DESPACHO

Processo n.° 24/2019/INS/AP

e e

1. No ambito do presente processo, as Demandantes nomearam como
arbitro o Senhor _, tendo este aceitado o encargo para
que foi designado, subscrevendo a declaracdo de aceitacdo, independéncia,
imparcialidade e disponibilidade, em 17 de novembro de 2020. Na sua declaragao

o Senhor _ ndo fez qualquer revelagao.

2. Notificada da declaracao de aceitacao do Senhor
-, a Demandada, por a mesma ndo vir acompanhada de elementos
curriculares que lhe permitissem aferir das qualificacdbes académicas e
profissionais e a experiéncia do arbitro nomeado pelas Demandantes, requereu,
em 18 de novembro de 2020, ao Centro de Arbitragem a solicitagao dos sobreditos

clementos ao Sentor

3. Ap6s notificagdo, em 24 de novembro de 2020, do “curriculum
profissional simplificado”, voluntariamente disponibilizado pelo Senhor .
, a Demandada deduziu incidente de recusa de arbitro,

através de requerimento apresentado em 26 de novembro de 2020.

3.1. No seu requerimento, afirma a Parte que, ndo estando em discussao
“qualquer juizo de mérito ou de competéncia profissional e, muito menos, ético
ou de honorabilidade profissional acerca do perfil do Arbitro recusando”, “em
face dos concretos factos revelados acerca do Arbitro designado pelos
DEMANDANTES, entende [...] existirem elementos suficientes para o considerar
numa situagdo violadora dos deveres legais de independéncia e imparcialidade.”

3.2. A Demandada fundamenta o seu pedido de recusa por violagdo do
dever de independéncia nos seguintes factos:

(i) O éarbitro indicado pelos Demandantes teve com uma das partes (e,

muito concretamente, com o , no qual se integra a
DEMANDANTE )



ligacdes de natureza objetiva, suscetiveis de colocar em causa a sua
independéncia;

(ii) O arbitro indicado pelas Demandantes exerceu, no passado, cargos
relevantes em sociedades do _ ;

(iii) O &rbitro indicado pelas Demandantes exerceu, no passado, cargos
relevantes em sociedades do , que integra
sociedades que, no passado, se agruparam com as do
para o desenvolvimento de projetos concretos;

Partindo destes factos, argumenta a Demandada que:

L. O facto de as circunstancias acima referidas distarem ja um
consideravel periodo de tempo daquela que seré a data da constituicao
do tribunal arbitral, ndo prejudica que as mesmas originem
constrangimentos ainda verificdveis no presente para a atuacdo do
arbitro designado;

I1. A nogao ampla de independéncia apontada, de modo claro, pela
Doutrina, que tende a abranger “a ndo existéncia de relagdes, passadas
ou actuais, entre o arbitro e uma das partes, ou pessoas ou entidades
em relacdo com esta, [...] que possam constituir o arbitro numa
limitacdo (bias) com foreseeable impact em uma decisao objectiva e de
plena juridicidade, seja por poder tornar o arbitro susceptivel a ordens
ou pressoes, seja por poder estabelecer uma qualquer relacdo de
constrangimento, interesse ou motivagao do arbitro com o destino da
causa”.

III. ~ Na&o se pode, ainda, ignorar que o exercicio do cargo de administrador
ou de membro de 6rgdos sociais de uma sociedade acarreta especiais
deveres para o titular dessa posicdo, ndo sé presentes - no momento do
seu exercicio -, como futuros, potencialmente inibidores do
descondicionamento necessério ao exercicio pleno da fungao de arbitro.

3.3. Em segundo lugar, requer a Demandada que o arbitro designado pelas
Demandantes seja recusado com fundamento em wiolacdo do dever de
imparcialidade.

A Demandada fundamenta este pedido nos seguintes factos:

(iv) As circunstancias evidenciadas no curriculo disponibilizado pelo
arbitro designado pelas Demandantes “indiciam que a imparcialidade do Arbitro
designado se pode encontrar afetada - aferida esta afetacdo em termos subjetivos
- por “constrangimentos de ordem moral ou intelectual”;



(v) O Arbitro designado pelas Demandantes exerceu a sua atividade
profissional como advogado (advogado estagidrio, advogado e diretor de
servigos juridicos) na empresa

, durante quase 40 anos (desde 1981).

