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sentengca da Corte Europeia dos
Direitos do Homem (CEDU) de 20 de
Maio de 2021 deu um passo a frente
em tema de acesso a Justiga e direito ao
justo processo, équo e imparcial. A sentenga
assume particular relevancia considerado
que a Corte de Estrasburgo teve que decidir
"invadindo” legitimidade e competéncia de
uma sentencga adotada por Corte Arbitral e
pelo seu regulamento interno, em razdo de
um conflito de interesse nao declarado por
um dos arbitros no momento da sua nome-
acdo. E, portanto, interessante evidenciar
como esta sentenga (hoje jurisprudéncia)
com certeza ird no futuro repercutir em:
(i) o conflito de normativa formal aplicavel
em caso julgamento por Arbitragem (i.e. lei
ordindria e regulamento arbitral); (ii) a regu-
lamentagédo substancial dos direitos (funda-
mentais) referentes ao acesso a Justiga e ao
justo processo, independentemente da corte
acionada, seja ordindria, seja arbitral.
Analisemos sinteticamente o caso. A
demandante (BEG S.P.A.) é empresa italiana
que opera no setor de construgdes e gestéo e
implementacgédo de usinas hidroelétricas. Em

1996 a demandante entrou em contato com a ENEL —
sociedade fornecedora de gés e eletricidade controlada
pelo Estado Italiano — para oferecer a possibilidade de
fornecimento de energia elétrica gerada por planta
hidroelétrica que estava sendo construida na Albania.
A ENEL demonstrou interesse no projeto e na pro-
posta, e assinou um contrato (em 2000), através da sua
controlada ENEL Power S.P.A., que, durante a nego-
ciagdo, passou de ser uma Divisao interna da ENEL, a
sociedade separada mas inteiramente controlada pela
ENEL. Em caso de eventuais controvérsias, o contrato
tinha a previsdo de clausula arbitral. Em 23 de novem-
bro de 2000, a BEG apresentou a Camara Arbitral da
Camara de Comércio de Roma pedido de inadimple-
mento do acordo de colaboragao, rescisdo e indeniza-
¢do, enquanto a ENEL Power, tendo contestado a audi-
toria da concessiondria da BEG na Albania, manifestou
interesse em néo prosseguir com o projeto. Em 28 de
dezembro de 2000 a ENEL Power nomeou o seu arbitro,
que naquela época — assim como relatado pela sen-
tenga da CEDU — estava também representando judi-
cialmente a ENEL. Uma vez que a BEG tomou conhe-
cimento de que o arbitro nomeado pela ENEL Power
estava trabalhando como advogado da ENEL em outro
processo, alegou o fato a Camara Arbitral, mas mesmo
assim a decisdo arbitral resultou contraria aos pedidos

da BEG. A demandante recorreu ao Tribunal Distrital
de Roma contra a Corte Arbitral alegando negligéncia
no controle de legitimidade dos arbitros, para obter o
afastamento do arbitro “supostamente” em conflito de
interesse, mas sem sucesso. Ainda, a questao foi levada
a Corte da Apelagédo do Tribunal de Roma (juizo de 2°
Grau), mas também neste caso a Corte rejeitou todas
as alegagdes apresentadas pela demandante’.

Consequentemente, em 21 de janeiro de 2011 a BEG
acionou judicialmente o Estado italiano (N° 5312/2011)
junto a Corte Europeia dos Direitos do Homem ale-
gando violagdo do art. 6° da Convengao para a Protegao
do Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
("Convencgédo")?. Em 20 de Maio de 2021 foi prolatada
decisdo pela unanimidade dos membros da Corte (i)
admitindo o pedido da demandante; (ii) declarando que
houve violagao do citado art. 6° da Convengao, e (iii) con-
denando ao pagamento do reembolso & contraparte.

Lembramos que o art. 6° §1° da Convencgéo esta-
belece que: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um tribunal independente e impar-
cial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a
determinagéo dos seus direitos e obrigagdes de carater
civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagao
em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias
pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante
a totalidade ou parte do processo, quando a bem da
moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacio-
nal numa sociedade democratica, quando os interesses
de menores ou a protegdo da vida privada das partes
no processo o exigirem, ou, na medida julgada estri-
tamente necessaria pelo tribunal, quando, em circuns-
tancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial
para os interesses da Justiga”.

