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1. Razao de ordem

O objeto do presente estudo situa-se na fronteira entre o Direito da
Arbitragem e as ciéncias juridico-criminais. E parte da constatagao da
existéncia de uma tensdo entre as normas que disciplinam a arbitragem e
as normas penais, precipitada pela coqueluche da politica criminal interna-
cional hodierna do combate ou luta ou guerra contra ou a corrupgao.

(*) Advogado e Assistente Convidado da Seccdo de Ciéncias Juridico-Criminais da Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra. No contexto da elaboragdo do presente texto, devo uma
palavra de agradecimento a minha colega Joana GranaDEIRO, Versada nas matérias de arbitragem, pelos
valiosos contributos e desafiantes interrogagdes que me ofereceu e colocou e que ndo deixaram de
influenciar a abordagem a algum dos temas aqui discutidos.
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O estudo da tutela criminal da confidencialidade em arbitragem
assenta em vetores de dificil harmonizagao.

Em primeiro lugar, existem hoje normas juridicas que equiparam os
arbitros aos funcionarios publicos para efeitos de lei penal, e com base
nessa equiparacao, tem-se assistido a uma tendéncia na comunidade juri-
dica para atribuir aos arbitros um dever de denuncia de crimes de que
tomem conhecimento no exercicio das suas fungdes e por causa delas.

Em segundo lugar, a lei portuguesa impde sobre os arbitros um dever
de confidencialidade sobre a informacdo e documentos de que tomem
conhecimento em virtude do processo arbitral. Essa confidencialidade
goza, no nosso ordenamento juridico, de tutela penal, podendo a sua viola-
cdo dar lugar a pratica de um crime.

Em terceiro lugar, ¢ hoje comummente entendido na doutrina da
especialidade que um tribunal arbitral deve empreender os melhores esfor-
cos no sentido de proferir sentengas arbitrais exequiveis, sendo incontro-
verso que essa exequibilidade ficara inviabilizada se a sentenga arbitral
proferida violar a ordem publica internacional, conceito no qual a doutrina
e a jurisprudéncia tém vindo a inserir os casos em que se descortinam cri-
mes de colarinho branco, nos quais se inclui a corrup¢do. Além disso, os
casos World Duty Free v. Quénia, de 2006, e Metal-Tech v. Uzbequistao,
de 2013, no contexto da arbitragem internacional de investimento, torna-
ram claro que a determinagao da existéncia de praticas criminais, designa-
damente de corrupgao, pode obstar ndo apenas ao reconhecimento das sen-
tengas arbitrais, mas também, a montante, a propria jurisdicao dos tribunais
arbitrais.

E da interseccdo destes vetores que nasce a tensdo que o presente
estudo se propoe analisar. O tema assume hoje particular acuidade dada a
frequéncia crescente com que surgem alegacdes de corrupgdo, branquea-
mento de capitais ou outros crimes semelhantes no contexto da arbitra-
gem, bem como a circunstancia de a generalidade dos instrumentos juridi-
cos que disciplinam o processo arbitral serem omissos quanto a forma de
tratar tais alegagoes.

Importa ter presente que as alegagdes de praticas criminosas podem
surgir em diferentes momentos e afetar diversos aspetos do processo arbi-
tral: podem dizer respeito ao contrato ao abrigo do qual o litigio surge, a con-
vengdo de arbitragem nele insita, podem relacionar-se com a prova obtida,
ou podem até mesmo consistir na submissao de um falso litigio a arbitragem
como forma de branquear a transferéncia de fundos entre as partes.

Sendo verdade que o paradigma atual aponta para uma maior serie-
dade no tratamento das alegacdes de praticas criminosas, ¢ também ver-
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dade que essas alegagdes sdo feitas muitas vezes sob a forma de mera insi-
nuag¢do, sem dai se extrairem consequéncias juridicas para o processo, com
o objetivo de suscitar a duvida no tribunal, de desviar as atengdes da viola-
¢do contratual em discussdo, ou de atrasar o processo arbitral. Os arbitros
devem por isso estar cientes de que hd um elevado risco de alegacdes de
crime infundadas em arbitragem, sem meios de prova que as sustentem,
como ficou demonstrado no caso African Holding v. Republica Democra-
tica do Congo, de 2008.

E este o pano de fundo sobre o qual empreendemos a busca por uma
resposta que permita harmonizar o dever de confidencialidade dos arbi-
tros ¢ o dever de dentncia de crimes a que possam considerar-se adstri-
tos. Com esse designio, comegaremos por analisar a questdo de saber se
os arbitros sdo funcionarios para efeitos da lei penal e, consequente-
mente, se estdo realmente sujeitos a um dever de dentincia obrigatoria.
Em seguida, exploraremos o contetido e limites do dever de confidencia-
lidade a que os arbitros estdo adstritos no exercicio das suas fungoes,
para posteriormente dissecar o crime de violacao de segredo e averiguar
a correspondéncia entre o segredo dos arbitros e o segredo criminal-
mente relevante. Subsequentemente, ocupar-nos-a o problema de saber
se a denuncia de crimes de pendor econdémico-financeiro pelo arbitro
constitui causa de justifica¢do do crime de violacdo de segredo, quer em
ordem a assegurar a administragao repressiva da justica penal, quer com
a intencao de prevencdo de crimes. Por fim, olharemos para a recente
Diretiva sobre prote¢do de denunciantes e para a sua transposi¢do no
direito portugués para questionar a justeza da potencial inclusdao dos
arbitros como whistleblowers.

2. O arbitro como funcionario e o dever de denuncia

2.1. Antes de mais, umas breves notas sobre lei aplicavel. Breves
porque o contrario nos desencaminharia da meta que estabelecemos para
este estudo. E apenas as suficientes para balizar a aplicagdo da lei penal e
da lei processual penal, bem como das normas disciplinadoras da arbitra-
gem voluntéria, que influenciam decisivamente a existéncia ou inexistén-
cia do dever de denuncia dos arbitros.

No que diz respeito a aplicacdo da lei penal substantiva, o principio
primordial no tocante a sua aplicag@o no espaco € o principio da territoria-
lidade. A lei penal aplica-se aos factos praticados em territorio portugués
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qualquer que seja a nacionalidade do agente(!). Além disso, sempre que o
agente ndo tiver sido julgado no pais da pratica do facto ou se houver sub-
traido ao cumprimento total ou parcial da condenagao, a lei portuguesa ¢
ainda aplicavel a factos praticados fora do territorio nacional em razao dos
principios da nacionalidade, da protecao dos interesses nacionais, da uni-
versalidade ou da administragao supletiva da justica penal(3/3).

No que diz respeito a lei processual penal, esta é aplicavel em todo o
territorio portugués e, bem assim, em territorio estrangeiro nos limites
definidos pelos tratados, convengdes e regras do direito internacional(#).

Em Direito Penal (em sentido amplo), ao contrario do que sucede no
contexto do Direito Privado, o ponto de vista do qual se parte para um pro-
blema de lei aplicavel ndo ¢ tanto o de saber qual € a unica ou a melhor lei
aplicavel, mas sobretudo se a lei penal de um determinado Estado — neste
caso, a portuguesa — ¢é aplicavel ou ndo ao caso decidendo, tendo em
vista, nesta sede, o principio de indeterminagdo das conexdes legitimas(?).

Daqui resulta, desde logo, uma primeira consequéncia para a delimi-
tagdo do problema ao qual pretendemos dar resposta: a questao juridico-
-penal e — em certa medida também — processual do tratamento de indi-
cios de corrupgao ou de qualquer tipo de crime de colarinho branco
conexo, numa arbitragem internacional, deve ser perspetivada a partir da
lei penal a aplicar no caso, sendo extremamente dificil fazé-lo de outro
modo, designadamente de um ponto de partida juridico global.

No que diz respeito as normas disciplinadoras da arbitragem, o enten-
dimento dominante ¢ o de que ¢ a /ex arbitri, e ndo a lei nacionalidade dos
arbitros, que define os poderes dos arbitros e, nomeadamente, os seus
poderes publicos(®). Assim, e sem prejuizo da possibilidade de as partes
poderem contratualmente estipular os direitos e deveres dos arbitros na

(") Art. 4.° do Codigo Penal.

(?) Arts. 5.°¢ 6.° do Codigo Penal.

(3) Sobre os principios que regem o ambito de aplicagdo espacial da lei penal, em detalhe,
cf. JorGe pe Figueireno Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Gestlegal, 2019, 3.* ed., p. 242, ss.

() Art. 6.° do Cddigo de Processo Penal. A parte final deste artigo ¢ especialmente relevante
para enquadrar a legalidade dos atos de auxilio juridico interestadual em matéria penal.

(°) De acordo com este principio, cabe aos Estados concretizar nas suas ordens juridicas, as
regras de aplicabilidade que entenderem mais convenientes, dentro do respeito pelo direito internacio-
nal. Sendo que as regras de aplicabilidade da lei a factos extraterritoriais envolvem quase sempre con-
flitos potenciais entre as pretensoes jurisdicionais dos Estados. Sobre este tema no quadro da teoria das
regras de aplicabilidade em Direito Penal, Pebro Caero, Fundamento, Conteiido e Limites da Jurisdi-
¢do Penal do Estado, Coimbra Editora, 2010, 1.* ed., p. 325, ss.

(°)  Dracor Hiser, Viapivir Pavice, “Arbitration and Crime”, Journal of International Arbitra-
tion, Kluwer Law International 2008, Volume 25 Issue 4, 461-478, p. 467.



A TUTELA CRIMINAL DA CONFIDENCIALIDADE EM ARBITRAGEM 289

convengao de arbitragem, a lei do Estado da sede da arbitragem sera a lei
relevante na determinagdo dos direitos e deveres a que estdo adstritos no
exercicio das suas fungoes.

Destarte, o pressuposto em que assenta o presente estudo ¢ o de que o
lugar da arbitragem se encontra dentro das fronteiras do Estado portugués,
aplicando-se a lei de arbitragem e a lei processual penal nacional. E que
aos factos criminais dos quais ha indicios na arbitragem se aplica a lei
penal substantiva portuguesa. Vejamos entao.

2.2. Sob a égide de um verdadeiro Estado de Direito, ndo ha nem
pode haver qualquer obrigacdo geral da dentincia da pratica de crimes.
Exceto quando a lei especificamente determinar tal obrigacao em relagdo a
um grupo de pessoas que se encontram em certas circunstancias que justi-
fiquem a imposicao de tal obrigacao.

Em Portugal, vale precisamente um tal principio, uma vez que a dentin-
cia de crimes apenas ¢ obrigatoria, nos termos do disposto no art. 242.°
Cédigo de Processo Penal, ainda que os agentes do crime ndo sejam
conhecidos, para (7) as entidades policiais, quanto a todos os crimes de que
tomarem conhecimento e (i7) para os funcionarios, na ace¢do do art. 386.°
do Codigo Penal, quanto aos crimes de que tomarem conhecimento no
exercicio das suas fungdes e por causa delas.

Colocando de parte o dever de dentincia obrigatdria que impende sobre
as entidades policiais, que ndo cabe na economia do presente estudo, aten-
der-se-4 ao dever que impede sobre os funcionarios e, em particular, a remis-
sdo feita pela norma processual penal para a lei penal substantiva para efei-
tos de determinag@o do conceito criminalmente relevante de funcionario.

No ambito da lei penal substantiva nacional, o art. 386.° do Codigo
Penal consagra uma defini¢ao de funcionario para “efeito da lei penal”. Nos
termos deste artigo do Codigo Penal, tanto pela alinea e) do numero 1(7)
como, pelas alineas e)(®) e f)(°) do numero 3 para os efeitos de aplicacdo
dos crimes de trafico de influéncia, de recebimento indevido de vantagem,
de corrupgao passiva e de corrupcao ativa, o arbitro é considerado funcio-
nario para efeito da lei penal('?).

() <O arbitro, o jurado, o perito, o técnico que auxilie o tribunal em inspegdo judicial, o tra-
dutor, o intérprete e o mediador”.

(®) “Todos os que exer¢cam fungdes no ambito de procedimentos de resolugdo extrajudicial de
conflitos, independentemente da nacionalidade e residéncia”.

(%)  “Os jurados e arbitros nacionais de outros Estados”.

(1%)  No panorama internacional, se a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo
(2003) e a Convengao da OCDE sobre a luta contra a corrup¢ao de agentes publicos estrangeiros em
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E inevitavel, por conseguinte, que, desde logo, nos questionemos
relativamente a duas idiossincrasias atinentes ao art. 386.°. Em primeiro
lugar, qual a razdo de os arbitros surgirem em trés alineas do mesmo artigo
como sendo funciondrios para efeito da lei penal? E, em segundo lugar,
como se processa a remissao da lei processual para uma norma que expres-
samente indica que a defini¢do legal de funcionario vale para “efeito da lei
penal”? Finalmente, como interpretar o conceito de arbitro, em fungao das
diferentes categorias de arbitragem que poderao estar subjacentes a aplica-
¢ao da norma.

2.3. Ora, os arbitros como pessoas que exercem fun¢des em proce-
dimentos de resolucdo extrajudicial de conflitos entraram para a categoria
juridico-penal de funcionario pela mao da Lei n.° 59/2007, de 4 de abril,
que os incluiu no atual art. 368.°, n.° 3, alinea ¢), do Cdodigo Penal('!).
A Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro, passou a incluir expressamente no
art. 386.°, n.° 1, alinea c¢), os arbitros, sendo hoje inequivoco que o arbitro
¢ funciondrio para efeitos penais. Fé-lo, porém, sem revogar a alinea ¢) do
numero 3 do mesmo artigo. Mais: com a Lei n.° 30/2015, de 22 de abril, a

transagdes comerciais internacionais (1997), oferecem um conceito autonomo de funciondrio publico,
os instrumentos europeus como a Convengao Penal sobre a Corrupgéo do Conselho da Europa (2003)
— além de outros instrumentos de Direito da Unido Europeia — refletem uma opgao pela remissao
para os correspondentes ordenamentos juridicos internos dos Estados. Sobre o conceito de funcionario
publico no direito internacional e europeu, propondo um conceito autonomo para o Direito Penal da
Unido Europeia, que inclua também os arbitros, Apin Nieto Marrin, “El Concepto de Funcionario
Publico (art. 1)”, in Fraude y Corrupcion en el Derecho penal economico europeo. Eurodelitos de cor-
rupcion y fraude (Coord. Luis Arrovo Zararer/Apan Nieto Marrin), Ediciones de la Universidad de Cas-
tilla-La Mancha, 2006, pp. 89 e ss. Notamos que, nos termos do art. 1.° do Protocolo adicional a referia
Convengao Penal sobre a Corrupgao do Conselho da Europa, o termo “arbitro” deve ser interpretado
por referéncia ao Direito interno dos Estados Partes no referido Protocolo, devendo incluir, em qual-
quer caso, a pessoa que, por for¢a de um acordo de arbitragem, é chamada a proferir uma deciséo juri-
dicamente vinculativa num litigio que lhe tenha sido submetido pelas partes nesse acordo. Notamos,
ainda, que na Resolucao da Assembleia da Republica n.° 1/2015 que aprovou o referido Protocolo Adi-
cional, a Republica Portuguesa reservou-se o direito de ndo sancionar criminalmente as infragdes de
corrupcao de arbitros estrangeiros e de corrupcao de jurados estrangeiros, previstas nos arts. 4.° e 6.°
do Protocolo, com excegdo dos casos em que a infragdo tenha sido cometida, total ou parcialmente, em
territorio portugués. E esta reserva formulada por Portugal relativamente ao Protocolo Adicional que
explica a exigéncia de uma conexao territorial nas alineas e) e f) do nimero 3 do art. 386.° do Codigo
Penal. Desenvolvendo e sustentando a contrariedade das alineas ¢e) e f) do niimero 3 do art. 386.° do
Codigo Penal e a violagdo da obrigagdo internacional de incriminago por parte do Estado Portugués,
cf. Pauro Pinto pe Arsuquerque, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, 3.* ed. atualizada, 2015,
p. 1229.

(") A data, a alinea e) correspondia a alinea d), com a redagio “Todos os que exercam fungées
no dmbito de procedimentos de resolucdo extrajudicial de conflitos” mais restrita do que a atual.
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alinea f) do nimero 3 passou a abranger também os “jurados e arbitros
nacionais de outros Estados, quando a infra¢do tiver sido cometida, total
ou parcialmente, em territorio portugués”. E, agora, com a Lei n.° 94/2021,
de 21 de dezembro, mantiveram-se as referéncias aos arbitros no art. 386.°
do Codigo Penal, desaparecendo apenas os segmentos normativos “quando
a infragdo tiver sido cometida, total ou parcialmente, em territorio portu-
gués” das alineas ¢) e f) do nimero 3. Julgamos que o fundamento gené-
rico que tem vindo a servir de base para as sucessivas adigdes a este artigo
tem que ver com a necessidade de um conceito de funcionario suficiente-
mente abrangente para evitar lacunas de punibilidade('?).

Contudo, o art. 386.° do Codigo Penal ndo pode ser vista como um
empilhar de tipos de agentes sem qualquer consideracdo material pela fun-
¢do que cada um desempenha e, decisivamente, pelas concretas normas
incriminadoras que se socorrem da defini¢do de funcionario para comple-
tar o seu tipo. A diversidade de modalidades de arbitragem — publica ou
privada, necessaria ou voluntaria, doméstica ou internacional — impede
uma equiparacgdo direta, para efeitos de exercicio de fungao publica, de
todos os arbitros com base numa Unica formula¢ao(!?). Importa, por isso,
averiguar se aos diferentes tipos de arbitragem deve corresponder uma dis-
tingdo na densificacdo do conceito de arbitro para efeitos juridico-penais.

2.4. Examinado como ficou o regime juridico-penal do dever de
dentincia, e antes de abordar a questao de saber se tal regime deve abranger
indistintamente os arbitros em todo o tipo de arbitragens, importa analisar
brevemente os diferentes tipos de arbitragem que podem estar em causa.

Em primeiro lugar, a arbitragem pode distinguir-se em voluntaria ou
necessaria. Nos termos do art. 1.°, n.° 1, da Lei da Arbitragem Voluntaria,
“[d]esde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente aos tri-
bunais do Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio respeitante
a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes,
mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de arbitros”.

A arbitragem diz-se, por isso, necessaria quando seja prescrita por lei
especial, conforme decorre do art. 1136.° do Codigo de Processo Civil(14),

(') Sobre a evolucao deste artigo, Jos: ManueL Damiao pa Cunua, Comentdrio Conimbricense
do Cédigo Penal (Dirigido por JorGe pE Figueirepo Dias), Tomo IIT (arts. 308.° a 386.°), Coimbra Edi-
tora, 2001, p. 808, ss., € 4 Reforma Legislativa em Matéria de Corrup¢do — uma andlise critica das
leis n.” 32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro, Coimbra Editora, 2011, p. 20, ss.

(3) Assim, mesmo no que toca aos arbitros, Jost ManuveL Damiio pa Cunua, 4 Reforma..., p. 29.

(%) Mencionando outros conceitos de arbitragem necessaria, nomeadamente por referéncia a
relagdes assimétricas entre as partes litigantes, Artur FLaminio pa Sitva, Danieca Mirante, “Da constitu-



292 TIAGO DA COSTA ANDRADE

sem recurso a uma convencdo de arbitragem assinada pelas partes em liti-
gio. Ou seja, nas palavras de Carcos Branco pe Morats, “a arbitragem
necessaria envolve a obrigatoriedade de os litigantes submeterem o litigio
ndo a tribunais estaduais, mas a instancias arbitrais”(!%). Vigoram no
ordenamento juridico portugués varios regimes especiais, como, entre
outros, o dos instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho nao
convencionais('®), o dos litigios emergentes dos atos ¢ omissoes das fede-
racdes desportivas, ligas profissionais e outras entidades desportivas(!?), o
dos conflitos de consumo de reduzido valor econdmico('®) e o das relacdes
coletivas de trabalho('?). Nos termos do art. 1139.° do Coédigo de Processo
Civil, “[e]m tudo o que ndo vai especialmente regulado observa-se, na
parte aplicavel, o disposto na Lei da Arbitragem Voluntaria”.

Conforme nota CarLos Branco pe Morars, a admissibilidade da arbitra-
gem necessaria ndo € pacifica na doutrina(2°), por restringir a autonomia pri-
vada e por impedir o0 acesso aos tribunais estaduais e, assim, eventualmente,
0 acesso aos tribunais e, eventualmente, o principio da igualdade(?!). Con-
tudo, esta questdo foi superada pela modificagdo da Constitui¢ao da Repu-
blica Portuguesa, que reconhece atualmente no seu art. 209.°, n.° 2, os tri-
bunais arbitrais como tribunais, bem como pelo acérddo n.° 52/92 do
Tribunal Constitucional, no qual se reconheceu que a Constitui¢ao ndo dis-
tingue, expressamente, entre tribunais arbitrais voluntéarios e necessarios.
Segundo Rur Tavares LaNcemro, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
demonstra a preocupacao com a protecao do direito fundamental de acesso
aos tribunais (estaduais) e explica o autor que esta preocupagdo implica
que a arbitragem necessaria apenas seja imposta, a luz dos principios da
proporcionalidade e da igualdade, quando sirva o propdsito de prosseguir
um interesse publico que exceda o sacrificio imposto aos cidadaos(??).

cionalidade da arbitragem necessaria: o caso da arbitragem no Direito do Consumo”, Revista Interna-
cional de Arbitragem e Conciliagcdo, Vol. XIII, 2020, p. 91.

(%) Carcos Branco pe Morats, “Problemas Constitucionais da Arbitragem Necessaria em Por-
tugal”, Arbitragem em Direito Publico (org. Nuno ViLa-Losos e Tania Carvarnats Perera), FGV Proje-
tos, p. 40, disponivel em <https://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/fgv_publicacao_arbi-
tragem_miolo.pdf>.

(') Art. 13.° da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas.

(') Art. 4.° da Lei n.° 74/2013, de 06 de setembro, que cria o Tribunal Arbitral do Desporto.

(") Lein.® 63/2019, de 16 de agosto.

(') Decreto-Lei n.° 259/2009, de 25 de setembro.

(29)  Carcos Branco pe Morais, “Problemas Constitucionais...”, pp. 40-41.

(21 J.J. Gomes Canoricho, VitaL Morera, Constituicao da Republica Portuguesa, Anotada, 11,
2010, p. 551.

(?2)  Rui Tavares Lancero, “A jurisprudéncia constitucional e a arbitragem necessaria”, Estudos
em Homenagem ao Conselho Presidente Joaquim de Sousa Ribeiro, Almedina, 2019, 401-436, p. 436.
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Finalmente, importa abordar brevemente a distingao entre arbitragem
de direito publico e de direito privado. O ponto de partida € o disposto no
n.° 5 do art. 1.° da Lei da Arbitragem Voluntaria, segundo o qual “[0]
Estado e outras pessoas coletivas de direito publico podem celebrar con-
vengoes de arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados
por lei ou se tais convengoes tiverem por objeto litigios de direito pri-
vado”.

Até a entrada em vigor do Cddigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, em 2004, a constituicdo de tribunais arbitrais para dirimir liti-
gios de direito administrativo s6 era permitida para a resolugao de litigios
relativos a interpretagdo, validade ou execucao de contratos administrati-
vos ou a responsabilidade civil por danos causados pela Administragdo no
ambito da sua atividade de gestdo publica, ficando de fora a emissao de
prontncias sobre questdes de legalidade de atos administrativos(23).
Atualmente, fica de fora do ambito de um potencial compromisso arbitral
a responsabilidade civil por prejuizos decorrentes do exercicio da fungdo
politica ou legislativa e da funcao jurisdicional(?*), mas ndo da funcao
administrativa.

Prevalece hoje no ordenamento juridico portugués o entendimento
segundo o qual o direito comum da arbitragem ¢é aplicavel a arbitragem de
Direito Administrativo, sem prejuizo de algumas das suas disposi¢des
deverem ser afastadas(?°). Isto mesmo se verifica no art. 59.°, n.° 2, da
LAV, que determina que “[r]elativamente a litigios que, segundo o direito
portugués, estejam compreendidos na esfera da jurisdi¢dao dos tribunais
administrativos, a competéncia para decidir sobre matérias referidas nal-
guma das alineas do n.° 1 do presente artigo [relativas ao recurso da sen-
tenca arbitral, a destituicao de arbitro e a outras questdes], pertence ao Tri-
bunal Central Administrativo em cuja circunscri¢do se situe o local da
arbitragem ou, no caso da decisdo referida na alinea h) do n.° I [relativa
ao reconhecimento de sentenga arbitral proferida no estrangeiro/, o domi-
ctlio da pessoa contra quem se pretende fazer valer a sentenga”. Importa
atentar, ainda, no art. 185.°, n.° 2, do Coédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, que afasta a possibilidade de os arbitros decidirem com

(3) Mario Aroso pE ALMEDA, “Breves Apontamentos sobre a Arbitragem de Direito Adminis-
trativo em Portugal”, Arbitragem em Direito Publico (org. Nuno Villa-Lobos e Tania Carvalhais
Pereira), FGV Projetos, p. 50, disponivel em <https:/fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/
fgv_publicacao_arbitragem miolo.pdf>.

(*)  Nos termos do art. 185.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

(*°)  Mario Aroso pe ALMEIDA, “Breves Apontamentos...”, p. 54.



