envol-
vidos na relacdo. Ha para o arbitro, obriga¢des contratuais, mas também
deveres intrinsecos a relagdo obrigacional complexa que se estabelece. Ndo
s6 na prestacdo da obrigacdo principal - no caso, a sentenca arbitral — encer-
ra-se a atividade do arbitro. Por isso, falamos em deveres e obrigacdes, e
ndo s6 em deveres.” MARQUES, 2018, p. 78 e ss.

30 Recordando, outrossim, que essa autonomia vem a ser o fio condutor da
arbitragem. ABDALLA, Leticia Barbosa e Silva. Processo de escolha e nome-
acao de arbitro. In: CARMONA,; LEMES; MARTINS, 2017, p. 240.

31 Nesse sentido, ja decidiu o STJ que a ndo revela¢do a uma das partes de
anterior indicacdo pela outra parte, ainda que em caso distinto, implicaria
quebra de confianca. STJ, ARESP n° 1.943.894, Rel. Min. Raul Araujo, 32 Tur-
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livre escolha, o poder de arbitrar contenda que a elas diz respei-
to.®2

E, para além do exposto, a suspeicdo compartilhada na ar-
bitragem se reforca desde duas perspectivas. A primeira, diz res-
peito a possibilidade de recusa posterior a nomeac¢do do arbi-
tro, quando o motivo para a sua recusa for conhecido posterior-
mente a sua nomeacado (art. 14, § 2°, 1l), quase que em versdo de
uma excecao de suspeicdo arbitral, exercido propriamente pelas
partes.

A segunda diz respeito a seguranca que deve ser dada aos
arbitros também em funcdo do exercicio de seu mister. Afinal,
eles, para fins penais, sdo e devem ser considerados como equi-
valente a funcionério publico, tudo de acordo com o art. 327 do
Cédigo Penal. Alias, semelhante previsdao, apesar de desnecessa-
riamente repetida na prépria lei arbitral, é por esta refor¢ada,
em especial em seu art. 17. Nenhuma duvida, portanto, sobre a
situacdo juridica, para efeitos penais, dos proprios arbitros. Pois
bem. Como o arbitro também é, para o limitado universo penal,
considerado funciondario publico, deve ele estar sujeito, por todo
o lado e de toda a forma, a possiveis incursées penais derivadas
de seus atos.>?

ma, j. 01/06/2022. Esse, um reforco necessario a percep¢do de obrigatério
compartilhamento da perspectiva de suspeicdo. Em sentido préximo, o STJ
quando decidiu que o dever de revelacdo “abrange aqueles fatos concreta-
mente relacionados as partes ou a causa a ser julgada, passiveis de, razoa-
velmente, interessar as partes na avalia¢do da confian¢a que devem deposi-
tar ao arbitro e que se constitui em elemento de validade da arbitragem.”
STJ, REsp n°® 1.526.789-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 13/06/2017.

32 Imagine-se, pois, a existéncia de opinides doutrinarias postas em determina-
do sentido. Sabe-se que a exteriorizacdo destas em publicacdes, disserta-
¢des ou trabalhos académicos ndo necessariamente constituem causa de
suspeicdo a olhos do processo, nos quais o julgador-juiz é visto de forma
unitaria. Cf. NERY JUNIOR; NERY, 2018, p. 717. No caso da arbitragem, con-
tudo, ainda que nao reflitam posicdo determinada, por cautela, dever-se-ia
informar a parte da existéncia destas, para que, ciente, pudesse dar sua
aceitacdo, perfazendo a completude de uma nao suspeicdo bifronte.

3 Ajustificativa para tanto é dada pelos préprios arbitralistas. Carmona, em
termos inaugurais, destacava que “ao equiparar o arbitro aos funcionarios
publicos, objetivou o legislador fortalecer confiabilidade oferecida pelo juizo
arbitral, de tal sorte que os usuarios deste meio alternativo de solu¢do de
controvérsias uma decisdo isenta de deturpacées e desvios. E evidente que o
dispositivo legal sob enfoque, ao reportar-se (indiretamente) ao titulo do
Cédigo Penal que trata dos crimes contra a administracdo publica, mirou
sobretudo proteger as partes contra a concussao, a corrupgao e a prevarica-
¢do, condutas tipicas mais graves que comprometem a atuacdo do julgador
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Nesse sentido, as muitas e diversas categorias primarias,
identificadas pela doutrina (de forma nao excludente), poderi-
am ser vistas como sendo relativas a casos em que o
questionamento da imparcialidade seja sustentado pela existén-
cia de uma relacdo estabelecida entre arbitro ou pessoas e enti-
dades ligadas a ele com a parte ou pessoas e entidades ligadas a
ela; a casos em que o questionamento da imparcialidade seja
sustentado preponderantemente na existéncia de relacdo do
arbitro com o advogado ou escritério de advocacia que patroci-
ne a parte ou entidades ligadas a ela; casos em que o
guestionamento ndo se encontra diretamente fundado nas re-
lacdes preponderantes das categorias anteriores.3

