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1. Introducao

Iremos tratar a questdo da (ndo) aplicagdo do direito processual civil no processo
arbitral em matéria de prova. Deve ou ndo haver aplicagdo da regulamentagdo
processual civil ao procedimento arbitral; se faz sentido que assim seja; por que ¢ feita
essa aplicacdo; Serd “um imperfeito conceito da arbitragem e um desconhecimento da
sua independéncia relativamente a jurisdicdo estadual e aos regimes processuais que
nela sio aplicaveis”' que leva a aplicar a lei processual ao invés de se estabelecer uma

regulamentagdo propria?

Esta aplicacao impropria e inadequada pode levar a consequéncias que afetam a

validade dos laudos arbitrais.

Parece-nos que serd condi¢do essencial o desenvolvimento de uma cultura
arbitral em Portugal. Aquando do surgimento desta resolucdo alternativa de litigios, esta
questdo era mais vincada devido a, entdo, infima cultura arbitral. Atualmente tem vindo

a desenvolver-se e a haver especializacdo o que, naturalmente, combate o problema.

Acresce ainda que o encontro de diferentes nacionalidades nas arbitragens
trazendo, através das suas diferentes culturas, concecdes, ideais e expectativas sobre a
producao de prova, faz com que seja necessario reavaliar as possiveis solugdes que
possam ser encontradas. Podem e devem ser conjugadas todas essas opgdes de forma a
criar-se algo mais eclético e que possa ser adaptavel a todas essas variedades. E que tipo
de regulamentacdo? Porque isso pode levar a problemas de limitagdo do direito das

partes colocando em risco a validade da decisdo arbitral que dai resultar.

A arbitragem permite-nos desenvolver varias solugdes que se adaptem melhor ao
caso. Nao podemos deixar de aproveitar essa vantagem/possibilidade de flexibilidade
que ndo ¢é expectavel na tramitacao processual estadual ou corre-se o risco de ndo fazer

sentido uma alternatividade.

! Manuel Pereira Barrocas, “A Razdo por que néo sdo aplicaveis a Arbitragem nem os Principios nem o
Regime Legal do Processo Civil”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 75, (julho/dezembro de
2015), p. 665.
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Ha uma possibilidade imensa em matéria probatoria no processo arbitral que nao
ha em relagdo ao processo civil, mesmo relativamente a outras regras materiais do
processo arbitral elas ndo oferecem tanta possibilidade de escolha, ou ndo tém essa

relevancia na boa solucao do caso.

Justamente, sendo a matéria probatoria uma das mais importantes e decisivas
para a boa resolu¢dao da disputa, ainda mais podera ser a tendéncia para a op¢ao pelo
conforto da regulamentacdo ja fixada e conhecida por oposicdo a algo novo e/ou

duvidoso. Sera essa a solucao mais correta?
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2. Consideracoes gerais

Na arbitragem, seja interna ou internacional, nada impede o arbitro de fazer uso
de conceitos que ja estejam elaborados pela ciéncia processualista até por uma questao
de praticidade e comodidade®. O que ndo significa que estejamos a dizer que seja, ou
deva ser, aplicado o regime processual civil’ ¢ 0 mesmo em relacio a matéria de

principios®.

Da leitura do artigo 30.° n.° 1 da NLAV verificamos que o processo arbitral tem
0s seus proprios principios fundamentais, ainda que possam ser coincidentes, em parte,
com 0s que sdo proprios ao processo civil. Trata-se de praticas distintas do processo que
¢ aplicado nos tribunais estaduais, ou pelos menos assim deveria ser e esse foi um
objetivo da criacdo do método de resolucdo alternativa de litigios. Ora, mas, e tal como
refere Pereira Barrocas, “existe ainda em Portugal uma tendéncia para aplicar a
arbitragem os principios e, até mesmo, [...] o proprio regime legal do processo civil
sempre que as partes, com o propoésito de regular um processo arbitral, ndo tenham
direta e expressamente escolhido as regras do processo civil ou indiretamente através da

A . 5
escolha de um regulamento de uma camara arbitral que o faga.”

Tem vindo a notar-se um avango no sentido da separagdo entre os dois
processos. Concordamos com Esteves de Oliveira quando refere que existe um

“desamor da atual LAV pela aplicagao do processo civil [...] como lei subsidiaria do

% Como refere Anténio Menezes Cordeiro, “Tratado da Arbitragem — Comentdrio a Lei n.° 63/2011, de
14 de dezembro”, Coimbra, Almedina, 2015, p. 282, o CPC ¢ um importante “depositario da cultura
processual civil”.

* Nio se pode usar uma norma processual estadual para tentar fundamentar uma invalidade no processo
arbitral.

* Néo se pode, no mesmo sentido, referir que foram violados principios do processo estadual.

> Pereira Barrocas, op. cit., p. 665-6. Mesmo em arbitragem internacional, por vezes é feita essa aplicagido
das normas processuais civis do lugar da arbitragem: ex. do caso Indonésio que na convengdo arbitral
remete para a aplicagdo do CPC Indonésio, Kaufmann-Kohler, Gabrielle; Rigozzi, Anténio; “Droit et
pratique a la lumiere de la LDIP”, Zurique, Basileia, Genebra, Schulthess, 2010, p. 81-2.
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. . ~ . . 7
regulamento de arbitragem” °. Os interesses entre ambos sdo diferentes, celeridade’ vs.

formalismo.

“[O] processo arbitral deve ser por natureza simples, direto a sua finalidade e o
menos formal possivel, [...] apenas suficientemente formal até ao ponto em que o
cumprimento dos principios fundamentais do processo arbitral o exijam e o escopo final
do processo ¢ a vontade das partes, [...] o requeiram.”® Em casos de arbitragens
internacionais, principalmente, uma aplicacdo subsididria de normas processuais civis
poderia levar a problemas de falta de compreensao por alguma das partes devido a

aplicagdo de normas que desconheceria.

Em Portugal acaba por ser “frequente que as regras processuais nas arbitragens
ad hoc sejam fixadas por acordo entre as partes e os arbitros no chamado contrato de

3’9

arbitragem ou na ata de instalagdo dos arbitros, aceite pelas partes.”” E a convengdo de

arbitragem que define e delimita a competéncia dos arbitros, ¢ a sua fonte de poder.

3. Processo arbitral em matéria de prova

3.1. A escolha do procedimento arbitral

Através de convencdo de arbitragem as partes podem definir as regras
procedimentais, seja de forma direta criando um procedimento especifico, seja por
remissdo para regulamentos de arbitragens, legislagdes nacionais ou outros instrumentos

. - . . . 10 Jon)
normativos tais como as Arbitration Rules da Uncitral’”. Esta matéria processual deve

% Mario Esteves de Oliveira, Coordenagio, “Lei da Arbitragem Voluntdria Comentada” — Colegio Vieira
de Almeida & Associados, Coimbra, Almedina, 2014, p. 384.

7 Vide Jodo Vilhena Valério, “A4 produgio de prova no dmbito de arbitragens administradas pelo
Tribunal Permanente de Arbitragem: Trés Exemplos”, in 1X Congresso do Centro de Arbitragem
Comercial — Intervengdes, Coimbra, Almedina, 2016, p. 23 ss.

8 Manuel Pereira Barrocas, “Manual de Arbitragem”, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2013, p. 667.

? Armindo Ribeiro Mendes, “Introdugdo as Prdticas Arbitrais”, 2016, p. 150.

" Menezes Cordeiro, ob. cit., p. 281.
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ser decidida até a aceitagdo do primeiro arbitro embora nos parega que as regras podem
ser estabelecidas ao longo do processo, até mesmo em caso de lacunas, sendo, no
entanto, desejavel que estejam logo definidas inicialmente''. Posteriormente, ao arbitro
corresponde o poder de escolher as regras processuais que considerar adequadas a
conduzir a arbitragem'? e o problema pode também surgir devido a sua “tendéncia [...]
[de] moldar o processo arbitral em conformidade com o modelo de processo declarativo
acolhido no CPC”"*. O que entendemos ser criticavel principalmente quando esse molde
do processo arbitral ¢ feito com base numa mera adesdo ao que se encontra pré-fixado
no processo declarativo'®. Pois “mesmo os mais experientes nas lides arbitrais”"
acabam por se remeter ao “conforto da lei processual civil sempre que se encontrem
situacdes que ndo estejam expressamente reguladas pelas partes ou na LAV”.'°0 artigo
30.°n.° 3 da NLAV nao resolve esta questdo. Apenas refere a necessidade de explicitar
que considera subsidiariamente aplicavel o disposto no CPC, ndo ¢ necessaria qualquer

. . - . - g, o 17 . . . . .
justificacdo para essa aplicagdo subsididria *. Ainda mais facilmente os tribunais

judiciais aplicam as suas normas processuais em casos de arbitragem.

Estas questdes tém-se vindo a esbater com o tempo. Quanto menos experiéncia
se tem em determinada area, maior a tendéncia para haver uma aplicacdo das

tramitagoes que melhor dominam. Maior € a relevancia dessa falta de experiéncia num

' As IBA Rules inclusive incentivam a que as partes cedo acordem numa forma eficaz, econémica e justa
de produgdo de prova, artigo 2°. E pratica internacional, vide Alan Redfern; Martin Hunter; “On
International Arbitration”, Oxford, Oxford University Press, 2015.

'2 A maioria dos “sistemas [...] permitem que as partes, e, na sua omissio, aos arbitros, conformem
diretamente as regras de processo aplicaveis.” Luis Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional — A
Determinagdo do Estatuto da Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2005, pag. 223.

" Filipe Alfaiate, “4 Prova em Arbitragem: Perspetivas de Direito Comparado™, in 1T Congresso do
Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2009, p. 132.
!4 Refere Ribeiro Mendes que se pode “aceitar que, nos casos omissos de regulamentagdo processual
adotada, venha a ser aplicado supletivamente este diploma [CPC]”, pois o tribunal pode, se for caso
disso, explicitar que o considera subsidiariamente aplicavel, op. cit p. 148. A propria lei permitiria esta
aplicagdo subsidiaria. A APA refere mesmo o “erroneo entendimento” quanto a aplicag@o supletiva do
CPC: passou da versdo “quando for esse o caso” para “se for esse o caso” versdo final que consta do
artigo 30.° n.° 3. Menezes Cordeiro, op.cit., p. 283 refere que s6 € supletivo se os arbitros explicitarem
esse entendimento.

" Filipe Alfaiate, op. cit, p. 133.

' Filipe Alfaiate, op. cit, p. 133.

' Havia uma referéncia a essa subsidiariedade na Exposi¢io de Motivos da proposta de Lei n° 34/IV (que
daria origem a LAV de 1986).
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518

pais como 0 nosso “com pouca exposicao a arbitragem nos tltimos 20 anos” ", assim “¢é

natural que os juristas portugueses, numa matéria tdo importante como a producao de

1
prova, procurem ser prudentes e cautelosos.”"”

Refere Filipe Alfaiate que “se nao ¢ criticavel que a comunidade juridica
portuguesa tenha procurado o conforto do CPC nos seus primeiros contactos com a
arbitragem, ja ¢ preocupante que esta pratica permaneca dominante em Portugal, sendo
inclusive considerada como razoavel e legitima, volvidos mais de 20 anos desde a

aprovacio da LAV."?

Ora, a matéria probatoria, como se apresenta, a forma como ¢ feita e a sua
analise tém suma importancia. Refere Jan Paulsson que “a decisdo de muitos casos
depende da forma como o tribunal permite que a prova seja apresentada”.?' Por isso
ainda mais os arbitros e as partes se tentam refugiar nas normas ja fixadas do processo

civil.

3.2. Processo arbitral vs. processo judicial em matéria de

prova

3.2.1. Principio da autonomia em processo arbitral

'8 Filipe Alfaiate, op. cit., p. 133.

" Filipe Alfaiate, op. cit., p. 133.

0 Filipe Alfaiate, op. cit., p. 134. De relembrar que o texto agora citado se refere ao ano de 2008.
Volvidos 9 anos ja essa cultura arbitral tem sido desenvolvida, embora a LAV continue a referir a lei do
processo civil como lei aplicavel ainda que podendo ndo ser de forma subsidiaria.

I Acerca da importancia da produgdo de produgdo de prova: Filipe Alfaiate, op. cit., p. 134; Vilhena
Valério, op. cit, p. 23 ss.; Henrik Fieber, “Expert Evidence in International Arbitration”, IX Congresso
do Centro de Arbitragem Comercial — Intervengdes, Coimbra, Almedina, 2016; Pedro Metello de
Néapoles, “Contributos das Regras da IBA sobre Produgdo de Prova”, 1X Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial — Intervengdes, Coimbra, Almedina, 2016, p. 63.
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Comegamos pelo poder de determinar as regras do processo’”. Podemos
encontrar este principio no artigo 30.° n.” 2, 3 ¢ 4 da atual LAV. E ja na LAV anterior
era possivel vermos a sua expressdo no artigo 15.° que se traduz na possibilidade e

. o e 23 5
capacidade decisoria das partes ou dos arbitros™ acerca da forma de produgdo da prova

¢ meios admissiveis>*,

Tal como refere Martins Freitas a “generalidade da doutrina arbitral e das

legislacdes ocidentais tem este tipo de matriz® que ¢é caracteristica distintiva e sine qua

9926

non do processo arbitral ¢ uma das suas principais vantagens”” onde “a vontade das

partes ¢ chamada a desempenhar um papel alargado”27.

E, por vezes, comparado ao principio da adequacao formal consagrado no artigo

547.° CPC. Ora, no processo arbitral estamos perante um alcance bastante mais

abrangente e ndo apenas uma adequacio formal®®.

2 A autonomia das partes esta sujeita a dois limites “respeitar os principios fundamentais do processo
arbitral e as demais normas imperativas contidas na LAV [...] [e] so poder ser exercida até a aceitagdo do
primeiro arbitro”, Anténio Sampaio Caramelo, Da Condug@o do Processo Arbitral, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 73, Lisboa, (abr./set. 2013) p.676.