Com fundamento neste facto, argumenta a Demandada que:

IV. O exercicio da atividade profissional de advogado pelo arbitro
designado no ambito de um Grupo de empresas do setor da construcdo
e obras publicas, durante um tdo longo periodo de tempo,
privilegiando, por dever de oficio, a defesa intransigente dos interesses
do empreiteiro, pde evidentemente em crise o distanciamento
necessario ao objeto do litigio numa perspetiva equidistante em face de
ambas as partes de um contrato de empreitada - empreiteiro e dono da
obra -, conduzindo, desse modo, mesmo se impercetivelmente, a
criacio de pré-compreensdes sobre as matérias em litigio
inevitavelmente reveladoras de uma maior proximidade de principio
com a posicao do empreiteiro;

V. Tais circunstancias subsumem-se “impressivamente [...] a categoria das
“experiéncias de vida anteriores que provo[cam] simpatia por uma das
partes ou por uma das perspectivas da causa, pré-juizo sobre as
questdes do litigio”, entre outras.

3.4. Quanto a concretizacdo do critério dltimo para aferir a falta de
independéncia e de imparcialidade de um arbitros, alega a Demandada que “sera
sempre, recorda-se, a perspetiva de um observador exterior e imparcial, agindo
com razoabilidade e objetividade, baseado nas regras da experiéncia aplicéveis
ao caso concreto; estda em causa saber, dito de outro modo, se as circunstancias
reveladas ou conhecidas sdo, globalmente ponderadas, no juizo desse terceiro,
suscetiveis de causar fundadas davidas quanto a independéncia e
imparcialidade do Arbitro designado pelas Demandantes.”

Diz, ainda, que “ndo poderad deixar de ser ponderado, na avaliagdo da
independéncia e imparcialidade do Arbitro designado pelo Demandado, que este
na declaracdo de aceitagao, disponibilidade, independéncia e imparcialidade nao
revelou espontaneamente circunstancias suscetiveis de originar duavidas
fundadas quanto a sua imparcialidade e independéncia,” sendo que o “dever de
revelacdo visa, primeiro, a efetivacdo (através do controlo) dos principios da
imparcialidade e da independéncia dos &rbitros” e, em segundo lugar, a
“estabilidade processual: ndo tendo sido suscitado o incidente de recusa de
arbitro, presume-se que as partes, informadas, se conformaram com as
circunstancias reveladas, precludindo o direito de, com esse fundamento,
suscitarem o incidente.”



3.5. Conclui a Demandada que “em face das circunstancias conhecidas e
acima indicadas - repete-se: (i) os cargos exercidos em sociedades que integraram
subholdings do , que abrange também uma das partes no
presente litigio, a ; (i) a
ligacdo ao , que integra uma sociedade que manteve
e mantém relagdes de parceria com uma das partes em litigio, a _
_ ; e (iii) o exercicio ininterrupto, durante
varias décadas, de funcdes de in-house lawyer de uma relevante empresa de
construgao e obras ptblicas - o Arbitro designado pelas DEMANDANTES nao
revela ou demonstra o indispenséavel perfil de jurista “externo” imparcial e
independente perante ambas as Partes no litigio.

4. Feitas as notificagdes previstas no artigo 12.°, n.° 3, do Regulamento de
Arbitragem, pronunciaram-se sobre o pedido de recusa o Arbitro recusando e as
Demandantes. O Arbitro nomeado pela Demandada nao se pronunciou.

5. O Arbitro recusando veio, em 2 de dezembro de 2020, transmitir que «no
presente caso, como nos demais em que +aceitou] encargo similar, nenhuma divida [teve]
de que reunia as necessdrias condicoes de independéncia e imparcialidade, além de ter a
disponibilidade requerida.» Veio, também, prestar esclarecimentos sobre diversos
factos relacionados com o presente incidente, nomeadamente os relativos a
eventuais ligacdes a uma das Partes, tendo, em sintese, alegado que:

a) Nao tem nenhum interesse, monetario ou de qualquer outra ordem, no
desfecho do processo;
b) Nao interveio, em nenhum momento, em alguma situacdo relacionada

com o presente litigio;