Dessa forma, e sob tal perspectiva, “aos olhos das partes”
vem a ser, exatamente, a inteireza e a totalidade dos fatos
medianamente relevantes, pois a duvida sobre o que pode inte-
ressar as partes para a avaliacdo conjunta da suspei¢do compar-
tilhada somente pode ser sanada se apresentada a inteireza. E
isso, como se adiantou, em prol da defesa do préprio arbitro,
face a possibilidade (ainda que remota) de incidéncia penal.

Tais consideracdes ndao elidem, necessariamente, que as par-
tes venham, também, a buscar saber da lisura das informacdes.
Mas a premissa parece se postar em outro viés. Ao se estabelecer
um (quase) full disclosure e estabelecendo uma nogdo de
suspeicdo compartilhada, as partes claramente partem de um
principio de que maior imparcialidade do julgador-arbitro, da
mesma forma que o Estado, assim, procede com seu agente
julgador-juiz. A sintomatica distincdo encontra-se, unicamente,
na modalidade de eleicao vista na justica arbitral.

5.2 Da possibilidade de eventual ocorréncia criminosa: da
falsidade

Existem inegaveis dificuldades para que o julgador-juiz possa
ser acusado de pratica criminosa por violacdo de sua responsabilida-

(a ponto de permitir, a desconstituicdo da sentenca estatal passada em jul-
gado, pela via rescisoria).” CARMONA, 2004, p. 227 e ss. Esse exemplo é
seguido ao se mencionar que “Carlos Alberto Carmona explica que a Lei de
Arbitragem se preocupou principalmente com a prevencdo as praticas de
concussao e corrupgao passiva (tipos penais que compreendem a percepgao
de vantagem indevida pelo funcionario publico, havendo a distincdo entre
quele que exige a vantagem ou apenas solicita/recebe) como também de
prevaricacdo (o descumprimento de obrigacdes de oficio no tempo e forma
devidos para satisfacdo de interesse pessoal).” LEVY, 2023, p. 203 e ss.
34 Cf. ELIAS, 2023, p. 123.
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de de declara¢do de suspeicdo, até mesmo porque esta se mostra
subjetivamente vinculada a sua consciéncia, a qual pode variar por
influéncias outras, como seria o caso de vieses cognitivos.>® Ele pode
se ver dito, ao depois, por suspeito, mas a acusacao de crime deveria
ser tida, sempre, por improcedente, uma vez que nunca seria de se
verificar o elemento subjetivo da conduta. O sistema, dessa forma,
estabelece, em prol da presuncéo de boa-fé do magistrado uma rede
de protecdo a sua atuacao.

Entrementes, na arbitragem pode ser constatada situacdo di-
versa. Em sendo correta a percepcdo de que a suspeicdo se da de
modo compartilhado, e que o importante seria a percep¢do de reve-
lacdo “aos olhos das partes”, coexistente entre as figuras do julgador-
arbitro e das proprias partes que lhe outorgam o poder arbitral, ndo
se poderia dizer que a monoconsciéncia determinara o que gera, ou
nao, suspeicdo.* Cuida-se, sim, de um papel dividido. Nesse sentido,
em termos de protecdo a figura do arbitro, dever-se-ia imaginar que,
havendo discordancia das razdes geracionais da duvida justificada
quanto a sua imparcialidade e independéncia, tudo deveria ser
motivo de revelacdo, pois, caso contrario, haveria, em tese, a possibi-
lidade de acusacado deste quanto a situa¢des como, v.g., possiveis
temas de falsidade.””

3% Luciano Timm, com propriedade, menciona que "“os aspectos
comportamentais tém um papel importante nas decisées dos arbitros. Vie-
ses cognitivos, como a falta de percepc¢éo de conflito de interesse ou o desejo
de manter boas rela¢des profissionais, podem levar os arbitros a ndo revelar
informacdes que, para eles, parecem irrelevantes, mas que podem ter gran-
de impacto sobre as partes. Ao integrar os insights da AED e dos aspectos
comportamentais, podemos entender melhor por que, mesmo com regras
claras como as do IBA, os arbitros podem falhar ao perceber a importancia
de revelar todas as informacées necessarias ou mesmo se valerem do silén-
cio como estratégia, valendo-se do texto literal das regras do IBA.” TIMM,
Luciano. O dever de revelacdo do arbitro a luz da andlise econémica do
direito. Disponivel na internet: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colu-
nas/direito-economia-mercado/o-dever-de-revelacao-do-arbitro-a-luz-da-
analise-economica-do-direito. Acesso em 13.04.2025. Sobre a percepcdo de
vieses cognitivos no Direito Penal, SILVA SANCHEZ, 2013, p. 215 e ss.