294 TIAGO DA COSTA ANDRADE

base na equidade, bem como, muito significativamente, o art. 185.°-B, que
obriga a publicidade das decisdes proferidas por tribunais arbitrais transi-
tadas em julgados incidentes sobre matéria administrativa.

Pode dizer-se, portanto, que a especialidade da arbitragem de direito
publico, que justifica desvios pontuais ao regime geral da arbitragem
comum, assenta na presenga do elemento do interesse publico, o que justi-
fica que os tribunais arbitrais competentes para resolver tais causas sejam
“tribunais administrativos arbitrais”, ou seja, tribunais especializados na
aplicacao do Direito Administrativo. Motivo pelo qual, alids, MArio Aroso
pe ALMeDA defende a criacdo de uma regra que implique que a arbitragem
de Direito Administrativo s6 tenha lugar no ambito de centros de arbitra-
gem institucionalizada que garantam essa especialidade(?°).

2.5. Percorridas as varias distingdes que no seio da arbitragem se
podem encetar, enfrenta-se a questdo de saber se o regime juridico-penal
do dever de dentincia deve abranger (ou nao) indistintamente os arbitros
das arbitragens domésticas e das arbitragens internacionais localizadas em
Portugal, das arbitragens necessarias e voluntarias, de direito publico e de
direito privado.

Por um lado, pode arguir-se que nao deve o intérprete tragar distin-
coes onde o legislador nao as tragou. De acordo com esta logica, se o legis-
lador tivesse querido circunscrever o conceito de funcionario ao arbitro
que desempenha tais fungdes numa determinada categoria legal de arbitra-
gem, té-lo-ia feito de forma expressa. Do ponto de vista valorativo, pode
igualmente arguir-se que o objetivo do legislador foi o de garantir que,
num procedimento em que se postulam direitos em busca de um provi-
mento jurisdicional, que é equivalente ao provimento jurisdicional esta-
dual e que goza das protecdes da lei portuguesa enquanto lei do foro, os
arbitros estejam adstritos a um dever de reporte de atividade criminosa nao
diferente do dos juizes. Esse dever pode considerar-se ainda mais rele-
vante num momento em que, como agora, a legitimidade da arbitragem
enquanto alternativa aos tribunais do estado ¢ objeto de forte escrutinio
pela sociedade civil, e se faz sentir uma maior pressao pela demonstragdo
de transparéncia e ética por parte dos seus intervenientes.

Por outro lado, e retomando o regime previsto no Cédigo Penal, cum-
pre notar que existe uma clara separacao de fins — e, consequentemente,
de ambito de aplicagdo — entre as varias alineas ¢ niumeros do art. 386.°

(26)  Idem, p. 54.
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do Cddigo Penal. Desde logo, atente-se nas alineas a) e ) do niimero 1
daquele art. 386.° e nas alineas ¢) e ¢) do mesmo artigo. No fundo, as pri-
meiras correspondem aos que pela doutrina administrativa sdo designados
como agentes administrativos, caracterizados por uma liga¢ao funcional a
uma pessoa coletiva de Direito Publico. Ja as segundas dizem respeito ao
grupo de agentes desprovidos de um vinculo funcional ou pessoal a admi-
nistracdo publica, tendo apenas sido chamados a participar no desempenho
de uma atividade incluida na fungdo publica administrativa ou jurisdicio-
nal. Pelo que se podera arguir que o conceito de funciondrio para “efeito
da lei penal” nao foi pensado e ndo deve ser aplicavel ao arbitro que
exerce fungdes, por exemplo, em arbitragens internacionais e nas arbitra-
gens domésticas de direito privado.

Assim, e tendo ainda em linha de conta a reda¢do do art. 386.°, n.° 3,
alinea e), fara sentido que os arbitros identificados na alinea ¢) do nimero 1
do art. 386.° correspondem aqueles que intervém em arbitragens de direito
publico e aqueles que intervém em arbitragem necessaria(?’). Com efeito,
estas categorias de arbitragem correspondem aquelas em que esta presente
o interesse publico, seja por o procedimento de resolucao do litigio pres-
crito por lei servir o propdsito de prosseguir um interesse publico que
excede o sacrificio imposto aos cidadaos, como sucede no caso da arbitra-
gem necessaria, seja por os proprios interesses em litigio serem interesses
publicos, como sucede no caso da arbitragem administrativa.

Se assim nao fosse, todos os arbitros de qualquer modalidade de arbi-
tragem poderiam ser considerados agentes de uma panoplia de tipos de
crime que se dirigem aos funcionarios, e ndo apenas para os crimes de tra-
fico de influéncia, de recebimento indevido de vantagem, de corrupgao pas-
siva e de corrupg¢ao ativa, como parece ter sido a inten¢do do legislador(??).

(27)  No mesmo sentido parece escrever Jost Manuer Damiao pa Cunta, 4 Reforma..., pp. 29,
30 e 37, notas 29 e 41, que ndo deixa de expressar a diivida sobre se verdadeiramente foram estes os
arbitros visados pelo legislador quando incluiu os arbitros no numero 1 do art. 386.° do Cédigo Penal,
em 2010 ou se tera querido revogar a atual alinea e) do niimero 3 para abranger toda a arbitragem
naquele nimero 1. O autor acaba por apontar no sentido de que “drbitros que intervenham em processo
publico de arbitragem sdo individuos que intervém em actividade publica (administrativa/jurisdicio-
nal), e por isso, integrados (embora com independéncia) em orgdos publicos. Os drbitros na desig-
nada arbitragem voluntdria ndo estdo compreendidos (no n.° 1 do art. 386.°) porque ndo actuam em
nome do Estado. O facto de o Estado reconhecer (mesmo constitucionalmente) a importancia dos Tri-
bunais arbitrais (cf., assim, o art. 209., n.° 2, da CRP) ndo implica considera-los como fungdo publica
estadual (é uma funcdo auténoma/independente)”.

(#%)  Que, de acordo com Jost ManueL Damiao pa Cunna, 4 Reforma..., p. 21, ss., teve como
inspiragdo a solugao legislativa do Codigo Penal espanhol que consagra um conceito de funcionario
mais alargado apenas para efeitos do crime de corrupgao que abrange também os arbitros.
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Diferentemente, os arbitros em arbitragem privada e voluntaria esta-
rdo incluidos no art. 386.°, n.° 3, alineas ¢) [e f)], do Codigo Penal, como
agentes tidos como funcionarios para efeitos ndo de toda a lei penal, mas
“para efeitos do disposto nos arts. 335.°e 372.°a 374.” daquele Codigo.
Isto é, para os crimes de trafico de influéncia, recebimento indevido de
vantagem e corrupgao.

O alargamento do conceito de funcionario para la da categoria de
agente administrativo deu-se em virtude de uma pretensao de equiparacdo
de um conjunto de fun¢des que justificavam um certo paralelismo do
ponto de vista politico-criminal. Ja desde o Decreto-Lei 371/83, de 6 de
outubro, que se almejava resolver o problema do combate a corrupgao(?°).
E entendeu-se que a opgao de consideracao dos arbitros como funcionarios
seria justificada por uma analogia funcional com os magistrados judiciais,
pela participagdo de ambos no exercicio da fungao jurisdicional.

Nao obstante, ¢ necessario ter presente que, sobre a inclusao dos arbi-
tros de arbitragem privada e voluntaria na categoria de funcionarios, atra-
vés das atuais alineas e) [e f)] do numero 3 do art. 386.° do Codigo Penal,
pairam as mais negras nuvens. Apenas a titulo de exemplo, desde logo, no
plano substantivo, se antes da alteragdo promovida pela Lei n.° 30/2015,
de 22 de abril, era duvidosa a intengd@o do legislador de abranger o recebi-
mento indevido de vantagem, com esta lei de alteracdo, que inclusiva-
mente adicionou o trafico de influéncia a esfera de crimes que podem ter
como agentes os arbitros, restam menos duvidas quanto a intengdo do
legislador relativamente aos arts. 335.° ¢ 372.° a 374.°. Mas, ainda assim,
nao fica totalmente resolvido o problema da consideragdo do arbitro como
funcionario para efeitos do crime de recebimento indevido de vantagem,
em razdo de a norma supor uma certa exclusividade e permanéncia do fun-
cionario(*?). Em segundo lugar, ¢ agora num plano processual penal,
aquela inclusao dos arbitros de arbitragem privada e voluntaria revela uma
extensdo do conceito de funciondrio que, por deixar de se ater tanto aos
deveres do cargo(®!) e se passar a referir sobretudo a semelhanga das fun-

(¥) Com alguma ligeireza, de acordo com Jost ManueL Damiao pa Cunna, Comentario. .., p. 809.

(39)  Assim, Jost Manuer Damizo pa Cunta, A Reforma. .., p. 36, nota 40.

(3") Naturalmente, a equiparagdo também ndo sera estranha a existéncia de deveres analogos,
que se fundam, precisamente, na circunstancia de ser a fungio jurisdicional que esta a ser exercida. Tal
como os magistrados judiciais, os arbitros estdo adstritos a deveres de imparcialidade e independéncia
(art. 9.° n.° 3, da Lei da Arbitragem Voluntaria) e respondem civilmente nos mesmos termos em que
respondem os magistrados judiciais (art. 9.°, n.° 4, do mesmo diploma legal). Parece-nos, no entanto,
que a existéncia de deveres andlogos ¢ consequéncia (um posterius) — e ndo causa (um prius) — da
semelhanca da funcao jurisdicional exercida por arbitros e magistrados judiciais, sendo esta fungao o
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¢oes exercidas — jurisdicionais, por referéncia a dos magistrados nos tri-
bunais estaduais —, equiparando uma fun¢do privada a uma fung¢ido
publica, torna sobremaneira duvidosa a inclusdo daqueles na remissao que
o art. 242.°, n.° 1, alinea b), do Cdédigo de Processo Penal faz para o
art. 386.° do Cddigo Penal.

2.6. Deste modo, sendo dificil contestar que os arbitros sejam funcio-
narios para efeitos do art. 386.%, n.° 3, do Codigo Penal, poderiamos ser leva-
dos a concluir que o arbitro é sempre um sujeito do dever de dentincia obri-
gatoria, nos termos do art. 242.°, n.° 1, alinea b), do Cédigo de Processo
Penal. Porém, esta € uma afirmacgdo que receamos demasiado redutora das
finalidades do art. 386.° e do seu ambito de aplicagdo. Na verdade, a questio
nao se resolve tdo facilmente quanto a simples leitura da lei parece sugerir.

Como salienta Jost ManueL Damiao pa Cunaa — que entre nds se tem
dedicado com profundidade ao conceito de funciondrio — a determinagao
do ambito de aplicagdo do conceito de funcionario ndo prescinde da ana-
lise de cada um dos conceitos de funcionario prescritos pelo art. 386.° do
Codigo Penal. E, além disso, nenhuma equiparag¢do de um agente ao esta-
tuto de funcionario deve ser automatica, antes dependendo sempre da con-
creta norma penal em que o agente se insere, com uma especial incidéncia
para quem atua no ambito puramente privado e que se pretende que seja
equiparado a um agente publico (ainda que ndo através do cargo, mas da
fun¢do exercida). Razdes pelas quais, concretamente, sobre o dever de
dentincia do art. 242.°, n.° 1, alinea b), do Cdédigo de Processo Penal, este
autor entende que “ndo é necessario que haja coincidéncia entre o uni-
verso dos funcionadrios do CPP, e o dos funcionarios que, nos quadros do
CP, possam incorrer em eventual responsabilizac¢do criminal”. Isto é: para
o autor, nem todos os funcionarios do art. 386.° do Codigo Penal tém um
dever legal de denunciar, de tal modo que a omissao de dentincia por parte
de qualquer funcionario, que seja considerado como tal nos termos do
art. 386.°, devesse precipitar necessariamente a sua responsabilizagdo cri-
minal(3?). Nao podemos sendo concordar com esta ideia, especialmente se
atentarmos no caso especifico dos arbitros em arbitragens voluntérias e de
direito privado, pelos motivos que exporemos de seguida.

Em primeiro lugar, porque, na senda da posi¢cdo adotada, os arbitros
nas arbitragens voluntarias e de direito privado caem no chamado conceito

cerne axiologico e teleologico da equiparagdo de tais deveres e, portanto, também da extensdo do con-
ceito de funcionario.
(32)  Jost: ManueL Damizo pa Cunua, Comentario. .., pp. 821-822, ¢ A Reforma..., p. 16.
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alargado de funcionario. Isto €, ficam fora das alineas @) e b) do numero 1
do art. 386.° do Cdédigo Penal e, no contexto do seu nimero 3, consideram-
-se funcionarios apenas para efeitos dos crimes de trafico de influéncia,
recebimento indevido de vantagem e corrupgao.

Apesar de serem chamados a desempenhar uma atividade compreen-
dida na funcao publica jurisdicional, os arbitros nao tém qualquer vinculo
funcional ou pessoal com a jurisdi¢do estadual. A equiparagdo que ¢ feita
entre os arbitros e os magistrados judiciais deve, por isso, ser tomada cum
grano salis: os arbitros desempenham uma funcao similar no sentido de
que a sentenga arbitral é tendencialmente final, vinculativa e executavel
nos respetivos Estados, mas ndo sdo juizes estaduais com um estatuto pro-
prio, mais solene e reconduzivel a titularidade de um 6rgdo de soberania,
ainda que exercam uma fung@o jurisdicional. Alias, o facto de o Estado
portugués reconhecer constitucionalmente a arbitragem como forma alter-
nativa (ainda que limitada) de resolugdo litigiosa de conflitos, ndo implica
considera-la fungdo publica jurisdicional. E, sim, uma “forma voluntaria”
de jurisdigdo.

Nos casos em que o art. 386.° do Codigo Penal alarga o conceito de
funcionario para 14 do agente administrativo, para abranger agentes de ati-
vidades puramente privadas, impde-se uma interpretagao restritiva do seu
ambito de aplicacdo, no que diz respeito a obrigatoriedade de denuncia
prevista no Codigo de Processo Penal.

A circunstancia de os arbitros serem funcionarios para efeitos de res-
ponsabilidade criminal pela comissdo dos crimes de trafico de influéncia,
recebimento indevido de vantagem e corrup¢ao, ndo equivale a dizer que,
relativamente a esses crimes, estejam adstritos a um dever de dentncia.
Assim, em nosso entender, por tudo aquilo que se deixou exposto, a luz do
carater essencial do vinculo a Administracao, que traduz a necessidade de
defesa permanente do interesse publico e a responsabilidade acrescida de
quem age em nome do Estado, o art. 242.°, n.° 1, alinea b), do Codigo de
Processo Penal tera como ambito de aplicacdo apenas os funcionarios que
exercem um cargo publico através de uma ligacao organica a atividade da
Administracdo Publica e a Justica estadual.

Por outro lado, ha duas outras coordenadas que parecem sugerir o
afastamento do arbitro em arbitragem privada e voluntaria como sujeito do
dever de dentincia obrigatoria. A primeira ¢ dada pela auséncia de uma
previsdo legal de sang@o para a omissao do dever de denuncia no plano
juridico-penal. Importa, pois, atentar na nao criminalizagdo, por parte do
Cddigo Penal portugués, da omissao de dentincia de um arbitro no exerci-
cio da fung¢do jurisdicional naquelas condigdes. Apenas se criminaliza,
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através do art. 245.° do Codigo Penal, a omissdo de dentincia do superior
hierarquico tiver conhecimento da pratica, por subordinado, de tortura e
outros tratamentos cruéis, degradantes e desumanos. O que, inclusiva-
mente, cremos que alvitra a sensagdo de que terdo sido estas condutas,
mais do que quaisquer outras que poderdo também ser lesivas do interesse
publico, aquelas que se procuram prevenir com maior acuidade através do
dever de denuncia que impende sobre os funcionarios.

Ja a segunda coordenada tem que ver com a circunstancia de que o
Cédigo de Processo Penal — tal como o Cédigo Penal — ndo contém
quaisquer indicag¢des sobre as formalidades que devem ser cumpridas para
que se possa afirmar existir uma verdadeira e efetiva dentincia de crime.
A Lei da Corrupgao no Comércio Internacional e no Sector Privado(33)
também nada acrescenta. A Lei do Combate ao Branqueamento de Capi-
tais e do Financiamento do Terrorismo(34) indica um conjunto de elemen-
tos a incluir na comunicacao de operacdes suspeitas, mas os arbitros nao
devem ser tidos como sujeitos das obrigagoes desse diploma, atendendo ao
disposto no seu art. 4.°, n.° 1, alinea f), e n.° 2. Ja o Codigo dos Valores
Mobilirios contém uma norma — o art. 382.°, n.° 2 — que obriga os fun-
cionarios(®®), que, no exercicio da sua atividade profissional ou fungao,
tenham conhecimento de factos que possam vir a ser qualificados como
crime contra o mercado de valores mobilidrios ou de outros instrumentos
financeiros, a informarem de imediato o conselho diretivo da CMVM.
Porém, o art. 382.°, n.° 3, deste Codigo apenas indica que a denuincia pode
ser apresentada por qualquer meio idoneo para o efeito, sendo confirmada
por escrito, a pedido da CMVM, sempre que este ndo seja o meio adotado
inicialmente(3). Por ultimo, poderia pensar-se que o recentemente apro-
vado Regime Geral de Protecdo de Denunciantes(??) trouxesse algumas

(33) Lein.®20/2008, de 21 de Abril.

(3% Lein.”83/2017, de 18 de Agosto.

(3%) De acordo com JorGe Arves Morats/Joana Maros Lima, Codigo dos Valores Mobiliarios
Anotado, Quid Juris — Sociedade Editora, 2015, p. 634, este artigo dispde no mesmo sentido do
art. 242.°, n.° 1, alinea b), do Codigo de Processo Penal, sugerindo, apesar de o artigo do Codigo dos
Valores Mobiliarios ndo o identificar expressamente, uma equiparagdo com o conceito de funcionario
do art. 386.° do Codigo Penal.

(3%)  As obrigacdes de descrigao das razdes da suspeita, da identificagdo pormenorizada e com
rigor das operagdes em causa, das ordens dadas, dos comitentes e de quaisquer outras pessoas envolvi-
das, das modalidades de negociagao, das carteiras envolvidas, dos beneficiarios economicos das ope-
ragdes, dos mercados em causa e de qualquer outra informagao relevante para o efeito, bem como da
qualidade de quem subscreve a dentincia e da sua relagdo com o intermediario financeiro apenas se
dirigem a estes ultimos, segundo o niimero 4 do art. 382.° daquele Codigo.

(37) Lein.®°93/2021, de 20 de dezembro.
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respostas, mas, além de ser altamente questionavel — como veremos infra
— que os arbitros possam ser denunciantes para efeitos de gozo dos bene-
ficios atribuidos por tal regime, a verdade ¢ que o que o diploma veio con-
firmar ¢ precisamente a auséncia de formalidades e a multiplicidade de
meios aplicaveis as dentincias(3®).

Face a esse vazio de normas, a questao ¢ se bastara uma manifestagdo
por parte do denunciante de que tomou conhecimento de certos factos e
que os considere como potencialmente relevantes a titulo juridico-penal,
isto ¢, a transmissdo da noticia do crime? Nao parece exigivel ao denun-
ciante que identifique, quer total quer parcialmente, o sujeito ativo do
crime, sendo tal individualizacdo da responsabilidade do Ministério
Publico (ou dos orgdos de policia criminal em que aquele delegue os pode-
res de investigacdo), nos termos do art. 262.°, n.° 1, do Cédigo de Processo
Penal(®®). E sem essas indicagdes, pergunta-se ainda, se podera um dever
de denuncia obrigar o arbitro, que, em principio, ndo mantém qualquer
relacdo orgénica com a administragdo da justica, a quebrar o eventual
dever de confidencialidade com o qual se comprometeu a quem lhe come-
teu a arbitragem e que ¢ um dos pilares de todo o sistema arbitral? A nosso
ver, as demasiadas interrogagdes que surgem a este propoésito e, em defini-
tivo, a combinagao teleoldgica dos arts. 242.°, n.° 1, alinea b), do Codigo
de Processo Penal e 386.° do Codigo Penal impedem que se considere o
arbitro como sujeito de um dever legal de dentncia.

Em suma, mesmo consagrando o art. 386.° do Codigo Penal uma
equiparacao dos arbitros aos funcionarios para efeitos do disposto nos
arts. 335.° ¢ 372.° a 374.° daquele diploma legal, ndo estamos suficiente-
mente convencidos de que o conceito de funcionario para efeitos de lei
penal possa substantiva e teleologicamente aplicar-se a todos os arbitros,
irrestritamente, e muito menos adjetivamente e para efeitos de um dever
legal de denuncia.

(°%) Basta atentar nos arts. 10.° e 14.° da Lei n.° 93/2021, de 20 de dezembro.

(*°) Numa formulag¢ao semelhante, mutatis mutandis em razdo de se referir ao exercicio do
direito de queixa, julgou o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 5 de dezembro de 2007, no pro-
cesso 07P3758, que “[o] Codigo Penal e o Codigo de Processo Penal ndo contém normas sobre a for-
malidade da queixa, o que legitima o entendimento de que a manifesta¢do inequivoca do ofendido de
que se exer¢a o procedimento criminal por um certo facto deve ser considerada queixa, independente-
mente da expressdo formal dessa manifesta¢do, seja ou ndo apelidada de queixa, deniincia, ou qual-
quer outro conceito, ou ainda do rigor da qualificagdo juridico-penal dos factos” e que “[n]do se
exige, ainda, a identificagdo, total ou parcial, do sujeito activo do delito, que o ofendido pode ignorar,
competindo a sua individualizagdo a entidade dirigente do inquérito o MP ou a entidade em quem ele
delegue os inerentes poderes de investigagdo”.
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Parece-nos, antes, que a categorizagao dos arbitros que participam
em arbitragens voluntarias de direito privado como funcionarios apenas
faz sentido para efeitos de aplicagdo da lei penal substantiva e, dentro
dessa, apenas nos limites materiais a que deve estar finalisticamente
votada a luz dos arts. 335.° ¢ 372.° a 374.° do Cddigo Penal. Se todo o
crime — rectius, se qualquer suspeita de crime — que chegasse ao conhe-
cimento de tais arbitros, no exercicio das suas fungdes e por causa delas,
fosse denunciado de imediato as autoridades, levando a publicidade dos
varios elementos do processo, ndo se auguraria um bom futuro a arbitra-
gem como meio de resolucdo alternativa de litigios(*7).

3. O dever de confidencialidade do arbitro

3.1. Nao se pode dizer que seja total a aceitacdo da confidenciali-
dade como caracteristica nuclear e necessaria do conceito de arbitra-
gem(*!). Nem se pode proclamar sequer que toda a arbitragem voluntéria
de direito privado ¢é confidencial ou que, sendo confidencial, o é de forma
homogénea quanto aos seus ambitos pessoais ¢ funcionais(*2).

Com efeito, tem-se assistido a uma crescente exigéncia de transparén-
cia na arbitragem, alicer¢ada sobretudo no seu carater jurisdicional ¢ na
necessidade de sindicancia da imparcialidade e independéncia dos arbitros.

E possivel afirmar que esse clamor se dirige mais as arbitragens em
que sdo parte o Estado ou entes publicos, mais do que nas arbitragens de
direito privado entre partes que sdo sujeitos de direito privado(*}). Embora

() E muito menos — ainda que este argumento nao seja minimamente decisivo — a capaci-
dade de Portugal para atrair um maior volume de arbitragens internacionais.

(*1) Defendendo um modelo de arbitragem publico e transparente, com a confidencialidade
como excegao, cf. Juan Fernanpez-Armesto, “The time has come. A Plea for Abandoning Secrecy in
Arbitration”, in Les Cahiers de I’Arbitrage/The Paris Journal of International Arbitration, 2012-3,
pp. 583-588. E relevante mencionar aqui a decisdo proferida em 1995 no caso Esso v Plowman, na
qual o High Court of Australia afirmou que a confidencialidade nao ¢ inerente a arbitragem.

(42) Consideraremos apenas o dever de confidencialidade dos arbitros no presente artigo,
ainda que se reconhega que o ambito pessoal de tal dever em arbitragem possa estender-se, além dos
arbitros e das partes, aos seus assistentes profissionais e ao staff das institui¢des de arbitragem, secre-
tarias, testemunhas, peritos, relatores, tradutores, intérpretes, particularmente na falta de convengao ou
lei expressa.

(¥) A este respeito, note-se que o art. 41.°, n.° 2, do Regulamento de Arbitragem do Centro de
Arbitragem Comercial de 1 de abril de 2021, da Camara de Comércio e Indstria Portuguesa, dispoe
que, “[a]s sentengas arbitrais sobre litigios em que uma das partes seja o Estado ou outra pessoa cole-
tiva de direito publico sdo sempre publicadas nos termos da lei”. Ainda neste ponto podemos referir a
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o presente estudo tenha como objeto primordial a arbitragem doméstica,
ndo se ignoram as tensdes entre confidencialidade e a reclamada transpa-
réncia que se fazem sentir particularmente no dominio das arbitragens
internacionais que envolvem Estados ou entidades estatais. Comprovando-
0, vejam-se, por exemplo, as Regras sobre Transparéncia em Arbitragem
entre Investidores e Estados baseada em Tratados, aprovadas pela Comis-
sao de Direito Comercial Internacional das Nagdes Unidas em 2013.
Ainda que o seu mote seja o de conferir uma maior transparéncia, como o
demonstra o seu art. 3.°, a verdade ¢ que o seu art. 7.°, cuja epigrafe ¢
“Excegoes a Transparéncia”, apresenta uma série de numeros e paragrafos
que atestam uma preocupacao daquelas Regras em harmonizar as exigén-
cias de transparéncia com a confidencialidade(**).