¢) Nao é nem foi mandatario ou representante de sociedades do_
-d) Nao estd nem foi nomeado para qualquer cargo em o6rgdo social por
indigitacdo ou em representacao de sociedades do ;

e) Nunca auferiu qualquer remuneragdo, directa ou indirectamente, de
sociedades do ;

f) A ea _ eram,
pelo menos enquanto teve ligacdes com aquela, sociedades concorrentes, num
ramo de actividade altamente competitivo e concorrencial, como é do
conhecimento publico, o mesmo se verificando relativamente a qualquer outra
sociedade que é Parte neste litigio

g) Deixou de exercer qualquer cargo na _

em 11 de Abril de 2016;

h) Deixou de exercer qualquer cargo no grupo - em 16 de Abril de

2015;




i) Deixou de ter qualquer ligacdo com a_

em final de Agosto de 2015;

j)  Na sua actividade profissional enquanto advogado, prestou servigos de
advocacia a empreiteiros, donos de obra, empresas de fiscalizacdo, projectistas,
fornecedores, fabricantes de materiais de construcdo e de equipamento;

k) Na sua actividade profissional enquanto advogado, prestou servicos de
advocacia a sociedades do _ que actuavam como dono da
obra e ndo como empreiteiro, como ocorreu com sociedades de promogao
imobilidria e de concessdo de obras e servigos publicos.

Conclui o Arbitro recusando que, sem ter de apelar ao decurso temporal
de trés anos que se baliza nas Directrizes da IBA “para situagdes que no passado
pudessem conflituar com as requeridas independéncia e imparcialidade”,
“reanalisando toda a situacdo, [mantém] integralmente o [seu] juizo inicial,
convicto, de que [retne] todas as condi¢des, acima de qualquer davida, para
servir como arbitro no presente litigio, ndo se verificando nenhuma das situacoes
que possa questionar a [sua] independéncia e imparcialidade.”

6. As Demandantes, por requerimento apresentado em 7 de dezembro de
2020, entendem nao existir qualquer fundamento para a recusa de arbitro e que,
quaisquer duvidas quanto a falta de independéncia e imparcialidade do arbitro
por si indicado, teriam sido definitivamente dissipadas pelos esclarecimentos
prestados pelo Arbitro recusando. Tendo presente a factualidade apresentada,
afirmam as Demandantes ndo alcancar «em que medida o facto de o Exmo. Senhor
ter, num passado ja distante, prestado servigos a sociedades
que se integravam no , que ndo sio parte na presente acgdo arbitral,
pode suscitar duvidas, muito menos fundadas, quanto a sua independéncia e
imparcialidade no presente processo arbitral.»

Mais afirmam as Demandantes, que“[cJomo resulta do artigo 1.°, n.° 3, do
Cddigo Deontoldgico do Arbitro do Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de
Comércio e Industria Portuguesa, (...) ndo era exigivel ao Exmo. Senhor _
_ que revelasse aquilo que ndo existe, ou seja, circunstancias susceptiveis de
originar fundadas dvvidas quanto a sua imparcialidade e independéncia, que apenas
existem na mente muito imaginativa da Demandada.

Alegam, ainda, que, se de acordo com a Demandada, o Senhor _
, que nunca teve relagao profissional com qualquer uma das partes
ou intervencdo no ambito das matérias em litigio, ja tera criado “pré-
compreensdes” sobre estas, pelo simples facto de ter desempenhado a fungao de
advogado na , apesar de
desconhecerem os litigios em que o Exmo. Senhor
esteve envolvido como advogado, “arriscam afirmar que, decerto, nunca se tera
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deparado com situagdes como aquelas que se vao discutir na presente
arbitragem, tal a originalidade das mesmas.”

7. Em face dos factos alegados pela Requerente e da Resposta do Arbitro
recusando e da Contraparte, cumpre decidir.

7.1. Depois de o artigo 9°, n° 3 da Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro,
determinar que os arbitros devem ser independentes e imparciais, a mesma lei
dispde, no artigo 13°, n.° 3, que um arbitro “s6 pode ser recusado se existirem
circunstancias que possam suscitar fundadas dtividas sobre a sua imparcialidade
ou independéncia.”