 Muitas vezes mandatados pelas partes de forma a determinarem essas regras processuais e probatorias.
* De referir que o U.K. Supreme Court, section 34 of the 1996 act, decidiu que os arbitros tém completo
poder sobre todos os procedimentos em matérias de prova (Jivraj v. hashwani [2011]), igualmente o
Supremo Tribunal Holandés que o tribunal arbitral ¢ livre na aplicacdo das regras de prova ndo estando
obrigado a seguir as regras processuais do codigo holandés; Gary B Born, “International Commercial
Arbitration”, Wolters Kluwer, Austin, Boston, Chicago, Nova lorque, Holanda, 2014, p. 2308. Os
tribunais conhecem largamente esses poderes dos tribunais arbitrais e nele ndo tém interferido, ou seja,
nao anulando ou negando reconhecimento as sentencas arbitragens com alegadas regras sobre a prova
erradas.

* Vide a Lei Modelo da CNUDCI artigo 19.° n.° 1 e 20.° n.° 1; Lei Francesa artigo 1460.° n.° 1 e
relativamente a arbitragem internacional artigo 1494.° NCPC; a Lei Alema artigo 1042.°n.° 3 ¢ 1043.° n.°
1 ZPO; Lei Brasileira artigo 11.°n.° 1 e 21.° da Lei de Arbitragem.

*® Alvaro Martins Freitas, in https:/pt.slideshare.net/ AMF1959/processo-arbitral-vs-processo-civilpt2010;
Vilhena Valério, op. cit., enfatiza a flexibilidade do procedimento e a autonomia das partes nestas
questoes;

*" Lima Pinheiro, op. cit., 2005, p. 142.

% 0 artigo 547.° do CPC refere apenas que o juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada as
especificidades da causa ¢ adaptar o contetido e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir,
assegurando um processo equitativo. Desde logo, “ndo transforma o juiz em legislador” Ac. TRC, de
14/10/2014, proc. n.° 507/10.1T2AVR-C.C1; “O principio da adequacdo formal destinou-se a
introduzir alguma flexibilidade na tramitacdo ou marcha do processo, permitindo adequa-la
integralmente a possiveis especificidades ou peculiaridades da relacdo controvertida [...]. Na
aplicagdo do principio processual em aprego, o juiz ndo pode interferir na estratégia processual
livremente delineada pelos litigantes, suprindo eventuais omissdes destes”, Ac. TRC de 20/12/2011,
proc. n.° 545/09.7T20VR-B.Cl1.
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J4 na Exposi¢do de Motivos da proposta de Lei n® 34/IV (que daria origem a
LAV de 1986) se dizia que a autonomia privada ¢ “o fundamento da arbitragem
voluntaria e [...] [o que molda] a disciplina do instituto em aspetos tdo importantes

como [...] [a] escolha das regras do processo™.”

O mesmo em relagdo a arbitragem internacional como referem Redfern e Hunter
“[plarty autonomy is the guiding principle in determining the procedure to be
followed™, inclusive [t]he legislative history of the Model Law shows that the
principle was adopted without opposition”'. Tal ja advém do Protocolo de Genebra de
1923 que referia que “the arbitral procedure, including the constitution of the arbitral
tribunal, shall be governed by the will of the parties”. O mesmo em relacdo a “New
York Convention under which recognition and enforcement of a foreign arbitral award
may be refused if the arbitral procedure was not in accordance with the agreement of the

- 132
parties .

3.2.2. Principios constantes da LAV e principios processuais civis

Os principios constantes do atual artigo 30.° LAV, e j& do correspondente
anterior, sao bastante similares aos que estdo definidos nas regras processuais civis, o
que se justifica, pois enformam a eficacia e eficiéncia do processo. Doutro modo, nao
tendo o processo arbitral a mesma eficdcia processual ndo seria uma verdadeira

alternativa.

A demonstragdo da verdade dos factos constitui o pressuposto essencial da

melhor decis@o que se procura em ambos os regimes.

¥ Apud Filipe Alfaiate, op. cit. p. 135; Exposi¢do de Motivos sobre a Proposta de Lei n.° 31/86 de 29-08
publicada no Diario da Assembleia da Republica, 2* Série n® 83, de 2-07-986.

%% Redfern e Hunter, op. cit, p. 265.

3! Redfern e Hunter, op. cit., p. 265.

32 Redfern e Hunter, op. cit., p. 265-6.
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3.3. Limites as provas em arbitragem

Estes principios sdo igualmente limites a producdo de prova, sdo principios
inderrogaveis e a sua violagdo implica a anulagdo da decisdo arbitral nos termos do
artigo 46.° n.° 3, a) ii). Podemos ter também como limites principios fundamentais do
processo justo, artigo 20.° n.° 4 da CRP. Logo, ndo podem ser admitidas provas ilicitas
por violagao da legalidade, contrariedade a ordem publica e ofensa aos bons costumes.
Desde que verificados estes limites, j4 de si muito amplos e sujeitos a variadas

interpretagdes, que ndo cumpre aqui analisar, sdo possiveis todos os tipos de provas®>.

O processo arbitral ndo esta sujeito ao principio de tipicidade de provas pelo
que, salvo disposicao contraria da convengdo arbitral ou do regulamento de arbitragem
que seja aplicavel, podem ser usados diversos meios de prova. O que importa ¢ resolver

o litigio da melhor e mais célere forma possivel.

A vontade das partes estd igualmente limitada pelo constante no artigo 1.° da
LAYV e pelos limites gerais a autonomia privada que podemos verificar no artigo 281.°
do CC. O poder dos arbitros, por sua vez, também tem limites a sua atua¢do “ndo s os
principios diretores do processo arbitral e as normas imperativas constantes da LAV,

, . o . . ~ . 4
mas também as estipulacdes que as partes hajam feito na convencio de arbitragem™

33 Estes principios e limites ja foram e continuam a ser alvo de variadissimas anélises que podem ¢ devem
ser absorvidas pela arbitragem. Todavia, deve ser feita uma apreciagdo cautelosa ndo devendo ser
transpostas, sem mais, todas essas interpretacdes. As situagdes devem ser analisadas casuisticamente e de
acordo com as regras processuais arbitrais pois um incumprimento ndo significa, ou pode ndo significar,
uma violagdo dos principios no processo arbitral. Tal como refere Franga Gouveia ha “diversas
concretizagdes dos principios fundamentais em regras legais. O facto de essas pequenas regras ndo
existirem na arbitragem em concreto ndo implica automaticamente a violagio do principio geral. E
necessario cuidado na transposi¢ao”, Mariana Franca Gouveia in
www.fd.unl.pt/docentes docs/ma/MFG_MA 11604.doc; p. 16, consultado a 17/09/16.

** Sampaio Caramelo, op. cit., p. 678.
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34. A arbitragem e o codigo de processo civil

O CPC tem na sua ratio pressupostos e contextos que levaram a criagdo de
regras especificas que tém de ser suficientemente amplas e formais para conseguirem

dar resposta as mais variadas situagdes.

Nao faz sentido aplicar as suas normas ao processo arbitral, quer porque nado foi
para essas situacdes que ele foi criado, pensado e adaptado, quer porque a sua

regulamentacdo ndo se adapta a elas da melhor forma.

Alias, como refere Susana Larisma, “uma das vantagens da arbitragem ¢ a de
subtrair as partes e os arbitros da aplicagdo das disposi¢des nacionais de processo civil

T . 5935
que regem a marcha do processo perante as jurisdi¢des estaduais.”

Aplicar simplesmente o CPC poderia mesmo transpor para a arbitragem a
complexidade e as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, antitese do que se

. . N 536
pretendeu “desvirtuando e retirando as vantagens que lhe sdo proprias™.

Contra tal op¢do depde ainda o facto de “as leis do processo civil [...] serem
concebidas para reger a resolucao de litigios por instancias jurisdicionais integradas na

organizacio do Estado, ndo sendo, por isso, adequadas & arbitragem™.

De referir que “os vastos poderes conferidos aos tribunais de 1.* instancia tem
como contrapeso a circunstancia de as suas decisdes serem amplamente recorriveis, o

que por regra, nao acontece na arbitragem; ora, a aplicacao da lei processual civil [...] a

»Susana Larisma, in http://www.josemigueljudice-
arbitration.com/xms/files/02_ TEXTOS ARBITRAGEM/01 Doutrina_ScolarsTexts/evidence/producao
de prova s larisma__set 08.pdf, p. 5, consultado a 11/03/2017.

36 Pereira Barrocas, op. cit, p. 7; Sampaio Caramelo: op. cit., p. 677.

37 Sampaio Caramelo, op. cit p. 677.
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um tribunal arbitral teria o efeito de desnaturar tal lei, porque desrespeitaria aquele

equilibrio.”®

Os arbitros podem inspirar-se no que esta pré-fixado no processo civil, mas nao
devem aplicar, sem mais, o seu regime. O arbitro tem o dever de prosseguir a melhor

forma de resolver o litigio, as melhores solugdes.

3.4.1. Como podem essas regras ser elaboradas?

Nao existem, por regra, normas pré-fixadas em arbitragem. Os regulamentos
para os quais as partes podem remeter, muitas vezes contém apenas linhas gerais,
embora cada vez mais haja alguma regulamenta¢do nesse sentido, principalmente para
ajudar a um melhor entendimento, necessario, sobretudo, nas arbitragens internacionais
(cfr. artigo 6.° LAV atual).”® Ou as partes podem convencionar a aplica¢do de uma lei
processual estrangeira, que também traria grandes inconvenientes, provavelmente até
maiores que os que resultem da aplicagcao do CPC, nomeadamente, um forte aumento de
trabalho e incerteza na apreciagio das matérias'’, antitese da celeridade e flexibilidade
que se pretendem. Essas leis de arbitragens estrangeiras como refere Lima Pinheiro tém
“um interesse limitado visto que a maioria destas leis se limita a enquadrar o
funcionamento da arbitragem e delegam nas partes e nos arbitros a determinacao das
regras processuais aplicaveis.”*' “An international arbitrational may be conducted in
many different ways. There are no fixed rules of procedure. Rules of arbitration often

provide an outline of the various steps to be taken; but the detailed regulations of the

¥ Sampaio Caramelo, op. cit p. 677.

3% 0 Regulamento de Arbitragem de 2014 do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e
Industria Portuguesa estabelece no n.° 1 do artigo 2.° que a remissdo das partes para o presente
Regulamento envolve a aceitagdo do mesmo como parte integrante da convengdo de arbitragem.

* Eventuais singularidades da lei que pudesse ser escolhida, ou se fosse um regime que eventualmente
admitisse a discovery em larga medida.

*! Lima Pinheiro, op. cit., 2005, p. 143; Jean-Frangois Poudret; Sébastien Besson; “Comparative Law of
International Arbitration”, 2.* ed., Londres, Thomson/Sweet & Maxwell, 2007, p. 486 ss.
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procedure to be followed are established either by agreement of the parties or by
directions from the tribunal — or a combination of the two. The one thing that is certain

is that counsel should not bring the rule books from their home courts with them.”*

Também a propria LAV esta dotada de determinadas normas referentes a
matéria probatoria, ainda que de forma escassa. Ja vimos que por mera remissao para o
CPC nao nos parece ser a melhor forma de regulamentacdo. “A subtracdo do processo
arbitral as normas de processo estaduais permite aquele adaptar-se as necessidades do
litigio submetido a arbitragem e as tradi¢des juridicas das partes, dos advogados e dos

43
7" No entanto, “na

arbitros, ganhando assim em flexibilidade, eficicia e celeridade.
maioria dos casos as partes ndo selecionam as regras antes de o litigio ocorrer e, depois,
quando ele surge, ja ndo ha disponibilidade para negociar”** o que ajuda a escolha das
regras processuais constantes do CPC. “[O]s arbitros ndo tém de remeter para o Direito
processual comum ou de regular exaustivamente o processo arbitral. No entanto, parece

c L0 45
que [...] devem fixar as regras de processo essenciais”.

Vendo a legislagdo existente cada vez menos ¢ feita essa referéncia as normas
processuais civis. Ja em 2008 o Regulamento da Associagao Comercial de Lisboa nao
dispunha que se aplicaria supletivamente o CPC, apenas, tal como refere Ribeiro

b 2

, fazi vez éncias a lei, dev - ue, i ,

Mendes, fazia “por vezes referéncias a /ei, devendo entender-se que, em tais casos

. , 4. 46 ., A .
remetia para este Codigo.””” O regulamento atual ja nem essas referéncias lhe faz.

Ahdab alerta para um novo problema que pode comecar a surgir “Arbitration is
the freedom... and a set of liberties... However, I don’t think that the parties to the
Arbitration have the free will for choosing the procedural rules of the Arbitration...

Those have become a pre-pared set of rules. The choice between a procedure and

2 Redfern e Hunter, op. cit., p. 264.

#'S. Larisma, op. cit., p. 5.

* Franca Gouveia, op. cit. p. 5.

* Lima Pinheiro, op. cit., p. 145.

% Ribeiro Mendes, op. cit., p. 148, exemplificando: “Era o que sucedia em relagdo a reconvengdo (artigo
18.° n.° 3), a intervengdo de terceiros no processo arbitral (artigo 25.° n.° 3) ¢ aos meios de prova
admissiveis, quando fosse aplicavel o Direito portugués (artigo 30.° n.° 1). O Regulamento de 2014 foi
mais longe, eliminando sistematicamente a referéncia a “/ei”, entendida como lei processual civil (cfr.
artigos 21.°, 25.° e 26.°). O mesmo sucede com o Regulamento de Arbitragem de 2015 do Instituto de
Arbitragem Comercial da Associagdo Comercial do Porto.
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another is not an option anymore because all the procedural rules look alike nowadays.
There are two types of procedural rules in Arbitration: 1- Procedural rules for Ad-hoc
Arbitration 2- Procedural rules of Arbitration centers and it became clear that the rules
of UNCITRAL have won ad-hoc Arbitrations which also became the rules of
Arbitration centers in the world. On the other part, the ICC procedural rules have won
the institutional arbitrations. All the procedural rules of Arbitration are similar in
guaranteeing: The right of defense; The due process; Equality between the parties in the
dispute. There is no more choice left because whatever is offered in the Arbitration

market looks alike.”*’

Mesmo até os arbitros que constantemente fazem arbitragens, ou o mesmo tipo
de arbitragem, que principalmente num pais pouco desenvolvido nestas matérias e com
pouca variedade de arbitros®™, comecam a ter os seus proprios procedimentos e
tramitagcdes que devem igualmente ser adaptados ou corre-se o risco de levar aos

mesmos problemas que decorriam da aplicacao do CPC.