Nao obstante, é seguro afirmar que a confidencialidade ¢, ainda hoje,
maioritariamente reconhecida como um dos principios basilares em que
assenta todo o sistema arbitral internacional, ao ponto de ser defendido por
alguns a existéncia de um dever implicito de confidencialidade. Nas pala-
vras de SerGe Lazarerr, “se, como escreveu lhering, a forma é a irmad
gémea da liberdade, entdo a confidencialidade é a irma gémea da arbitra-
gem”(*5). Num plano anterior ao juridico, se atendermos a realidade eco-
némica e a vontade genérica dos seus operadores, no sigilo vé-se um dever
com um relevo muitissimo assinalavel(*¢). Dedutivel, em grande medida,

Lei 10/2011, de 20 de aneiro que prevé o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria e esta-
belece, na alinea g) do art. 16.°, como principio fundamental a publicidade das decisdes arbitrais.

(*) O crescente movimento de transparéncia resultante do fenomeno da globalizacdo da ativi-
dade comercial tem-se sentido particularmente nas arbitragens de investimento em que, por norma,
uma das partes € um Estado ou uma pessoa coletiva publica. Nestas o interesse de preservacgdo do inte-
resse publico a que se juntam a publicidade de qualquer processo como fim de justica em si mesmo e
o reforco da consisténcia da jurisprudéncia internacional que pressionam a balanga dos interesses reti-
rando peso absoluto a confidencialidade como principio geral da arbitragem. Sobre o tema, enten-
dendo dever continuar a caber as partes a decisdo quanto a existéncia e quanto aos limites da confiden-
cialidade e chamando a ateng@o para as excegdes a transparéncia previstas nas Regras sobre
Transparéncia indicadas no texto. Cf. Erisa Rancer Nunes, “A confidencialidade na arbitragem volunta-
ria: uma questdo de preservacao de valores éticos?”, in Arbitragem Comercial: Estudos Comemorati-
vos dos 30 anos do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Induistria Portuguesa
(Coord. Anténio Menezes Cordeiro), Almedina, 2019, p. 335, ss. e 347, ss. A autora defende dever
existir um equilibrio entre os interesses da confidencialidade e da transparéncia, mediado pela ética e
analisado em fungéo do caso concreto, do convencionado pelas partes, do consagrado na lei e, na falta
de lei ou convengdo, dos ditames da boa-fé, que impde as partes a obrigacdo de ndo incorrerem em
comportamentos abusivos de divulgacdo e lesivos dos interesses e direitos da parte contréria.

(%) Serce Lazarerr, apud Juan Fernanpiz-Armesto, “The time has come...”, p. 583.

(4¢)  Cf. por todos, com referéncias doutrinais internacionais e com indicagdes de estudos
empiricos sobre a influéncia econdémica da confidencialidade em arbitragem, Jost AntoniO FicHTNER/
/Seraio NeLson Mannuemver/Anpre Luis MonteRo, “A confidencialidade na arbitragem: regra geral e
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da circunstancia de as partes, no inicio de uma relagdo negocial, ocasional
ou continua, terem cada vez mais como conditio sine qua non do negocio
a integragdo no contrato de uma clausula de arbitragem que afasta um
potencial litigio futuro dos tribunais estaduais, onde a publicidade do pro-
cesso poderia ameagar as suas opgoes estratégicas de negdcio.

Se, aparentemente, a celeridade na resolugao do litigio ou a especi-
fica expertise dos arbitros escolhidos podem ser erigidas como as princi-
pais caracteristicas que impulsionam as partes na procura da resolucio
alternativa de conflitos, a garantia de confidencialidade ¢ o elemento de
segurancga que as leva a poder confiar no controlo de danos reputacionais e
na mitigacdo do fluxo de informacdo que sai para o mercado e que, por
isso e segundo cremos, verdadeiramente as motiva a afastarem-se dos tri-
bunais estaduais de justica publica. Frequentemente, as partes almejam
que um litigio que surge no contexto de um determinado mercado ndo se
reflita, pelo menos, noutros mercados(*’). Por outro lado, além da natural
vontade das partes de preservar segredos de negocio ou informacdo
comercial sensivel, como informagao de pregos, planos de negocio, listas
de clientes, informacdo de componentes ou know how, planos, desenhos,
entre outros, ha também o desejo de evitar a divulgacdo de prova produ-
zida através de visitas a complexos industriais, de analise de amostras e de
intervencdo de peritos(*®). Além da circunstancia de existirem casos em
que certos individuos e entidades nunca aceitariam intervir em publico (ou
que, num processo publico, ndo atuariam com a mesma postura do que
numa arbitragem), como governantes e figuras publicas, e que aceitam, no
entanto, fazé-lo, com ganhos evidentes na produgdo de prova, mais livre-
mente em arbitragem(*?).

Todavia, como se referiu no inicio, ao tema da confidencialidade em
arbitragem nao pode ser dado o estatuto de questdo pacifica ou resolvida,

excecdes”, in Revista de Direito Privado, ano 13, Vol. 49, Editora Revista dos Tribunais, jan-mar
(2012), pp. 229-231; Antonio Menezes Corbeiro, Tratado da Arbitragem em Comentdrio a Lei 63/2011,
de 14 de dezembro, Almedina, 2015, p. 304, ss.; e Artur Framinio pa Sitva/Antonio Pepro Pinto Mon-
TEIRO, “Publicidade vs. Confidencialidade na Arbitragem Desportiva Transnacional”, in Revista de
Arbitragem e Mediagdo, Vol. 50, ano 13, Jul.-Set., 2016, p. 431, ss. e, em especial, nota 18.

(#7)  Mavank Samuee, Confidentiality in International Commercial Arbitration: Bedrock or
Window-Dressing, Kluwers Arbitration Blog, 2017, disponivel em <http://arbitrationblog.kluwerarbi
tration.com/2017/02/21/confidentiality-international-commercial-arbitration-bedrock-window-dres
sing/>.

() Dowmrritee Baizeau/JuLierte Richarp, “Addressing the Issue of Confidentiality in Arbitration
Proceedings: How Is This Done in Practice?”, in Confidential and Restricted Access Information in
International Arbitration, Association Suisse de 1’ Arbitrage Special Series, n.° 43, 2016, p. 54.

() Anrtonio Menezes Corbeiro, Tratado da Arbitragem..., p. 305.
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desde logo no seio da comunidade juridica arbitral. Ha muitos paises cujas
leis nacionais ndo contém qualquer previsdao de confidencialidade(*°), na
literatura sobre arbitragem distingue-se frequentemente entre privacidade
e confidencialidade na arbitragem(5!), os ambitos pessoais e funcionais do
dever de confidencialidade sao algo dispares entre ordenamentos juridi-
cos(*2) e as proprias partes, no momento de redacao do contrato, ndo inves-
tem grandes esfor¢os no desenvolvimento das clausulas compromissoérias
(cunhadas como midnight clauses) e na defini¢do do grau e do tipo de con-
fidencialidade pretendidos, nem das sancdes (inter partes) a aplicar no
caso de quebra da confidencialidade(5?).

O facto de a Lei Modelo da Comissao de Direito Comercial Interna-
cional das Nagdes Unidas ndo consagrar qualquer mengdo a confidenciali-
dade pode ser apontado como um dos motivos pelos quais as leis nacionais
de alguns dos ordenamentos juridicos de referéncia nao regulam a confi-
dencialidade de forma homogénea entre si(°**). Ainda assim, se relativa-
mente as partes ou a determinados meios de prova as fronteiras da confi-
dencialidade ainda sdo controvertidas, mais pacifica e quase unanime ¢ a
vigéncia de um solido dever de confidencialidade relativamente aos arbi-
tros. Alias, se as partes ndo tivessem como seguro o cumprimento do dever

(3%)  Sobre a confidencialidade na arbitragem em varias ordens juridicas, cf. Erisa RanGeL
Nunes, “A confidencialidade...”, p. 339, ss.

(°) A confidencialidade ¢ dirigida aos sujeitos da arbitragem e derivada de previsdo legal ou de
convengdo expressa sobre a informagao respeitante ao conteudo do processo arbitral e a privacidade
aplica-se a terceiros proibidos de aceder aos atos processuais de determinada arbitragem e decorrente
da natureza privada dos procedimentos arbitrais, designadamente as sessdes arbitrais. Sobre o tema,
cfr., por exemplo, Euisa Rancer Nunes, “A confidencialidade...”, pp. 334-35.

(52) Sobre o tratamento da confidencialidade em Franga, Alemanha, Inglaterra e Estados Uni-
dos da América, cf. Antonio Menezes Coroero, Tratado da Arbitragem..., p. 306, ¢ GuiLHERME RECENA
Costa, “Integragao contratual, confidencialidade na arbitragem e segredo de justi¢a”, in Revista de
Direito Privado, ano 13, Vol. 49, Jan.-Mar., 2012, p. 77, ss. De acordo com Jacos DoLiNGEr € CARMEN
Tisurcio, apud Jost: Antonio Ficntner/SerGio NeLson MannHEIMER/ANDRE Luis MonTEIRO, ““A confidenciali-
dade na arbitragem...”, p. 245, o High Court of Australia, na decisao do caso Esso Australia Resources
Ltd. And Others v. The Honourable Sidney James Plowman and Others, em 1995, “entendeu ser
impossivel a confidencialidade absoluta de uma arbitragem, em razdao de uma multiplicidade de fato-
res, como por exemplo: 1) a inexisténcia do dever de confidencialidade por parte de testemunhas
envolvidas no processo arbitral; 2) um laudo arbitral pode tornar-se publico por meio de uma série de
medidas judiciais relacionadas a arbitragem, e 3) as partes terem o direito de divulgar a existéncia e
até detalhes do processo arbitral e do proprio laudo, em razdo do dever de manterem os seus acionis-
tas informados ou de terem que resgatar uma apolice de seguro”. Em sentido semelhante, decidiu o
US District Court de Delaware, no caso United States v. Panhandle Eastern Corp., em 1988 (disponivel
em <https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/681/229/1800714/>).

(33 Sobre a habitual falta de diligéncia das partes na previsao de litigios e outros riscos futu-
ros, cf. GuiLnerme Recena Costa, “Integracdo contratual...”, p. 70, ss.

(54) Neste sentido, Erisa Rancer Nunes, “A confidencialidade...”, p. 339.
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de confidencialidade dos arbitros, o incentivo a recorrer a tal método de
resolugdo de litigios diminuiria drasticamente. Por isso mesmo, os regula-
mentos de arbitragem dedicam especial aten¢do ao dever de confidenciali-
dade que sobre os arbitros impende, como o demonstram o art. 6.°, do
Anexo I, do Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Interna-
cional(®), o art. 37.° do Regulamento do Centro Internacional para Reso-
lucdo de Conflitos da Associagdo Americana de Arbitragem(>°), o art. 30.°
do Regulamento de Arbitragem da Corte de Arbitragem Internacional de
Londres(®7), o art. 75 do Regulamento de Arbitragem da Organizacdo
Mundial de Propriedade Intelectual(s®) ¢ o art. 9.° da Regras de Etica da
International Bar Association para Arbitros Internacionais de 1987(%). As
conhecidas Regras de Arbitragem da Comissao de Direito Comercial
Internacional das Nagdes Unidas ndo se referem expressamente ao dever
de confidencialidade, mas parecem reconhecé-lo ligando-o ao consenti-
mento das partes necessario para tornar uma sentenga publica(?). Como

(3%)  “The work of the Court is of a confidential nature which must be respected by everyone
who participates in that work in whatever capacity. The Court lays down the rules regarding the per-
sons who can attend the meetings of the Court and its Committees and who are entitled to have access
to materials related to the work of the Court and its Secretariat”.

(°®)  “Confidential information disclosed during the arbitration by the parties or by witnesses
shall not be divulged by an arbitrator or by the Administrator. Except as provided in Article 30, unless
otherwise agreed by the parties or required by applicable law, the members of the arbitral tribunal and
the Administrator shall keep confidential all matters relating to the arbitration or the award”.

(57)  “The parties undertake as a general principle to keep confidential all awards in the arbitra-
tion, together with all materials in the arbitration created for the purpose of the arbitration and all other
documents produced by another party in the proceedings not otherwise in the public domain, save and to
the extent that disclosure may be required of a party by legal duty, to protect or pursue a legal right, or to
enforce or challenge an award in legal proceedings before a state court or other legal authority”.

(°8)  “(a) Except to the extent necessary in connection with a court challenge to the arbitration
or an action for enforcement of an award, no information concerning the existence of an arbitration
may be unilaterally disclosed by a party to any third party unless it is required to do so by law or by a
competent regulatory body, and then only: (i) by disclosing no more than what is legally required; and
(it) by furnishing to the Tribunal and to the other party, if the disclosure takes place during the arbitra-
tion, or to the other party alone, if the disclosure takes place after the termination of the arbitration,
details of the disclosure and an explanation of the reason for it. (b) Notwithstanding paragraph (a), a
party may disclose to a third party the names of the parties to the arbitration and the relief requested
for the purpose of satisfying any obligation of good faith or candor owed to that third party”.

(°%)  “The deliberations of the arbitral tribunal, and the contents of the award itself, remain
confidential in perpetuity unless the parties release the arbitrators from this obligation. An arbitrator
should not participate in, or give any information for the purpose of assistance in, any proceedings to
consider the award unless, exceptionally, he considers it his duty to disclose any material misconduct
or fraud on the part of his fellow arbitrators”.

() “An award may be made public with the consent of all parties or where and to the extent
disclosure is required of a party by legal duty, to protect or pursue a legal right or in relation to legal
proceedings before a court or other competent authority”.
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expoente maximo da prote¢do da confidencialidade arbitral e regulando
sobre matéria criminal surge o Corruption, Drug Trafficking and Other
Serious Crimes (Confiscation of Benefits) Act de Singapura, de 1992. No
seu art. 39.°, n.° 1, consagra um amplo dever de dentincia a que esta sujeita
qualquer pessoa que em virtude da sua profissao tome conhecimento de
factos potencialmente enquadraveis num crime. Porém, o mesmo diploma
contém uma ressalva no art. 39.°, n.° 4, que isenta um arbitro de responsa-
bilidade por incumprimento do dever de denuncia relativamente a factos
de que tomou conhecimento no decorrer de um processo arbitral em que
atuou.

3.2. No ordenamento juridico Portugués, a regra sobre confidencia-
lidade na arbitragem voluntaria encontra-se prevista no art. 30.°, n.° 5 da
Lei da Arbitragem Voluntaria(®!) que, sob a epigrafe “Principios e regras
do processo arbitral”, dispde que “[0]s drbitros, as partes e, se for o caso,
as entidades que promovam, com cardcter institucionalizado, a realiza¢do
de arbitragens voluntarias, tém o dever de guardar sigilo sobre todas as
informagoes que obtenham e documentos de que tomem conhecimento
através do processo arbitral, sem prejuizo do direito de as partes tornarem
publicos os actos processuais necessarios a defesa dos seus direitos e do
dever de comunicagdo ou revelagdo de actos do processo as autoridades
competentes, que seja imposto por lei”.

Apesar de erigir como principio fundamental a confidencialidade, a
lei portuguesa ressalva expressa e claramente o dever de comunicagdo de
atos do processo as autoridades competentes que seja imposto por lei.
Ademais, importa ter presente que, mesmo entre nos, a confidencialidade
nunca ¢ absoluta ou totalmente garantida, desde logo porque podem tor-
nar-se publicos os elementos do processo arbitral pela simples interposi-
cdo pela parte vencida de uma acdo de anulacdo da sentenga arbitral
perante os tribunais judiciais(¢2).

A férmula legal contida no art. 30.°, n.° 5, da Lei da Arbitragem
Voluntaria, ndo é, porém, a mais feliz. O dever de sigilo dos arbitros, par-
tes e entidades esta legalmente consagrado como tendo por objeto apenas
as “informacgoes” que obtenham e os “documentos” de que tomem conhe-
cimento através do processo arbitral. O que julgamos nao poder deixar de
ser alargado a propria existéncia do processo, aos seus elementos basicos,

(°1) Lein.° 63/2011, de 14 de Dezembro.
(62)  Sobre o tema, Dracor Hiser, Vladimir Pavi¢, “Arbitration and Crime”, Journal of Inter-
national Arbitration, Kluwer Law International 2008, Volume 25 Issue 4, 461-478, p. 465.
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a todos os meios de prova, aos incidentes que nele ocorrem e a decisao
final(%3). Além do exposto, e embora a norma ndo os mencione expressa-
mente, entendemos estarem igualmente adstritos a confidencialidade os
tradutores e 0s peritos que, ao prestarem os seus servicos no ambito de um
procedimento arbitral, t€ém acesso a informagdes e documentos que se pre-
tendem manter confidenciais.

Face ao exposto, podera entdo colocar-se a questdo de saber se um
arbitro, que esta adstrito a um dever de confidencialidade relativamente a
factos de que tome conhecimento em virtude do processo arbitral, pode
denunciar a existéncia de indicios de crime ao abrigo da parte final do
art. 30.°, n.° 5, da Lei da Arbitragem Voluntaria.

Quanto as excegoes de divulgacao legalmente obrigatdria, escrevem
ArmmDO RiBeERO MENDES € ANTONIO Sameato CarameLo que o dever de confi-
dencialidade cessa quando existe um dever de comunicagdo ou revelagdo
de atos do processo as autoridades competentes, que seja imposto por lei
aos arbitros, nomeadamente no caso de repressao de atos de corrupgao ou
de branqueamento de capitais(®4).

No entanto, segundo cremos, num juizo de proporcionalidade que
englobe todos os interesses tutelados pelo dever de confidencialidade, as
excecdes a esse dever devem limitar-se ao absolutamente necessario para
cumprir as exigéncias de interesse publico ou de justi¢a, numa otica de
razoabilidade(¢®). O que apenas parece legitimar uma quebra da confiden-
cialidade para defesa de direitos e cumprimento de decisdes judiciais, mas
nunca — rectius, quase nunca, Como veremos abaixo — para cumprir um
dever de dentncia(®). Pelo que nao podemos sendo concordar com Anto-

(63) Sobre os elementos abrangidos pelo dever de confidencialidade dos arbitros, Antonio MEene-
zes CoroEro, Tratado da Arbitragem..., p. 307; e Jost ANTONIO FicHTNER/SERGIO NELSON MANNHEIMER/
/Anprt: Luis MonTEIRO, “A confidenci alidade na arbitragem...”, p. 268, ss.

(%) Arminpo Riseiro Menpes, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada (coord. DArio Moura
Vicente), Almedina, 2015, 2.% ed. revista e atualizada, p. 86, ndo encontra justificagio para esta norma,
avangando apenas que as ressalvas perecem “impor-se por si, dispensando justificagdo especifica”.
Cf., também, Antonio Sameaio Caramero, “Conducdo do Processo Arbitral. Comentarios aos arts. 30.°
a 38.° da Lei da Arbitragem Voluntaria”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, Tomo II/111,
Abril-Setembro, 2013, p. 684.

(%) Neste sentido, MichaeL Hwan S.C./Karie Crung, “Defining the Indefinable: Practical Pro-
blems of Confidentiality in Arbitration”, in Journal of International Arbitration, Kluwer Law Interna-
tional, 26(5), 2009, p. 626.

()  De acordo com Antonio Menezes Corbeiro, Tratado da Arbitragem..., p. 307, se a defesa
de direitos permite as partes tornar publicos os actos processuais necessarios a defesa dos seus direitos,
nao pode esta permissdo ser ilimitada e acriticamente subjectiva. Aludindo brevemente ao ponto de
vista juridico-penal do problema que iremos desenvolver infira, Manuer pa Costa ANprape, Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal (Dirigido por Jorae pe Fiuerepo Dias), Tomo I (arts. 131.°a 201.°),
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Nio Menezes Corberro quando o autor recomenda, no plano jusprivatistico,
uma interpretacao restritiva do art. 30.°, n.° 5, da Lei da Arbitragem Volun-
taria(®7).

Ainda que uma primeira leitura do art. 30.°, n.° 5, da Lei da Arbitra-
gem Voluntaria possa pressionar o intérprete para uma conclusao em favor
da denuincia no que respeita a crimes conhecidos no exercicio de fungdes e
por causa delas, a relagdo entre a norma penal que identifica os funciona-
rios € a norma processual que os obriga a dentincia, a logica do sistema de
arbitragem e a analise juridico-criminal do crime de violagdo de segredo,
apontam no sentido contrario, mesmo que ofuscados pela luminosidade do
omnijustificativo combate a corrupgao.

3.3. No seio da doutrina penal e processual penal, logo verificamos
que a colisdo entre o dever de dentincia e o dever de sigilo é uma questdo
que continua a ser debatida, a proposito das varias vertentes em que tais
deveres se afirmam. Ha quem sustente, por um lado, que quando a denun-
cia importe violagao do segredo profissional cessa a obrigatoriedade de
denuncia imposta pelo art. 242.° do Codigo de Processo Penal. Todavia,
esta quebra da obrigatoriedade da denuncia s6 valeria para os casos em
que o segredo profissional é imposto por lei, ja que s6 a lex specialis der-
rogat legi generali(°®). Ha também quem defenda que, no caso de o dever
de denuincia se encontrar em conflito com o dever de guardar segredo de
Estado, este deva prevalecer, a ndo ser nos casos em que se esteja perante
crimes contra a seguranc¢a do Estado, em que esta e/ou a defesa da ordem
constitucional imponham excecionalmente a prevaléncia do dever de
dentincia(®®). Por outro lado, ha quem entenda que, genericamente, o dever

Coimbra Editora, 2.* ed., 2012, pp. 1162-1163, quanto a violagao de segredo para a protegdo de interes-
ses proprios do agente refere que: (i) em geral, reconhece-se a licitude da revelagdo necessaria para
evitar a persegui¢do e condenagdo penal do profissional obrigado a segredo, (if) que também se reco-
nhece legitimidade para recorrer a revelagao quando necessaria para afastar imputagao desonrosa feita
ao agente e (ii7) que, se ainda ¢ consensual a admissibilidade da revelagio de segredo com vista a efe-
tivagdo da pretensdo de honorarios, ja o seu enquadramento doutrinal e normativo motiva sérios desen-
contros.

(67)  Antonio Menezes CoroEiro, Tratado da Arbitragem..., pp. 307-308. Concordando com o
autor, Artur Framinio pa Sitva/Antonio Pebro Pinto Monteiro, “Publicidade...”, p. 433.

(%8)  Assim, ManueL Lores Maia Goneawves, Codigo de Processo Penal Anotado, Almedina,
17.%ed., 2009, p. 590.

(%) Neste sentido, Epuarno Maia Costa, Codigo de Processo Penal Comentado (HENRIQUES
Gaspar, Santos Carar, Maia Costa, OLiveEiRa MEnDES, PEREIRA MADEIRA, HENRIQUES DA GRAGA), Almedina,
2. ed. revista, 2016, pp. 883-884. Segundo o autor, a solugdo nestes casos ¢ mais duvidosa, na medida
em que o segredo de Estado abrange factos cuja revelagdo pode causar dano a seguranga do Estado ou
a defesa da ordem constitucional, ndo havendo uma clara hierarquia entre os interesses protegidos
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de dentincia dos indicios de crime deve prevalecer sempre, uma vez que
aquele dever tem como escopo proteger interesses de ordem publica de
valor superior, sendo qualquer recusa ou omissdo de denuncia ilegi-
tima(79).

Em nosso entender, mesmo estando em causa a repressdo — note-se,
ndo a preven¢do — de criminalidade altamente organizada, elevada a mis-
sdo prioritaria dos esfor¢os internacionais, ndo podem os tribunais arbi-
trais chamar a si — nem deve a lei atribuir-lhes — as competéncias de um
“supervisor da corrupgdo e de crimes conexos”, sem qualquer respeito
pela confidencialidade acordada e pressuposta pelas partes. Nao ¢, nem
deve ser esse o lugar dos arbitros na logica da arquitetura dos sistemas
juridico-penais e arbitrais, nacionais e internacionais, das sociedades
democraticas e liberais.

Tomar a tltima oragdo do art. 30.°, n.° 5, da Lei da Arbitragem Volun-
taria como se esta se tratasse de uma regra de revelacdo dos elementos e
informagoes da arbitragem, teria como consequéncia o desinteresse total
das partes no recurso a arbitragem. Mesmo as partes que confiam na ade-
quacao das suas condutas ao Direito sempre teriam o fundado e justo receio
de que os arbitros, pressionados por um suposto dever de dentincia sem um
qualquer limite definido por lei, quebrassem o sigilo a que estdo obrigados
e revelassem factos que, ainda que sem relevo criminal, pudessem abalar a
reputagdo publica ou de mercado dos visados. Recorde-se que o dever de
denuincia nem sequer exige que se identifiquem os sujeitos do crime,
quanto mais os especificos contornos de uma qualquer versao criminal dos
factos pressuposta pelos arbitros ou veiculada pela parte contraria.