36 Note-se, outrossim, que, ao se afirmar que a decisdo do arbitro de revelar
tal ou qual circunstancia deve ser avaliada na perspectiva das partes — em
aparente coincidéncia com as previsdes da IBA, esta-se, em verdade, a asse-
gurar o carater de subjetivismo bifronte aqui mencionado. Cf., sobre a rela-
¢do juridica com a parte CUEVA, Ricardo Vilas Béas. O dever de revelacdo do
arbitro na jurisprudéncia do STJ. Disponivel em: www.editorajc.com.br/o-
dever-de-revecao-do-arbitro-najurisprudencia-do-stj. Acesso em 06/07/2023.
Em comentario sobre o artigo, MARCATO, 2022, p. 191 e ss.

37 E de se constatar que, aqui, existe uma distincdo fundamental posta entre
as situagdes do julgador-juiz e do julgador-arbitro. O primeiro pode sofrer
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Por certo, ndo se estd a afirmar que a figura do julgador-
arbitro comete, necessaria e obrigatoriamente, tais crimes ao nado
trazer a baila ponto relevante sobre sua imparcialidade, mas que,
em tese, hd margem para ser acusado, em abstrato, de tais prati-
cas.® E, no caso concreto, esse pode ser um crucial problema de
responsabilizacdo.

Em relacdo a presenca potencial de uma falsidade ideologi-
ca, é de se verificar que esta poderia, quica, se dar na modalida-
de de omissdo de declaracdo que, medianamente, se imagina
gue deveria ter sido feita. Ao se entender que o julgador-arbi-
tro tem uma obrigacdo de informar quaisquer dados quica
ensejadores de suspeicdo as partes (em fundamental pela situa-
¢do de eventual suspeicdo compartilhada), ao omitir dolosamente
informacdes a serem prestadas, poder-se-ia imaginar uma
pretensa ocorréncia tipica. Como menciona Gomes (2017, p. 879),
no crime em comento, tem-se referéncia ao conteudo intelectu-
al de documento (GOMES, 2017, p. 879), no qual o autor omite
declaracdao que nele deveria constar (GOMES, 2017, p. 880).

Tal situacdo evidentemente deve possuir a conhecida, ne-
cessaria e esperada relevancia juridica. Nesse esteio, Scalcon (2022,
p. 979) tem para si que a declaracdo inserida ou omitida deve
dizer respeito a fato da realidade que integre o suporte fatico
de regras juridicas que regulam direitos ou obrigag¢des; ou o su-
porte fatico de regras juridicas que disciplinam os requisitos de
existéncia, validade e eficacia de atos juridicos. Em outras pala-
vras, o documento, no caso ideologicamente falso por omissao
de fato relevante, deveria servir para provar fato que atrairia a
incidéncia de regras juridicas, gerando os efeitos juridicos nelas
previstos. Esse, o caso em tela.

uma excecao ex post de suspeicdo, com quase sempre absoluta isen¢do de
responsabilidade penal. O segundo, em que pese poder sofrer semelhante
situacdo, dado o carater de sua escolha, deveria, ex ante, manifestar todas
as condi¢des para a parte que o indica, sob potencial alega¢do de nao reali-
zacdo dolosa de tal conduta para fins escusos. Em relacdo a uma necessaria
protec¢do a figura do arbitro, portanto, é que os parametros do que deve ser
revelado se fazem necessarios.

38 Em termos de responsabilidade civil, também aplicada a esfera criminal, ja se
mencionou que “pela excepcionalidade da responsabiliza¢do pessoal do
julgador por ato jurisdicional, entendemos que somente havera tal
responsabilizacdo na hipétese de houver comprovacdo de dolo do mesmo,
consistente na consciéncia de cometimento de atoilicito. Outrossim, ‘fraude’ e
omissdo ou a¢do de ato que deveria realizar de oficio somente se ddo em
hipoéteses de dolo, pelo que entendemos que as demais exemplificagdes do
art. 133 do CPCsao abrangidas pela hipotese de dolo.” TEIXEIRA, 2011, p. 219.
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Conclusao

Sem duvida alguma, tais premissas servem de socorro em
inumeros casos. Contudo, fazendo-se referéncia ao problema
penal, a divida se impde, em especial ao se perceber tanta refe-
réncia posta a soft law no ambito arbitral. Incontroverso que ela
se mostra essencial ao seu desenvolvimento, mas existe a indelé-
vel questdo de sua presenca em um possivel espaco de preenchi-
mento de lacuna penal.®