4. Recenseamento historico

4.1. Anterior artigo 18.° n.° 1 lei de arbitragem voluntaria

O artigo 18.° n.° 1 LAV anterior impunha que pode ser produzida perante o

tribunal arbitral qualquer prova admitida pela lei do processo civil. A relevancia da

7 Abdel Hamid el Ahdab, “The selection of the rules of procedures” in http://www.josemigueljudice-
arbitration.com/xms/files/02_TEXTOS ARBITRAGEM/01 Doutrina_ScolarsTexts/procedural rules an
d_process/The_selection_of the rules of procedures  Abdul Hamid El Ahdab.pdf, consultado a
02/04/17.

* Veja-se, por exemplo, o caso das arbitragens necessarias em matéria de medicamentos, em que um dos
arbitros era constantemente o mesmo: para além de todos os problemas que naturalmente dai advém
acresce, parece-nos, o problema de vicia¢do de procedimentos.
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analise de um artigo que ja ndo estd em vigor deve-se ao facto de ser, a partida, uma
indicacdo daquilo que a LAV pretenderia efetivamente tragar, para além de que pode
ainda ter aplicacdo o anterior artigo”. O atual artigo 30.° n.° 4 parece mesmo vir

esclarece esta questao.

Daqui se retira, que apenas poderiam ser produzidas as provas admitidas em
processo civil ou, pelo contrario, que a intengdo ndo era a de restringir apenas “aos
meios de prova reconhecidos pela nossa legislagdo processual, sendo, portanto,
admissiveis meios de prova estranhos ao nosso processo civil™*’? Certo é que havia essa

remissdo na LAV anterior para o CPC.

Igualmente na jurisprudéncia se consagrou o entendimento de que este preceito
ndo limitava os meios probatorios aos que estavam enunciados na lei processual civil. *!
Parece-nos, que podia ser produzida a prova que também pudesse ser produzida na lei
processual civil, portanto, esse artigo, nem mandava aplicar a lei do processo civil de
forma a regular a matéria da prova no processo arbitral, nem a restringia a apenas esses
meios probatérios. De referir também que, ao dizer que pode’ ser produzida perante o
tribunal arbitral qualquer prova admitida pela lei de processo civil, o legislador parece
estar a regular “apenas a admissibilidade dos meios de prova — a produgdo esta, assim,
fora do escopo deste artigo. Deste modo, a produ¢do de prova fica na livre
disponibilidade das partes e, no seu siléncio, do tribunal, ou até de ambos”.>®> Também
Lima Pinheiro entende que a “intenc¢do legislativa ndo ¢ restritiva, razao por que podem
ser utilizados outros meios de prova, além dos admitidos pelo CPC, se as regras do

processo aplicaveis na arbitragem o permitirem.”*

¥ Veja-se o artigo 4.° da disposicio transitoria, que regula a sua aplicagdo temporal.

>0 Franga Gouveia, op. cit., p. 15.

°' Ac. STJ 10/12/2015, Proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1.

2 Até porque a palavra pode significa que tem a possibilidade, a faculdade de utilizar aqueles meios, e
ndo que s6 poderiam ser aqueles os meios. Tal como refere Filipe Alfaiate, “o legislador poderia, em vez
de pode ter escrito “deve ou tem que ou mesmo so pode” se ndo o fez ndo pode ignorar-se que o objetivo
foi dar essa faculdade as partes e ndo a uma tentativa de as limitar”, op. cit, p. 147-8.

> Filipe Alfaiate, op. cit, p. 147.

> Lima Pinheiro, op. cit, p. 147.
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4.2. Atualmente

“A LAV [...] aquando da sua promulga¢do [procurou] em claro contraste com a
legislagdo anterior, proceder a um divoércio entre 0 modo de funcionamento do processo

civil e 0 modo de funcionamento da arbitragem.”>

O artigo 30.°n.° 3 LAV “corresponde a solugdo largamente dominante do direito

3% E a 2° parte deste n.° 3 “visa tornar claro que a aplicagio

comparado da arbitragem
nas arbitragens da lei processual, a titulo subsidiario, s6 terd lugar se o tribunal arbitral o
tiver expressamente determinado; se essa explicitacdo nao for feita, deve entender-se

.. ~ ~ : 57
que as regras do processo civil ndo sdo relevantes para o processo arbitral”.

Tal como refere Menezes Cordeiro, este n.° 3 “prevé que as regras processuais
sejam definidas pelos arbitros” o que ja advinha do artigo 16.° n.° 3 da Lei 31/86 e ja do

anterior 15./1 do DL 243/84%%.

> Filipe Alfaiate, op. cit, p. 148.

36 Sampaio Caramelo, op. cit., p. 678. Fontes desta 1? parte do artigo anterior LAV, artigo 15° n.° 3; Lei-
Modelo da Uncitral, artigo 19° n.° 1; Lei Alema (ZPO), § 1042 (4); Lei Espanhola, artigo 25°, n.° 2 e Lei
Sueca, artigo 21.° (reformulado), como se pode ver no Projeto da LAV atual anotada in
http://arbitragem.pt/projetos/lav-2011/projeto-nova-lav-anotada, APA de 21-05-2010.pdf consultado a 10-
04-17.

37 Sampaio Caramelo, op. cit., p. 678-9 “6 de esperar que arbitros experientes ndo tomem a iniciativa de
mandar aplicar (subsidiariamente) ao processo arbitral a lei processual civil, dada a sua manifesta
inadequagdo a este”. “A mudanga do local do inciso “se for esse o caso” (que ja constava da anterior
versdo desta disposi¢do) destina-se a afastar, com maior clareza do que a proporcionada pela anterior
redagdo deste preceito, o erréneo entendimento que se encontra ainda muito difundido na pratica da
arbitragem no nosso pais, segundo o qual as normas de direito processuais civis sdo subsidiariamente
aplicaveis ao processo arbitral. A partir de agora sé serd assim, quando o tribunal assim o determinar, de
forma explicita”.

¥ O Regulamento da CCI refere que o procedimento [...] serd regido pelo Regulamento, e, no que for
omisso, pelas regras que as partes, ou, na falta destas, o tribunal arbitral, determinarem, referindo-se ou
ndo a uma lei nacional processual aplicavel a arbitragem. O que vai no mesmo sentido do nosso artigo
30.°/n.° 3 da LAV atual. Também o artigo 19.° n.° 2, 1* p., da Lei Modelo refere que a arbitragem podera
ser conduzida, pelo tribunal, do modo que considerar apropriado. O ZPO § 1042/4 refere que as regras
processuais serdo determinadas pelo tribunal arbitral segundo livre discricionariedade. Ora, a lei
modelo indica que se ird determinando a sua marcha ao longo do processo; e o ZPO aponta mais no
sentido da formulacdo de regras, portanto que, ab initio, estejam regulamentadas; entdo e a nossa LAV,
parece ter optado pela duas: refere que se deve conduzir a arbitragem do modo que considerar
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O n.° 4 ja ndo remete para a lei do processo civil. Parece-nos querer isto dizer,
que compete ao arbitro a decisdo, podendo entender seguir as normas pré-fixadas pela
lei adjetiva®. As partes podem, igualmente, dispor da admissibilidade, pertinéncia e
valor de qualquer prova, por exemplo, “sobre os meios de prova que (ndo) sdo
utilizaveis no processo arbitral, sendo um seu eventual acordo nessa matéria plenamente

1 60~ . L
valido e eficaz” ndo tendo esses poderes ficado exclusivos dos arbitros.

“O que nesta norma do artigo 30.° [leia-se n.° 41°" se confere aos arbitros [...] é
que, independentemente de qualquer regra escrita que o consagre, € a eles que cabe a
aplicacdo das regras da arbitragem nas referidas matérias probatorias, ndo a sua fixacao
(embora isso também possa caber-lhes por for¢ca do preceito do n® 3 deste mesmo

2 . . , . .
"2 Daqui se retira que os arbitros podem (previamente) fixar as regras da

artigo).
arbitragem na matéria probatoria e posteriormente decidir sobre a sua aplicagdo. “Ou
seja, ¢ aos arbitros que, face a qualquer meio de prova concreto carreado para o
processo relativamente a certo facto, cabe determinar, em fun¢do das regras abstratas da
arbitragem, quaisquer que sejam, se tal meio de prova ¢ admitido, se se refere ao facto
ou matéria probandi e qual a valia, a for¢a, que se lhe deve atribuir, isto ¢, qual a

. O .~ . 63
medida em que ele deve contribuir para a convic¢ao do tribunal.”

No entender de Franca Gouveia, o atual artigo 30.° n.° 4 “parece [...] ser a

64 . . -
”7" Referindo, contudo, que esta “regra €, assim, de pouca ou nenhuma

melhor regra.
utilidade, podendo as partes prever e o tribunal admitir os meios de prova que
entenderem”. Todavia entendemos, em oposicdo a Franca Gouveia, que apesar de vir

apenas frisar os poderes que ja, naturalmente, sdo inerentes ao tribunal arbitral e, por

apropriado, definindo as regras. A nossa tradi¢ao das leis anteriores (84 e 86) aponta no sentido da
criagdo de regas e conjugando esta nova leitura as regras podem ir sendo criadas ao longo do processo
para melhor adaptacdo aquele caso.

> Ora assim, ja ndo pode ser feita a distingdo que existia a luz do referido artigo da LAV de 1986 entre
admissibilidade ¢ produgdo dos meios de prova. Parece-nos que atualmente esta norma regula ambos
quando refere admissibilidade, por um lado, e pertinéncia e valor por outro.

% Esteves de Oliveira, op. cit., p. 385.

%' Que tem como fontes: Lei-Modelo da Uncitral, artigo 19.°n.° 1; Lei Alema, § 1042(4); Lei Espanhola,
artigo 25.°n° 2.

52 Esteves de Oliveira, op. cit., p. 385.

53 Esteves de Oliveira, op. cit., p. 385.

% Franca Gouveia, op. cit., p. 16.
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consequéncia, ao arbitro, e que era a regra que, na melhor interpretagdo, também ja
constava na LAV anterior, por isso, ¢ importante defini-la precisamente para estabelecer
e demarcar o novo regime que se pretende distanciar das analises e interpretacdes que

surgiam ao abrigo do anterior artigo 18.° da LAV.

Portanto, numa situacdo de utilizagdo de uma prova ndo prevista nem pelo
regulamento arbitral (ou pelas normas para as quais se tenha remetido) nem no CPC, se
houvesse a sua aplicagdo, (isto porque se ja ao abrigo da LAV de 1986 ndo entendiamos
que houvesse uma aplicagdo subsidiaria da lei adjetiva, ainda que existisse a remissao
para 1a como ja vimos) o arbitro tem legitimidade e competéncia para resolver essa

questdo e a todo o tempo.

5. Sob o olhar da jurisprudéncia

Estiveram ja em analise nos nossos tribunais varias situacdes relativas a
aplicacdo a arbitragem de normas do CPC. Vamos analisar uma situacdo de recusa pelo
arbitro da audi¢cdo do legal representante de uma das partes, requerida por essa parte,
embora sem finalidades confessorias® levando, posteriormente, a interposicdo de ac¢io

de anulacdo dessa sentenca arbitral®®

, em que o tribunal de primeira instancia julgou
improcedente essa acdo de anulagdo da sentenca arbitral e posteriormente o Tribunal da
Relagdo®” julgou procedente, considerando que deveria “julgar-se admissivel, mesmo a
luz do CPC de 1961, que o depoimento de parte fosse requerido, ndo para o efeito de
provocar confissdo mas para obtencio de prova sujeita a livre apreciagdo do tribunal”®®
destacando o TRC, “o caracter injustificado da recusa pelo arbitro Unico do

requerimento da parte que queria ela propria depor no processo, na medida em que na

% TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.

% A qual ainda se aplicava a LAV anterior por for¢a do artigo 4.° n.° 1 da atual LAV.
7 TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.

% TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.
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decisdo em causa, se aludia a que nem a cldusula compromissoria, nem o ato de missao,
nem mesmo qualquer documento relevante previa tal possibilidade de prestagdo de
declaracgdes da parte para fins confessorios, importando aplicar a lei (o CC e o CPC), ja
que o demandado ndo tinha indicado os factos especificos acerca dos quais pretendia o
seu depoimento de parte, ndo sendo admissivel ouvi-lo sobre toda a matéria do autos.”®
Ou seja, refere o TRC que houve “violagdo das regras de proposicdo e da producdo
desse meio probatorio” (regras do CPC), tendo este tribunal julgado procedente a acdo

de anulagdo, pois a recusa do arbitro era injustificada e violaria o direito a um processo

equitativo e o direito a prova.

Ora, nem o principio do processo equitativo serd um principio fundamental do
processo arbitral, nem ¢ esta a solu¢ao que resulta da aplicagdo do anterior artigo 18.° da
LAV, como ja vimos. E mais ainda, esta arbitragem encontrava-se regulada pelo
Regulamento do Centro de Arbitragem Comercial da Associacdo Comercial de Lisboa,
de 2008, que previa expressamente esta matéria’, logo ndo deveria ser aplicado o artigo

18.°da LAV anterior, nem o CPC.

O TRC' referiu também, e a nosso ver, corretamente, na medida em que as
partes nao tinham remetido para a aplicacdo das normas do CPC, que nao constitui
“fundamento de anulacdo da decisdo arbitral, o uso de uma prova que nao seja admitida

: 1572
pela lei de processo civil”’?,

Tendo a Relagdo de Coimbra referido, a final, que “ainda que se devesse
concluir, no contexto do CPC de 1961, pela existéncia de uma proibi¢do de prova por
declaracdes da propria parte, imposta pela inadmissibilidade de provas atipicas, esse

limite ndo valeria no plano do processo arbitral, quer por forca de disposi¢do especifica

% TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.CI.

7 Que dispunha, sem qualquer restri¢do ou ressalva que, o tribunal arbitral podia, por sua iniciativa, ou
a requerimento de uma ou de ambas as partes, recolher o depoimento pessoal das partes (artigo 30.° n.° 2
a)), TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.

"' TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.CI.

2 TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C]I.
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da lei reguladora da arbitragem, quer por for¢a do regulamento conformador, em

concreto, do procedimento arbitral.””