Se ¢é certo que a arbitragem nao pode ser um espago livre de Direito,
também ¢ certo que o problema nao ¢ resoluvel de jure dato por apelo a

pelos deveres em conflito. Salienta ainda que, de acordo com o art. 32.°, n.° 3, da Lei n.° 30/84, de 05
de Setembro (Lei-Quadro do Sistema de Informagdes da Republica Portuguesa), os funcionarios obri-
gados pelo segredo de Estado, regulado nos arts. 32.°-A e 33.° daquela Lei, devem comunicar as enti-
dades competentes para a investigagdo as informagdes e os elementos de prova respeitantes a factos
indiciarios da pratica de crimes contra a seguranga do Estado. Ainda que, nos termos do art. 32.°, n.° 4,
do mesmo diploma o Primeiro-Ministro pode autorizar que seja retardada aquela comunicagao pelo
tempo estritamente necessario a salvaguarda da seguranga interna ou externa do Estado.

(79)  Assim, Pauro Pivto pe Arsuquerque, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da
Constitui¢do da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica
Editora, 4. ed. atualizada, 2018, p. 665. O autor defende ainda, a p. 391, que o funciondrio ndo tem o
dever de se escusar a depor, nos termos do art. 136.° do Codigo Processo Penal, sobre factos de que
teve conhecimento no exercicio das suas fungdes e tenham por si denunciados, ja que se ndo se com-
preenderia que a lei impusesse ao funciondrio o dever de dentincia de um crime de que teve conheci-
mento e concomitantemente lhe impusesse que se escusasse a depor sobre 0 mesmo crime.
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uma interpretagdo, sem reflexo na lei penal substantiva, do dever de
dentincia como um dever particularmente exigente quanto ao seu objeto, o
que apenas poderia ser pertinente para a definicdo dos contornos de uma
eventual realizagao tipica do crime de difamag¢do. Na verdade, somos da
opinido de que o arbitro que denuncie crimes de que tenha tomado conhe-
cimento no decurso do processo arbitral pode ser, além de civilmente res-
ponsavel pela reparagdo dos danos causados com a divulgagao(”"), crimi-
nalmente responsavel pela violacdo da confidencialidade ou do segredo,
como se expora de seguida.

4. O segredo criminalmente relevante

4.1. Em ordem a balizar a responsabilidade criminal dos arbitros
denunciantes, cumpre apurar a relevancia juridico-criminal do sigilo a que
os arbitros estdo votados.

Como vimos, os arbitros em arbitragem privada e voluntaria ndo sao
funcionarios, exceto para efeitos dos crimes de trafico de influéncia, rece-
bimento indevido de vantagem e corrupgao, nos termos do art. 386.°, n.° 3,
do Codigo Penal, razao pela qual ndo poderiam ser agentes do crime de
violacdo de segredo por funcionarios do art. 383.° do Codigo Penal. Toda-
via, ainda que assim nao fosse e se tomasse o arbitro em arbitragem pri-
vada voluntaria como funcionario, uma analise mais detalhada daquela
incriminagdo sempre quebraria a ilus@o da sua aplicacdo, em beneficio da
aplicagdo do crime comum de violacao de segredo do art. 195.° daquele
diploma.

Primum, o bem juridico protegido pelo tipo legal do art. 383.° do
Codigo Penal € o interesse publico na reserva do segredo da administracao
e a confianga na discri¢do geral de todos os organismos publicos no trata-
mento dos assuntos dos cidaddos e do Estado(7?). Ora, os arbitros em arbi-
tragem voluntaria ndo fazem parte da Administragdo Publica em sentido
organico. Os tribunais constituidos por arbitros sao reconhecidos expres-
samente pela Constitui¢ao da Republica Portuguesa no seu art. 209.°, n.° 2,

(") Devendo ter-se presente, no entanto, que, nos termos do art. 9.°, n.° 4, da Lei da Arbitra-
gem Voluntaria, os arbitros ndo podem ser responsabilizados por danos decorrentes das decisdes por
eles proferidas, salvo nos casos em que os magistrados judiciais o possam ser.

(%) Neste sentido, HeLena Moniz, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal (Dirigido por
Jorae pE Figuerepo Dias), Tomo III (arts. 308.° a 386.°), Coimbra Editora, 2001, p. 785.
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assumindo uma fung¢ao jurisdicional. Porém, nem fazem parte da organiza-
¢do judiciaria estadual nem pertencem a Administragdo, sendo que no
exercicio das suas fun¢des ndo tomam conhecimento de segredos desta
ultima.

Diferentemente, a violacdo de segredo do art. 195.° do Codigo Penal
tem como bem juridico tipico a privacidade em sentido material, sendo o
prestigio e a confianca em determinadas profissdes e servigos, como inte-
resses comunitarios e institucionais, mediata ou reflexamente protegi-
dos(7?). A privacidade ¢ tutelada enquanto expressao da reserva de um
segredo conhecido em razao do estado, oficio, emprego, profissao ou arte,
podendo abranger segredos do mundo dos negocios(’*). A norma equiva-
lente no ordenamento juridico alemao — o § 203 (Verletzung von Privat-
geheimnissen) — deixa outro tipo de duvidas quanto a primazia do bem
juridico protegido, resultantes da metodologia de numerus clausus de pro-
fissdes ou atividades escolhida pelo legislador federal e que sugere uma
valoragao maior da confianga e prestigio nas profissdes ou atividades elen-
cadas(?). Todavia, em Portugal, ainda que seja a privacidade o objeto de
tutela primordial, consubstanciado, no caso a que nos dedicamos, pelo
segredo da existéncia e conteudo da arbitragem para as partes, ¢ evidente
que, reflexa e mediatamente, esta em causa a confianca na discri¢do, com-
peténcia e capacidade dos arbitros(7°). Note-se, ainda, que a distingdo entre

(*) Deacordo com Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 14 de novembro de 2012, no
processo 238/12.8YRPRT, “[o] segredo é, assim, um dever de determinados profissionais que, por vir-
tude das fungdes ou dos servigos que prestam aos cidaddos, tomam conhecimento de factos relativos a
esfera privada dos clientes ou utilizadores desses servigos, ndo se pretendendo, com a sua institui¢do,
proteger direitos desses profissionais, mas, outrossim e fundamentalmente, direitos daqueles cida-
ddos”. Ja em Acordao do mesmo Tribunal, datado de 14 de dezembro de 2017, no processo 10355/
/17.2T9PRT-A.P1, se diz que “o tipo do art. 195.° C Penal visa a tutela e protege, efectiva e directa-
mente, mais que um interesse juridico, todos eles, dignos da tutela da lei — ainda que algum deles se
mostre dominante — no que se pode afirmar como um bem juridico tutelado multifacetado”.

(™) Sobre as varias concegdes relativas a defini¢do do bem juridico do crime de violagao de
segredo e, fundamentando a elei¢do da privacidade como valor que preside aquela incriminagéo,
cf., por todos, ManueL pa Costa ANprape, Comentdario. .., p. 1119, ss.

(%)  E que, por isso, torna o grupo fechado de profissdes alvo de dissensos na literatura alema,
além das varias modificagdes que com a evolugdo dos tempos vao sendo necessarias. Sobre o crime de
violagdo de segredo na Alemanha, cf. NikoLaus Bosch, “Der Schutz vor Verletzung von Privatgeheim-
nissen durch § 203 StGB”, in JURA — Juristische Ausbildung, 2013(8), p. 780, ss.

(7®) A validade da confianga como bem juridico autonomo ¢ um tema discutido na dogmatica
juridico-penal. Nao a admitindo, argumentando ser apenas um estado de consciéncia caracterizado
pela auséncia de um contetdo especifico que ¢ a desconfianga, cf. Knur AmeLung, “El concepto de
«bien juridico» en la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos”, in La Teoria del Bien Juridico.
¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?, Marcial Pons,
Madrid, 2016, p. 243. Entre nés, Nuno Branpio, “Bens Juridicos Colectivos e Intervengao Penal
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privacidade e confidencialidade discutida pela doutrina que se dedica aos
temas de arbitragem néo pode ser oposta a defini¢do de privacidade como
bem juridico da violacdo de segredo: a privacidade do Direito Penal
abrange o que em arbitragem se chama de confidencialidade.

O problema da dentincia obrigatdria por parte dos arbitros de matéria
criminal da qual tomaram conhecimento no exercicio das suas fungdes em
arbitragem, releva principalmente em razao principio da publicidade
vigente no Direito Processual Penal portugués, consagrado no art. 86.°,
n.° 1, do Cddigo de Processo Penal. O processo penal ¢ assunto da comu-
nidade juridica e, como tal, a publicidade garante o controlo ¢ a confianga
nos valores da independéncia, imparcialidade e igualdade da administra-
¢do da justica penal. Mas esta imposi¢do de publicidade colide invariavel-
mente com a esperada confidencialidade que as partes pretenderam com o
recurso a arbitragem. Mesmo que, nos termos do art. 86.°, n.° 2, do Codigo
de Processo Penal, o juiz de instru¢do determine a sujei¢ao do processo,
durante a fase de inquérito, a segredo de justica, por entender que a publi-
cidade prejudica os direitos daqueles sujeitos ou participantes processuais,
nao ¢ suficiente para que as partes consigam preservar os interesses que as
levaram a optar ab initio pela arbitragem como meio de resolug¢do do con-
flito. Nao s6 pela tendencial publicidade da eventual audiéncia de julga-
mento, mas também pela constatagdo socioldgica da evidente travessia
pelo deserto que o segredo de justica ha muito se encontra a percorrer.

Secundum, considerando o bem juridico protegido, sera punivel a vio-
lagdo de segredo por funcionario quando o agente revele uma informagao
relativa a um privado, de que tenha tomado conhecimento no exercicio das
suas fungdes, ainda que tal pessoa tenha dado o consentimento para a sua
propalagao(7”). Assim, o bem juridico protegido pelo art. 383.° do Cédigo
Penal ndo se encontra na disponibilidade da pessoa a quem o segredo diz
respeito, sendo que € a confianca da sociedade no funcionamento leal e legal
de toda a Administra¢ao que resulta lesada. Isto, mesmo que o nimero 3 do
art. 383.° do Cddigo Penal faga depender o procedimento criminal de queixa
do ofendido, uma vez que também permite que o procedimento se inicie
com o impulso da entidade que superintender no respetivo servigo, indepen-
dentemente da queixa do ofendido. Ou seja: o art. 383.° ndo € mera agrava-

Cumulativa”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 25, n.>s 1 a 4, Janeiro-Dezembro, 2015,
p- 27, ss. entende que uma intervengdo penal que desconsiderasse o elemento fundamental da con-
fianga nos bens juridicos criadores de espagos de liberdade para os individuos seria seguramente lacu-
nosa, devendo ter-se como um elemento constitutivo do proprio bem juridico.

(") Assim, HeLena Moniz, Comentario. .., p. 785.
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¢do ou qualificagdo do art. 195.° do Codigo Penal. Estatui uma puni¢do mais
severa, ¢ certo, mas tem uma fungdo de tutela de um bem juridico distinto.

Tertium, € em complemento dos dois primeiros argumentos, o tipo
subjetivo do art. 383.° do Codigo Penal ¢ mais exigente do que o do seu
art. 195.°. Aquele requer um elemento subjetivo especial do tipo, na forma
de uma intengdo de obter, para o funcionario ou para outra pessoa, benefi-
cio ou a consciéncia de causar prejuizo ao interesse publico ou a terceiros.
A violagdo de segredo do art. 195.°, com um tipo subjetivo mais amplo,
basta-se com o dolo geral do tipo. A exigéncia daquele elemento subjetivo
adicional faz com que o simples conhecimento e a vontade de revelagao do
segredo nao bastem para punir o funciondrio, a ndo ser pela norma do
art. 195.° do Cddigo Penal. E também ndo nos parece que, na esmagadora
maioria dos casos em que o arbitro cumprisse o dever de dentincia obriga-
toria do art. 242.° do Codigo de Processo Penal, se pudesse afirmar que
aquele quisesse obter um beneficio conexo com a revelacao do segredo ou
pensasse estar a prejudicar o interesse publico.

Em face do exposto, a tipicidade da denuncia por parte do arbitro de
factos com relevancia criminal de que tenha tido conhecimento no exerci-
cio e por causa das suas fungdes arbitrais, apenas podera afirmar-se tendo
por referente normativo o art. 195.° do Cédigo Penal. Razdo pela qual ndo
¢ de somenos importancia a analise do tipo geral de violacdo de segredo e
dos seus elementos e a procura por um critério que permita afirmar ou
negar, em abstrato, a responsabilizacdo criminal do arbitro denunciante.

4.2. Em conformidade, importa comegar por questionar se o dever
de confidencialidade dos arbitros equivale, no plano juridico-criminal, a
uma reserva de segredo quanto a existéncia e ao conteudo da arbitragem.
Segredo, da perspetiva do Direito Penal — e para efeitos da conduta tipica
do crime de violagao de segredo —, significa uma informacao (ou con-
junto de informagdes) “apenas conhecido de um circulo determinado (e,
em principio, restrito) de pessoas e em relagdo ao qual aquele a cuja
esfera pertence tem a vontade, assente num interesse razodavel e digno de
tutela de que ele continue apenas conhecido daquele circulo ou (para
além do circulo) de quem ele decidir’(’®). Com esta defini¢cdo, nada parece
impedir que a confidencialidade a que os arbitros estdo obrigados, quer por
convengao expressa que por lei, nele se insira. Vejamos.

(78) A definicdo é de ManueL pa Costa ANDRADE, que, no entanto, no lugar de uma “informa-
¢do” prefere a palavra “facto”, ainda que dando nota da preferéncia de alguns autores pela “informa-
¢a@o”. Cf. ManukL pa Costa Anprabe, Comentdrio. .., p. 1126, ss.
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O conceito de segredo deve interpretar-se restritivamente, dele
excluindo as informagdes ndo-verdadeiras. Ainda que o tipo legal do crime
ndo contenha expressamente a palavra “factos” (como, por exemplo, o
crime de burla, como objeto do engano), a privacidade em sentido material
afasta a relevancia juridico-penal das informagdes ndo verdadeiras. Porém,
deve ter-se presente que a identificacdo da verdade de uma informagao ou
de um facto em absoluto ¢ (ainda) inalcangavel para o intérprete que deve
ter sempre em conta (i) a relagdo existente entre a informacao, o titular do
segredo e o contexto espacio-temporal da interacdo e (if) a objetividade da
informacao e suscetibilidade de prova(”). Esta ultima caracteristica, de
pendor mais pratico-empirico do que metafisico, parece-nos de capital
importancia para interromper qualquer pretensdo de busca cartesiana, em
favor de uma aceita¢do da verdade em termos relativos e mais alinhados
com Nietzsche.

Faltando uma referéncia a factos, o tipo objetivo de violagdo de
segredo possibilita, contudo, a inclusao dos juizos de valor e os progndsti-
cos na tutela da privacidade do art. 195.° do Codigo Penal. No que aos jui-
zos de valor diz respeito, estes ndo sdo nem verdadeiros nem falsos na
medida em que traduzem uma tomada de posi¢do do emitente. Ainda que
insuscetiveis de demonstragdo empirica, podem assumir um relevo juri-
dico-penal a partir da vontade conhecida ou cognoscivel do titular. Ja
quanto aos progndsticos, nenhuma razao se v€ para que sejam afastados do
tipo apenas pelo motivo de as informagdes a coberto do segredo poderem
dizer respeito a eventos futuros. Estas estardo a coberto do segredo — na
linha do que se avangou imediatamente antes — quer se trate de informa-
¢do atual e verdadeira de uma pretensdo futura quer sejam um juizo de
valor criminalmente relevante acerca da verificagdo de uma situagdo vin-
doura. Desde que as informagdes digam respeito a esfera privada de uma
pessoa, fisica ou coletiva, conhecidas de um nimero objetivamente con-
trolavel de pessoas e que seja conhecida do agente ou cognoscivel a von-
tade do titular do segredo de as manter sob reserva(®’), nada obsta a sua
inclusdo no ambito da agdo tipica.

(") Em sentido proximo, mutatis mutandis em razdo de ter como escopo a interpretacdo do
crime de burla, e na linha da doutrina alema sobre a normativiza¢ao do erro, cf. Tiaco pa Costa
Anprapg, O Crime de Burla: Bem Juridico e Imputagdo Objectiva, Almedina, 2019, p. 116.

(89) O interesse legitimo ou razoavel do titular na defini¢do do segredo deve, em nossa opi-
nido, juntar-se ao conhecimento ou cognoscibilidade por parte do agente da vontade de reserva do titu-
lar do segredo, atuando como como limitadores do arbitrio deste tltimo. O que, bem vistas as coisas,
contribuira para a limitagio da subjetividade da intervencao penal a titulo de violagdo do segredo, com
o objetivo de evitar abusos arreigados numa interpretagido que desconsidere a determinabilidade como
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Seja qual for a posi¢cdo adotada quanto aos contornos do segredo
penalmente relevante, dificilmente se podera justificar a exclusdo daquilo
que ¢ abrangido pelo dever de confidencialidade dos arbitros. Como
vimos, o &mbito objetivo do dever de confidencialidade dos arbitros incide
sobre um conjunto de informagdes extremamente sensiveis para as partes e
que estas ndo abdicam de manter em segredo, razao pela qual se decidiram
por uma clausula compromissoria a incluir no(s) contrato(s). Desde logo, a
existéncia da propria arbitragem é um dado que as partes podem querer —
e normalmente querem — manter sigiloso. Também as informagdes obti-
das no curso do processo, os documentos trazidos para os autos ¢ a restante
prova produzida sdo elementos que, sem duvida, devem incluir-se no
segredo. Por fim, a confidencialidade abrange ainda, na grande maioria
dos casos, a propria decisdo arbitral que nada impede que esteja também
protegida pelo ambito de tutela da incriminag@o. Todos estes elementos
traduzem informag¢des desconhecidas do exterior do circulo fechado da
arbitragem e que, segundo a vontade expressa ou presumida das pessoas a
quem respeitam, devem manter-se sob reserva.

4.3. Se nenhuma dtvida parece haver quanto a circunstancia de o
conteudo do processo arbitral ser um segredo alheio das partes, também
nos parece poder afirmar-se que tal segredo ¢ obtido no exercicio da ativi-
dade profissional dos arbitros. O art. 195.° do Codigo Penal exige que o
segredo chegue ao conhecimento do agente “em razdo do seu estado, ofi-
cio, emprego, profissdo ou arte”. A violagdo do segredo profissional pode
ser de todas as constelagdes tipicas a mais frequente, mas nao significa que
seja a Unica, alias, como a propria norma indica. Nao parece que se possa
afirmar categoricamente que a arbitragem ¢ uma profissao em sentido pro-
prio. Na verdade, a Lei da Arbitragem Voluntaria apenas impde que os
arbitros devem ser pessoas singulares e plenamente capazes(®'). Mas,
independentemente da nogao socioldgica de profissao — se exige a obe-
diéncia a determinados padrdes éticos e deontologicos, se exige a inscri-
¢do numa ordem profissional ou se se basta com a contraprestagdo de uma
remuneragdo —, inegavel nos parece que a funcdo de juiz-arbitro sempre
sera, no minimo, um oficio com competéncias proprias, requisitos de
experiéncia, reputacao e expertise.

imposigao do principio da legalidade criminal. Ainda que a hipotese de que nos ocupamos nao nos suscite
qualquer tipo de reserva em face destas premissas, por nos parecer absolutamente legitimo o interesse na
reserva do contetido da arbitragem e a natural vontade das partes em manter tal contetido restrito.

(81) Cf. art. 9.°,n.° 1, da Lei da Arbitragem Voluntaria.
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Em primeiro lugar, lembre-se que o bem juridico protegido pelo
crime de violagdo de segredo ¢ a privacidade em sentido material e que os
interesses comunitarios e institucionais, se bem que inegavelmente asso-
ciados aquela, apenas assumem o estatuto de interesses reflexamente pro-
tegidos, ndo se exigindo que a arbitragem seja uma profissao em sentido
estrito. Em segundo lugar, porque a razao de ser daquele elemento do tipo
se identifica com a exclusdo dos conhecimentos que o agente adquire na
sua vida privada e dos segredos de terceiros com quem nao tem uma rela-
cdo em virtude de um seu trabalho. Em terceiro lugar, porque a relevancia
tipica do segredo ndo se liga a uma relagdo de confianca entre o titular do
segredo e o profissional obrigado, que limitaria a obrigacdo de segredo do
profissional a relagdo de confianga e denegaria a tutela penal aos segredos
decorrentes da prestacdo de servigos por profissional nao livremente esco-
lhido, pressupondo sempre uma existéncia de uma ordem profissional a
assegurar o cumprimento dessa relacdo de confianga(®?). Em quarto lugar,
porque, contrariamente as incriminagdes correspondentes dos ordenamen-
tos juridicos alemao e suico, por exemplo, o legislador penal portugués,
como ja haviamos assinalado, ndo preferiu a legistica de numerus clausus,
abrindo as portas a todas as atividades em que deva imperar o sigilo.

Assim, ainda que ndo exista uma ordem profissional para os arbitros,
facto € que os arbitros sdo pessoas com altos niveis de formagao académica,
sujeitos a codigos deontoldgicos ou regras de ética, especialmente quando
participam em arbitragens institucionalizadas, e em relagao aos quais as
pessoas, no exercicio da sua atividade, desguarnecem a sua privacidade e os
seus segredos de negodcio. No fundo, o dever de sigilo dos arbitros é um
cocktail resultante da mistura de uma pitada de segredo profissional, um
aroma de segredo de justica e uma grande dose de confidencialidade
imposta pelas partes e — em certos casos, como o portugués — pela lei(33).

(82)  Cf. ManueL pa Costa Anprabe, Comentario. .., p. 1130, ss.

(33) Ainda que muitos arbitros ndo sejam também advogados, observa-se com frequéncia na
pratica juridica situagdes em que arbitros sdo simultaneamente advogado. A Lei da Arbitragem Volun-
taria ndo impede a cumulagdo das fungdes de arbitro e advogado em abstrato, limitando-se a dispor, no
art. 9.°, n.° 3, que os arbitros devem ser independentes e imparciais, pelo que o exercicio da fungao de
arbitro depende de um reconhecimento e declarag¢@o de independéncia que preserve a sua incompatibi-
lidade com o exercicio da advocacia. Ja do lado dos advogados, a fung¢@o de arbitro em centros de arbi-
tragem foi declarada como compativel com o exercicio da advocacia, pelo Parecer do Conselho Geral
da Ordem dos Avogados n.° E-11/97, de 19 de Fevereiro de 1997, entendimento que se mantém vigente
em face da versao atualizada do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n.° 145/2015,
de 9 de Setembro. Todavia, ndo se pode pretender que o dever de segredo profissional de advogado se
funda com o dever de sigilo de arbitro ou que o de ambito funcional maior consuma o de ambito
menor. O dever de sigilo “ativo” deve ser aquele que corresponde ao papel que o profissional desem-
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Face ao exposto, pode concluir-se que a confidencialidade a que
estdo adstritos os arbitros goza de relevancia e tutela juridico-criminais,
sendo a sua violagdo penalmente sancionada nos termos do art. 195.° do
Cddigo Penal.

5. O dever de denuncia e a justificacdo da violacdo do
segredo

5.1. De acordo com o entendimento que deixdmos exposto, € patente
— em abstrato — a tipicidade da conduta do arbitro que denuncia as autori-
dades judiciarias a existéncia de factos de que tomou conhecimento no exer-
cicio e por causa das suas fungdes com potencial relevancia criminal.
A auséncia de consentimento do titular do segredo para a revelacdo ¢ um
elemento do tipo, considerando-se, por conseguinte, este consentimento,
rectius este acordo, como causa de negacao da tipicidade(®4). Apenas existe
violacao de sigilo relativamente ao segredo cujo portador nao deu o seu
acordo na revelagdo pelo arbitro, podendo, ainda assim e em certos casos,
haver consentimento na revela¢do(®®). Contudo, o problema de que cuida-
mos ndo coloca significativos problemas em termos de acordo ou consenti-
mento, antes devendo ser solucionado no contexto da exclusdo da ilicitude.

penha no momento em que adquiriu as informagdes que compdem o segredo, sendo que as obrigagdes
de reserva que sobre ele recaem tém o alcance apenas e s6 do dever em causa.

(3) Cf., no que concerne ao crime de violagao de segredo, ManueL pa Costa ANpraDE, Comen-
tario..., p. 1146. Sobre a distingdo entre consentimento e acordo, na dogmatica juridico-penal em
geral, cf. ManueL pa Costa Anprape, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra Editoria,
2004, p. 516, ss.

(8%)  Segundo cremos, na hipdtese que em que o arbitro se depara com factos de potencial rele-
vancia criminal e os denuncia, ndo ¢ dado o consentimento pelo titular do segredo. Todavia, aqueles
factos, na esmagadora maioria das vezes, terdo chegado ao conhecimento do arbitro através do
impulso processual de uma das partes que alega que a contraparte praticou determinado crime, normal-
mente por forma a impugnar a pretensao contraria. Por exemplo, A alega que B ndo pagou a totalidade
dos servigos contratados numa relagado duradoura, dando origem ao processo arbitral, mas B contesta,
afirmando que os servigos nao foram pagos porque, na sua origem, estariam praticas de corrupg¢ao que
fizeram A ganhar o concurso. A parte acusada ndo dd o consentimento para ser denunciada como pos-
sivel agente de corrupcdo. O que pode suceder é que a estratégia processual da parte acusadora passe
por fazer com que o arbitro, em face do dever de dentincia obrigatoria que sobre si recai, faga a dentin-
cia a partir dos elementos por aquela trazidos e, por isso, dissemine o segredo da arbitragem. Neste
cenario, inexiste o consentimento da parte acusada, mas pode haver acordo presumido da parte acusa-
dora, cujo “étimo de legitimagdao material-axiologica radica na vontade hipotética do titular do
segredo e ndo no que se possa considerar o seu melhor interesse”. Sobre este Gltimo sentido de acordo
presumido, ManueL pa Costa Anprabe, Comentario. .., p. 1152.
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Comegando pela justificagdo relacionada com a existéncia de uma
imposigao legal, ela é enunciada pelo Cédigo Penal no seu art. 31.°, n.° 2,
alinea c), mas sobretudo desenvolvida no seu art. 36.°, n.° 1, sob a logica
do conflito de deveres. De acordo com aquela primeira norma, nao ¢ ilicito
o facto praticado “[n]o cumprimento de um dever imposto por lei”. E, nos
termos do art. 36.° do Cddigo Penal, “[n]do é ilicito o facto de quem, em
caso de conflito no cumprimento de deveres juridicos ou de ordens legiti-
mas da autoridade, satisfizer dever ou ordem de valor igual ou superior
ao do dever ou ordem que sacrificar’.