E bastante certo que a influéncia de soft law ndo é desco-
nhecida pelo Direito Penal. Desde uma 6ptica penal econdémica,
tem se buscado solu¢des, como coloca Viada (2009, p. 37), de
influéncias informais, e ndo necessariamente de vinculacdo obri-
gatoéria, fortemente pautados pela soft law. A prépria
internacionalizacdo da producdo do Direito Penal da-se, ndo
raro, fora do marco estatal. E é justamente isso que acaba por
gerar uma intrinseca dificuldade de efetivacdo da propria lei
penal. Nao se trata de imaginar a antitese entre garantia e efici-
éncia da norma criminal, como ja apontara Moccia (1997, p. 37),
mas, sim, de verdadeira verificacdo de possibilidade de
acoplagem de regras, preceitos e estruturas tipicas (de common
law) dentro de um sistema nacional (ndo raro, de civil law). De
fato, para além de adesdo a tratados e convengdes internacio-
nais, chega-se a uma verdadeira obrigacdo juridica internacio-
nal, na qual a utilizagdo de instrumentos de soft law é ainda
mais marcante (BRUMMER, 2012, p. 22 ). Os fenémenos, pois, sao
simultaneos.

Tenha-se em conta que, para a consubstanciacao do Direito
Penal — hard law por exceléncia —, poder-se-ia imaginar certa

3% Jase disse que "o recurso a soft law visa minorar esse risco de ‘judicializacdo’
da arbitragem, isto é, de que quaisquer questdes surgidas no curso do pro-
cesso possam ser objeto de discussdo e controle ulterior pelas vias judiciais. O
uso de atos ndo obrigatérios como diretrizes, protocolos e recomendagdes,
tem por objetivo precisamente poder disciplinar melhor atos do procedi-
mento e a conduta dos atores processuais num campo nao justificavel, fora
do alcance e do controle dos 6rgaos judiciais. Ainda que em certos casos a
inobservancia da soft law possa ter consequéncias dentro do processo
arbitral, ela ndo cria direitos e deveres juridicos e, portanto, seu
descumprimento nao pode ser controlado ou sancionado pelo Judiciario.”
ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Op. cit., p. 16. Cf., também,
ALMEIDA, 2018, p. 129 e ss. Sendo correta essa interpretacdo, desde logo
seria de se dizer que, aqui, ela se mostraria imperfeita para o papel
obrigacional ao dever de revelacéo.
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influéncia da soft law. De fato. Como menciona Bernardi (2009, p.
1), ha de se ter em mente que o sistema juridico atual é um sistema
de normatividade graduada, podendo haver interacées da soft law
na prépria hard law. Mesmo assim, um simples preenchimento de
lacunas penais por premissas de soft law, afirmando estas quais de-
veriam ser os deveres a serem possivelmente imaginados pelo
julgador-arbitro, parece um tanto inseguro.

Por tais razdes, fundamentos e justificativas, e em prol da de-
fesa de uma figura tdo importante aos dias de hoje, parece neces-
sario se trazer a colacdo a necessidade de criagdo de camadas de
protecdo a nocdo do julgador-arbitro, determinando-se, em sede
de suspeicdo compartilhada, os limites exatos do que deve ele re-
velar para os fins de saneamento de duvida justificada sobre uma
imparcialidade e independéncia.

Nesse sentido, face aos elementos mencionados, de todo reco-
mendavel parece ser a estipulacdo de molduras e contornos de de-
limitagdo do que se mostre como dever de revelacdo do arbitro, e
isso para além de simples previsdo em soft law. Tais limites se mos-
tram recomendaveis como protecdo aos mesmos arbitros, a figura
da isencdo da arbitragem e a prépria seguranca juridica almejada
com semelhante via alternativa de solucdo de conflitos. E, em vista
da equiparacao legal para fins penais com a figura do funcionario
publico, o que traz possibilidades de sombra penal — mesmo que
eventual —, parece ser fundamental certa releitura da questao.

Postas estas consideracdes, e frisando toda a importancia colo-
cada a soft law como fator de fundo a arbitragem, tendo-se em
conta as mencionadas problematicas penais apontadas, é de se ima-
ginar por uma busca de adequacdo a esperada seguranca, tam-
bém ao julgador-arbitro. Talvez, assim, uma pequena incursdo de
riscos penais potenciais guarde, mesmo que remotamente, possibi-
lidade de auxilio na resposta a tdo dramatica e controversa ques-
tdo do dever de declaracdo. Quica, enfim, a meta de prépria prote-
¢do dos arbitros venha a justificar um aprimoramento da discussdo
ainda tao presente.
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