Continua dizendo que “tudo vincula a conclusdo, [...] tanto por for¢ca da
apontada disposicdo do Regulamento de Arbitragem, como por virtude da
admissibilidade, no processo arbitral de provas atipicas, [...] da licitude, como meio de
prova, no processo de arbitragem, das declaracdes da propria parte, produzidas tanto por
iniciativa do tribunal, como a requerimento de ambas ou de qualquer das partes.””* O
que nos parece um entendimento correto de nao aplicacdo do CPC a este caso. O
problema, na analise em que incorre, a nosso ver, a Relacdo de Coimbra, ¢ quando
comeca a referir que “a recusa [de] que se deva ter por injustificada da produ¢do desse
meio de prova vulnera o direito a prova e, portanto, o direito ao processo equitativo e,
por essa via, o principio estruturante da igualdade”’® comecando a afastar-se da esséncia

do problema.

Portanto a recusa da produ¢do dessa prova levaria a violagdo do direito a prova,
que, por sua vez, levaria a violagdo do principio da igualdade, sem qualquer

justificacao.

Este acorddao, em nosso entender esteve bem quando comecou por analisar
exatamente os factos que estavam em causa ao referir que “o apelante, no requerimento
de proposicao da prova, requereu, entre outras provas, o seu depoimento pessoal, prova
cuja produgdo ja havia requerido em momento anterior — mas o Sr. Arbitro, por
despacho de 20 de Janeiro de 2012, com fundamento em “que as partes nada disseram
sobre o assunto, nem na Clausula Arbitral, nem na Ata de Missdo nem em qualquer
outro documento e que importava aplicar as disposi¢des da lei que regulam a matéria —
concretamente o CC e o CPC, indeferiu o requerido, dado ndo ter o Demandado

indicado os factos especificos sobre que pretendia o seu depoimento de parte e ndo ser

3 TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C]1.
" TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C].
" TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C]I.
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admissivel “ouvi-lo sobre toda a matéria dos autos”’®. Se o tribunal definiu bem esta
questdo e ja anteriormente tinha dito que o depoimento de parte estava concretamente
previsto no regulamento que tinha aplicacdo ao caso ndo pode, simplesmente, depois
questionar-se “se com esta decisdo se violou um qualquer principio estruturante do
processo arbitral, designadamente, o da igualdade™”’. H4 o problema prévio a analisar
de que “no caso, o regulamento aplicavel a arbitragem era claro na admissao [...] do
depoimento pessoal das partes. [...] portanto, [...] ndo existe qualquer obsticulo a
admissibilidade da prova cuja producdo foi recusada ao apelante”®. Pelo que, parece-
nos correto que “devia ter-se por admissivel o depoimento de parte, ordenado, nao para
o efeito de provocar confissdo — mas para a obten¢do de prova sujeita a livre apreciacao

do tribunal.””’

]80

Esta decisado do TRC foi alvo de recurso para o STJ™ “que adotou o

entendimento oposto, revogando o acdérddo recorrido e confirmando o juizo de

) o L8]
improcedéncia da primeira instancia.”

Assim, parece-nos nao ter andado tdo bem na colocacdo do problema quando
refere simplesmente que vai analisar se “a denegagao ao autor impugnante da prestagao

82 . o
1”° contende “designadamente, com o principio da

do seu proprio depoimento pessoa
igualdade”® Continuando a sua analise, o STJ apressa-se a fundamentar o seu
raciocinio nas normas de processo civil e o que nelas se dispde sobre depoimento de
parte, dizendo que “a jurisprudéncia deste STJ apadrinha este [...] entendimento: o
depoimento de parte constitui meio de provocar uma confissdo; [...] s6 ¢ admissivel

quando incidir sobre factos que desfavorecam o depoente e, assim, possa dar origem a

" TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C].

77 TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C].

7 TRC de 21-04-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C].

7 Nao esta aqui em causa a analise da boa ou da ma decisio do acordio (até porque a questdo ja seria
sobre possibilidade de anulagdo ¢ ndo de aplicagdo de regras) mas unicamente a forma ¢ a boa ou ma
analise ¢ colocacdo da questdo da aplicag@o das normas e por sua vez a sua resolugéo.

*'STJ de 10-12-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1.

81 Armindo Ribeiro Mendes, Sofia Ribeiro Mendes, “Cronica de Jurisprudéncia 2015/2016”, in Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Ano 9, (2016), p. 277.

%2 STJ de 10-12-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1.

%3 'STJ de 10-12-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1.
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confissdo®. Continua dizendo que, tendo sido apresentado ao arbitro esse requerimento
de uma das partes a requerer perante ele o seu proprio depoimento pessoal, ha-de ele
[...] valer-se da lei do processo civil que ao caso se aplica sobre o thema decidendum e
que ele funcionalmente conhece.”® Faz uma interpretacio errada da LAV quando refere
que o “tribunal arbitral julga segundo o direito constituido aplicavel, a menos que as
partes, na convencdo de arbitragem ou em documento subscrito até a aceitagdo do

’98

primeiro arbitro, os autorizem a julgar segundo a equidade”” pois ndo ¢ este o problema

subjacente. Esta andlise, a nosso ver, em nada ajuda na resolugdo correta da situacao.

Concluindo que “se assim ¢, tomando na devida conta o estatuido [nas normas
do CPC] o arbitro sempre haveria de indeferir aquele requerido depoimento pessoal de
parte, mercé de tal pretensdo se ndo acomodar aos requisitos legais para tanto
exigiveis”."” Dando a machadada final quando refere que “nada tendo as partes dito
sobre este assunto, nem na Clausula Arbitral, nem na Ata de Missdo nem em qualquer
outro documento, era o regime legal condensado no CPC, que sobre esta matéria trata,
que importava aplicar e que ao caso acomodou™. Norma esta que, de resto, estava

expressamente consagrada no regulamento aplicavel.

Tal como refere Ribeiro Mendes “[qJuando muito, poderia o STJ ter desaplicado

. ~ - 8
esse regulamento com fundamento em contrariedade com o CPC ento vigente”™, mas

nesse caso teria de justificar o afastamento da aplicacdo de um Regulamento de

* STJ de 10-12-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1.

# STJ de 10-12-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1.

$¢STJ de 10-12-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1.

¥ STJ de 10-12-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1.

% STJ de 10-12-2015; proc. n.° 3486/12.7TBLRA.C1.S1. Mesmo que as partes nada dissessem
sobre essa questdo, ou tivessem remetido para um regulamento onde a questdo ndo estivesse tratada, ndo
se deveria aplicar, sem mais, as normas do processo civil. Seja essa analise feita a luz da anterior LAV ou
da atual, a resposta ¢ idéntica. No caso do depoimento de parte, o CPC refere que logo o depoimento deve
indicar de forma discriminada os factos sobre que ha-de recair. Mas e se esta discriminac¢do dos factos em
nada beneficiar o caso concreto podendo mesmo ndo ser adequada ao mesmo? Deve aplicar-se esta lei
negando a possibilidade de a parte depor ainda que até fosse favoravel a resolug@o do caso apenas porque
nada tinha sido regulamentado nesse sentido pelas partes pelo que se poderia entender que se aplicaria o
CPC? Parece-nos que nao pode, nem deve aplicar-se o CPC. Se a ratio e os principios que levaram a
criagdo da resolucdo alternativa de litigios e que lhe estdo insitos sdo diferentes dos que levaram a criag@o
do processo civil, ndo lhe deve ser aplicado sem mais.

% Armindo Ribeiro Mendes; Sofia Ribeiro Mendes; op. cit., p. 279.
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Arbitragem em relagdo ao CPC que serd, a partida, menos adequado aquela situagao
precisamente porque ndo foi elaborado a pensar na regulamentacdo do procedimento

arbitral e, acima de tudo, o regulamento tinha sido escolhido pelas partes.

Ha que referir que essa competéncia para a decisao das normas a aplicar pode
competir ao arbitro, mas ndo ao juiz que vai julgar aquela situacdo. As regras e
principios que foram estabelecidas dirigem-se igualmente “aos tribunais estaduais que,
em sede de impugnacdo da decisdo arbitral, oposicdo a execugdo [...] ou, ainda que
limitadamente de reconhecimento da decisdao arbitral “estrangeira” podem ter de

verificar a conformidade do processo arbitral com as normas legais aplicéweis.”90

Igualmente o STJ refere que “a sentenga arbitral s6 pode ser anulada pelo
tribunal judicial no caso de a tramitacdo processual seguida na arbitragem ter deixado
de tratar as partes com absoluta igualdade, referindo, por fim, que ndo foi injustificada a
rejeicdo deste meio de prova pelo arbitro, nem que a sua decisdo vulnera o direito a
prova e, portanto, o direito ao processo equitativo e, por essa via, o principio

9591

estruturante da igualdade™ estando esse principio até assegurado pelo despacho de

rejeicdo do depoimento de parte.

Concordamos com Ribeiro Mendes quando refere que a decisdo do STJ se
afigura correta ao “considerar que nao se verifica o fundamento anulatério de violagao
do principio da igualdade, por nao ter havido tratamento diferenciado das partes, nessa
medida desautorizando a rebuscada constru¢do da Relagdo de Coimbra que praticara o
salto 16gico de passar da violagdo do direito a um processo equitativo e do direito a
prova para o fundamento anulatério da violagdo do principio da igualdade”®*. Falhando
este Acordao, a nosso ver, na restante analise do problema, nomeadamente, na aplicagdo

legal do CPC.

Recentemente como podemos ver no acérdao da Relacdo do Porto ja se comega

a entender de outra forma esta matéria chegando mesmo a criticar a jurisprudéncia

% Lima Pinheiro, op. cit., p. 223.
! Armindo Ribeiro Mendes, Sofia Ribeiro Mendes, op. cit., p. 279.
2 Armindo Ribeiro Mendes, Sofia Ribeiro Mendes, op. cit., p. 279.
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anterior que aplicava o CPC referindo agora que se nos afigura totalmente incorreto.”
Referindo mesmo que “O Codigo de Processo Civil, tal como qualquer outra lei
processual, nacional ou estrangeira, ndo foi pensado, elaborado e publicado para regular
a arbitragem em geral e o processo arbitral em particular, sob pena de se transpor para a
arbitragem a complexidade, quando nao discussdes doutrindrias e jurisprudenciais que
ndo t€m a ver com a arbitragem, desvirtuando e retirando as vantagens que lhe sdo
proprias [...]. Sem duvida que o arbitro pode inspirar-se no CPC para, inexistindo
normas convencionais estabelecidas pelas partes ou pelo préprio tribunal arbitral em
concreto ou regulamentares de uma instituicdo arbitral a que o processo esteja afeto,
aplicar conceitos e mesmo regime idéntico ao estabelecido no CPC na condugdo do
processo arbitral. Mas, isso ndo s6 ndo ¢ feito por via analogica, pois se tal fosse o caso
ter-se-ia de admitir que o CPC era suscetivel de aplicagdo a arbitragem, o que nao ¢ o
caso, como ainda o arbitro tem sempre o poder de seguir solu¢do diversa da apontada

. . a1 9594
pela lei processual civil.”

6. Producao de prova

6.1. Arbitragens internacionais

O nosso direito probatorio, tendencialmente, vai aplicar-se as arbitragens que
decorram segundo o direito portugués, que, de resto, ndo ¢ muito divergente do direito

continental/civil law.

Essencialmente ¢ com as arbitragens internacionais € com a jun¢ao e conjugagao

de diferentes partes e arbitros que emerge uma maior necessidade de adaptar as

% TRP de 07-02-2017; proc. n.°292/16.3YRPRT. Mas, por isso, nos parece importante frisar que se trata
de um acordao de 2017.
% TRP de 07-02-2017; proc. n.°292/16.3YRPRT.
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solugdes. Assim surgiu a necessidade de busca de normas que fossem conhecidas a
nivel global e que resolvessem o problema da melhor forma, trazendo vantagens ndo s6
a esse nivel processual, mas também, e como lembra Filipe Alfaiate, que o facto de
haver regras internacionais mais ou menos firmadas permite que o tribunal se concentre
nas questdes substantivas e que ndo se detenha, para além do necessario, em questoes
processuais que, ainda que de extrema relevancia, s3o isso mesmo, questoes processuais
e ndo o elemento substantivo do caso, o problema a resolver. As questdes processuais
devem ser um meio para resolver o problema de forma eficaz e eficiente e nao

constituirem mais um problema.

6.2. Arbitragens internas

As praticas que dominam internamente resumem-se, muitas vezes, a remissao
pura e simples para as normas processuais civis. Acreditamos que ndo seria uma

reformulacao da LAV que alteraria este comportamento por si so.

6.3. Direito substantivo e processual probatorio

O “Direito Substantivo Probatério” estd intimamente ligado a formacio da

vontade das partes, 4 sua exteriorizagdo em ato juridico e aos efeitos respetivos” .*°

% Regula o 6nus da prova e os meios legais de prova, designadamente a enumeragio dos meios de prova
e a valoracdo tarifada probatéria de cada um (prova bastante, plena ou plenissima), Manuel Pereira
Barrocas, A Prova no Processo Arbitral in http://www.josemigueljudice-
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Direito processual probatdrio “regula a produgdo de prova em tribunal judicial e, como
tal, ndo & aplicavel em arbitragem, salvo se as partes nisso acordarem.”’ Ou, como
entende Menezes Cordeiro, o “Direito probatério material consta do CC; o formal, do

CPC”98.

Mas o diploma legal em que estdo inseridas ndo sera mero argumento formal,
interessando, ao invés, a necessidade de conhecimento de determinadas normas pelos

cidaddos aquando da pratica dos atos juridicos.”

Franga Gouveia refere que a qualificacdo das regras como sendo de direito
material ou processual deve resultar de uma analise concreta de cada uma. Ora “a
inclusdo de regras sobre prova no direito material ndo ¢ um dado adquirido. Isto €, a
qualificacdo destas regras como direito material ndo resulta automaticamente da sua
inclusdo no CC. A sua consagragao em legislacdo civil deu-se, alids, apenas com o CC

de 1966.7'%

6.3.1. Arbitro - admissio e avaliacio da prova

arbitration.com/xms/files/02_ TEXTOS ARBITRAGEM/01 Doutrina_ScolarsTexts/evidence/A Prova n
o _Processo_Arbitral . Barrocasx.pdf, p. 10, consultado a 02/04/17.