Efetivamente, a doutrina que se tem dedicado aos temas da arbitra-
gem, nomeadamente ao problema do ambito funcional do dever de confi-
dencialidade dos arbitros, revela a existéncia de uma tendéncia internacio-
nal de assumir a regra da confidencialidade como uma espécie de principio
normativo transpositivo, ainda que comportando excegdes(®¢). De acordo
com o relatorio da International Law Association sobre confidencialidade
na arbitragem comercial internacional, “[r]easonable exceptions to an
obligation of confidentiality may include: (a) prosecuting or defending the
arbitration or proceedings related to it (including enforcement or annul-
ment proceedings), or pursuing a legal right; (b) responding to a legiti-
mate subpoena, governmental request for information or other compul-
sory process, (c) making a disclosure required by law or rules of a
securities exchange; or (d) seeking a legal, accounting or other professio-
nal services, or satisfying information requests of potential acquirers,
investors or lenders, provided that in each case that the recipient agrees in
advance to preserve the confidentiality of the information provided” (7).

Porém, como vimos ja, o arbitro nao ¢ um funcionario para efeitos de
dentincia obrigatoria do art. 242.° do Coédigo de Processo Penal. E, vimo-
lo ja também, a dentincia obrigatoria nao deveria ser abrangida por aquelas
“disclosures required by law” que tendencialmente t€ém que ver com a
defesa de direitos e o cumprimento de decisoes judiciais. Mas mesmo que
assim ndo fosse, o dever de denuincia nao justificaria a violagao do segredo
sem mais.

(%) Assim, muito claramente, e. g., nas normas dos arts. 39.° das Regras do Centro de Arbitra-
gem Internacional de Singapura, o art. 18.° da Ordenagao de Arbitragem de Hong Kong, 14.° do Regu-
lamento de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canda e dos arts. 30.° das Regras de Arbitra-
gem da Corte de Arbitragem Internacional de Londres e 75.° das Regras de Arbitragem da Organizagao
Mundial de Propriedade Intelectual. Na doutrina, Jost ANTonio FicHTNER/SERGIO NELSON MANNHEIMER/
/Anpri: Luis MonTeIRo, “A confidencialidade na arbitragem...”, p. 236.

(87)  Apud Jost Antonio Ficutner/SerGio NeLson MannuEvER/ANDRE Luis MonTEIRO, “A confiden-
cialidade na arbitragem...”, p. 271 (destaque nosso).
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5.2. Nao raras vezes se discute a excecdo ao dever de confidenciali-
dade com base no interesse publico que se imporia sobre os interesses pri-
vados das partes(®®) ou, numa formula¢ao mais especifica— sublinhada no
célebre caso John Forster Emmott v. Michael Wilson & Partners Limited,
decidido pelo English Court of Appeal, em 2008(3) —, na preméncia de
interesses da justica(®?). Porém, muitas vezes também a imposi¢ao do dever
de denuncia assume a forma de lei imperativa, congregando os interesses
publicos ou de justica assumidos pelo legislador que, por sua vez, os institui
sob a forma de lei. Assim sendo, pelo menos no plano jusprivatistico, o
dever legal de dentincia sobrepor-se-ia com naturalidade ao dever de sigilo.

Todavia, ainda que a solu¢ao do Direito Privado pudesse ter o desig-
nio de excluir a ilicitude da violacdo do dever de confidencialidade crimi-
nalmente tutelado, ¢ insuficiente, do ponto de vista juridico-penal, depor
as armas da dogmatica, qual Vercingétorix, quando em causa esta a tutela
da privacidade.

Nos termos do art. 36.°, n.° 1, do Codigo Penal, a situagdo de conflito
de deveres apenas excluira a ilicitude da conduta do agente se este optar
por cumprir, (7) num caso de conflito de deveres de igual valor, qualquer
um dos deveres, ou (ii), num caso de conflito de deveres de diferente valor,
o dever de maior valia. Ora, para quem defenda que o conflito de deveres
¢ causa de justificagcdo apenas se ambos os deveres forem de acdo, entdo o
tema de que aqui tratamos nem sequer se qualifica como um problema de
conflito de deveres, uma vez que o dever de dentncia ¢ um dever de acao
e o dever de reserva ¢ um dever de omissao, que prevalece sempre sobre os
deveres de acdo em linha com o dever geral de ndo ingeréncia em bens
juridicos alheios(°!). Mas, mesmo para quem sustenta que o conflito de

(3%)  Marcon Meza-Sacas, Confidentiality in International Commercial Arbitration: Truth or
Fiction?, Kluwer Arbitration Blog, 2018, disponivel em <http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com
/2018/09/23/confidentiality-in-international-commercial-arbitration-truth-or-fiction/>.

(89)  John Forster Emmott v. Michael Wilson & Partners Limited [2008] EWCA Civ 184, dis-
ponivel em <https://www.trans-lex.org/301850/_/john-forster-emmott-v-michael-wilson-partners
%C2%A0limited-%5B2008%5D-ewca-civ-184/>.

(®)  Entendeu Lawrence Coruins L.J.: “In my judgment the content of the obligation may depend
on the context in which it arises and on the nature of the information or documents at issue. The limits of
that obligation are still in the process of development on a case-by-case basis. On the authorities as they
now stand, the principal cases in which disclosure will be permissible are these: the first is where there is
consent, express or implied, second, where there is an order; or leave of the court (but that does not mean
that the court has a general discretion to lifi the obligation of confidentiality); third, where it is reasona-
bly necessary for the protection of the legitimate interests of an arbitrating party; fourth, where the inte-
rests of justice require disclosure, and also (perhaps) where the public interest requires disclosure”.

(°")  Assim, Jorae pe Fiueireno Dias, Direito Penal..., p. 548, com indicagdo bibliografica de
doutrina concordante e discordante.



320 TIAGO DA COSTA ANDRADE

interesses como causa de justificagdo admite a ponderagdo entre um dever
de acdo e um dever de omissdo, ndo é exato considerar que o dever de
denuincia se sobreponha ao dever de reserva, nem sequer que estes se con-
figurem como deveres de igual intensidade.

Ora, no plano da justifica¢do por imposi¢do legal de dentncia obriga-
toria, a doutrina especializada tem entendido que o dever de dentincia ndo
prevalece sem mais sobre o dever de segredo. Isto porque se subverteria a
prevaléncia de principio do dever de segredo sobre os interesses da justica
penal na sua vertente meramente repressiva, onde tal dentincia ja nao vai
evitar a pratica do crime, contrariamente ao que sucederia se a violacao de
segredo atuasse preventivamente em relagdo a um crime projetado ou
anunciado pelo portador do segredo(®?). Concordamos com essa ideia.
Seria absolutamente desproporcional que o dever legal de denuncia justifi-
casse sem mais a violag@o do dever de sigilo.

Assim, ndo sendo o arbitro sujeito do dever legal de denuncia e,
mesmo que o fosse, ndo sendo tal dever suficiente para legitimar a quebra
do sigilo ao abrigo de um constrangimento classificavel como conflito de
deveres, resta saber se tal violag@o pode ser justificada nos termos gerais
do direito de necessidade. Sendo certo que a justificacdo a esse titulo deve
obedecer aos requisitos do art. 34.° do Cdodigo Penal, tendo, por isso, a
revelagdo do segredo de se assumir como o meio adequado e necessario
para afastar um perigo atual que ameaca interesses sensivelmente superio-
res no contexto de uma busca pelo interesse preponderante.

A proposito do conflito entre o sigilo e os valores da administragdo da
justica penal, a doutrina especializada apresenta trés enunciados de princi-
pio estabilizados: (i) a revelagdo de um segredo ¢ licita quando for neces-
saria para evitar a condenagao penal de um inocente, (ii) os valores ou
interesses encabegados pelo processo penal, de identificagdo e perseguicao
dos agentes e repressdo de crimes passados, como a eficacia da justica
penal, ndo justificam, so por si, a revelagdo do segredo (iii) e em relagdo
aos crimes futuros projetados pelo portador do segredo, o conflito entre o
dever de colaboracdo com a justica ¢ o dever de sigilo deve solucionar-se
nos termos gerais da ponderagao de interesses(??). Interessa-nos substan-
cialmente, nesta sede, o segundo e o terceiro dos entendimentos de princi-

(°2)  Assim, ManueL pa Costa Anprabe, Comentdario..., pp. 1153 e 1164, rejeitando também a
ideia de que interesses repressivos servidos pelo processo penal valham como interesses legitimos sus-
cetiveis de, por si s6, justificar a violagdo de segredo. Genericamente contra, PauLo PiNto DE ALBUQUER-
Que, Comentario do Codigo Penal..., p. 770.

(3)  ManueL pa Costa Anprabe, Comentdario..., p. 1161, ss.
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pio enunciados. De acordo com ManueL pa Costa ANDRADE, “0 dever de
segredo prevalece sobre o dever de denincia obrigatoria (art. 242.° do
CPP). 8o deverdo admitir-se excepgoes ao principio nos casos extremados
dos crimes mais graves que ponham em causa a paz juridica ou haja
perigo de novas infracoes”(°*). Destarte, na defini¢ao do justo equilibrio
de interesses entre a preservagdo do segredo e a administracao da justica
penal repressiva, ha algumas interrogacdes a que cumpre dar resposta.
A primeira diz respeito a gravidade dos crimes como elemento justifica-
dor, tomando como plano de andlise o processo de arbitragem. A segunda
prende-se com a indagagdo da efetiva necessidade do cumprimento do
dever de dentincia em ordem a eficacia da administragdo da justica penal.

6. A criminalidade econdomico-financeira e o Zeitgeist
politico-criminal contemporaneo

6.1. Quando ManueL pa Costa ANDRADE enunciou, no Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal, o entendimento de principio supra exposto,
relativamente aos casos extremados dos crimes mais graves que pudessem
perigar a paz juridica ou que fizessem recear a pratica de novas infragoes, o
autor ndo desenvolveu em pormenor tal hipdtese particular que poderia dar
prevaléncia ao dever de dentncia(®?). Necessario ¢, portanto, perceber se,
efetivamente, o white-collar/business crime ou a criminalidade econdémico-
-financeira, incluindo os fendmenos da corrup¢ao e do branqueamento de
capitais, como uma das manifestagdes daquelas categorias congregadoras de
contributos da criminologia e da dogmatica penal(*°), assumem os contornos
dos crimes mais graves que pudessem perigar a paz juridica ou que acarre-
tam o receio generalizado da pratica de novas infragdes.

Desde logo, um crime caracterizado pelo receio generalizado da pra-
tica de novas infragdes ¢ dificil de precisar em abstrato. Especialmente

(®4)  Manuee pa Costa Anbrape, Comentario. .., p. 1162.

(?5)  ManueL pa Costa Anprape, Comentdario..., p. 1161, apenas indica o caso paradigmatico da
crianga ou idoso internado em estabelecimento em que ¢ vitima de repetidos abusos e maus tratos e o
regime especifico dos profissionais investidos no estatuto processual de testemunhas e constante do
art. 135.° do Codigo de Processo Penal.

(%) Nao sendo, portanto, inteiramente coincidentes os resultados conceptuais obtidos quer se
parta de uma perspetiva criminologica quer se escolha um ponto de partida dogmatico. Assim, sobre a cri-
minalidade econémico-financeira, Susana AIREs DE Sousa, “Ag¢des encobertas (e outras figuras proximas) na
investigacdo da criminalidade econémico-financeira”, in Julgar, n.° 38, Maio-Agosto, 2019, p. 35.
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porque aquela nota caracteristica se liga em grande medida ao tipo de
agente e a dimensao da culpa, dificilmente consideraveis sem nos deparar-
mos com uma situacao e com o agente concretos. Como tal, ndo é possivel
prognosticar que crime econdémico-financeiro ¢ passivel de traduzir uma
tendéncia certa de repeti¢do no tempo.

Seja como for, desde a entrada em cena de Epwiv SutnerLanp na His-
toria da Criminologia, na conferéncia anual da Sociedade Americana de
Sociologia, de 1939, munido do inovador estudo intitulado “White-Collar
Criminality”, que este tipo de criminalidade ndo largou mais os holofotes
da Sociologia, da Criminologia e do Direito Penal(®7). Sem a pretensao de
cuidar de todas as dimensdes do crime de colarinho branco, ndo podemos
deixar de destacar uma das conclusdes mais sedimentadas nas ciéncias
juridico-criminais a propodsito do tema: o equivoco da menor danosidade
do white-collar crime face a restante criminalidade encontra-se decidida-
mente ultrapassado.

O crime de colarinho branco tem como trago caracterizador a difu-
sdo da vitimizagdo. Muitas vezes, as proprias vitimas ndo se apercebem
da sua qualidade de vitimas de um crime. Isto acontece porque, usual-
mente, aquelas infracdes se prolongam no tempo e ocorrem maioritaria-
mente num ambito espacial vasto, atingindo inimeras pessoas, ainda que
os danos provocados sejam individualmente sentidos com relativa ligei-
reza. A “fatura” acaba sempre por chegar mais tarde e sob a forma de poli-
ticas publicas de compensa¢do que o Estado impoe aos cidadaos. Assim
— e contando com a crescente consciencializagdo do publico sobre o
fenomeno da criminalidade de colarinho branco —, a comunidade tem
concluido que o custo financeiro do white-collar crime €, provavelmente,
muitas vezes maior do que o custo financeiro de todos os crimes
comuns(®®). E que, além das consequéncias financeiras, a danosidade
social do crime de colarinho branco ¢ mais elevada do que as efetivas per-
das pecuniarias por ele provocadas, atingindo as partes normalmente mais

(°7)  Na linha de Epwin Suttercanp, “White-Collar...”, pp. 2-3, e do seu inovador estudo crimi-
noldgico publicado na década de 40 do séc. XX, “[w]hite-collar crime in business is expressed most
frequently in the form of misrepresentation in financial statements of corporations, manipulation of
stock exchange, commercial bribery, bribery of public officials directly or indirectly in order to secure
favorable contracts and legislation, misrepresentation in advertising and salesmanship, embezzlement
and misapplication of funds, short weights and measures and misgrading of commodities, tax frauds,
misapplication of funds in receiverships and bankruptcies. These are what Al Capone called «the legi-
timate racketsy”.

(°%)  Assim, Epwiv SutnerLanD, apud Criupia Cruz Santos, “O Crime Ambiental: crime organi-
zacional ou crime organizado?”, in Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do
Urbanismo e do Ambiente, 2/3, 2000, p. 81.
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fracas, como os contribuintes, consumidores, investidores, acionistas € 0s
cidaddos em geral(%).

6.2. A proposito da criminalidade econdmico-financeira, a maioria
dos estudos sobre Direito da Arbitragem tem-se centrado no problema da
corrupcao. Na verdade, ndo ha davida de que a corrupgao ¢ exemplo —
frequentemente destacado — da especial gravidade da criminalidade de
colarinho branco. Basta ler as muito avisadas consideracdes, ao nivel
supranacional, de Korr Annan(199) e, entre nos, de CrAubia Cruz SANTOS,
sobre as consequéncias sistémicas associadas a corrup¢ao('°!). Numa pers-
petiva tributaria, o fendémeno da corrupc¢do reduz drasticamente a receita
efetivamente cobrada, além de criar noutros contribuintes a decisdo de
fuga ao Fisco por razdes de competitividade, obrigando os governos a
obter financiamento por outros meios (por exemplo, endividando-se com
empréstimos). Numa odtica de governagdo, os agentes publicos “esque-
cem” o interesse publico e a meritocracia, enquanto atraem negocios de
valia mais duvidosa quando comparados com o pujante empreendedo-
rismo dos empresarios integros. Quanto ao funcionamento da economia de
mercado, o virus da corrupcao infecta qualquer pretensdo de salutar con-
corréncia, razdo pela qual muitos advogam a favor da criminalizacdo da
corrupg¢do no sector privado. Até a propria seguranga fisica dos cidadaos e
a ordem publica podem ser reflexamente postas em causa pela corrupgao,
através da proliferacdo de manifestagcdes populares menos pacificas e
tumultos pelas ruas das cidades precipitados por noticias de corrup¢ao no
seio das elites politicas (lembrem-se os gilets jaunes). No fundo, a corrup-
¢do mina a democracia e o Estado de Direito, provocando violagdes de

(9)  Ja Epwin Surnercanp, “White-Collar Criminality”, in American Sociological Review,
Vol. 5, February 1940, Number 1, pp. 5 € 9, escrevia que as perdas financeiras derivadas dos crimes de
colarinho branco, por maiores que sejam, sdo menos importantes do que o dano causado as relagdes
sociais. Para o autor, aqueles crimes sdo uma violagao da confianga e, portanto, criam uma descon-
fianga que afecta a moral social e que produz uma desorganizagao social de elevada escala. E o trabalho
desenvolvido posteriormente a Epwiv SutherLanp, deixa poucas diividas de que a maioria dos crimes
mais graves e que causaram maiores perdas materiais e humanas sdo cometidas antes pelos ricos do que
pelos pobres, como indica Joun Brarrawarte, “Poverty, Power, White-Collar Crime and the Paradoxes of
Criminological Theory”, in Australian and New Zealand Journal of Criminology, 1991, 24, p. 40.

(190)  No discurso, de 31 de Outubro de 2003, por ocasido da adogdo da Convengao das Nagdes
Unidas contra a Corrupgao.

(1) Craupia Cruz Santos, “Consideragdes Introdutodrias (ou algumas Reflexdes Suscitadas
pela «Expansao» das Normas Penais sobre Corrupgao)”, in Criupia Cruz Santos/Craupio Biomo/Desora
THais bE Mero, 4 Corrupgdo: Reflexdes (a Partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu
Regime Juridico-Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal, Coimbra Editora, 2009, p. 16, ss.
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direitos humanos e a deterioragcdo da qualidade de vida — particularmente
nos paises em desenvolvimento —, distorcendo o mercado e abrindo
espaco para outras tendéncias criminégenas crescerem.

Ainda assim, na senda de CrAupia Cruz Santos, por muitas consequén-
cias reflexas que possam apontar-se a tradicional corrup¢do — de funciona-
rios publicos e de titulares de cargos politicos —, na perspetiva do Direito
Penal, aquela fara sempre parte de um fendmeno de criminalidade contra os
interesses do Estado como organizacdo politica('°2). Aos quais se juntam
outros crimes que compdem o arco de protegdo da legalidade da atuacao
publica, como o trafico de influéncia ou o financiamento ilegal de partidos
politicos(1%%). Mesmo a proibi¢ao da corrupcao no sector privado visa, pelo
menos nalguns dos modelos atuais (e.g. Alemanha, Austria e Suica), uma
protecao reflexa de interesses dos Estados contemporaneos, como a concor-
réncia ou o justo comércio transfronteirico de bens e servigos(1%4).

E hoje, pois, inegavel que a corrup¢do é um crime que assombra a
paz juridica comunitaria. Sendo vista como uma das mais graves formas
de criminalidade, considerando as consequéncias desigualitarias que pro-
voca ao moldar o interesse publico de acordo com os desejos dos corrupto-

(192)  Nao fazem parte do ambito deste estudo a pandplia de considera¢des acerca do bem juri-
dico tipico tutelado pelos varios tipos de crime que cobrem o fenémeno da corrup¢do. E que muito
relevam na hora de determinar quais sdo verdadeiramente os contornos da agdo tipica de um crime de
corrup¢ao, com influéncia decisiva no situar das margens de punibilidade. Sobre isto, cf. CLaupia Cruz
Santos, “Consideragdes...”, p. 30, ss.; € ANTonio ManuiL Aveina Costa, Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal (Dirigido por JorGe pE Figueirepo Dias), Tomo 11T (arts. 308.° a 386.°), Coimbra Editora,
2001, p. 661, ss.

(193)  Sobre a necessaria inclusdo destes delitos no debate sobre a eficacia da luta contra a cor-
rupcdo, cf. Apin Nieto Marrin, “La lucha contra la corrupcion en la Constitucion Europea”, in Fraude
vy Corrupcion en el Derecho penal economico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude (Coord.
Luis ARroYO Zarater/ApAn Nieto Marrin), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2006,
pp. 87-88.

(1%4)  No modelo alemao e austriaco, embora se reconhega a existéncia de interesses patrimo-
niais secundarios a tutelar indiretamente, o bem juridico primario ¢ somente a concorréncia leal, sendo
indispensavel que haja uma atuagdo ordenada a distorcer a concorréncia. No modelo suigo, ainda que
se compreenda a infragdo como crime contra a concorréncia, exige-se a uma conduta do trabalhador
contraria ao dever exigido no cumprimento das suas fun¢des ou do negocio. Por outro lado, em Portu-
gal, os tipos previstos na Lei 20/2008, de 21 de Abril, sdo auténticos delitos de violagdo de deveres
funcionais, ainda que prevendo como circunstincia agravante a idoneidade das condutas idoneas a
causar uma lesdo na concorréncia ou um prejuizo patrimonial. Para Craupio Bioo, “O problema espe-
cifico da corrupgao no setor privado (no Brasil e em Portugal)”, in Craubia Cruz Santos/Craubio
Bipivo/Desora THais be Mevo, 4 Corrupgdo: Reflexoes (a Partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudén-
cia) sobre o seu Regime Juridico-Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal, Coimbra Editora,
2009, p. 217, ss., a incriminagdo portuguesa ¢ de duvidosa legitimidade na medida em que tutela um
bem juridico com insuficiente dignidade penal, devendo o tipo ter sido construido assumindo a leal-
dade da concorréncia como bem juridico tipico.
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res(19%). O que tem motivado a pressdo continua das instancias supranacio-
nais sobre a legislacdo dos Estados em matéria de corrupgdo, no sentido de
a harmonizar e de tornar a prevencao do fendmeno mais eficaz. Como
indica o preambulo da Convencao das Nac¢des Unidas contra a Corrupgao,
ha uma preocupacao “com a gravidade dos problemas e das ameacas que
a corrupgdo coloca a estabilidade e seguranca das sociedades, na medida
em que mina as institui¢oes e os valores da democracia, os valores éticos
e a justica e na medida em que compromete o desenvolvimento sustentavel
e o Estado de direito”(1°°). Noutro quadrante, quanto ao branqueamento de
capitais, a tendéncia ¢ semelhante: s3o constantes os apelos supranacionais
ao reforco do arsenal legislativo, tomado como imperativo por ndo haver
alternativa a uma eficaz prevengao e repressao do fenomeno(!%7).

E certo que a corrupgdo nio é o Ginico crime de colarinho branco que
afronta o ideal de Estado de Direito do século XXI, mas parece-nos dificil
encontrar outro que concentre tdo intensamente as atencdes da politica cri-
minal hodierna. Para o especifico problema do confronto entre os deveres
de sigilo e de dentincia dos arbitros em Portugal, o referente tipico da cor-
rupcao deve ser o da lei penal nacional, uma vez que, em termos de Direito
Penal, o pressuposto de que partimos € o da aplicabilidade da lei penal por-
tuguesa, por referéncia a qualquer um dos relevantes principios da territo-
rialidade, da nacionalidade, da prote¢ao dos interesses nacionais, da uni-
versalidade ou da administragdo supletiva da justi¢a penal, dos arts. 4.°
a 6.° do Codigo Penal(198). Isto, mesmo que as partes tenham escolhido

(195)  Na formulag¢do de Joun Braitawarre, “Transnational Corporations and Corruption:
Towards Some International Solutions”, in International Journal of the Sociology of Law, 1979, 7,
p. 126, “[tlhe whole purpose of business-government bribes is, after all, the inegalitarian purpose of
enticing governments to act against the public interest and in the interests of the transnational”.

('9¢)  Entre outras convengoes relevantes das quais Portugal ¢ signatario, destacam-se a Con-
vengao sobre a Luta contra a Corrupgdo de Agentes Publicos Estrangeiros nas Transagdes Comerciais
Internacionais de 1997, a Convengao relativa a luta contra a corrupgdo em que estejam implicados fun-
cionarios das Comunidades Europeias ou dos Estados-Membros da Unido Europeia de 1997 ¢ a Con-
vengdo Penal sobre a Corrupgao do Conselho da Europa de 1999.

(197)  Sobre a complexifica¢do técnica, financeira e territorial de dissimulagdo e conversao dos
subornos através de circuitos de branqueamento de capitais, que tém desembocado num certo fata-
lismo legislativo, cf. Rur Patricio/Nuno Iresa Maros, “Corrupgdo e Branqueamento: das Relagdes
Incestuosas as (A)Tipicidades”, in Estudos Projeto Ethos: Corrupgdo e Criminalidade Econdmico
Financeira, Procuradoria-Geral da Republica, 2018, p. 53.