Uma vez que a arbitragem em que é suscitado o incidente de recusa de
arbitro corre sob a égide do Centro de Arbitragem Comercial, os deveres de
independéncia e imparcialidade sao, ainda, parametrizados no caso concreto
pelo Cédigo Deontologico do Centro de Arbitragem Comercial, cujas regras
deverao ser interpretadas, nos termos do seu artigo 1°, n.° 3, de acordo com as
Directizes da International Bar Association relativas a Conflitos de Interesses em
Arbitragem Internacional.

7.2. O artigo 1° n.° 2 do sobredito Cédigo Deontolégico do Centro de
Arbitragem Comercial dispde que os arbitros devem ser e permanecer
independentes e imparciais. De acordo com o seu artigo 4°, n° 1, relativo ao dever
de revelagao, o arbitro tem o dever de revelar todos os factos e circunstancias que
possam originar, na perspectiva das partes, davidas fundadas quanto a sua
imparcialidade e independéncia.

Se estes sdo os parametros que, no Caso concreto, informam os deveres de
independéncia e de imparcialidade, fica por saber como se concretizam os
conceitos indeterminados de independéncia e imparcialidade. Esta concretizagao
é crucial uma vez que dela depende, por um lado, a identificagdo dos factos que
devem ser revelados pelo arbitro - o dever de relevacdo s6 pode aferir-se por
relacdo com os conceitos de independéncia e imparcialidade uma vez que o
arbitro ha-de revelar os factos e as circunstancias que, na perspectiva das partes,
possam originar davidas fundadas acerca da sua imparcialidade e
independéncia -, e, por outro, a decisdo de eventual incidente de recusa que seja
suscitado. As fundadas duvidas ndo sdo um conceito auténomo; sdo referentes a
outros conceitos, os de independéncia e de imparcialidade. Porém, e numa opgao
compreensivel, nenhum deles encontra no Cédigo Deontolégico do Centro de
Arbitragem Comercial especificacdo: afirma-se que o arbitro deve ser e
permanecer independente e imparcial, mas nada se diz quanto ao conteudo
destas qualidades. O artigo 3°, n° 3 traz-nos, porém, uma espécie de sintese das
qualidades do arbitro independente e imparcial: serd independente e imparcial o
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arbitro que nado permitir que qualquer tipo de preconceito, interesse pessoal,
pressdo externa ou receio de critica afecte o sentido da sua decisao. Esta sintese
aponta para indicadores internos: o arbitro deverd controlar-se a si mesmo, e
sendo e mantendo-se livre.

7.3. Em que pode traduzir-se esta sintese, tomando, agora, por referentes
os conceitos de independéncia e imparcialidade?

Tentando uma aproximagao ao nucleo destes conceitos, que encerram as
garantias fundamentais do decisor num Estado de Direito, dir-se-4 que o arbitro
- como qualquer decisor - serd independente se estiver livre de uma qualquer
relacdo com as partes que possa comprimir a sua liberdade deciséria. Sera
imparcial se decidir o caso - ou concorrer para a sua decisdo - de acordo com os
critérios que o concreto sistema que aplica determinar. Porém, e porque a
imparcialidade ha-de estar assegurada antes de o decisor exercer a sua fungado, a
verificagdo desta qualidade fundar-se-& num juizo de prognose. O que se
perguntara é se, em concreto e em face de indicadores externos, o concreto arbitro
revela estar em condigdes de se motivar, nas suas decisdes, pelos parametros que
o Direito impde para uma solugao do caso metodologicamente correcta. Se pode
ser independente e imparcial o arbitro que se sentir internamente livre de
quaisquer constrangimentos exégenos ao processo, para efeitos de aplicagcao dos
regimes relativos a independéncia e imparcialidade esta capacidade hé-se ser
revelada por indicadores externos. Esta antinomia entre liberdade interna e
aparéncia de liberdade pode ndo gerar conflito sempre que as partes, a quem o
arbitro revela razdes que, de um ponto de vista do observado externo, poderiam
contaminar a sua liberdade interna, mas as quais declara sentir-se livre para
decidir, renunciarem ao exercicio da faculdade de recusa.