% Pereira Barrocas, op. cit. p. 10.

%7 Pereira Barrocas, op. cit. p. 9.

% Menezes Cordeiro, op. cit. p. 287.

% Pereira Barrocas d4 como exemplo algo que nos parece relevante: “se nio fosse de direito substantivo a
fixacdo do efeito probatério de determinado meio de prova — a prova plena de uma escritura publica, por
exemplo, segundo o artigo 371.° CC — esse efeito probatdrio ndo vincularia o arbitro e, nesse caso, ele
poderia entender que a forga probatéria de uma escritura ndo seria plena, mas sim, por exemplo,
meramente prova bastante. Ora, este adulterado efeito probatorio retiraria qualquer importancia a
escritura publica que passaria apenas a ter valor idéntico a de um vulgar documento particular, podendo
por isso ser contrariado por simples prova testemunhal. Esta solugdo repugnaria claramente e seria
contraria aos valores da seguranga juridica. Entre as matérias disciplinadas pelas disposi¢des dos artigos.
341.° a 396.° do CC, apenas as presungdes do julgador reguladas no artigo 351.° CC poderiam
aparentemente ser qualificadas de natureza processual. Mas, na verdade, nem isso sucede. Nao s6 porque
o seu regime legal também interessa a arbitragem, ¢ ndo apenas aos tribunais judiciais, mas também o
facto de a lei condicionar a sua admissdo aos casos e termos em que ¢ admitida a prova testemunhal
regulada pelo CC, motivo que justifica a sua inser¢do no dominio do Direito Substantivo Probatorio.”, op.
cit., p. 10.

1% Franca Gouveia, op. cit. p. 15.
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O arbitro ¢ livre de aceitar ou recusar as provas oferecidas pelas partes e de
apreciar o seu valor. Pode, por exemplo, “recusar prova se a julgar impertinente ou
tardia e se ela nao for decisiva para a dirimicao do litigio, tal como pode ordenar a
produgdo de prova ndo oferecida pela parte se ndo existir acordo prévio em contrario
das partes e a diligéncia probatoéria ordenada pelo arbitro se revelar essencial para a
descoberta da verdade.” ' O mesmo se passa na Alemanha, Austria, Bélgica, Estados

Unidos, Franga, Holanda, Inglaterra, Italia, Suécia, Sui¢a, entre outros.

Com o mesmo entendimento temos Franca Gouveia dizendo que a

admissibilidade em geral dos meios de prova ¢ mais corretamente qualificada como
. 102 N

sendo uma norma de direito processual . Se atentamos a distingdo supra, parece-nos

que faz sentido que assim seja.

6.3.1. Concretizacdo das normas processuais e substantivas

O direito substantivo probatorio aplica-se independentemente do direito
processual probatério? O direito probatério, constante do CC e do CPC, pode ser
considerado em bloco? O direito material probatério, regulado nos artigos 341.° e

seguintes do CC, por estar regulamentado nesse codigo, € direito substantivo? E sendo,

1% Pereira Barrocas, op. cit. p. 15.

102 «A ampla liberdade de aceitagdo ou recusa de meios de prova oferecidos tem, porém, uma forte
limitagdo: essa liberdade s6 pode ser exercida até ao ponto em que ndo seja recusada prova que se revele
essencial para a descoberta da verdade, pois se isso suceder o arbitro pode causar a invalidagdo da
sentenca arbitral. (No direito inglés, por exemplo, comete error of law, o arbitro que ndo tenha admitido
um meio de prova essencial para a prova do facto, fundamentando a possibilidade de interposi¢do de um
recurso.) E este também o regime que deve ser observado na arbitragem a que seja aplicada a lei
portuguesa, designadamente, tal como sucede na generalidade das leis estrangeiras, o poder do arbitro de
sponte sua determinar as partes, salvo acordo em contrario destas [...], a producdo de documentos na sua
posse ou a prestacdo de informacdes sobre factos do seu conhecimento ou a nomeagdo de perito ou
peritos como se verd adiante ou, ainda, a realizagdo de uma inspe¢ao arbitral ou investigacdo pericial,
etc.” Pereira Barrocas, op. cit. p. 12.
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se se aplica mesmo quando ndo ha a remissdo para o CPC? Sera aplicavel sempre que
esteja em causa a aplicacdo da lei portuguesa ao mérito da causa? E sé serdo aplicaveis
as suas normas injuntivas sendo que as supletivas seguiriam o regime do direito
processual civil ou seriam aplicaveis quando nao houvesse disposi¢cao em contrario? Ou
serdo todas elas, por fim, normas processuais puras apesar de constantes do Codigo

Civil?

Refere Menezes Cordeiro que “o tribunal arbitral julga segundo o Direito
Constituido (39.°/1) numa regra que abrange o Direito substantivo e o adjetivo: sem

este, aquele ndo tem consisténcia"'®.

I3

Pereira Barrocas € da opinido que o direito substantivo probatdrio ¢ “totalmente
aplicavel a arbitragem e o arbitro deve observar e fazer cumprir essas disposigdes legais,
desde que, como ¢ o caso da lei portuguesa, seja aplicavel a lei substantiva de um

. .. , . . 104
determinado estado e nela se contenham as normas do direito probatdrio referidas.”

O regime do o6nus da prova encontra-se em geral regulado pelo direito
substantivo probatorio. Dai que para a maioria da doutrina seja obrigatoria a sua
observancia. “Depende, porém, da natureza injuntiva ou supletiva das suas normas a
possibilidade de serem afastadas por vontade das partes ou por decisdo do arbitro na
falta de acordo das partes em contrario.”'*’ Igualmente Franca Gouveia refere que “as
normas de 6nus da prova sao mais corretamente qualificadas como normas de direito
material”'®. Ainda no mesmo sentido “ndo ¢ possivel em decisdo arbitral das partes e
do tribunal inverter o 6nus da prova” pois trata-se de “um principio estrutural da ordem

juridica portuguesa e, portanto, a sua preteri¢ao [apresenta-se] contraria a ordem publica

"% Menezes Cordeiro, op. cit., p. 285. Gustavo Scheffer da Silveira, Bruno Rodrigues, “Aplicabilidade e
Aplicagdo das Regras da IBA sobre a Administragdo de Provas”, IX Congresso do Centro de Arbitragem
Comercial — Intervengdes, Coimbra, Almedina, 2016, p. 18, da um exemplo em que “o arbitro Gnico
julgou que a admissibilidade da prova, por ser regida pelas regras aplicaveis ao procedimento e ndo pela
lei aplicavel ao mérito do litigio, deveria observar o quanto disposto nas regras da IBA [regras que
haviam sido aplicadas neste caso] sobre a administragao da prova”.

1% pereira Barrocas, op. cit., p. 9

195 pereira Barrocas, op. cit., p. 12.

1% Franga Gouveia, op. cit., p. 16.
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e como tal nula” ', O que pode levar a anulacdo da decisdo por ser manifestamente

ISP AR PN |
contréria a ordem publica'®.

Cabe entdo perguntar se, sendo esta uma norma que a maioria da doutrina
entende que ¢ direito material, portanto nao podendo deixar de ser aplicada a lei do pais
que a regulamenta, como pode estar ela firmada noutro regulamento? Afinal ¢
obrigatoria a aplicacao do direito material? Parece que se abre uma porta ao afastamento

de regras que pareciam ser de aplicacdo obrigatoria'®.

Refere Gary Born que a maioria das sentengas arbitrais internacionais seguem a
regra do actori incumbit. Geralmente os tribunais arbitrais em arbitragem internacional

ndo obrigam as partes a nenhum 6nus da prova além do equilibrio de probabilidades''’.

Alids, algumas regras de 6nus da prova sdo resultado de matérias processuais, o
que deve ser tomado em conta, podendo o tribunal arbitral moldar regras especializadas

r \ ’ 111
do 6nus da prova a luz de um problema especifico.

Ja os valores tarifados de certas provas sdo, para Frangca Gouveia, melhor

qualificados como sendo normas de direito processual.

Quanto as presungoes legais sejam juris tantum ou juris et de jure, “sdo de

direito substantivo e como tais devem ser observadas pelo arbitro.”!?

No entanto, Frangca Gouveia refere que “o melhor entendimento ¢ o que vé o
regime probatdrio como um todo, ndo fazendo distingao entre as suas diversas regras. A
aplicacdo do regime ndo deve ser feita em bloco, mas de acordo com a situacdo
concreta, designadamente as legitimas expectativas das partes.” Concordamos que deve

haver uma aplicacdo de acordo com a situagdo concreta. Sendo a arbitragem o meio

"7 Martins Freitas, op. cit., p. 21 citando Filipe Alfaiate.

"% Martins Freitas, op. cit., p. 21

19 pereira Barrocas, op. cit., p. 14, acaba por referir que “podem acordar na obrigatoriedade do arbitro
ficar vinculado a uma certo critério definido pelas partes de aplica¢do de certas regras de direito relativas
a prova, como, por exemplo, uma convencdo das partes sobre o 6nus da prova.

"% Gary B. Born, op. cit., p.2314 como se vé na decisdo Joannis Kardassopoulos & Ron Fuchs v. Repub.
of Georgia, 2010.

" Gary Born, op. cit., p.2315

"2 pereira Barrocas, op. cit. p. 13.
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mais propicio a isso, devem ser adaptadas todas as regras, que assim o permitam, ao

caso ¢ as expectativas legitimas das partes.

7. Contribuicao do tribunal estadual em matéria de prova

A produc¢dao de prova pode estar dependente apenas de quem a pretenda
promover, da outra parte ou mesmo de terceiros. A este propoOsito encontra-se
consagrado no artigo 417.° CPC o dever de cooperagdo para a descoberta da verdade'"
que, tal como refere Jodo Raposo, serd sempre “um dever imperfeito ou enfraquecido”
pois o tribunal arbitral, “ndo esta em condi¢des de impor, por si s, o concurso daqueles

2114

cuja colaboragdo se mostre necessaria para a producao da prova. Este tribunal esta

L . . .15
destituido de ius imperii' .

Nesta medida temos o artigo 38.° da NLAV''® que prevé, desde que com prévia
autorizagdo do tribunal arbitral pode, a parte interessada, solicitar ao tribunal estadual
competente''” que a prova seja produzida perante ele, sendo os resultados remetidos

diretamente ao tribunal arbitral''®.

3 A sua violagdo pode estar sujeita aos meios coercitivos ao dispor do tribunal, ou a aplicagdo de uma
multa; livre apreciacdo no caso de se tratar de recusa de uma parte; ou inversao do 6nus da prova.

4 Jodo Raposo, “A Interven¢io do Tribunal Judicial na Arbitragem: Nomeag¢do de Arbitros e Produgio
de Prova”, in 1 Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa,
Coimbra, Almedina, 2008.

'3 Podemos ter como exemplo de situagdes destas o que se encontra regulado nos artigos 429.°, 430.°,
432.°,433.° (recusa de apresentagdo de documentos em poder da contra parte ou de terceiro); 436.° ¢ 437.°
(recusa de cumprir a requisi¢do de documentos); 452.° ss e 495.° ss (recusa de prestacdo de depoimento
de parte ou testemunhal); 467.° ss (recusa de cumprimentos de deveres do perito); 490.° ss (recusa em
permitir a inspe¢ao de coisas ou pessoas).

"% Anterior artigo 18.° n.° 2. Outras legislagdes apresentam normas semelhantes: artigo 816.° n.° 3, do
CPC italiano; §1050.° ZPO; artigo 184.° n.° 2, da LDIP suiga; sec¢do 42.° do Arbitration Act inglés, por
exemplo.

"7 J4 anteriormente constava do artigo 18.° n.° 2 da LAV anterior por inspiragdo do artigo 27.° da Lei
Modelo. De forma semelhante temos a Lei Alema; a Lei Espanhola que referem que o tribunal estatal
pode intervir para producdo de prova perante o tribunal que seja competente ou para a prolacdao de
medidas que visem a producdo de prova perante os arbitros. Por exemplo, a lei brasileira anterior (1996)

Sofia Teresa de Braganca 33



Este pedido pode ser indeferido pelo tribunal estadual se ndo tiver obtido a
condi¢do necessaria de autorizagdo, mas ja ndo se considerar irrelevante a prova ou
ilegal o pedido pois a (ndo) relevancia e (ndo) utilidade da prova compete ao tribunal
arbitral; quanto a ilegalidade do pedido, ¢ de referir que devem os tribunais estaduais
apenas respeitar a lei e os seus limites''” mas, a parte dessa questdo, ndo deverd ater-se

com outras consideragdes sobre a produgdo da prova o tribunal estadual.

Dessa recusa da producao de prova pelos tribunais judiciais pode haver recurso
nos termos gerais, o que naturalmente para além do tempo necessario para a produgao
da prova, retardard ainda mais a instancia arbitral que pode considerar-se suspensa se

assim o entenderem as partes e ou o arbitro.

;e oy . 120 . y .
A este proposito ja escreveu Pereira Barrocas = que acreditava ser necessario a

consagragdo expressa no CPC “das varias formas de apoio que os tribunais judiciais

59121

devem conceder a arbitragem” “, sendo uma das matérias que deveriam ser

regulamentadas, precisamente a producdo de prova, de forma a permitir “aos tribunais e

59122

as partes saber como atuar o que leva a que, como observa Ribeiro Mendes, “o

tempo despendido entre o momento do pedido e o da satisfacao deste pelo tribunal
judicial sejam incomportaveis quando haja prazos determinados para emissao de

sentenca arbitral”' .

referia que, sendo um comportamento de uma das partes, isso sera tido em conta aquando da prolag¢ao da
sentenga; se for de uma testemunha podera requerer-se ao tribunal judicial a sua colaborag@o.

"% Jodo Raposo denota que o pedido de produgdo de prova deveria ser feito direitamente pelo tribunal
arbitral. Ndo podemos deixar de discordar, desde logo porque o interesse advém da parte e o tribunal
podera considerar relevantes determinadas provas e as partes outras podendo esta mudar de ideias,
competindo-lhe, assim, o natural pedido.

"% Tais como o constante do artigo 417.° n.° 3 CPC.

120 Manuel Pereira Barrocas, “4 Reforma da Lei da Arbitragem Voluntiria’
Advogados, n.° 46, (margo/abril, 2007), p. 10.

12! pereira Barrocas, op. cit., p. 10.