(198)  Isto ¢, principalmente, o Codigo Penal portugués, a Lei n.° 34/87, de 16 de julho, que
define os crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos ou de altos cargos publicos, a Lei
n.° 50/2007, de 31 de agosto, que estabelece o regime de responsabilidade penal por comportamentos
suscetiveis de afetar a verdade, a lealdade e a corre¢@o da competi¢ao e do seu resultado na atividade
desportiva, e a Lei n.° 20/2008, de 21 de abril, sobre o regime penal de corrup¢do no comérceio interna-
cional e no setor privado.
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uma qualquer outra lei aplicavel aos litigios emergentes do contrato onde
se insere a clausula compromissoria. Afinal, em comparagao, designada-
mente, com as normas que definem a corrupg¢ao transnacional ou de fun-
cionario estrangeiro dos arts. 16.°, n.° 1, da Convengdo das Nagdes Unidas
contra a Corrupg¢ao ou do art. 1.° da Convencao da OCDE sobre a luta con-
tra a corrup¢ao, as normas portuguesas, particularmente as de recebimento
e oferta indevidos de vantagem e de corrupcdo ativa e passiva, aparentam
ser suficientemente — talvez, demasiado — amplas.

6.3. Contudo, ha outros fendmenos de criminalidade — uns mais
estabilizados que outros — a merecerem um olhar tdo atento como aquele
que tem sido reservado a corrupgdo, como os crimes conexos de peculato,
peculato de uso, participacdo econdomica em negocio, concussio, abuso de
poder, trafico de influéncias e administracdo danosa. E ainda crimes néo
conexos com o crime de corrup¢do, com uma danosidade (direta ou
reflexa) de nivel igual ou superior, partilhando do rétulo de criminalidade
grave nao obstante tutelarem bens juridico-criminais de cariz eminente-
mente distinto, como os crimes fiscais, ambientais, contra a saude publica,
financeiros ou ainda os crimes contra o mercado. Estes tipos de criminali-
dade tém também um elevado custo econdmico(!%), sdo praticados no seio
de organizacdes e entes coletivos, com uma perniciosidade social nao des-
picienda e reclamam uma maior atengdo das instituicdes responsaveis pela
definicdo e aplicag@o da politica criminal do Estado('!?). E tanto o crime
de corrupgdo como estas outras infragdes podem surgir no contexto de
uma arbitragem ou ser usados como armas de arremesso por uma das par-
tes contra outra, apontando para momentos como os da adjudicacdo de
uma proposta de servigos, da producdo de um produto ou para outros
momentos da vida comercial e societaria.

A arbitragem e os arbitros ndo podem ser utilizados para ocultar ou
branquear qualquer tipo de criminalidade. Alias, no que deles dependa, os
tribunais arbitrais devem contribuir para a prevengao do crime, seja de cor-
rupgdo, de branqueamento de capitais ou outros(!'!). Contudo, devem

(199)  Para Susana Aires be Sousa, “Ag¢des encobertas...”, pp. 36-37, uma aproximagao ao con-
ceito de criminalidade economico-financeira deve ter em conta, por um lado, a especial danosidade
dos crimes e, por outro lado, a particular dificuldade de investigacdo pela natureza complexa e até
transnacional que essas condutas revelem.

("9)  Sobre o conceito de crime organizacional, como crime cometido por funcionarios de uma
organizagdo no interesse desta, cf. CLaubia Cruz Santos, “O Crime Ambiental...”, p. 82.

(") Assim, entende Antonio Menezes Corpero, Tratado da Arbitragem..., p. 308, que
“[c]omo diretriz de ordem geral: no que deles dependa, os tribunais arbitrais devem agir no sentido de
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fazé-lo no ambito das suas competéncias e em equilibrio com a distribui-
¢do de poderes e atribuigdes enquadradas nos sistemas instituidos de jus-
tica arbitral e de justi¢a criminal. Isto ¢ — e adiantando algo mais sobre o
problema —, os arbitros nao devem confundir os poderes que possuem
numa arbitragem para dirimir litigios emergentes de um determinado con-
trato ou relagdo comercial, de lidar com eventuais alegacdes de crime
pelas partes e extrair as devidas consequéncias para a adjudicagdo do liti-
gio, no contexto do processo arbitral, com um qualquer designio de com-
bate a corrupcdo fora da arbitragem, como se de 6rgdos de policia ou enti-
dades supervisoras se tratassem. Nao € essa a sua missao, nao € esse o seu
mandato original, nem ¢ esse o seu lugar no sistema juridico. Nem tal deve
ser deles esperado ou exigido em prol de uma suposta perfei¢ao da luta
global contra a corrupgao.

7. A (des)necessidade da violaciao de segredo para a rea-
lizacdo da justica penal

7.1. E sobejamente conhecido que a corrupgio, em particular, e os
crimes econdmico-financeiros, em geral fazem parte de um tipo de crimi-
nalidade pouco transparente para a justica penal e, como tal, de dificil
detecdo. Dizem respeito a condutas complexas, praticadas em ambientes
de elevada privacidade e afastados do espago publico, sem que seja
patente, no momento da conduta, um conflito entre um dado agente e uma
especifica vitima. Sendo, ainda, sobremaneira frequente a dispersao da
responsabilidade no seio de organizacdes complexas, podendo inclusiva-
mente haver crime dentro da empresa desligado de qualquer interesse
estratégico desta(!!2). A existéncia de um vasto acervo de provas diretas e
cabais daqueles tipos de crimes ¢ altamente improvavel. Consequente-

combater a corrup¢do. Todavia ndo o devem fazer na margem em que isso conduz a acrescidos bene-
ficios indevidos para os prevaricadores. Além disso, os arbitros ndo sdo (pequenos) policias”.

(112) A racionaliza¢do do trabalho e a crescente especializagdo no ambiente empresarial, a que
se juntam as estruturas hierarquicas complexas de organizagdo das sociedades e dos grupos de socie-
dades, tornam particularmente dificil a individualizagdo da responsabilidade de cada sujeito. Assim,
Craupia Cruz Santos, “O Crime Ambiental...”, p. 84; e, ainda, “A Corrupgdo de Agentes Publicos em
Portugal: Reflexdes a partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia”, in Criupia Cruz Santos/Craubio
Bipino/Desora Trais be MeLo, 4 Corrupgdo: Reflexoes (a Partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudén-
cia) sobre o seu Regime Juridico-Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal, Coimbra Editora,
2009, p. 103.
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mente, pergunta-se se a violagao de segredo por parte dos arbitros €, desde
logo, necessaria para o funcionamento da justi¢a penal e idonea para a sua
salvaguarda.

7.2. Antes de nos propormos responder a pergunta lan¢ada no para-
grafo precedente, importa fazer umas breves consideragdes sobre o esta-
tuto de direitos e deveres dos arbitros.

Varios sdo os deveres dos arbitros. O mais paradigmatico quanto as
suas fungdes é o dever de resolver o litigio. Mas ha outros, como o dever
de observar um processo justo e equitativo, o dever de atuar com inde-
pendéncia e imparcialidade, o dever de conduzir o processo de modo efi-
ciente, o dever de respeitar a confidencialidade do processo, o dever de
atuar com diligéncia. Outro dos deveres reconhecido pela doutrina inter-
nacional ¢ o de proferir uma decisdo exequivel(!'?). Como explicam
Derans/ /Scawarrz, “[e]nforceability of the award [...] is [...] the raison
d’étre of the arbitration process”(1*). O que justifica que algumas das
principais regras institucionais, como as da Corte de Arbitragem Interna-
cional de Londres, da Camara de Comércio de Estocolmo e dos Centros
de Arbitragem Internacional de Hong Kong e de Singapura prevejam
uma obrigacdo de aplicar esforcos razoaveis para garantir a validade da
decisdo.

Discute-se se os arbitros t€ém o dever de procurar obter a validade da
decisdo a luz da lei do Estado da sede ou também de outros ordenamentos
juridicos. Para um ponto de vista, o arbitro deve garantir a validade a luz
da lei do Estado da sede do litigio, de modo a evitar uma vacatur, mas nao
a luz de outros Estados, indeterminados, onde as partes poderao vir a pre-
tender obter o reconhecimento ou a execucdo da sentenca. Segundo esta
perspetiva, para la do Estado da sede o arbitro ndo esta obrigado a garantir
a validade da decisdo, pelo menos, para 14 dos requisitos, relativamente
uniformes a nivel internacional, estabelecidos pela Convengao de Nova
lorque. Em conformidade com este entendimento, o Regulamento de Arbi-
tragem da Corte de Arbitragem Internacional de Londres, no seu art. 32.°,
n.° 2, expressamente delimitam o dever de aplicagdo de esforgos razoaveis
para garantir que a decisdo ¢ reconhecida e exequivel no Estado da sede da

(113)  Acerca do tema, vide AniBaL SaBaTER, Lipia Rezenpe, “An Arbitrator’s Obligation to Use
Reasonable Efforts to Issue an Enforceable Award and Its Interaction with the New York Convention”,
Spain Arbitration Review/Revista del Club Espariiol del Arbitraje, Wolters Kluwer Espafia 2019,
Volume 2019 Issue 34, pp. 33-45.

(114)  Derains/Scuwarrz, A Guide to ICC Rules of Arbitration, 385, apud Marcarer L. Mosks,
The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, p. 79.
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arbitragem. Por outro lado, outra tese defende que aquela posicdo é contra-
ria aos arts. 42.° das Regras de Arbitragem da Camara de Comércio Inter-
nacional, 2.°, n.° 2, das Regras da Camara de Comércio de Estocolmo
e 41.°, n.° 2 das Regras do Centro de Arbitragem Internacional de Singa-
pura, que nao fazem semelhante restricao ao conteudo do dever, pelo que,
pelo menos quando a arbitragem esteja sujeita a estas regras, nao se devera
proceder a tal limitagdo. Além do mais, segundo esta tese, o Estado da sede
¢ comummente um Estado neutro, onde as partes ndo tencionam executar
a decisdo, pelo que o tribunal arbitral deve, sim, procurar obter uma deci-
sao dotada de efeitos juridicos no Estado onde as partes provavelmente
irdo procurar obter o reconhecimento e a execugao da sentenga (ndo tendo
de o fazer em relacdo a Estados apenas tangencialmente ligados a disputa).
Em suma, nos termos desta tese, a menos que as regras aplicaveis indi-
quem para outra solugdo, os arbitros deverao procurar obter uma decisao
valida a luz do Estado da sede(!1%), bem como no(s) Estado(s) onde as par-
tes provavelmente irdo procurar obter o reconhecimento e a execugao da
sentenca — juizo que deve ter por base os elementos pertencentes ao pro-
cesso(119).

7.3. Com fundamento no dever de proferir uma decisdo exequivel,
tem-se assistido a uma certa tendéncia no seio da comunidade arbitral,
para admitir que os tribunais arbitrais desenvolvam investigacdes quando
suspeitem da ilicitude de determinadas condutas conhecidas no processo
arbitral, mesmo quando nenhuma das partes o haja requerido('17). E defen-
dido, em diversas instancias, que existe um poder-dever dos arbitros de
iniciar investigagoes a partir de red flags de crime, ou seja, de indicadores
indiretos, em si mesmos insuficientes para confirmar a pratica de condutas

(115)  Caso contrario, arriscar-se-ia a exequibilidade da decisdo em qualquer outro Estado,
atendendo ao artigo V(1)(e) da Convengdo de Nova lorque.

("9)  AniBaL SaBater, Libia Rezenoe, “An Arbitrator’s Obligation to Use Reasonable Efforts to Issue
an Enforceable Award and Its Interaction with the New York Convention”, Spain Arbitration Review/Revista
del Club Espariol del Arbitraje (Wolters Kluwer Espafia 2019, Volume 2019 Issue 34), p. 35.

("7)  Como justificagdo politica e moral desta tendéncia, DomrriLLe Baizeau/Tessa Haves, “The
Arbitral Tribunal’s Duty and Power to Address Corruption Sua Sponte”, in International Arbitration
and the Rule of Law: Contribution and Conformity, ICCA Congress Series, Volume 19 (Kluwer Law
International 2017), p. 235, apontam que tem sido avangado que os arbitros tém uma “responsabili-
dade publica para com a administragdo da justiga”, que anda de mao dada com a autonomia que lhes é
reconhecida pelos tribunais nacionais. Além disso, diz-se que os Estados e as empresas t€ém envidado
esforgos para eliminar a corrupgao e que os arbitros devem também ser proactivos. E, ainda, que, se as
instancias ineficazes sdo uma das causas da resisténcia da corrupgao, os interesses da comunidade da
arbitragem internacional sdo melhor servidos através da assisténcia em esfor¢os de anti-corrupgao, em
vez de ser-se visto como fraco e complacente com a corrupgao.
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ilicitas, mas que determinam o arbitro a proceder a uma investigagao mais
aprofundada dos factos(!!®).

Pois bem, tal iniciativa de investigacdo até¢ podera ser de louvar
quando o fim seja retirar consequéncias de praticas ilicitas para aferir da
validade de certo contrato ou, entdo, em ordem a qualquer outro efeito
dentro do processo arbitral para o qual o tribunal arbitral ¢ competente.
Todavia, temos as maiores reservas quando a aspiracdo dos arbitros se
aproxime dos poderes de investigacdo reconhecidos aos juizes do processo
penal, especialmente antecipando o momento em que as autoridades judi-
ciarias com verdadeira competéncia para a investigagao de crimes come-
carem a olhar para o processo arbitral como potencial fonte de meios de
prova(!1?).

Desde logo, porque o nivel de prova exigido numa arbitragem depen-
dera da lei aplicavel. A particularidade das investiga¢des espontaneas dos
tribunais arbitrais reside precisamente na auséncia de um pré-determinado
onus da prova('29). Se o tribunal arbitral nao usar o critério da prova para
além da duvida razoavel como referente para as suspeitas de crime, pode
resultar que no processo arbitral resultem como provados factos que ndo o
seriam num processo criminal, a luz do equilibrio que este reclama entre o
principio da livre aprecia¢do da prova e o principio in dubio pro reo(12").

(118)  Karurin Berz, “Arbitration and Corruption: A Toolkit for Arbitrators”, in Journal of Anti-
Corruption Law, Volume 2, Number 2, 2018, p. 191.

(") No Reino Unido, a Civil Division do England and Wales Court of Appeal no caso Ali Ship-
ping Corporation v. Shipyard Trogir, em 1997 (disponivel em <https://www.bailii.org/ew/cases/
EWCA/Civ/1997/3054.html>), e o Commercial Court do England and Wales High Court no caso Glide-
path BV and Others v. John Thompson & Others, em 2005 (<https://www.bailii.org/ew/cases/
EWHC/Comm/2005/818.html>) evidenciaram que o tribunal arbitral ndo pode permitir que a mera men-
¢do ou acusagdo de corrupgao ou de qualquer outro crime dirigida a contraparte no processo de arbitra-
gem seja motivo para cumprir o dever de denuncia obrigatorio imposto pelo artigo. Ha interesses consti-
tucionais em conflito e o acesso a documentos do processo deve ter uma clausula de necessidade razoavel
para o reconhecimento de um direito, para o exercicio da defesa ou para os interesses da justica.

('29)  DowmrricLe Baizeau/Tessa Haves, “The Arbitral...”, p. 260.

(121)  Seguindo de perto Maria Joao Antunes, Direito Processual Penal, Almedina, 2.* ed.,
2018, p. 180, e Jorae pE Ficueirepo Dias, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, reimpressao,
2004, p. 215, o principio in dubio pro reo, decorrente da presungdo de inocéncia constitucionalmente
garantida pelo art. 32.°, n.° 2, impde ao tribunal, quando fica aquém da divida razoavel apesar de toda
a prova produzida, que dé como provados os factos favoraveis ao arguido como se deles tivesse sido
feita prova completa, ainda que o tribunal aprecie a prova produzida segundo as regras de experiéncia
e a sua livre convic¢@o que devera ser sempre objetivavel e motivavel. De acordo com Rur Parricio,
A presun¢do da inocéncia no julgamento em processo penal — Alguns problemas, Almedina, 2019,
p. 42, se a prova produzida nao se revelar como suficiente para formar a convic¢ao do juiz ou no sen-
tido da culpabilidade do arguido ou no sentido da sua inocéncia, este devera ser absolvido uma vez que
a presuncao de inocéncia nao foi “ilidida”.
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Essa falta de exigé€ncia probatoria — legitimada, nalguns casos, pela von-
tade das partes, noutros, pela sua inércia — radica na visdo de quase
impossibilidade de, com um critério mais exigente, se provarem determi-
nados tipos de criminalidade em processo arbitral, como a corrupgao(!22).
Ainda que, em principio, a dificuldade de prova ndo possa ser a Unica e
decisiva razdo para diminuir o critério probatorio(!23), se os efeitos dessa
prova se circunscreverem ao processo arbitral — como conducentes, por
exemplo, a nulidade do contrato por violagao da lei ou da ordem publica
—, nada teremos a acrescentar.

Genericamente, pode dizer-se que os tribunais arbitrais sdo ainda
extremamente cautelosos quando confrontados com indicios de corrupgao,
aplicando nomeadamente um superiormente rigoroso standard de prova
ou, no limite, pronunciando-se pela sua incompeténcia. Este fenomeno
tem sido visto como um “private scepticism”(124).

Pior serd sempre que a lei aplicavel a arbitragem consagre um dever
de cooperagdo e de boa-fé processual das partes para efeitos de prova.
Algo que, no meio arbitral, ndo € raro, no contexto de cumprimento de
ordens probatorias emitidas pelos tribunais arbitrais. Alids, nos dominios
da corrupgao e do branqueamento de capitais, além de meios de prova que
sustentem a alegac@o de crime, os arbitros sdo mesmo encorajados a exigir
de uma parte elementos probatorios que contradigam as acusag¢des de
crime feitas por outra parte. E, ainda que as alegagdes de atividade crimi-
nosa devam estar sujeitas a um standard probatério mais exigente, tam-
bém se tem defendido que lhes deve ser permitido assumir o facto prejudi-
cial se a parte onerada com aquela obrigagdo se recusar a cumpri-la(!23).

(122)  Karurin Betz, “Arbitration and Corruption...”, p. 192.

(') Como reconhecem Jerrrey W. Saries, Solving the Arbitral Confidentiality Conundrum in
International Arbitration, disponivel em <https://www.mayerbrown.com/-/media/files/perspectives-
events/publications/no-date/solving-the-arbitral-confidentiality-conundrum-in/files/confidentiality/
fileattachment/confidentiality.pdf>, 2002, p. 11, também nao sera facil para os tribunais avaliar e jul-
gar violagdes do dever de confidencialidade, pela dificuldade de prova.

(12%)  Louis Yves Fortier, “Arbitrators, corruption, and the poetic experience: ‘When power
corrupts, poetry cleanses’”, in William W. Park (ed), Arbitration International, Oxford University
Press 2015, Volume 31 Issue 3, 367-380, p. 374. Na p. 376, enfaticamente, 0 mesmo Autor expressa a
sua visao acerca do tema: “The arbitrator-poet, for me, is keenly aware of his duties to the parties, to
the entities that have entrusted him with their dispute; but he also aspires to certain ideals of interna-
tional justice and morality. There is no real choice to be made between these two moralities, at least
not if the arbitrator, like the doctor, wishes to excel in his practice. He must compose with and adopt
both of these commitments. In other words, he must seek in discharging his awesome responsibilities,
the poetic equivalent of harmony”.

(125)  E o Corruption and Money Laundering in International Arbitration — A Toolkit for Arbi-
trators elaborado pelo Competence Centre Arbitration and Crime, na sua p. 12, ss., que avanga tais
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O que, para la de aquela ser uma reivindicacao de prova de facto negativo
muito proxima da prova da ndo existéncia do Diabo, fere o direito a ndo
autoincriminagdo com uma manifesta “burla de etiquetas™: o tribunal arbi-
tral pede documentos ou informagdes que podem autoincriminar a parte
requerida e esta ou entrega os documentos autoincriminatorios, que permi-
tem aos arbitros aferir da existéncia de corrupg@o ou se recusa a entrega-
los e sofre as consequéncias de uma sangdo processual ou de inferéncias
negativas (adverse inferences) a partir da recusa(!2°). Ainda que reconhe-
camos a liberdade das partes na defini¢do das regras da arbitragem em
matéria probatdria, a perturbagdo que causam estas inferéncias negativas
na ordem publica internacional do Estado portugués consubstanciada por
principios normativos de direito processual penal ndo deve ser subesti-
mada e carecera, no caso concreto, de uma especifica ponderagdo de con-
flito de direitos(127). No limite, tais elementos estardo cobertos por uma
proibi¢do de valoragdo da prova em processo penal.

Mas, ainda que sejam aceites no processo arbitral, serdo as inferén-
cias negativas suficientes para um tribunal arbitral determinar a existéncia
de crime econdmico-financeiro e para legitimar uma dentncia de crime
que viole as obrigagdes de confidencialidade? Parece-nos dificil de aceitar,
pelo menos antes da sentenga arbitral no processo poder sequer ser consi-
derada como final. As inferéncias negativas constituem meras presuncdes

linhas orientadoras para os arbitros que se deparam com alegacdes de condutas ilegais, i.e. criminal-
mente relevantes, numa determinada arbitragem. Em sintese, aconselha-se que os arbitros, quer
quando decidem investigar espontaneamente indicios de crime quer quando tal lhes seja requerido por
uma das partes, usem de ordens processuais para pedir informagdes orais ou por escrito sobre os refe-
ridos indicios, tanto as partes “acusadoras” como as “acusadas” ou “suspeitas”. Além disso, se a parte
“acusada” ou “suspeita”, obrigada a entregar elementos probatorios que contrariem os indicios de
crime ndo o fizer sem uma “razao convincente” aos arbitros ¢ permitido fazerem inferéncias negativas
e dar por provados os factos desfavoraveis aquela.

(120)  No mesmo Toolkit for Arbitrators referido na nota antecedente afirma-se que os arbitros
devem considerar aplicar a metodologia de inferéncias negativas quando as seguintes condi¢des se
verificarem: (i) a parte que pede a inferéncia negativa apresente indicadores fortes de corrupgao e
tenha produzido toda a prova possivel para corroborar a inferéncia procurada ou o tribunal identifique
indicios suficientes de corrupgao, (if) a parte obrigada a entregar documentos e informagao tenha a
possibilidade de aceder a tais elementos, (iii) a parte a quem os documentos e informagao foram pedi-
dos ndo apresente qualquer razdo convincente para ndo entregar tais elementos e (iv) a inferéncia seja
razoavel, consistente com os factos e logicamente relacionada com a natureza verosimil da prova nao
entregue.

(27)  Sobre a ordem publica internacional do Estado portugués com questio da licitude da
prova em arbitragem, reclamando uma especifica ponderagdo em concreto dos valores, direitos e inte-
resses fundamentais em conflito no momento de analise da licitude da prova produzida, Mariana Soa-
res Davip, “Os poderes do tribunal arbitral em matéria de prova, no ambito da actual lei de arbitragem
voluntaria”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.° 9, 2016, p. 79, ss.
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formuladas a partir da verificacdo de uma série de pressupostos, ndao sendo
prova direta de qualquer facto, e obrigando o tribunal arbitral a ponderar
sempre a pertinéncia daquelas(12%). Nao nos parece legitimo que, se a ten-
déncia maioritaria na literatura sobre arbitragem ¢ a de que os tribunais
arbitrais devem investigar os indicios de corrupg¢do para retirar as devidas
ilagdes face aos problemas civis ou comerciais em juizo, se deva permitir
uma espécie de fishing for evidence de fins distorcidos e que depois dara
substancia a dentncia e consequente processo penal. As coisas podem por-
se do seguinte modo: os tribunais arbitrais tém, quando comparados com
as autoridades judiciarias estaduais, menos poderes de obtencao de provas.
Se quebram o sigilo para denunciar os indicios de crime fazem-no, em
principio, com menos prova do que seria desejavel. Mas, se utilizam os
deveres de cooperacao e as inferéncias negativas para concluir pela pratica
de crimes ja que o direito a autoincriminagdo ndo tem respaldo no Direito
de Arbitragem, sempre estardo a promover a constru¢do de um processo-
crime cuja origem reside na obtengado coativa de prova, que ja se cristaliza
neste momento como uma violagdo do nemo tenetur, e, assim, a bloquear
a realizagdo da justiga penal a jusante, que nunca podera valorar as provas
obtidas através do acatamento de ordens probatérias do tribunal arbitral.

Noutros dominios do ordenamento juridico nacional, recorde-se que
a possibilidade de averiguacdes preliminares como as promovidas pela
CMVM ao abrigo do art. 383.° ¢ seguintes do Codigo dos Valores Mobilia-
rios ou o regime das medidas de verificagdo do cumprimento dos arts. 95.°
¢ 96.° da Lei do Combate ao Branqueamento de Capitais e Financiamento do
Terrorismo nao sdo pacificamente aceites pela comunidade juridica, estando
a tolerancia relativamente ao seu regime juridico (precariamente) pendurada
no facto de ai estarem a ser exercidos poderes de supervisao das autoridades
competentes(!2%). O que, por maioria de razao, contribui para deslegitimar o

(128)  Assim, Maria ALvea E Sitva, “Jogar as escondidas: quando a ndo produgao de documen-
tos pode resultar em inferéncias negativas”, in Lisbon Arbitration by Morais Leitdo, 2019, disponivel
em <https://lisbonarbitration.mlgts.pt/pt/artigos/jogar-as-escondidas-quando-a-nao-producao-de-
documentos-pode-resultar-em-inferencias-negativas/89/>.