7.4. Apesar da fixacdo do ntcleo duro dos conceitos de independéncia e
imparcialidade, a dificuldade na solucdo dos casos reside na sua concretizagao.
A questdo crucial estd na deteccdo de razdes que, de um ponto de vista do
observado externo, possam considerar-se relevantes para se afirmar que um
concreto arbitro ndo estd em circunstancia que lhe permita decidir de modo
imparcial. E neste enorme esforco de captacao das razdes que permitem suscitar
a auséncia de independéncia ou de imparcialidade de um arbitro que a
jurisprudéncia e os indices das Directrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses,
a luz das quais devera ser interpretado o Cédigo Deontolégico que informa os
deveres do Arbitro recusando, sdo auxiliares cruciais na decisdo do incidente de
recusa suscitado no processo pendente no Centro de Arbitragem Comercial.

7.5. Recordemos os fundamentos do pedido de recusa e os factos que o
substanciam. No Caso, a recusa de arbitro, por violacdo dos deveres de
independéncia e imparcialidade, encontra-se fundamentada pela Requerente
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numa tripla circunstancia: (i) ter o Arbitro recusando exercido relevantes cargos
em 6rgdos de sociedades que integraram subholdings de um Grupo, que abrange
também uma das Partes no presente litigio; (ii) ter mantido o Arbitro recusando
ligacdo a Grupo que integra uma sociedade que manteve e mantém relacoes de
parceria com uma das Partes em litigio; (iii) ter o Arbitro recusando exercido
ininterrupto, durante vérias décadas, as funcdes de in-house lawyer de uma
relevante empresa de construcgao e obras publicas, do que resulta nao revelar ou
demonstrar o Arbitro recusando o indispensavel perfil de jurista “externo”
imparcial e independente perante ambas as Partes no litigio.

Na sua resposta, e depois de declarar que se sente interiormente livre de
constrangimentos para decidir, o Arbitro recusando afirmou, quanto aos factos
substanciadores, que nunca teve qualquer relacdo com as Partes da causa - e a
prova feita pela Requerente nao permite conclusdo contréria - e que aquelas que
teve com terceiros, ainda que estes pudessem ser considerados como partes
relacionadas com alguma das Partes na causa, cessaram ha mais de trés anos
contados sobre a sua aceitagdo. Dos documentos juntos, estas afirmagdes
resultam provadas.

Ja quanto a sua falta de imparcialidade, ancorada na anterior experiéncia
na prestacdo de servigos juridicos - desta poderia decorrer, na leitura da
Requerente, uma espécie de pré-compreensdo na decisdo da concreta causa -,
afirmou o Arbitro recusando ter prestado servigos juridicos muito diversificados
e ndo apenas alinhados com uma certa posicdo juridica. Sublinha, ainda, o
Arbitro recusando que a singularidade do conflito sob decisio - facto que o aqui
decisor ndo pode controlar, podendo, apenas, dar como boas as afirmacdes da
Requerente e do Arbitro recusando - impediria a contaminagéo da sua liberdade
de decisao por qualquer experiéncia prévia.

7.6. Em face dos factos que substanciam o pedido de recusa, da resposta
do Arbitro recusando sobre esses mesmos factos e das regras aplicaveis a decisao
do presente incidente, deve considerar-se que o Arbitro recusando revela nao
estar em circunstincias que obedecam as garantias de independéncia e
imparcialidade?

Z

A resposta a esta interrogacdo € negativa, razdo pela qual se julga
improcedente o pedido de recusa.