122 Pereira Barrocas, op. cit., p. 10.; Jodo Raposo; op. cit., p. 127. A maioria dos outros sistemas tém
normas que preveem a possibilidade de obter apoio do tribunal estadual na obteng@o de provas tais como
na Inglaterra Arbitration Act sections 33 e 34, Franga NCPC 1460, 1461 ¢ 1467; Alemanha ZPO sec¢des
1042 e 1049 ate 1050, entre outros.

12 Ribeiro Mendes, op. cit., p. 160. Por exemplo, nos EUA, os tribunais estaduais dispdem desses
poderes na producgdo de prova: podem, nomeadamente, determinar a apresentagao de certos documentos,
compelir as testemunhas a comparecer, ou determinar a apresentacdo de provas antecipadas, para mais
desenvolvimentos, Poudret e Besson, op. cit., p. 567-8; Lima Pinheiro, op. cit., p. 148.

i

, In Boletim da Ordem dos
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Temos também a situagdo em que as provas necessarias se encontram fora da
jurisdi¢do dos tribunais do lugar da arbitragem ou em mais do que um local. Um
procedimento para obter estas provas pode levar cerca de um ano ou mais. A solucdo
mais razoavel podera mesmo ser direcionar um pedido para cada uma dessas

jurisdi¢des'*, artigo 27.° da Lei Modelo.

8. Meios probatorios alternativos ou diferenciados

8.1. Prova

Entende Castro Mendes que prova ¢ “o pressuposto da decisdo jurisdicional que
consiste na formacao através do processo no espirito do julgador da convicgdo de que
certa alegag¢do singular de facto ¢ justificavelmente aceitivel como fundamento da
mesma decisdo”'?’. Sdo demonstracdes opostas 4 experiéncia e s que sido proprias da

A o .. 12
ciéncia do direito, sio afirmacdes singulares de facto'%.

8.2. Exemplo desses meios probatorios

\

Recorrer a arbitragem para resolver um caso oferece-nos a possibilidade de

utilizagdo de uma panoplia de meios de prova que de outra forma ndo seria possivel.

' De referir o ZPO secgdo 1050 que nos apresenta uma solugdo diferente.

125 Jodo de Castro Mendes, “Do Conceito de Prova em Processo Civil”, Lisboa, Atica, 1961, p. 741.
126 Menezes Cordeiro, op. cit., p. 286 e Teixeira de Sousa, Miguel, “As Partes, o Objeto e a Prova na
Ac¢do Declarativa”, Lex-Edi¢des Juridicas, 1995, p. 195.
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Podem criar-se diferentes procedimentos e conjugar elementos de vdrios
sistemas juridicos. Mesmo quanto ao proprio registo da prova que pode ser feita da

maneira mais adequada ao tipo em causa.

Vérias formas de produg¢do de prova traduzem-se num facto positivo e
enriquecedor, em nosso entender, pois ha, assim, uma maior amplitude e possibilidade
de adaptacio a cada caso'?’. Néo existe uma forma e método correto ¢ infalivel. Ha que
tentar adaptar a producao de prova ao caso de forma a obter o melhor resultado possivel
a todos os niveis. Ha muitas possibilidades de elaboracdo de regras, pelos arbitros ou
pelas partes, que podem ser objeto de ponderacdo e que trazem uma notoria vantagem a

arbitragem'*®,

8.2.1. Método de discovery

O método de discovery trata-se da “revelacdo, por uma parte dos meios de prova
que possui e com os quais pretende fazer valer o seu direito, prévio a instauragdo da
acdo”'?’. O objetivo passa pelo terminar do litigio antes mesmo de comegar porque
revelando as provas que uma parte tem contra a outra levaria essa parte a desistir de
iniciar o processo. E tradicionalmente um método americano, mas ja no sistema da civil
law o encontramos, mas com um pedido mais especifico sobre quais 0os documentos
fugindo ao fishing norte-americano. E um método que ainda ndo ¢ muito usado nas

arbitragens internas. Nas IBA Rules, artigo 3° n.° 3, podemos encontrar uma, provavel,

127 Para maiores desenvolvimentos entre os diferentes meios de prova e de abordagens quanto aos
mesmos ver Michael Polkinghorne, “The Taking of Evidence in International Arbitration. State of Play ”,
IX Congresso do Centro de Arbitragem Comercial — Intervengdes, Coimbra, Almedina, 2016, p. 160-2.

128 Diferentes meios de prova podem além do mais, encarecer substancialmente o processo, motivo pelo
qual ndo sdo muito utilizados nas arbitragens domésticas. Imagine-se uma e-discovery com centenas de
milhar de documentos para analisar.

129 pereira Barrocas, op. cit., p. 15.
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tentativa de regulamentagdo ainda que sem referir que haveria essa possibilidade de ser

ab initio.

8.2.1.1. E-discovery

No mesmo sentido a e-discovery ou prova eletronica que “[t]rata quer da
producao de prova via internet quer da producdo de prova tais como documentos
eletronicamente preparados e guardados”m ¢, cada vez mais, uma forma utilizada em

arbitragem e por isso também comeca a haver normas que a regulam.

8.2.2. Depoimento de parte

Quanto ao depoimento de parte, temos o impedimento de depor como
testemunhas os que na causa possam depor como partes (artigo 496.° do CPC) so6
podendo ser ouvidas as declaragdes de parte para apreciacdo livre, salvo se as mesmas
constituirem confissdo (artigo 466.° do CPC). Ora temos outros sistemas em que nao
estdo impedidas as partes ou os seus representantes, de deporem como testemunhas, ou
seja, podem ser tidas em atencdo também para a prova de factos que sejam favoraveis

131 . o . s 7132 s
ao depoente. ° “No sistema anglo-saxonico esta prova ¢ admissivel . Na maioria das

139 pereira Barrocas, op. cit., p. 25.

131 Fouchard, Gaillard, Goldman On International Commercial Arbitration, Kluwer Law International,
1999, p. 699; Redfern e Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, Sweet &
Maxwell, 2004, p. 352 ¢ 364.

1328, Larisma, op. cit., p. 114 ss.
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leis arbitrais continentais, ndo existe distin¢do entre a prova testemunhal e a prova por

depoimento de parte.

“Na pratica portuguesa, hd casos em que as partes no regulamento processual
por si elaborado preveem a possibilidade de as proprias partes deporem, sem quaisquer

. 1
limites, como testemunhas, embora sem remeter para as Regras IBA sobre Prova.” 33

8.2.3. Depoimento testemunhal escrito

As normas do CPC limitam a sua admissibilidade a quando se verificar
impossibilidade ou grave dificuldade de comparéncia no tribunal, podendo o juiz
autorizar, havendo acordo das partes, que o depoimento da testemunha seja prestado

atraveés de documento escrito. A mesma solugdo ¢ aplicavel a outros casos restritos.

O depoimento escrito “¢ hoje a base da prova testemunhal em arbitragem

1”134

internacional” ™", sendo mesmo “pacifico na comunidade internacional que os

depoimentos nao t€m [...] de ser escritos pelo punho das testemunhas, podendo ser

95135

preparados com a ajuda de advogados e ndo tém as testemunhas de comparecer, s6

se 1sso tiver sido solicitado.

“A pratica de produgdo de depoimento escrito da testemunha e a sua posterior

inquiri¢io oral em audiéncia ¢ muito utilizada na arbitragem internacional.”'*

- . : . L 137
Inquiri¢do essa que também pode variar consoante o método do inquisitorio ~ ou o

13 Ribeiro Mendes, op. cit., 159.

1% Metello de Napoles, Pedro; “As Novas Regras da IBA sobre Producio de Prova em Arbitragem
Internacional”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Ano 3 (2010), p. 112.

133 Metello de Napoles, op. cit., p. 112.

13 pereira Barrocas, op. cit., p. 25.

BT £ 0 método adotado no modelo portugués - direct examination.
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r . 138 r . . . . ;.
método adversarial *°, ou um método misto, inclusive definindo o tempo maximo ou

minimo para o fazer.

Mesmo as IBA Rules permitem a preparacao das testemunhas, artigo 4.° n.° 3, o
contrario da nossa tradicdo em que o mandatario ndo deve ter contacto com as

mesmas.139

8.2.4. Prova pericial

No CPC a pericia € requerida por qualquer das partes ou determinada
oficiosamente pelo juiz, “ndo se admite [...] prova pericial apresentada pelas partes
isoladamente. Algo que ¢ normal em arbitragem.”'** Assenta na diferenca entre o perito
que serve o tribunal (como no direito continental) por oposicao ao regime da common

law em que o perito ¢ uma testemunha, adstrito ao dever de verdade.

Igualmente o CPC nao prevé a possibilidade de testemunhas-peritos, o que pode
ser determinado na arbitragem e incluindo o nimero de peritos, o seu perfil, a
possibilidade de realizacdo de mais pericias, o maior ou menor grau de formalismo das

mesmas, entre outras.

1% Conhecido por cross examination da common law.

' Ha ainda mais diferencas em relagdo ao CPC mas que ndo cumpre aqui analisar. As IBA Rules tem
uma maior abertura, mas ai provavelmente sdo as nossas regras que deveriam evoluir. Nomeadamente,
ndo nos parece que faca sentido ndo haver abertura para a instrucdo de testemunhas em matérias civis; e
porque ndo pode a parte ser ouvida como testemunha? Outros casos em que a nossa legislacdo pode ndo
prever mas ndo proibe aproximando-se mais das regras da IBA como as testemunhas-perito.

140 pereira Barrocas, op. cit., p. 25.
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8.2.5. Verifica¢oes nao judiciais qualificadas — verdadeiro meio

probatorio?

As verificagdes nao judiciais qualificadas surgiram com a alteragdo do CPC de
2013. Podem utilizar-se quando, for possivel o uso da inspecao judicial, e no entanto, “o
juiz entenda que tal diligéncia se ndo justifica face a natureza da matéria'*"”. Esses atos
de inspecdo serdo realizados por uma pessoa qualificada/técnico que lavrard um
relatorio. Desde logo, nas IBA Rules ndo esta incluido como meio de prova'*?. Também

Menezes Cordeiro, ao elencar os meios probatorios, em parte alguma refere este'*.

Poderemos ter um meio alternativo a inspecdo de coisas e lugares ou a
reconstituicdo de factos presenciada pelo juiz mas todo o seu procedimento, visto ndo
ter regulamentacdo que o sustente e apenas uma remissdo para a regulamentacdo da
inspec¢ao judicial, ¢ incerto. Ora a ratio da inspecdo judicial ¢ precisamente o papel que

. 144
0 juiz nela desempenha

pelo que dificilmente se pode entender uma concegao desse
papel noutrem. “A prova por meio de inspe¢do ou reconhecimento judicial ¢
frequentemente idonea para convencer o juiz, de modo extraordinariamente simples, da
existéncia ou inexisténcia de um facto.”'** “Nada se interpde entre os sentidos do juiz e
as coisas, pessoas ou lugares, sendo um meio privilegiado de formagao da

convicgdo”. '

Trata-se duma “prova direta, por exceléncia”.'*” Ndo ha nenhum intermediério

entre o juiz e as provas, enquanto que na verificacdo nao judicial qualificada, deixa de

"I Maria José Capelo, “As Verificagbes Nio Judiciais Qualificadas: refor¢o ou desvirtuamento da prova

por inspe¢do judicial?” — RLI n.° 3992, Ano 144.°, (maio-junho, 2015), p. 330.

"2 por exemplo, o nosso ordenamento ndo regula a figura da testemunha-perito enquanto que outros
ordenamentos admitem, tais como os ordenamentos, espanhol, alemdo e mesmo nas regras da IBA.

> Menezes Cordeiro, op. cit., p. 293.

** Menezes Cordeiro, op. cit., p. 292.

15 Ac. TRC, proc. n.° 1622/12.2TBGRD.CI.

146 Maria José Capelo, op. cit.,, p. 330; Varela, Antunes; Bezerra, M.; Nora, Sampaio; “Manual de
Processo civil, de acordo com o Dec.-Lei 242/85” (2* Edigcao Reimpressao), Coimbra, 2006, p. 603-4.

47 José Alberto dos Reis, CPC anotado, V, Coimbra Editora, 2012, p. 306.
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haver essa especificidade, que “parece beliscar o valor de imediagdo, afetando a

utilidade que adviria da «proximidade» do juiz com a fonte de prova.”'*®

Uma verificagdo ndo judicial qualificada parece desvirtuar este sentido da
inspecao judicial. Servird para quando o relevo e natureza da matéria ndo sejam
proporcionais ao esfor¢o da inspecdo judicial'*’. A percecio dos factos é de natureza
simples, objetiva e facilmente acessivel. Também noutros ordenamentos encontramos
este meio probatorio como no Brasil, Italia, Espanha, ou mesmo até na Alemanha que,

apesar de ndo estar previsto, ele é admitido a titulo excecional ™.

Poderemos equiparar este técnico ao perito aplicando assim as suas regras?
;o ot~ ~ N 151
Podera nio haver distingdo entre ambas com relagdo a pessoa que as efetua'”’. Trata-se
de pericia quando essa analise pressuponha conhecimentos cientificos ou técnicos

especificos para analisar a causa-efeito.

Também se tem que distinguir da intervengao de técnico dos artigos 492.° CPC
ou artigo 601.° CPC, em que estas sdo intervencdes de técnico para habilitar e auxiliar o

. ~ 152
juiz na compreensao dos factos.

’ . , . 1 P < . . ~
Concluimos no sentido de que é um meio de prova'> sujeito a livre apreciacio,
alternativo a inspec¢ao judicial e a outros meios de prova que, naquele caso, consigam
provar aqueles mesmos factos, e que podera ser usado nas arbitragens se assim for

entendido.

9. Conducao do processo

¥ Maria José Capelo op. cit., p. 330;

' Exposi¢io de Motivos da Proposta de Lei n.° 113/XII (projeto do novo Codigo de Processo Civil).

19 Maria José Capelo, op. cit., p. 331;

51 Alexandre, Isabel, “4 Fase da Instrugdo e os Novos Meios de Prova no Codigo de Processo Civil de
2013, Revista do Ministério Publico, 134: (abril/junho 2013), p. 39.