(12%)  Sobre o problema das pré-averiguagdes e da sua proximidade com a investigagdo crimi-
nal, Pauro pe Sousa Menpes, Li¢des de Direito Processual Penal, Almedina, 2018, pp. 60-61. Tratando
das averiguagdes preliminares no dominio do mercado de valores mobiliarios, o autor refere que a
CMVM nao desenvolve uma auténtica atividade de investigagdo criminal, ndo podendo interrogar pes-
soas nem podendo constitui-las arguidas. No entanto, reconhece também que esta ¢ uma questio polé-
mica, na medida em que sujeita um suspeito a investigagdes administrativas sem que este possa bene-
ficiar dos direitos de defesa reconhecidos ao arguido em processo penal. Pelo menos, num olhar
imediato para o Codigo dos Valores Mobilidrios. Nao vemos razdo para que ndo se possa aceitar a tese
de permitir ao investigado constituir-se por iniciativa propria como arguido, ainda que isto implique,
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produto desse tipo de investigagoes por parte dos tribunais arbitrais que nao
sdo, para nenhum efeito, entidades reguladoras ou de supervisao.

E certo também que as autoridades judiciarias, no processo penal,
seria sempre permitida a recolha de documentos ¢ informagdes relativos a
uma arbitragem, desde que coberta por um juizo do caracter essencial e
indispensavel da utilizagao desses dados para a investigacdo('3?), devendo
igualmente ser assegurados por inteiro todos os direitos fundamentais dos
envolvidos, de acordo com as normas processuais penais ¢ constitucio-
nais(13'). Como dissemos, sempre estariam, em nossa opinido, cobertos
por uma proibi¢ao de valoragdo da prova os documentos ¢ as informagoes
entregues pela parte-suspeita ao tribunal arbitral ao abrigo de um dever de
colaboragao e sob a ameaga de presuncgdes de culpa ou de inferéncias
negativas, mesmo que um tribunal estadual com aquele tenha colaborado
em conformidade com o art. 38.° da Lei da Arbitragem Voluntaria('32). Um
tal uso dos arbitros como “homens de confianca” (Vertrauens-Mdnner)
para efeitos de investigacao e repressao criminal € altamente questiondvel
a luz de diversas razdes, mas desde logo do ponto de vista de um processo
justo e equitativo('3?), especialmente quando as partes julgam estar perante

no plano mediatico-social hodierno, um imediato custo reputacional ndo despiciendo. Defendendo esta
possibilidade, Aucusto Siva Dias, “O Direito 4 Nao Auto-Inculpagio no Ambito das Contra-Ordena-
¢oes do Codigo dos Valores Mobiliarios”, in Revista de Concorréncia e Regulag¢do, Ano 1, Nimero 1,
Janeiro-Margo, 2010, p. 255, e Vania Costa Ramos, “Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ Concorréncia:
Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa”, in Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano 1,
Numero 1, Janeiro-Margo, 2010, p. 193.

(130)  Isto ¢, cuja obtenc@o ndo seja possivel por qualquer outro meio. Cf. Jost Antonio Fichr-
NER/SERGIO NELSON MannHEIMER/ANDRE Luis MonteRO, “A confidencialidade na arbitragem...”, p. 272.
Alias, se bem que os autores admitem a quebra da confidencialidade dos arbitros perante um crime que
os permitiria “levar ao conhecimento das autoridades competentes os fatos criminosos de que tiveram
ciéncia durante a arbitragem”, apenas concretizam tal excegao ao sigilo nos casos em que 0 Ministério
Publico requisite documentos utilizados na arbitragem, sem especificar se ¢ admissivel a dentincia
espontanea quando as autoridades ainda ndo tém conhecimento da pratica de um crime descoberto
pelos arbitros.

(13)  Em Portugal, tal resulta expressamente, sem prejuizo das normas gerias aplicaveis, do
art. 2.°,n.° 1, da Lei n.° 36/94 que consagra as medidas de combate a corrupgao e criminalidade econo-
mica e financeira.

(132)  Sobre o direito de recusa de documentos e da prestagdo de informagdes autoincriminato-
rias em processo penal e contraordenacional, cf. Tiaco pa Costa ANpraDe, “Nemo tenetur se ipsum
accusare: um novo olhar a partir do Direito da Concorréncia, no sentido da sua extensao ao processo
contra-ordenacional e as pessoas colectivas”, in Revista de Concorréncia e Regulag¢do, Ano VII,
Numero 31, Julho-Setembro, 2017, p. 190, ss.

('3)  De acordo com Susana AIres DE Sousa, “Agdes encobertas...”, pp. 41-42, a expressao
“homens de confian¢a” “abrange, num sentido extensivo, todas as testemunhas que, ganhando a con-
fianga do suspeito, ‘colaboram com as instancias formais de persegui¢@o penal, tendo como contrapar-
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tida a promessa da confidencialidade da sua identidade e atividade’”.
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um orgdo de resolugdo de conflitos e estdo antes perante um informador da
investigacdo. No fundo, s6 seriam admissiveis em processo penal os meios
de prova presentes na arbitragem obtidos de modo que nao se violassem
os principios processuais penais relativos a obtengao (e valoracdo) da
prova('34).

7.4. Nem a determinacdo de corrupg¢ao por um tribunal arbitral nem
a preméncia do combate a corrupgdo, ao branqueamento de capitais ¢ a
qualquer outro tipo de criminalidade econémico-financeira devem afastar
a ilicitude de uma violacdo da confidencialidade por parte dos arbitros sob
a forma do cumprimento do dever de denuncia. Na verdade, depois de des-
crever um conjunto de linhas orientadoras para os arbitros em casos que
envolvam corrupc¢do ou branqueamento de capitais, o Corruption and
Money Laundering in International Arbitration — A Toolkit for Arbitra-
tors elaborado pelo Competence Centre Arbitration and Crime, acaba por
sublinhar que tem que ser considerada a relagao com o Direito Penal e Pro-
cessual Penal nacionais. E no ordenamento juridico portugués, de jure
condito, os arbitros poderdo ser criminalmente responsabilizados pela vio-
lagdo de segredo se decidirem espontaneamente comunicar as autoridades
nacionais os indicios de crime.

O argumento de que os tribunais arbitrais ndo podem revelar-se coni-
ventes relativamente a identificacdo e comprovacao de ilicitos criminais

(13)  Sendo que, no sentido inverso, se bem que nio nos ¢ possivel aqui desenvolver todo o
problema da prova emprestada, deixamos apenas um enunciado de principio: o arbitro também ndo
pode utilizar e valorar meios de prova obtidos em processo penal, apenas a partir da sua transferéncia
processual para a arbitragem e de um seu juizo quanto a sua autenticidade e quanto ao contexto em que
o documento foi produzido. Importa sublinhar que muitos dos meios de obtengdo de prova no processo
penal s6 sdo admitidos naquele mesmo processo penal, nos termos da lei processual penal, que pressu-
pde um balango entre direitos fundamentais conflituantes levado a cabo pelo legislador com o objetivo
de responder (utilitariamente) a pratica do crime e ndo para instruir todo e qualquer processo civil ou
arbitral. Nao colhe, portanto, em nosso entendimento, o argumento de que se a prova ja foi produzida
no processo penal — o processo paradigmaticamente mais garantista quando confrontado com o pro-
cesso civil, arbitral, disciplinar, administrativo e contraordenacional —, estd assegurado o0 maximo res-
peito pelos direitos fundamentais do visado e, como tal, tal meio de prova pode ser “emprestado” para
ser valorado em qualquer outro tipo de processo. Basta pensar, por exemplo, nos meios de prova obti-
dos através de investigagdes encobertas que ndo seriam admissiveis em qualquer outro processo que
ndo o processo penal e, mesmo neste, apenas dentro de apertados limites e na investigacdo de certos
tipos de crime. Nao pode ser esquecido que o procedimento de concordancia pratica de finalidades do
processo penal € sobremaneira exigente e a procura da verdade processual implica um sacrificio em
matéria de direitos fundamentais e processuais, tanto maior quanto a gravidade e a danosidade social
do crime investigando e a absoluta indispensabilidade do meio de prova a regular. Sobre este sacrificio
especificamente ordenado ao exercicio do ius puniendi pelo Estado, cf. Davip Sitva Ramacruo, Métodos
Ocultos de Investigagdo Criminal em Ambiente Digital, Almedina, 2017, p. 183, ss.
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ndo merece acolhimento. Afigura-se-nos como um sintoma de populismo
juridico disruptivo da coeréncia do sistema juridico(!3%) e desligado das
reais missoes das instituicdes de um Estado de Direito, afirmar que, se ndo
denunciarem os crimes de que tomam conhecimento, os tribunais arbitrais
caminham no sentido contrario a tendéncia global de considerar o combate
contra a criminalidade econdémico-financeira como integrante da ordem
publica internacional. Ou mesmo proclamar-se que, se o setor da arbitra-
gem ndo tem nada a esconder, entdo que se aceite toda e qualquer manifes-
tagdo de maior transparéncia(!3°).

Em primeiro lugar, cumpre frisar que ndo ¢ aceitavel a afirmacgao
genérica de que uma informacdo privada e sujeita a confidencialidade
deve deixar de o ser apenas porque nao a querer divulgar significaria uma
qualquer intengdo de ocultar praticas socialmente repugnantes, imorais ou,
para o que aqui verdadeiramente releva, potencialmente ilicitas. Se assim
fosse, ndo existiria qualquer tutela da privacidade no ordenamento juridico
e normas especificas de proibi¢cdo de valoragao de prova obtida em viola-
¢do do dominio privado. Tudo estaria aberto para que um qualquer sau-
doso de Torquemada pudesse espreitar e conferir se tudo “esta nos confor-
mes”. Aquele argumento ¢ tdo ilegitimo quanto o de sancionar o direito ao
siléncio com a justificacdo de que quem ndo tem nada a esconder deve
dizer tudo o que sabe.

Em segundo lugar, ¢ um equivoco equiparar em toda a linha o esta-
tuto dos arbitros ao dos magistrados judiciais, como muitas vezes se pre-
tende para legitimar a justificagdo da dentncia. Ainda que exer¢am uma
fungdo jurisdicional, os arbitros devem respeitar as normas contratuais
definidas pelas partes e, se for o caso, as normas institucionais do centro
de arbitragem junto do qual atuam. Os arbitros ndo sdo guardides do
Direito e da legalidade em geral, tanto dos principios ¢ das normas de
Direito Publico como das de Direito Privado, como ¢ o dever dos magis-

(13%)  Rur Parricio/Nuno IGresa Maros, “Corrupgdo...”, p. 53, identificam como as duas tendén-
cias politico-criminais hodiernas que se digladiam, por um lado, “a defesa de um estado de emergéncia
que tudo legitima” contra a corrupgdo ¢ o branqueamento de capitais e, por outro, os “seus negadores,
que mais ndo anteveem nas ansiedades do legislador do que o triunfo de um populismo preventivo e
penal que se revela disruptivo da coeréncia do sistema juridico”. Pese embora ndo negarmos (antes,
sublinhamo-lo) as consequéncias sistémicas negativas que se abatem sobre a sociedade, nao podemos
deixar de ver na vontade de utilizagdo dos arbitros para uma politica criminal de combate a corrupgao
e ao branqueamento de capitais um elemento identificador daquele estado de emergéncia, aos nossos
olhos, inteiramente desadequado a arquitetura do sistema juridico e ao reconhecimento que este atribui
a arbitragem como método de resolugao alternativa de litigios.

(136)  Considerando deverem ser abolidos a confidencialidade e o sigilo na arbitragem, Juan
Fernanpiz-Armesto, “The time has come...”, p. 586.
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trados judiciais. Os arbitros representam a confianga das partes, nao sendo
representantes do Estado(!37). Ainda que os magistrados estejam também
sujeitos a um dever de sigilo e de reserva, a magistratura judicial ¢ objeto
de um estatuto mais completo e exigente, derivado da titularidade de um
orgdo de soberania e constitucionalmente conformado pelos arts. 215.°
a 218.° da Lei Fundamental. O art. 3.°, n.° 2, do Estatuto dos Magistrados
Judiciais('3®) € a este titulo inequivoco, ao consagrar que “[n]a administra-
¢do da justi¢a, os magistrados judiciais asseguram a defesa dos direitos e
interesses legalmente protegidos, reprimem a violagdo da legalidade
democratica, dirimem os conflitos de interesses publicos e privados e
garantem a igualdade processual dos interessados nas causas que lhes
sdo submetidas”. Este ¢ um estatuto inegavelmente distinto do dos arbi-
tros, que ¢ conformado pela autonomia privada das partes € com um grau
de ligagdo a ordem publica menos intenso, por nao se poder ver neles um
verdadeiro 6rgdo de soberania ainda que exercam a fung¢ao jurisdicional.
Mesmo que se lhes reconheg¢a um dever de produzir sentengas exequiveis
nos diversos ordenamentos juridicos nacionais e de atender a ordem
publica para decidir os litigios que lhes sdo cometidos, a competéncia dos
arbitros ndo vai para além disso.

A arbitragem cumpre um proposito proprio no sistema institucional de
resolugdo de conflitos nacional e internacional, com uma marcada genética
de autonomia privada e liberalismo, servindo como lubrificante da econo-
mia de transacdes e de investimento que valoriza a credibilidade, a con-
fianca, a celeridade, a especializagdo e a privacidade na solugdo de litigios.
Sem a correspondente obrigagao de segredo, quando as partes assim o deci-
diram ou quando escolheram uma lei de regulacdo da disputa que lhes
garantia confidencialidade, ¢ impossivel estabelecer uma relagdo de con-
fianga entre o titular do segredo e o arbitro, que passa a ndo estar habilitado
para cumprir cabalmente a fungao que lhe esta destinada pelas partes('3).
Como ¢ de facil observacao, sem o segredo ou confidencialidade dos arbi-
tros, os operadores econdmicos deixariam de ter incentivos para atuar glo-
balmente no mercado, passando a escolher apenas os Estados onde negociar
e investir pela garantia de segredo das leis penais e de arbitragem aplicaveis.

Em terceiro lugar, a violagdo de segredo pelos arbitros nao pode ver a
sua ilicitude sempre dirimida em casos de crimes econémico-financeiros

(137)  Neste sentido, Jost ANTONIO FicHTNER/SERGIO NELSON MANNHEIMER/ANDRE Luis MONTEIRO,
“A confidencialidade na arbitragem...”, p. 261.

(138)  Aprovado pela Lei n.° 21/85, de 30 de Julho.

(139)  Assim, Nikoraus Bosch, “Der Schutz...”, p. 780.
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quando se pretenda atender aos interesses de uma justi¢a penal repressiva.
E que entre o prevenir e o punir nio existem apenas diferencas formais e
organicas, mas também uma distingdo material situada ao nivel supralegal.
Como escrevem Rur Parricio/Nuno IGreia Matos, “os expedientes repressi-
vos surgem comparativamente mais constrangidos na sua liberdade de
conformacgado e aplicagdo, sujeitos a maior escrutinio a luz da sua necessi-
dade, adequabilidade e proporcionalidade, consequéncia natural da pro-
Jecgdo imediata de principios basilares de Direito Penal como os princi-
pios da legalidade, da tipicidade, da culpa e da igualdade”(14°).

7.5. Como vimos, a doutrina admite que, nos casos em que o obje-
tivo ¢ a administracdo da justica penal postuma, possa haver exclusdo da
ilicitude quando estiverem em causa casos extremados dos crimes mais
graves que ponham em causa a paz juridica ou haja o perigo de novas
infracdes. Mas apenas nestes. E se devemos rotular a criminalidade econd-
mico-financeira como um tipo de criminalidade grave que cada vez mais
poe em sobressalto a paz juridica, também temos o dever de sublinhar que
muito dificilmente podera aquela criminalidade cair na categoria de autén-
tico caso extremado. A verdade é que ndo estamos perante crimes da com-
peténcia material do Tribunal Penal Internacional — de genocidio, contra
a humanidade, de guerra ou de agressao — nem em face dos crimes mais
graves contra a vida, a liberdade, a autodeterminagdo sexual ou a sobera-
nia. Nestes casos, seria ponderavel que os valores em conflito pudessem
justificar uma prevaléncia dos deveres de dentincia face a tutela do sigilo,
dependendo sempre, naturalmente, dos contornos do caso concreto. Os
bens juridicos protegidos pelas incriminagdes correspondentes aos crimes
de colarinho branco possuem uma ressonancia ética distinta, corroborada
pela menor severidade das penas neles previstas. O que nao significa que
nao seja uma criminalidade com consequéncias sistémicas. Mas que so as
terad se praticada, também ela, de forma sistematica e ndo numa hipotese
isolada e a nivel local, ao contrario das hipoteses acabadas de referir.

Importante é ndo perder de vista que, como assinala Nikoraus Bosch,
a necessidade de prote¢ao depende de o interessado poder ter um interesse

("49)  Rur Patricio/Nuno IGresa Maros, “Corrupgao...”, pp. 54 e 62. Sobre a corrupgio e o bran-
queamento, entendem os autores que: “[i]gualmente duvidosa, ou mesmo equivoca, é especificamente
a constatagdo de que este novo paradigma unitdrio, assente na percep¢do conjunta da corrupgdo e do
branqueamento, vem também contaminando o quadro legal repressivo, isto é, o momento em que se
visa a censura do agente através da instaurag¢do de um procedimento criminal, em parte devido a arti-
culagao promovida pelos instrumentos internacionais e pela soft law no sentido da complementari-
dade, e mesmo confusdo, entre medidas preventivas e medidas repressivas”.
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compreensivel no sigilo, sem que se trate, no entanto, de uma aprovagao
legal ou de um reconhecimento moral dos factos relevantes, uma vez que
também pode haver um interesse digno de protecdo no sigilo da ma con-
duta ou de infrag¢des penais('4). Esta ideia €, alids, confirmagdo da existén-
cia de um Estado de Direito: ainda que o segredo incida sobre uma pratica
criminal e que o sujeito que dele conhecer o denunciar, a necessidade de
protecdo do segredo pode fazer com que, em concreto, haja de se dar pre-
valéncia a esta, a luz da tutela da privacidade. Devendo, em principio, res-
ponder criminalmente o arbitro que violar o segredo, a confidencialidade
ou o sigilo da arbitragem para comunicar uma infracdo ja consumada que
conheceu através da intervengdo num determinado processo arbitral.

De opinido contraria sdo os autores que, no fundo, entendem que o
Direito Penal ndo pode compactuar com uma violagao das suas proprias
normas(42). Contudo, julgamos que o Direito Penal ao proteger o segredo
ndo aceita de bom grado uma violagao das suas préprias normas, antes
pesa os interesses em jogo e, além de escolher o segredo e a privacidade
nesses casos através de lei especial('43), nao tolera uma violagcdo de
segredo que pde em causa os interesses reflexos da confianga no sigilo de
determinadas atividades. Alias, a literatura criminologica ja demonstrou
que a tolerancia zero — como a que ¢ pretendida pelos paladinos da luta
contra a corrup¢do a todo o custo, cavalgando na desconfianca deixada
pelas mais recentes crises financeiras — € recorrentemente uma ma poli-
tica tanto para crimes dos pouco como dos muito poderosos(!44).

Na era contemporanea do “combate” a corrupgao, os esforcos dos
legisladores e das institui¢cdes t€ém sido — e bem — direcionados para uma
atuacdo preventiva, nomeadamente através da implementagdo de progra-
mas de cumprimento normativo (compliance) e de outros sistemas de
reporte dentro de organizagdes. Estes, por um lado, permitem uma maior

(") Nikoraus Boscn, “Der Schutz...”, p. 781.

(142)  Assim, Pauro Pinto pE AvsuQuerque, Comentdario do Codigo Penal..., p. 770, fazendo
apelo a natureza de ultima ratio do Direito Penal e ao principio da proporcionalidade; ¢ Ebuarpo Maia
Costa, Codigo de Processo..., p. 883, apoiando-se em interesses de ordem publica, ainda que estes
autores tecam tais considera¢des de forma geral, sem ter em conta as idiossincrasias do sistema arbitral
e da fungdo dos arbitros.

(43)  Neste sentido, Manuer Lores Maia Goneawves, Codigo de Processo..., p. 590. O autor
alerta também para a necessidade de os agentes do Estado obrigados procederem de harmonia com os
seus proprios estatutos, os quais frequentemente contém dispositivos sobre segredo profissional que,
quando constantes de lei, serdo prioritariamente cumpridos.

(') Por todos, cf. Jornn Brarrawarre, “Zero Tolerance, Naming and Shaming: Is There a Case
for it with Crimes of the Powerful?”, in The Australian and New Zealand Journal of Criminology,
2002, 35, p. 272, ss.
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eficacia na prevengdo de delitos no seio da empresa e, por outro lado, nal-
guns ordenamentos juridicos, sdo um auténtico fator de atenuacdo ou isen-
¢do da responsabilidade da pessoa coletiva('4%). Mas se os arbitros nao
podem ser equiparados a auténticos magistrados judiciais, também nao se
podera forgar uma sua categorizacdo — como parece sugerir quem
defende o cumprimento irrestrito do dever de dentincia — como whistle-
blowers. Na verdade, a equiparacao ilegitima entre arbitros e denunciantes
¢ também, porventura, um dos eixos essenciais da questdo de que tratamos
e que importa clarificar.

7.6. Antes, porém, € necessario questionar: se a administracdo da
justica penal a titulo poéstumo, quando o crime ja se encontra consumado,
sO pode justificar a violacao de segredo para efeitos de dever de dentincia
nos casos de criminalidade de extrema gravidade, pode a denuncia preven-
tiva de crimes justificar a quebra de sigilo? Aqui, tem-se em vista a dentin-
cia de crimes por parte dos arbitros ainda antes da sua consumagao ou em
estado de preparacdo. Podemos dizer que o enunciado de principio deve
inclinar-se no sentido da justificagdo, ainda que com duas particularidades.

Em primeiro lugar, se a denuncia visa uma atuacdo da justica no sen-
tido da prevencgdo de ilicitos criminais, o conflito entre o dever de colabo-
ragdo e o dever de sigilo deve resolver-se nos termos gerais da ponderagao
do peso dos interesses. Para a doutrina, o interesse da preservagao do
segredo apenas devera ceder perante a denuncia quando visar impedir, por
um lado, a pratica de crimes planeados e, por outro, quando exista ja um
perigo atual para os bens juridicos ameacgados('#¢). Porém, somos ainda da
opinido que a quebra do segredo ndo podera ter como fundamento o perigo

('4%) A experiéncia norte-americana tem tido uma grande influéncia na estruturacao dos res-
tantes ordenamentos juridicos mundiais que se tém aberto a solugdes de cooperagio entre as socieda-
des e as autoridades de investigagdo. Nos Estados Unidos da América, o Department of Justice imple-
mentou uma Corporate Enforcement Policy que recompensa as sociedades por comunicagdes
espontaneas de violagdes do Foreign Corrupt Practices Act. Em apertada sintese, o abrigo daquela
politica, na auséncia de circunstancias agravantes, existe uma presun¢ao de que o Department of Jus-
tice recusara a persecucdo de violagdes do Foreign Corrupt Practices Act por parte das sociedades, se
estas voluntariamente comunicarem as irregularidades, se cooperarem integralmente e cuidarem de
corrigir a situagdo apropriada e atempadamente. Assim, os promotores publicos t€m a possibilidade de
acordar, ou recomendar a um tribunal, uma redugdo de 50% do minimo da moldura da multa das Sen-
tencing Guidelines (excepto no caso de reincidéncia). E a possibilidade de, genericamente, ndo reque-
rer a nomeagao de um monitor se a sociedade tiver, no momento da decisdo, implementado um autén-
tico programa de compliance. Cf. Martiew AxeLron/Douc Davipson/Apam Lurie/Doucras Tween, “Law
and Practice USA”, in Chambers Global Practice Guide — Anti-Corruption (Contributing Editor Kiri
Bougarrcrev), Chambers & Partners, 2019, p. 268.

(146)  ManueL pa Costa Anprabe, Comentario. .., p. 1162.
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de toda e qualquer infragdo, mas apenas as que revelarem uma gravidade
que permita, numa ponderacdo de interesses e valores, conceder que o
arbitro atuou em conformidade com o Direito. Basicamente, requer-se
uma sensivel superioridade do interesse a salvaguardar, rectius uma supe-
rioridade clara e inequivoca, na linha da melhor interpretado daquele
requisito do art. 34.°, alinea b), do Codigo Penal('47). E a ponderacao tera,
naturalmente, de ser casuistica e dependente da dignidade do interesse e do
bem juridico do crime a denunciar. Ademais, pensamos nao ser descabido
tomar os § 138 ¢ § 139 do Codigo Penal alemado — apesar de serem nor-
mas sem paralelo no Direito Penal portugués, que incriminam a omissao
da comunicacao de crimes graves planeados as autoridades('4%) — como
auxiliar de interpretagdo, para la dos casos extremados de criminalidade
referidos nos paragrafos antecedentes. Esta norma tipifica a omissdo de
dentincia do planeamento ou comissdo de actos de guerra de agressao, de
alta trai¢do, de contrafacdo de moeda, titulos de valores mobiliarios, car-
tdes de débito e cheques, de homicidio, genocidio, crimes contra a huma-
nidade ou crimes de guerra, de crimes graves contra a liberdade pessoal
como o trafico de seres humanos ou a prisdo ilegal, de roubo ou coagdo
com uso da for¢a ou ameaca para a vida e integridade fisica, de incéndio,
envenenamento, explosdo ou disrupcao do trafego, de criagdo de organiza-
¢des criminosas ou terroristas e de ofensas violentas contra o Estado. Uma
bengala interpretativa bem mais robusta e adequada (ainda que de um
ordenamento juridico estrangeiro) do que aquela que se poderia tentar
fazer valer a partir do catalogo do art. 2.° da Lei n.° 101/2001, de 25 de
agosto('#9).