7.7. Os factos que substanciam o pedido de recusa por violagdo do dever
de independéncia ocorreram fora do periodo que se considera relevante para que
deles possa inferir-se uma falta de independéncia de um decisor. As razdes
invocadas pela Requerente e que poderiam contaminar a independéncia de um
arbitro - e ndo deveriam uma vez que ndo determinam a recusa fatal do arbitro -
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respeitam a factos que distam aproximadamente entre quatro e cinco anos da
data em que o Arbitro recusando aceitou exercer fungdes no presente processo.
Ficou, igualmente, adquirido ndo se verificarem nem no presente, nem num
passado préximo, factos que liguem o Arbitro recusando quer a qualquer uma
das Partes, quer a qualquer terceiro que possa considerar-se parte relacionada
com as Partes. Tomando-se como critério orientador da decisdo relativa a
relevancia de factos que podem implicar um juizo externo de falta de
independéncia do &rbitro as Directrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses, a
luz das quais devera ser interpretado o Coédigo Deontolégico, verifica-se que
estas estabelecem como lapso temporal indiciador de potencial falta de
independéncia o periodo de trés anos. No caso do Arbitro recusando, este esta
superado. A necessidade de os factos dos quais podem resultar davidas quanto
a independéncia se terem verificado num certo lapso temporal, nao é algo de
arbitrario. Nao pode esquecer-se que se aqui se jogam as garantias processuais
das partes, também aqui estdo em jogo direitos fundamentais do arbitro;
qualquer restri¢do a sua liberdade ha-de ser proporcional aos valores que, por tal
restricao, sdo servidos.

Quanto a falta de imparcialidade e ao eventual viés na andlise e decisao
da causa, decorrente da natureza dos servigos prestados pelo Arbitro recusando
junto de empresa que desenvolve actividade similar aquela que é discutida no
presente processo. O Arbitro recusando, para além de sublinhar o que a
Requerente afirma quanto a singularidade das pretensdes que foram
processualizadas, declarou ter uma experiéncia profissional que nao permite
conotd-lo com unilateralidade nas questdes que, enquanto advogado, tem
enfrentado. A presente decisdo ndo pode fundar-se em prova directa destes
factos; como afirma o préprio Arbitro recusando, esté sujeito, na sua actividade
profissional enquanto advogado, a segredo. Porém, ndo ha nenhuma razao que
permita, em face dos indicios disponiveis, considerar inexacta a informagao por
ele prestada. O Arbitro recusando nao apenas afirma sentir-se livre para decidir
o0 caso, como contrapde factos de verificagao plausivel e dos quais resulta nao ser
necessdria a existéncia de um viés cognitivo ou pré-compreensao na decisdo da
causa.

7.8. Resta saber se, ndo obstante nenhum dos factos, isoladamente
considerado, preencher qualquer um dos indices enunciados nas IBA Guidelines,
os diversos factos conjugados entre si concorrem para juizo diferente quanto a
independéncia ou imparcialidade do arbitro. E, neste contexto, havera, ainda, de
ponderar-se se o Arbitro recusando tinha o dever de revelar os factos que
fundaram o pedido de recusa. Nesta analise, os diversos indicios, ndo sendo
factos substanciadores autonomos de violagdo dos deveres de independéncia e



imparcialidade, poderdo, se conjugados, determinar juizo de desvalor quanto a
conduta do arbitro, conducentes a sua recusa.

A resposta a esta interrogacdao, dada da perspectiva do terceiro neutro, é,
também, negativa. Em rigor, a falha que pode ser apontada ao Arbitro recusando
foi a de nao ter feito acompanhar a sua declaracdo de aceitacdo, independéncia e
imparcialidade da jungao de um curriculum vitae, relevante no caso uma vez que,
nao constando o seu nome da lista de arbitros da Instituicdo sob cuja égide
decorre o processo, ali nao estdo acessiveis ao publico os seus dados curriculares.
Ora, ainda que os factos que vieram a ser revelados através de tal curriculum nao
sejam aptos a contaminar a independéncia e a imparcialidade do arbitro, ndo
sendo, por esta via, violado o dever de revelacdo, a disponibilizagdo de dados
curriculares as Partes é uma boa pratica na arbitragem. Ocorre que, no caso
concreto, o Arbitro recusando, tomando conhecimento do pedido de dados
curriculares que foi enderecado ao Presidente do Centro pela Requerente,
voluntaria e imediatamente os submeteu. Mais: o Arbitro recusando juntou um
curriculum vitae que é publicamente acessivel. Ponderando a sua conduta, nao se
pode surpreender no modo do Arbitro recusando uma tentativa de ocultacao de
factos relevantes.

7.9. Em face de quanto antecede, julga-se improcedente o pedido de recusa
do Arbitro, Senhor

Lisboa, 18 de dezembro de 2020

& g Th

Paula Costa e Silva
Vice-Presidente do Centro de Arbitragem Comercial

(por impedimento do Presidente)
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