Releva destacar desde ja que o art. 6° da Convengao
é sem duvida um dos dispositivos mais importantes,
tratando do processo équo, da duragdo razoavel, da
presuncao de inocéncia e das outras garantias proces-
suais do imputado em relagao ao principio do contra-
ditério. Entre as demais garantias, destaca-se o right to
be heard (direito a ser ouvido). Esta previsao (art. 6° §
3°) se torna muito importante, porquanto concretiza
o préprio leitmotiv da Convengdo, ou seja, o principio
pelo qual a prova ha de ser formada durante o pro-
cesso, mediante o contraditério entre as partes, ainda
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Qualquer ato de autonomia
privada, mesmo os que
regulamentam formas
alternativas de resolucio de
controvérsias, devem sempre
ser exercitados dentro de
formas de convencimento

e manifestagao da vontade
livres, legais e ndo equivocas”
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que com excegoes: de acordo com a jurisprudéncia de
Estrasburgo, quando os juizes tenham feito o possivel
para ouvir as testemunhas no contraditério; quando
as testemunhas ndo sejam determinantes para o pro-
cesso; quando a condenagio seja baseada em outras
provas — de forma que declaragoes fora do contradité-
rio poderao contribuir a fundamentar um juizo de con-
denagdio, se suportadas por outros elementos probaté-
rios®. Isso para evidenciar a importancia do respeito ao
principio do justo contraditério!

Voltando ao caso, € interessante observar que o
Estado italiano argumentou com base na tese defensiva
de que, aceitando a Arbitragem como jurisdigdo com-
petente para resolver o caso, voluntariamente renun-
ciaram a alguns dos Direitos da Convengao. Diversa-
mente, a CEDU entendeu que o art. 6° garante a todos
o direito de apresentar qualquer reclamagéo relativa
aos proprios direitos e obrigagdes civis perante uma
corte ou um tribunal, os quais devem serem indepen-
dentes e imparciais. Argumenta, ainda, a Corte que nao
afeta a aplicagdo do art. 6° da Convengao o fato de que a
decisdo de acionar a Corte Arbitral foi — de fato — pre-
ventiva a nomeagao do préprio arbitro de contraparte.
A Corte entendeu que as razdes apresentadas pelos tri-
bunais nacionais e pelo préprio governo se baseassem
em uma presungao de conhecimento — ou seja, que a
BEG tivesse de fato conhecimento das atividades pro-
fissionais do Arbitro — para o qual n4o havia nenhuma
evidéncia real. Mas que, independentemente disso, a
BEG nunca renunciou ao seu direito de ter garantida a
independéncia da Arbitragem.

Para a CEDU, embora seja verdadeiro que uma pes-
soa pode renunciar a certos direitos da Convengao em
favor da arbitragem, as salvaguardas previstas pelo
art. 6° § 1 da Convengdo serdo sempre aplicaveis em
qualquer situagdo em que a rentncia néo foi feita "de
forma equivocada”, e néo foi voluntaria ou atendida
por salvaguardas minimas proporcionais & sua
importancia. A este respeito, a Corte reconheceu que
a decisao de renunciar implicitamente as garantias de
independéncia e imparcialidade oferecidas pelo art.
6° da Convencgdo pressupde que a parte tenha sido
informada de quaisquer conflitos de interesse. Em
outras palavras, seria preciso que a parte realmente
tivesse conhecimento da existéncia de um conflito de
interesses e mesmo assim tivesse aceito, renunciando
expressamente ao ditado do art. 6° da Convengéo.