152 Ac. TRP, proc. n.° 6439/07.3TBMTS.P1, 08/11/2012; Menezes Cordeiro, op. cit., p. 297.

133 Maria José Capelo op. cit., p. 340;
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Ao remeter-se, parte do procedimento arbitral, para a regulamenta¢do do
processo civil, estamos a carrear os problemas subjacentes ao mesmo quando o objetivo
¢ o inverso. H4 um defraudar das “expectativas das partes que convencionaram recorrer

N . . , Ce . S, . .. L. 154
a arbitragem ao invés de dirimirem os seus litigios nos tribunais judiciais”.

Frustram-se também os objetivos aquando da publicagdo da LAV, que ainda que
ndo regulamente todas as matérias processuais, nomeadamente em matéria de prova,
pretendeu afastar-se do regime insito as normas processuais estaduais. Prova disso ¢ que
cada vez se tem vindo a afastar mais'>. A LAV pretendeu autonomizar a arbitragem em

relacdo ao contencioso judiciario.

Mesmo o proprio procedimento estabelecido no CPC tem vindo cada vez mais a
desformalizar-se na tentativa de maior celeridade, eficacia, adaptacdo e adequacdo ao

caso, o que ainda mais justifica um avango na arbitragem nesse sentido.

Tal como refere Artur Mariott, “os arbitros tém que aprender a ser inovadores. E
simplesmente inaceitavel que um arbitro [...] se limite a dizer que fard aquilo que um
juiz faria quando toma decisdes processuais. Isso € uma renuncia as responsabilidades e
poderes [...] A adesdo servil as [...] regras processuais dos tribunais judiciais quase

2156 Mesmo a nivel

resultou no desastre da arbitragem doméstica em Inglaterra
internacional verifica-se este problema, como refere Michael Polkinghorne “although
practitioners of international arbitration operate in a transnational environment, they
inevitably bring with them the legal training and experience of their local
2157

jurisdiction” "', entdo, logicamente, maior ainda a gravidade deste problema nas

arbitragens internas, e maior a sua tendéncia de aplicagdo das mesmas.

Também uma postura passiva quanto a condu¢do da produgdo da prova, como
predominantemente se vé em Portugal, isto €, evitando, o tribunal arbitral tomar

decisdes que possam nao ser consensuais ou “acomodando muitas vezes pedidos pouco

1% Filipe Alfaiate, op. cit, p. 134.

'35 Nomeadamente, deixando de remeter para o CPC como acontecia no anterior artigo 18.° e noutras
matérias, o que nos faz compreender a sua ideia geral.

1 Filipe Alfaiate, op. cit, p. 135.

57 Michael Polkinghorne, op. cit., p. 159.
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razoaveis e transigindo com incumprimentos de prazos e regras processuais previamente

1 o g .. . . \ ’
"1 com o objetivo de diminuir ou obviar a possivel

acordados ou estabelecidos
fundamentagdo de anulagdo posterior da decisdo arbitral, ¢é criticavel. Este
comportamento tem por base a visdo de que sdo as partes que ditam a forma e o
andamento da producao da prova e que a arbitragem € um processo que pertence as
partes. Até certa medida podemos compreender que a arbitragem pertence as partes,
mas s0 na medida da natureza consensual da arbitragem. Deve pertencer ao tribunal
arbitral a obrigacdo e dever de garantir os principios que subjazem a criagao deste
modelo de resolugdo alternativa de litigios. O arbitro deve garantir a eficiéncia e rapidez
do processo arbitral. Estando as partes, ou, o que ¢ mais normal, uma das partes a obstar
a esse cumprimento rapido e eficiente deve o arbitro impedir esse comportamento que
pode e deve ser visto como venire contra factum proprium pois as partes ao optarem
pela arbitragem sabem que os arbitros ndo t€ém o mesmo poder de um juiz, sendo
considerado ma fé obstarem a realizacao do processo arbitral, nomeadamente impondo
modelos de producdo de prova que possam ndo ser os mais eficientes'>’. As manobras
dilatérias das partes devem ser encaradas como isso mesmo e retirar-se dai as

consequéncias € ndo serem encaradas com uma postura passiva e permissiva devendo,

os arbitros, agir ativamente.

18 Filipe Alfaiate, op. cit, p. 135.

139 «“Como titular de um o6rgdo de soberania — o tribunal — o juiz dispde do poder (potestas) que a
organizagdo do Estado lhe confere para exercer a sua fungdo em plenitude. Ao contrario, o arbitro ndo
tem esse poder, mas apenas a autoridade (auctoritas) propria da sua fungdo de julgador. As partes, ao
preferirem a sua intervencdo na resolug@o do litigio a do juiz, conferiram-lhe essa autoridade que a lei lhe
reconhece”, “na arbitragem as partes estdo de acordo em que o litigio seja resolvido por um arbitro e por
isso estdo, a0 menos no momento da celebragdo do contrato que contém a clausula compromissoria,
interessados em cooperar entre si e com o arbitro por forma a que o litigio obtenha uma solugéo arbitral.
Por aquela razdo, o regime legal do processo civil contém, amitde, 6nus, cominagdes e sangdes que
trazem os demandados ao processo e, compelem as partes a manterem-se ativas no processo civil e, se tal
ndo suceder, a sofrer certas consequéncias”, Pereira Barrocas, op. cit., p. 5-6. Igualmente podera ser tido
em conta essas condutas para determinagdo da parte dos custos a suportar, artigo 48.° n.° 3 CA/CCIP.
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10. Direito comparado

10.1. Common law

Como refere Menezes Cordeiro “a influéncia anglo-americana faz-se sentir em

199160

todo o procedimento arbitral” ™, que “assenta na ideia dos poderes autonomos do juiz

. . . 161
para descobrir verdade e no dos das partes de defenderem os seus direitos”

162«

Na maioria dos paises da common law a iniciativa quanto a recolha e

apresentacao da prova estd quase totalmente nas maos das partes, atuando o juiz como

refere e que administra as regras da prova e quase se limita a assistir ao aceso debate

travado entre as partes”.'®

Em alguns dos sistemas juridicos de common law encontramos regras detalhadas
sobre prova, os meios de prova, valoragdo, admissibilidade, etc., regras essas que, como

entende Gary Born, ndo podem ser aplicadas nas arbitragens, principalmente quando

. . . . . 164
estejam em causa arbitragens internacionais.

O problema que torna a aplicacdo de outras leis complicadas “is the so-called

95165

common law/civil law mas, ¢ para além disso o pior parece mesmo ser “the

diferences in legal approach in these jurisdictions [...] are quite frankly surpriding to

common lawyers who believe that the common law world is a homogeneous whole.”'®

1% Menezes Cordeiro, op. cit., p. 283.

'*! Menezes Cordeiro, op. cit., p. 284

12 Nio esquecendo que existem marcadas diferencas entre os procedimentos de tribunais norte-
americanos ¢ tribunais ingleses embora ambos sejam da common law.

1 Sampaio Caramelo, op. cit., p. 680.

1% Gary Born op. cit., p 1851-53.

15 Michael Polkinghorne, op. cit., p. 159-160, “the common law is based on an adversarial system,
whereas the civil law is based on an inquisitorial system.”; Félix de Luis, J., “Evidence in Arbitration,
Light over Darknesse: How do Arbitrators Think? Stata-of-the Art: Judging Methods: Pro-Active
Tribunals: Good Practices and Boundaires”, IX Congresso do Centro de Arbitragem Comercial —
Intervengdes, Coimbra, Almedina, 2016, p. 134-9.

1% Michael Polkinghorne, op. cit., p. 159.
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10.2.  Civil Law e arbitragens internacionais

67

. , .. 1 .. . .
Na maioria dos paises de civil law'” o juiz tem um papel mais ativo na

conducao de todo o processo.

Acontece frequentemente a juncdo destes dois sistemas nas arbitragens
internacionais, tendo as suas significativas diferengas vindo a ser superadas “mediante
atribuicao aos tribunais arbitrais [...] de poderes para decidirem, com consideravel
latitude e discricionariedade, sobre a admissibilidade de meios de prova, a pertinéncia

desses meios e o valor de qualquer prova produzida ou a produzir.”

Muitas vezes os proprios tribunais arbitrais tém “composi¢do «hibrida» e, por
1ss0, sao mais capazes de estabelecer pontes entre diversas culturas juridicas, adotando

uma abordagem flexivel quanto a recolha e a admissibilidade da prova, com possivel

. 12169
recurso a instrumentos de soft law.

Esta maior atribui¢do de poderes aos darbitros comegou nas arbitragens
internacionais e acabou por se estender as arbitragens internas, sendo mesmo

regulamentado na Lei Modelo, artigo 19.° n.° 2 e, por sua vez, nas normas que nela se
inspiram'"°.
“Na arbitragem internacional, as tradigdes continental e anglo-americana tendem

95171

a fundir-se, dando lugar a praticas mais neutras apesar de tudo mais proximas da

cultura continental.

As regras da IBA diz-se que sdo hibridas por tentarem conjugar os dois sistemas

172

Common Law e Civil Law '*. Mas esta distingdo cada vez faz menos sentido pois,

"7 De referir que também neste sistema de civil law existem substanciais diferengas procedimentais entre
0s varios paises que o constituem.

1% Sampaio Caramelo, op. cit., p. 680.

1% Sampaio Caramelo, op. cit., p. 680.

179 podemos igualmente ver esse principio no artigo 30.° n.° 4 da LAV atual.

"I Menezes Cordeiro, op. cit., p. 284.
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citando Mettelo de Napoles, “a nossa tradi¢do de oralidade nos tribunais estd muito

. p e . . 1
mais proxima do que se passa no Reino Unido do que, por exemplo, em Franca.”'"

10.3. Alemanha

A semelhanga do nosso modelo portugués, na Alemanha “[t]he taking of

174 175
” ou, em vez de serem as

evidence is [...] largely submitted to party autonomy.
partes a tomar essas decisdes, podem remeter o seu processo para as regras da IBA

Rules'”®, por exemplo.

Autonomia essa que “includes their right to opt for either the procedural rules of

a given arbitral institution, or for those of a given national law, or even for a-national

rules of procedure (for instance the [...] IBA Rules)”!"”.

172 Metello de Népoles, Contributos das Regras da IBA sobre Produgio de Prova, p. 60: “pretenderam

[...] fazer a ponte entre as duas principais tradigdes de direito, afastando os extremos de cada uma e
procurando um terreno comum”.

' Metello de Napoles, op. cit., p. 60.

7 K. Bockstiegel, Stefan Kroll, Patricia Nacimiento, Arbitration in Germany: The Model Law in
Practice, Kluwer Law International, 2014, p. 353.

7> Mais concretamente “The parties are free to decide whether the facts of the case should be established
in a continental-style or an Anglo-American style, whether there should be any restrictions as to the
admissible evidence, how it should be weighed and what standard of proof the tribunal should apply.”
Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 353. Torsten Lorcher, Arbitration in Germany, CMS Guide to
Arbitration, p. 368 chega mesmo a dizer que “[tlhe ZPO supports and promotes party autonomy in
arbitration.”

176 Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 353.; Torsten Lorcher op. cit., p.376, “German arbitration
law does not indicate a preference as to whether arbitral proceedings should be conducted pursuant to
Continental European or Anglo-American procedural traditions. Instead, the law gives the parties
significant autonomy to agree on the procedure best suited to resolve their dispute. In the absence of an
agreement between the parties, and subject to the mandatory and optional provisions of German
arbitration law, the arbitral tribunal may decide on the procedure to be followed. In practice, the way the
proceedings will be conducted often depends on the background of the parties, counsel and the arbitrators
involved”.

7" Antonio Crivellaro, Advocacy in International Arbitration, International Council for Commercial
Arbitration, Arbitration in Changing Times, Kluwer Law International, 2011, p. 15
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Também semelhante “[i]n the absence of a decision by the parties and specific
legal provisions, the arbitral tribunal has discretion to decide on the taking of

95178 E «

evidence [1]t is not bound by the rules of evidence applicable in German state

. 179
court proceedings.”

Estando também limitado pelos principios fundamentais refletidos no facto de o
tribunal arbitral “must respect the parties’ right to a fair hearing and the opportunity to

59180 <

each to present its case”'*’, “shall be treated with equality”'®!

, € pelos limites gerais do
direito alemao quando “the evidence was obtained in violation of the right to privacy or

any other fundamental right.”'®

Ha poucas leis que tratem da matéria da prova na lei arbitral alema, mas as
poucas que existem “are obviously based on the assumption that the tribunal will adopt
a more continental-style procedure of actively managing and conducting the evidentiary
proceedings instead of observing passively the adversarial efforts of the parties.”'** O
que ¢ uma forma de mostrar que, a nossa semelhanga, sdo normas mais pensadas para

arbitragens domésticas.

178 Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 353. Exemplificando, pode, igualmente como ja vimos no

procedimento portugués, determinar a forma de audigdo das testemunhas, ou se hd ou ndo depoimentos
escritos por parte das testemunhas, etc. embora quando a prova por documentos se aproximem mais do
sistema inglés tal como referem os autores, “concerning the production of documents, arbitrators are not
bound by the restrictions existing in court proceedings for such requests to produce documents directed to
the other party. By contrast, tribunals may, and also do in practice, allow for much broader requests for
documents, which may come close to a limited version of an English style discovery.”
Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 354; Torsten Lorcher, op. cit., p.378, “Unless otherwise agreed,
and particularly in domestic proceedings, the arbitral tribunal will usually decide whether the taking of
evidence is required to support a statement of fact. In domestic proceedings, the arbitral tribunal will play
an active role in the taking of evidence, namely with respect to the questioning of witnesses and experts.
The arbitral tribunal has discretion to assess such evidence freely. (ZPO 1042(4)). In international cases,
the taking of evidence in arbitral proceedings may differ considerably as it will be conducted in a way
that takes into account the backgrounds of the parties involved.”

17 Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 291 e 353; Bredow, Jens, “Arbitration in Germany”,
London, 2013, p 170-1; Trittmann, R., “Basics and Differences of the Continental and Common Law
System and State Court Proceedings” in Bockstiegel, K. P. Berger and J. Bredow (eds.), The Taking of
Evidence in International Arbitration (Cologne: Carl Heymanns Verlag, 2010, p. 15-18

18 Bckstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 353.

'8 Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 277.