Em segundo lugar, cumpre ter presente que, no contexto da violagdo
de segredo para a prevencdo de lesdes graves de bens juridicos de sensivel
superioridade se pode admitir a justificagdo do facto, também nao ha um
expresso dever legal de dentincia para crimes ainda ndo consumados.
Diferentemente do que consagram, por exemplo, os arts. 43.° e seguintes
da Lei do Combate ao Branqueamento de Capitais e ao Financiamento do
Terrorismo ao impor as entidades obrigadas a comunicacdo de operagdes
suspeitas. No caso de uma dentincia preventiva, portanto, o arbitro tam-

(147)  Sobre este requisito do estado de necessidade justificante, cf. JorGe pE FiGUuEREDO Dias,
Direito Penal..., p. 536, ss.

('48)  Recorde-se que o Codigo Penal portugués apenas criminaliza, através do art. 245.°, a
omissdo de denuincia do superior hierarquico tiver conhecimento da pratica, por subordinado, de tor-
tura e outros tratamentos cruéis, degradantes e desumanos.

() Ainda que haja entre as duas normas alguns (poucos) crimes coincidentes.



342 TIAGO DA COSTA ANDRADE

bém ndo pode ser obrigado por um dever legal, apenas podendo ter atuado
com a consciéncia de salvaguarda do interesse preponderante. Ainda que
aqui, esta atuacao tenha maior relevancia justificativa do que a dentincia
de crimes ja consumados.

8. A distinc¢io entre arbitros e denunciantes

8.1. Por fim, o “principio” da prote¢ao dos denunciantes. Este prin-
cipio tem-se progressivamente consolidado no direito internacional, com
evidentes reflexos na consciéncia juridica nacional. Tem-se entendido que
a detecdo do crime organizado e a respetiva producdo de prova se torna
extremamente dificil sem que um insider ou whistleblower o comunique
as autoridades. A protecdo do whistleblowing tem como ambito de aplica-
¢do pessoal original os funciondrios que denunciam indicios de crimes de
que tenham conhecimento no exercicio das suas fungdes profissionais e,
como ambito funcional, a prote¢@o contra represalias sancionatdrias por
quaisquer infra¢des de segredo profissional ou outros deveres de natureza
disciplinar. Todavia, no ambito da criminalidade econémico-financeira,
muito se tem reclamado uma atuacdo semelhante por parte dos arbitros,
com o argumento de que, conhecendo os negocios das partes em detalhe,
aqueles poderdo estar em melhor posi¢ao para levar ao conhecimento das
autoridades as praticas criminais que lhes estdo subjacentes. No entanto,
como veremos, ndo devera ser assim.

Ja com alguma tradi¢do no horizonte juridico norte-americano com o
Whistleblower Protection Act (de 1989), a prote¢ao dos denunciantes ¢ um
principio que tem vindo a merecer consagragao continental em textos
legais e em instrumentos de direito internacional: veja-se o art. 4.°, n.° 1,
da Lein.® 19/2008, de 21 de abril('*?), o art. 33.° da Convencao das Nagoes
Unidas contra a Corrupgao('3'), o art. 5.° da Convengdo da OCDE sobre
luta contra a corrupgao de agentes publicos estrangeiros em transacoes

(150)  “Os trabalhadores da Administra¢dao Publica e de empresas do sector empresarial do
Estado, assim como os trabalhadores do sector privado, que denunciem o cometimento de infragoes
de que tiverem conhecimento no exercicio das suas fungdes ou por causa delas ndo podem, sob qual-
quer forma, incluindo a transferéncia ndo voluntdria ou o despedimento, ser prejudicados”.

(31 “Cada Estado Parte devera considerar a incorporagdo no seu sistema juridico interno
de medidas adequadas para assegurar a protec¢do contra qualquer tratamento injustificado de quem
preste, as autoridades competentes, de boa fé e com base em suspeitas razoaveis, informagoes sobre
quaisquer factos relativos as infracgoes estabelecidas em conformidade com a presente Convengdo”.
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comerciais internacionais('°2), a resolugdo 1729 (2010) e a recomenda-
¢d0 1916 (2010), de 29 de Abril de 2010, da assembleia parlamentar do
Conselho da Europa, a recomendacdo CM/Rec(2014)7 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa, de 30 de Abril de 2014, o art. 61.°, n.° 2,
alinea b), da Diretiva (UE) 2015/849, de 20 de maio de 2015, relativa a
prevengao da utilizagdo do sistema financeiro para efeitos de branquea-
mento de capitais ou de financiamento do terrorismo('%3), e a Diretiva
(UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro
de 2019, relativa a prote¢cdo das pessoas que denunciam infragdes do
direito da Unido. Entre nos, destaca-se o recentemente aprovado Regime
Geral da Protecao dos Denunciantes, instituido pela Lei n.° 93/2021 de 20
de dezembro que transp0s aquela tltima Diretiva para o ordenamento juri-
dico nacional. Mas também tem sido um “principio” reconhecido pela
jurisprudéncia dos tribunais internacionais, como o demonstram os acor-
daos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, nos casos Guja v. Mol-
davia('3*), Marchenko v. Ucrdnia(**°), Heinisch v. Alemanha('3°), Bucur e
Toma v. Roménia('37), e o bem recente Paixdo Moreira Sa Fernandes v.
Portugal('3®).

Nao obstante a posicdo e a fungdo de arbitro em arbitragem privada e
voluntaria equivalerem a de funcionario para efeito da responsabilidade
criminal a titulo de trafico de influéncia, recebimento indevido de vanta-
gem e corrupgdo, parece-nos descabida a integragao do juiz arbitral na
categoria de whistleblower. Uma conclusdo que em nada ¢ beliscada pela
supra referida Diretiva (UE) 2019/1937. Pelo contrario, a Diretiva euro-
peia sobre protegdo de denunciantes patrocina este nosso entendimento ao

(152)  “As investigagdes e procedimentos criminais em casos de corrupg¢do de um agente
publico estrangeiro estao submetidos as regras e principios aplicaveis de cada uma das Partes. Nao
serdo influenciados por consideragoes de interesse economico nacional, pelos possiveis efeitos sobre
as relagoes com um outro Estado ou a identidade das pessoas singulares ou colectivas em causa”.

('33)  De acordo com essa norma, os Estados-Membros devem assegurar uma “[plrotecdo ade-
quada dos funciondarios ou pessoas em posi¢do equiparada das entidades obrigadas que comuniquem
infragoes cometidas dentro da entidade obrigada”.

("3%)  Acordao de 12 de Fevereiro de 2008, pedido n.° 14277/04, disponivel em <https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-85016%22]}>.

(1%5)  Acordao de 19 de Fevereiro de 2009, pedido n.® 4063/04, disponivel em <https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-91415%22]}>.

('5¢)  Acoérdao de 21 de Julho de 2011, pedido n.° 28274/08, disponivel em <https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-105777%22]}>.

('%7)  Acordao de 8 de Janeiro de 2013, pedido n.® 40238/02, disponivel em <https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-115844%22]}>.

(18)  Acordao de 25 de Fevereiro de 2020, pedido n.° 78108/14, disponivel em <https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-201434%22]}>.
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fixar um ambito pessoal e ao revelar a sua teleologia de protecdo norma-
tiva, de modo mais restrito do que o modelo norte-americano.

8.2. A Diretiva comega por definir como denunciante qualquer pes-
soa singular que comunique ou divulgue publicamente informagdes sobre
violagdes do Direito da Unido Europeia, obtidas no ambito das suas ativi-
dades profissionais('%?). Acrescentando que as atividades profissionais
seriam aquelas através das quais as pessoas obtém informagdes sobre vio-
lagdes do Direito da Unido Europeia e no ambito das quais essas pessoas
possam ser alvo de atos de retaliacdo se comunicarem essas informa-
¢oes(1%). Depois, define como ambito pessoal os denunciantes que, traba-
lhando no sector publico ou privado, tenham obtido informagdes sobre
violagdes em contexto profissional e os denunciantes que comuniquem ou
divulguem publicamente informagdes sobre violagdes obtidas numa rela-
¢do profissional que tenha, entretanto, terminado('®'). Em sintese, ¢ aten-
dendo aos considerandos da Diretiva, esta aplica-se a pessoas que traba-
lham numa organizac¢ao publica ou privada ou que com ela estdo em
contacto no contexto de atividades profissionais ¢ que denunciem viola-
¢oes do Direito da Unido que podem lesar gravemente o interesse publico
e que criam riscos significativos para o bem-estar da sociedade. Mas a
marca teleologica deste regime, que auxilia na circunscri¢do das pessoas
alvo da regulagdo europeia, ¢ precisamente o risco de retaliagdo relaciona-
dos com as funcdes desempenhadas pelo denunciante. Como se pode ler
no instrumento normativo em analise, “[a] razdo subjacente a prote¢do
destas pessoas é a sua posi¢do de vulnerabilidade economica relativa-
mente a pessoa de quem dependem de facto para trabalhar. Se ndo existir
esse desequilibrio de for¢as na relagdo de trabalho, [...] ndo é necessaria
prote¢do contra atos de retaliagdo”(162).

Na mesma linha segue o Regime Geral de Protecdo de Denunciantes
portugués, que, além das violagdes do Direito da Unido, dos seus interes-
ses financeiros e das regras do mercado interno, inclui ainda no seu &mbito
de protecdo os denunciantes de criminalidade violenta, especialmente vio-
lenta e altamente organizada, bem como os crimes previstos na Lei
n.° 5/2002, de 11 de janeiro, entre os quais se encontram a corrupgao € o

(1%9)  Cf. art. 5.°, alinea 7), da Diretiva (UE) 2019/1937.

(190)  Cf. art. 5.°, alinea 9), da Diretiva (UE) 2019/1937.

('o1) Cf. art. 4.°, n.s | e 2, da Diretiva (UE) 2019/1937.

(162)  Cf. Considerando n.° 36. A mesma marca nao deixa de ser vincada pela Directiva relati-
vamente a pessoas que fazem uma dentincia publica diretamente, independentemente dos canais de
dentincia internos de uma organizagao, como se encontra expresso no Considerando 81 da Directiva.
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branqueamento de capitais('93). De acordo com a lei portuguesa, € consi-
derada denunciante a pessoa singular que denuncie ou divulgue publica-
mente uma infragdo com fundamento em informagdes obtidas no ambito
da sua atividade profissional, independentemente da natureza desta ativi-
dade e do setor em que ¢ exercida(!%*). E tem-se como ato de retaliagdo
contra o denunciante o ato ou omissao que, direta ou indiretamente, ocor-
rendo em contexto profissional e motivado por uma dentncia interna,
externa ou divulgag@o publica, cause ou possa causar ao denunciante, de
modo injustificado, danos patrimoniais ou ndo patrimoniais('6%).

Na verdade, diversamente dos funcionarios do sector publico, dos
trabalhadores do sector privado e dos normais prestadores de servicos, o
arbitro ndo se encontra ligado por um vinculo laboral, de trabalho no exer-
cicio de fungdes publicas, de uma comum prestacao de servigos ou de ges-
tdo de uma pessoa coletiva que pudesse justificar a extensao da protegao de
denunciantes no dominio organizacional da Diretiva e da Lei n.® 93/2021
para os arbitros como membros de um sistema de resolucao alternativa de
litigios(19¢). Isto €: a tutela do denunciante visa a descoberta de violagdes do
Direito da Unido Europeia ou de criminalidade econdmico-financeira no
seio da organizagdo em que aquele se insere e a correspondente prote¢ao
contra sangdes impostas pela organizagdo ou pelos superiores que denun-
ciou. O arbitro nem € um insider relativamente a uma qualquer organizagao
empresarial, nem, consequentemente, podera sofrer qualquer repercussao
daquela quando seja parte num processo a seu cargo e que, hipoteticamente,
denunciaria. Alias, os exemplos que a Diretiva e a lei nacional apresentam
e que indicam merecerem protegdo, ainda que ndo possam considerar-se
como trabalhadores, estdo longe de poderem ser comparaveis ou sugerir
sequer a inclusdo dos arbitros. Sdo eles: fornecedores, consultores, nao
assalariados que prestam servigos, os trabalhadores independentes, os con-
traentes, subcontratantes, titulares de participacdes sociais, membros de
orgaos de gestao, pessoas cuja relagdo profissional tenha terminado e can-

(193)  Cf. art. 2.°, n.° 1, alinea d), da Lei n.° 93/2021 e o art. 1.°, n.° 1, alineas f) e i), da Lei
n.° 5/2002.

('¢4)  Cf. art. 5.°,n.° 1, da Lei n.° 93/2021.

('65)  Cf. art. 21.°, n.° 2, da Lei n.° 93/2021.

(1%%)  Pauro PiNto pe ALsuquerque, Comentario do Cédigo de Processo Penal. .., p. 665, recorre
a consolidagdo do whistleblowing no panorama internacional como argumento para justificar a preva-
Iéncia do dever de denuncia. Do texto do autor, contudo, retira-se que nao foi considerada a hipdtese
de alguém ser funcionario para a lei penal, mas ndo ser trabalhador em sentido proprio, nem do sector
publico, nem do sector privado. O juiz arbitro cai fora daquele conceito que pressupde subordinagdo
juridica no exercicio da profissdo e, consequentemente, do dmbito pessoal de aplicagdo do art. 4.° da
Lei 19/2008 e do art. 5.° da Lei n.° 93/2021.
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didatos a emprego ou pessoas que desejem prestar servicos a uma organi-
zagdo, voluntarios e estagiarios remunerados ou ndo remunerados. E o
arbitro, pelo menos em arbitragem privada e voluntaria, ¢ intrinseca e fun-
cionalmente distinto de todas estas categorias de pessoas.

Por outro lado, ha que salientar ainda trés aspetos da protecao de
denunciantes que decorrem da Diretiva e da lei nacional. O primeiro € ser
condicao do beneficio da protecdo ndo s6 a denuncia de atos ou omissoes
ilicitos, mas também atos ou omissdes que contrariam o objetivo ou a fina-
lidade das regras dos atos e dominios da Unido abrangidos pelo ambito de
aplicacao material da Diretiva. O segundo ¢ a exigéncia de protecao relati-
vamente a violagdes consumadas, aquelas que ainda nem ocorreram e
mesmo a tentativas de ocultar violagdes. E o terceiro € a indicacao de a
protecdo dos denunciantes enquanto fontes jornalisticas ser crucial para
salvaguardar o papel de “vigilante” do jornalismo de investigagdo nas
sociedades democraticas(167).

Destas trés linhas do regime da protecdo de denunciantes, nenhuma
poderia ser transposta para os arbitros, mesmo cumprindo um dever de
dentincia obrigatéria. E inimaginavel que a fungdo de arbitro, legitimada
pela lei, por inimeros instrumentos normativos internacionais e pela von-
tade das partes, pudesse sobreviver se também lhe fosse exigido que
denunciasse atos ou omissdes ndo formalmente ilegais-criminais, mas ape-
nas que contrariassem o escopo ou o fim das regras dos atos e dominios da
Unido abrangidos pelo ambito de aplicacdo material da Diretiva('¢?), tal
como se denunciasse tentativas de ocultar este tipo de violagdes que
podem ja ou ainda nao ter sido consumadas('%”). Sendo também incogita-
vel que o interesse da liberdade de informacao e investigativa dos jornalis-
tas pudesse sobrepor-se a confidencialidade na arbitragem como meio

(1¢7)  Cf. considerando n.° 36 da Diretiva (UE) 2019/1937.

('%8)  Nos casos em que o interesse normativo da Unido Europeia extravasa a competéncia
penal identificada limitada aos dominios de criminalidade identificados no art. 83.°, n.° 1, do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, ¢ através da previsdo da obrigagdo de criar tipos de infra-
¢des contraordenacionais que conduz a sua politica sancionatoria. Estas contraordenagdes podem tute-
lar bens juridicos de grande importancia para o interesse publico, em setores como a concorréncia, 0
sistema financeiro, os seguros, a auditoria, ¢ os valores mobiliarios. E nem por isso se discute a obri-
gacdo dos arbitros de denunciar atentados ao interesse publico que apenas sdo punidos a titulo con-
traordenacional. De onde resulta que o interesse publico ndo pode servir, por si s0, para legitimar acri-
ticamente a denuncia dos arbitros.

('%9)  Porque, como vimos, s6 as mais graves violagdes de direito criminal e em ponderadas
circunstancias concretas ¢ que, em certos casos, podem as dentincias estar cobertas por uma justifica-
¢ao de ilicitude a titulo de estado de necessidade, ndo sendo recomendavel alargar a qualquer crime
essa justificagdo, muito menos a infragdes ndo criminais.
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alternativo de resolucao de litigios, como também nao se devera, em prin-
cipio, sobrepor ao segredo de justica(!7%).

8.3. Em apertada sintese, a teleologia da tutela da Diretiva de prote-
¢do dos denunciantes ou whistleblowers parece projetar os arbitros para
fora do seu ambito pessoal, dando suporte a ideia de a legitimacao da vio-
lagdo de segredo que regula ¢ incompativel com a confidencialidade ads-
trita a funcdo arbitral imposta pela teleologia deste mecanismo de resolu-
¢do alternativa de conflitos(!7!). E o TEDH, tanto quanto observamos,
nunca se debrugou sobre o problema da denuncia por parte de arbitros,
mas insiste, nos varios acordaos sobre denunciantes, no juizo de necessi-
dade das dentincias numa sociedade democratica(!72).

Se numa sociedade liberal e democratica, se compreende que sejam
protegidos os denunciantes, ndo s6 de represalias laborais ou atinentes as

('79)  Além disso, ha algumas outras notas do Regime Geral de Prote¢ao de Denunciantes por-
tugués que aconselham uma interpretagdo exigente relativamente a quem pode ser considerado denun-
ciante. Entre muitas outras, podermos salientar a circunstancia de este regime apenas ressalvar, quanto
a protegao do segredo, o direito nacional ou da Unido sobre informagdes classificadas, segredo reli-
gioso, segredo profissional do médico, dos advogados e dos jornalistas e o segredo de justica. Trata-se
de uma escolha de tipologias de segredo muito discutivel, sem paralelo, por exemplo, no regime do
art. 135.°,n.° 1, do Codigo de Processo Penal que se refere as “demais pessoas a quem a lei permitir ou
impuser que guardem segredo” e na decisdo legislativa da incriminagao de violag@o de segredo do
art. 195.° do Codigo Penal ndo seguir o modelo alemao de descrigdo exaustiva dos tipos de segredo cri-
minalmente tutelados.

(') O mesmo devendo valer relativamente a denuncia de irregularidades consagrada no
art. 108.° da Lei do Combate ao Branqueamento de Capitais e ao Financiamento do Terrorismo.

('2)  Num breve olhar sobre a jurisprudéncia do TEDH sobre o tema, quanto a inser¢ao do
denunciante numa organizagao, destaca-se o caso Guja v. Moldavia, em que o Tribunal protege um
denunciante que fazia parte de uma organizacgio publica, tal como o caso Heinisch v. Alemanha, no
qual a denunciante trabalhava numa empresa cujo capital era maioritariamente detido por uma pessoa
coletiva publica. Ja no caso Marchenko v. Ucrdnia, o Tribunal ndo censurou a condenagao, pelos tribu-
nais ucranianos, de um sindicalista que fez uma denuncia publica de peculato alegadamente cometido
por uma professora numa escola publica, apenas tendo julgado que a pena de prisdo (ainda que sus-
pensa) foi para 14 do necessario na protegao da reputagdo como limite a liberdade de expressao do
denunciante. E, no relativamente recente acoérdao Paixdo Moreira Sa Fernandes v. Portugal, o TEDH
considerou ter havido violagao do art. 6.°, n.° 1, da Convengédo Europeia dos Direitos do Homem, pelo
facto de o Tribunal da Relagdo de Lisboa ndo se ter pronunciado sobre a imprescindibilidade de uma
gravagao feita por um advogado, que levou a condenacdo de quem lhe pretendia oferecer dinheiro em
troca do exercicio de influéncia sobre um funcionario publico — e seu irmdo — relativamente a lega-
lidade de um contrato, tendo acabado por condenar o advogado pelo crime de gravagdes ilicitas.
Porém, atente-se no facto de que, aqui, o TEDH n2o julgou ser necessaria uma prote¢do absoluta dos
denunciantes de corrup¢ao. Aquilo que o TEDH verdadeiramente censurou ao Estado portugués foi a
falta de uma ponderac@o sobre os valores da ordem juridica na sua globalidade, em especial face ao
direito de necessidade, prosseguidos pelo advogado associado a investigagdo e que tal auséncia
influenciou de forma determinante o juizo de culpa que sobre ele acabou por recair.
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fungdes exercidas, mas também relativamente ao crime de violagdo de
segredo, quando aqueles se insiram numa organizagdo publica ou privada
no seio da qual detetaram praticas criminais suficientemente graves, o
mesmo nao pode ser dito quando o denunciante seja um arbitro obrigado
ao sigilo inerente a um processo arbitral. Porque € preciso ndo perder de
vista que o seu lugar no sistema de justica ¢ diferente.

A proposito, recordamos Jose pe Faria Costa, quando defende que a
heroicizagdo dos denunciantes representa uma “medievalizagdo da jus-
tica’(17), devendo ter-se as maiores cautelas nas solu¢des juridicas e deci-
sdes a eles respeitantes onde se joga verdadeiramente o Estado de Direito.
E, neste tema, ndo podemos sendo lembrar também a sintese de Antonio
Menezes CorpEeirRo, a proposito da Lei da Arbitragem Voluntaria, através da
qual alerta: o dever de dentincia “é uma velha queda lusitana, que remon-
tara a Inquisicdo, a Pina Manique e as policias republicanas. Temos pro-
testado em diversas obras: existem autoridades devidamente habilitadas,
ndo cabendo a cada um arvorar-se em (pequeno) policia’(174).

9. Conclusao

Numa palavra, a confidencialidade nao ¢ conditio sine qua non de
toda e qualquer arbitragem, mas, quando existe — designadamente em
arbitragem privada e voluntaria — deve ser respeitada. Sao criminalmente
relevantes as dentncias de arbitros que quebrem o sigilo para participar na
luta contra a criminalidade econdomico-financeira. Mesmo quando possam
estar cobertas pela exclusdo da ilicitude a titulo de estado de necessidade,
devem limitar-se ao absolutamente necessario sé sendo legitima a presta-
cdo de informagdes detalhadas quando as autoridades ja se encontram a
desenvolver investigagdes, suposto sempre o respeito de todos os princi-
pios de processo penal, incluindo os relativos a obtencao de prova e o
nemo tenetur.

Nao deve fazer valer-se a ideia de que relativamente aos juizes arbi-
tros, em arbitragem privada e voluntaria, as obrigacdes legais ou contra-
tuais de confidencialidade nao sao fonte de imputagdo de qualquer respon-

(') Intervengdo de Jost pe Faria Costa, no coloquio “Prevengdo da Corrupcdo no Estado de
Direito: valor e limites dos regimes de compliance e das solugdes de colaboragdo premiada”, no dia 4
de Margo de 2020, na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.

(") Antonio Menezes Coroero, Tratado da Arbitragem..., p. 307.
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sabilidade pela violacao de segredo quando estes fagam uma denuncia.
Nao estando o arbitro inserido numa organizacao e nao havendo exclusio
da ilicitude para a denuncia de factos de potencial relevo juridico-penal,
como sucede nos casos de administragdo repressiva da justica penal que
explicitamos, os arbitros ndo poderdo invocar (i.e. com sucesso), como
meio de defesa, a simples necessidade da dentincia para revelar a violagao
da confidencialidade. O intérprete tera sempre de fazer a distingao entre
denuncia preventiva e dentncia pdstuma, atestar a gravidade do crime
denunciado e, ainda, a possibilidade de, nos casos em que nao foi o tribu-
nal arbitral que espontaneamente descobriu o(s) ilicito(s) criminal(is), a
parte que invoca a pratica do crime por parte da sua contraparte poder
fazer, por si mesma, a denuncia.

E evidente que os tribunais arbitrais ndo tém competéncia para apli-
car normas de direito penal, ndo podendo aplicar san¢des penais, compe-
téncia que pertence exclusivamente aos tribunais estaduais. Ainda assim,
estardo habilitados a retirar as consequéncias de direito privado decorren-
tes da descoberta de um ilicito penal. O tribunal arbitral pode e deve retirar
efeitos civis da pratica de crimes no ambito da relagdo contratual que deli-
mita a sua competéncia, de forma a garantir que as suas decisdes respeitam
a ordem publica internacional do Estado onde irdo ser executadas. Porém,
tal ndo significa que os tribunais arbitrais possam aplicar lei penal ou que
devam cumprir fungdes de politica criminal, incompativeis com a natureza
da fungao jurisdicional que desempenham. Que manifestamente nao ¢ de
soberania nem de investigagao criminal.
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