Consequentemente, a Corte argumentou que
nenhuma renuncia ao direito a um tribunal impar-
cial pode ser "presumida” pela falha em reclamar da
auséncia de divulgacédo de conflito de interesse: se um
arbitro nao divulga um potencial conflito de interesse,
presumiu-se que tal conflito ndo existe. Ainda, nao é
relevante se um arbitro seja "figura de destaque” ou de
qualquer forma "publicamente conhecido”, sendo que,
de qualquer foram, ha também a obrigagédo de divulgar
quaisquer circunsténcias potenciais que afetariam, ou
poderiam afetar, a sua independéncia e imparcialidade.

E, de fato, interessante observar como para a CEDU
o ato em si da aceitagdo da nomeagdo, e a paralela
"omissdo” em denunciar eventuais conflitos de inte-
resse renunciando a proépria aceitagao, ou pelo menos,
comunicando em sede de aceitagio o possivel conflito
— pela Corte — supera qualquer tipo de presungéo. No
caso de quo, o arbitro questionado néo apenas estava
representando legalmente a sociedade controladora
em um processo civil tramitando na Corte de Cassa-
¢do italiana, mas — sucessivamente — foi até levantado
que exercia fungdes de administragao junto a contro-
ladora, enquanto membro do Conselho de Administra-
¢do. Contudo, a Corte destaca que um individuo pode
renunciar a determinados direitos a favor da arbitra-
gem desde que esta rentncia seja livre, legal e inequi-
voca. A Corte, em sintese, premiou a “boa-fé” da parte
que acreditou — em um primeiro momento — que o
ato da aceitagdo tivesse insito o ato responsavel e nao
equivoco da aceitagdo, enquanto em auséncia de con-
flito de interesse.

A imparcialidade denota auséncia de preconceito
ou parcialidade. De acordo com a jurisprudéncia da
Corte de Estrasburgo, a imparcialidade deve ser deter-
minada de acordo com (i) o elemento subjetivo, ou seja,
com base em entendimentos pessoais e na conduta dos
proprios arbitros e/ou juizes, verificando se foi demons-
trado qualquer preconceito pessoal ou parcialidade em
um determinado caso; com (ii) o elemento objetivo, ou
seja, se o tribunal oferecia garantias suficientes para
afastar qualquer duvida legitima sobre sua imparciali-
dade. No caso, a aceitagéo da jurisdigdo arbitral (assim
como a aposigéo de clausula arbitral) foi feita antes da
nomeagao e da aceitagio do arbitro, evidenciando mais
uma vez que compete aos arbitros o dever de indicar,
na respetiva declaragao de aceitagao, qualquer eventual
relagdo com as partes ou seus consultores que possa ter

impacto na independéncia e imparcialidade, e — natu-
ralmente — qualquer interesse econdémico direto e/ou
indireto referente ao objeto da controvérsia.

A Corte, diante desta auséncia de declaragédo expli-
cita sobre o conflito de interesse por parte do arbitro,
entendeu que a requerente legitimamente acredi-
tou que ndo existia qualquer relagido e/ou interesse
econdémico envolvido. Consequentemente, acreditou
indevidamente na imparcialidade e independéncia do
arbitro. Por isso, a Corte reconheceu a violagdo do art.
6° da Convengcéo.

A sentenga da CEDU, portanto, serve de alerta
para nos lembrar que qualquer ato de autonomia pri-
vada, mesmo os que regulamentam formas alterna-
tivas de resolugédo de controvérsias (como a prépria
Arbitragem), devem sempre ser exercitados dentro de
formas de convencimento e manifestagéo da vontade
livres, legais e ndo equivocas; caso isso ndo acontega,
os principios do ordenamento ou até os principios
internacionais (como no caso da CEDU) vigiam e pre-
valecem (e devem vigiar e prevalecer) quando direi-
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tos fundamentais, como o direito ao acesso
a Justiga e o direito ao justo processo, sdo
violados®. A sentenga “punindo” o pais que
ndo conseguiu garantir o respeito ao art. 6°
da Convencgdo ha de se entender de jure con-
dendo, forma de instigagdo ao controle e a
criagdo de direitos e formas de controle tais
que permitam igualdade e legalidade néo
apenas dentro das cortes ordindrias, mas
frente a qualquer tribunal (publico ou pri-
vado) que tenha a (alta e pura) prerrogativa
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de administrar a Justiga.
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