182 Bckstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 354.

183 Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 353.
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Nao fazem remissdo para as normais processuais alemas, mas de certa forma
apelam a esse espirito. Também, os procedimentos arbitrais alemaes tém regras para
contrariar os procedimentos que visam atrasar ou obstruir ao prosseguimento da

. 184
arbitragem .

A importancia crucial da matéria probatoria ¢ amplamente reconhecida pelos

. . . . . . 185
mais variados sistemas normativos inclusive na Alemanha.

10.4. Brasil

No Brasil ha o mesmo problema de aplicagao das normas processuais, embora a
legislagao para o procedimento arbitral ndo remeta para as normas processuais, essa
aplicagio acaba por ser feita. A nossa semelhanca, defende-se que o procedimento
arbitral ndo tem de seguir essas normas processuais, nao podendo concluir-se que
“havendo omissdo quanto as regras eleitas pelas partes, [se] aplicam as regras do CPC.
Nio esta previsto™.'*® Ja no § 1° do artigo 21.° da Lei 9.307/96 se determinava “que, na
omissdo das partes, caberd ao arbitro disciplinar a regra procedimental, o que lhe
possibilita criar a regra especifica para o caso concreto. Se a vontade do legislador fosse
que o CPC sempre devesse ser aplicado de forma subsidiaria na arbitragem, nao teria
estabelecido que caberia ao arbitro disciplinar a regra procedimental, mas sim que

caberia ao arbitro aplicar a regra estatal pertinente.”'®’

Tinhamos ja nos artigos 2°, § 1°, 11, inciso 1V, 19, paragrafo tnico, ¢ 21.° § 1°¢

2° da Lei 9.307/96 essa liberdade para estabelecer o procedimento que se entender mais

184 Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, op. cit., p. 290-3; 354.

185 Bockstiegel/Kroll/Nacimiento, Commentary on Art. 1042 — 1051 ZPO, 2015, p. 291.

186 Marcos Franco Montoro, Tese de Doutoramento, “Flexibilidade do Procedimento Arbitral”,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 356.

'8 Franco Montoro, op. cit., p. 356.
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correto aquele caso. Fala a doutrina na flexibilidade do procedimento arbitral quanto a
possibilidade de criagdo das regras procedimentais e a possibilidade de adaptagdo das

regras que haviam sido escolhidas anteriormente a semelhanca do regime portugués.

Franco Montoro refere que “as regras do CPC destinam-se a regular a resolucao
de conflitos no Poder Judiciario, no qual existe o poder estatal (que precisa de ser

.. < . - - 188
limitado), elemento esse que ndo esta presente no procedimento arbitral” ™.

10.5. Inglaterra

No mesmo sentido, “unless otherwise agreed by the parties, the tribunal has the

power to determine the rules relating to evidence.” '*

Tém vindo a emergir regras uniformes quanto as provas, baseadas em principios
gerais e praticas comumente aceites. Refere-se, alids, que desde que as partes estejam de

acordo até pode ser admitida a prova do boato.

O mesmo se entende em relacdo a autonomia e flexibilidade que € “one of the

main reasons for the development of arbitration is that parties wants more flexibility

59190

with respect to taking and presenting evidence” . “Most modern arbitration laws

recognise that procedural flexibility is one of the paramount considerations in

international commercial arbitration.”'"!

'8 Eranco Montoro, op. cit., p. 356.

18 Julian D.M. Lew; Loukas A. Mistelis; Stefan M. Kroll, “Comparative International Commercial
Arbitration”, Haia, Londres, Nova lorque, Kluwer Law International, 2003, p. 558. Recordando o artigo
19.° Lei Modelo, temos igualmente o artigo 21.° Lei de Arbitragem Brasileira; arts. 43-47 da Lei de
Arbitragem Chinesa; na Inglaterra Arbitration Act sections 33-34; na Franga NCPC artigo 1460; Holanda
CCP artigos 1036 ¢ 1039; Suiga artigos 182 e 184.

190 Lew, Mistelis, Kroll, op. cit., p. 554.

1T ew, Mistelis, Krdll, op. cit., p. 558.
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Tal como o que ja analisamos em Portugal “the procedure for taking evidence
depends largely on the nationality, training and legal background, and experience of the

arbitrators.”!”?

10.6. EUA

Os arbitros tém ampla descricao na admissao ou ndo de provas, nomeadamente,
de testemunhas como podemos ver in “Int’l Chem. Workers Union v. Columbian Chem.
Co., 331 F.sd 491, 497 (5th Cir. 2003) que referia “abritrators have broad discretion to

. . .. 193
make evidentiary decisions”.

10.7. Arbitragem comercial internacional em geral

Gary Born refere que uma das caracteristicas da arbitragem ¢ a sua liberdade no
procedimento em geral e no procedimento de provas em particular.'” Nas arbitragens
internacionais tem-se vindo a referir que os arbitros ndo estdo vinculados pelas regras e

formalidades da lei processual estadual'®.

2 1 ew, Mistelis, Krdll, op. cit., p. 554.

193 Gusy, Martin F.; Hosking, James M.; Schwarz, Franz T.; “4 Guide to the ICDR International
Arbitration Rules”, Oxford, 2011, p. 177; Gary Born, op. cit., p. 2308-9 O mesmo se passa no Reino
Unido e outros.

1% Gary Born, op. cit., p.2310

195 Apresentando vérios exemplos disso, Gary Born, op. cit., p. 2310.
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11. Solucio defendida

11.1. A nivel interno

A nossa LAV permite muita liberdade as partes e ao tribunal, no entanto, ha a
possibilidade de se estruturar o regime da prova quer através de reunido preparatéria,

audiéncia preliminar ou ato arbitral, etc.

Mesmo nas arbitragens internacionais se tem entendido que ha vantagens em se
ter um tribunal mais ativo e firme no que respeita a conducao da prova. Parece-nos que
também a nivel interno havera essa vantagem. O que, ao que sabemos, ainda ndo sera
exatamente o procedimento dominante em Portugal. Como resolver o problema da

constante remissao e aplicagcdo das normas processuais civis?

Nao nos parece que seja através da alteracao do artigo 30.° n.° 3 da LAV. Uma
alteracdo da LAV pouco iria modificar até porque o nosso modelo baseia-se no que ja
consta da lei modelo. A questdo, parece-nos, que nao estd na alteragdo da lei, mas sim
na boa condug¢do da prova por parte dos arbitros o que s6 se atinge com o
desenvolvimento da cultura arbitral, empenhamento e postura ativa na conducdo e
resolucao do caso, pelo que € necessario continuar a debater estas matérias expondo os

problemas.

11.2. A nivel internacional — IBA Rules
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Igualmente, as regras da IBA concedem amplos poderes aos arbitros para que o
tribunal possa ter um controlo completo e a todo o momento sobre a audiéncia de

produgio da prova, limitando ou excluindo qualquer questdo'*®.

A flexibilidade que proporcionam ¢ uma das suas maiores vantagens por
oposicdo a lei processual civil, no entanto, pode também constituir um problema:
quando as partes ou arbitros, por terem visdes diferentes, fazem dessa flexibilidade um
degrau inultrapassavel. Aquilo que, a partida, seria uma incontestavel vantagem, torna-
se num grande problema, que resolver-se-ia se tivessem um maior grau de determinacgao
e amplitude. Entdo, se as regras da IBA visam diminuir as diferencas e unificar praticas
respondendo aos anseios e as necessidades de quem a procura e sendo “as normas IBA
atualmente em vigor [...], em grande medida, o reflexo das praticas desenvolvidas na

95197

arbitragem internacional em matéria de prova nas ultimas décadas parece que temos

uma questao contraditoria.

As IBA Rules, provavelmente por ndo serem, nem terem a pretensdo de ser
exaustivas, tém grande adesdo por parte das arbitragens internacionais. Sao, parece-nos,
boas linhas de orientagdo, ainda que incompletas, para arbitragens cada vez mais
internacionais. Seria preocupante se o objetivo das IBA Rules fosse uma determinacao
exaustiva de todos os aspetos, no entanto, também nos parece que poderiam ser mais
detalhadas em determinados aspetos, e regulamentar mais situagdes. Assim poderiam as

partes ter ali uma base e uma linha diretiva mais abrangente.

Nas arbitragens internacionais temos paises tdo distintos culturalmente, como o
Japao, China, Dubai, que emergem, ndo s6 com um papel importante no mundo
econodmico, usando cada vez mais esta forma de resolugdao de litigios, mas também
como possiveis paises de acolhimentos de outras arbitragens. Ora, isto ndo se pode
cingir a simples harmonizacdo de dois sistemas como fazem as IBA Rules. Como
entende Susana Larisma, ¢ “de extrema relevancia que a IBA, no trabalho [...] de

codificacdo (de guias) de normas e métodos relativos a prova, esteja atenta as novas

1% Inclusive sdo citadas na nossa jurisprudéncia na resolugdo de casos, nomeadamente, TRL de 13-09-
2016, proc. n.° 581/16.7YRLSB.-1.
7S, Larisma, op. cit., p. 9.
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tendéncias da arbitragem internacional, nomeadamente no que concerne aos ‘“novos”
paises de acolhimento, também eles com as suas culturas e tradi¢des juridicas. A analise
da oportunidade e do caminho a tracar na nova revisdo das Regras IBA ¢, pois, uma
excelente ocasido para direcionar a atencao para o futuro “geografico” da arbitragem

. . 198
internacional.”

Nao devem ser estas normas reguladas até ao mais infimo detalhe, ou perder-se-
ia 0 objetivo da arbitragem, mas pensamos que ha matérias que ainda poderiam ter uma
melhor linha orientadora facilitando ainda mais as arbitragens, quer internacionais, quer
internas. As IBA Rules regulam a prova documental, a testemunhal de factos, a pericia
por peritos nomeados pelas partes ou pelo tribunal arbitral, a inspec¢ao, deixando de fora
a regulamentag¢do de métodos, cada vez mais usado como a discovery ou a e-discovery

ou pelo menos tentando regula-los de forma muito timida.

Dando um exemplo, poderiam levantar-se questdes de justica e equidade como
refere a doutrina, entre duas multinacionais, uma norte americana, habituada ao sistema
pre-trial discovery (perfeitamente organizada e disponivel para colocar a disposi¢do
todo o seu arquivo na contrapartida de acesso ao da outra parte) e outra portuguesa que
nao estaria de forma nenhuma preparada para este tipo de prova. Dificilmente havera
equilibrio numa solugcdo deste género que podera ser melhorada com mais de

regulamentacao.

Quando falamos em mais determinagdo, ndo nos referimos a regras especificas,
referimo-nos, nomeadamente, a grandes linhas da arbitragem, organizacdo da prova,
apresentacao de propostas e outros modelos de prova. Estabelecendo os varios meios de
prova, e o essencial dos seus regimes, as partes, os arbitros, poderiam, de acordo com o

caso, aplicar aqueles que mais se adequassem.

Como determinam as IBA Rules que, em tudo o que as mesmas forem omissas,
e ndo tendo também as partes regulado, sera interpretado de acordo com os seus

principios gerais, no entanto, ha matérias, como o regime das provas, em que sera dificil

198 . Larisma, op. cit., p. 10.
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de determinar apenas com base nos seus principios gerais, o que facilmente, leva a

anulagdes de decisdes arbitrais.

As regras da IBA devem ser aptas a serem utilizadas quer como linhas

orientadoras quer como normas reguladoras em toda a matéria probatoria.

Sendo uma das caracteristicas da arbitragem a liberdade que ¢ geralmente
conferida a disputas técnicas sobre a admissibilidade de prova e outras matérias
processuais, isso em nada ficaria coartado com a determinacdo de tragos gerais sobre os
varios meios de prova, escusando as partes e/ou os arbitros a terem que fazer uma
determinagdo de todos os meios de prova utilizados e a regulamenta-los um por um ou

remeter para normas rigidas estaduais.

Duvidas acerca das provas e do seu método poderdo criar grandes entraves a

todo o processo ou mesmo comprometer a arbitragem.

No mesmo sentido, as regras da IBA no ponto 3 do preambulo referem que a
administracao da prova deve ser levar a cabo sob a égide da boa fé, ora, este critério nao

. . r . 1
oferece muita seguranca em arbitragens como é pretendido'””.

As IBA Rules sdao “um conjunto de regras [...] cada vez mais usadas (ou pelo
menos referenciadas) a nivel internacional e que, nao sendo verdadeiramente inovadoras
nem alheias a nossa tradi¢do, tratam com detalhe problemas praticos das arbitragens e,
nessa medida, podem dar um contributo relevante a nossa pratica nacional”**’ devemos,
por isso, aperfeicoa-las. Afinal, ha até que registar que as regras da IBA ndo sdo tao
diferentes assim das nossas regras do CPC. Podemos ver isso, nomeadamente, nas
peritagens em ambos (CPC e IBA Rules) que devem , em geral ser desempenhadas com
diligéncia, podendo ser requeridas pelas partes ou determinada oficiosamente pelo

tribunal, sendo que as regras da IBA referem que sdo nomeados ou pelas partes ou pelo

199 pedro Martinez-Fraga, “Good Faith, Bad Faith, But not Losing Faith: A Commentary on the 2010 IBA
Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration” in Georgetown Journal of International
Law, Winter, 2012, p. 387 apresenta uma critica a essa discricionariedade por parte dos arbitros na
apreciagdo dessa violagdo da boa fé, ora até agora nao tem grandes consequéncias. Menezes Cordeiro, op.
cit., p.233.

290 Metello de Napoles, p. 78.
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tribunal; também, em geral a prova testemunhal assenta em tramitagdo semelhante, por
exemplo, como refere o artigo 8.° das IBA Rules, o tribunal arbitral tem total controlo
sobre a produgdo de prova testemunhal, limitando ou excluindo qualquer questao,
considera-la irrelevante, mesmo no modo de inquiricdo das testemunhas sdo
semelhantes, etc; ainda relativamente a inspegao, referem as regras da IBA, tal como o
CPC, que o tribunal pode, seja por sua iniciativa, seja por requerimento das partes,
inspecionar ou exigir a inspe¢do, nos mesmos termos; o mesmo se podera dizer da

admissibilidade e apreciagao de prova em geral.

J& podera estar no momento de nova revisao das IBA Rules.

12. Conclusao

E necessario aceitar a arbitragem como um método realmente alternativo aos
tribunais judiciais e, naturalmente, distinto do processo civil. Ainda que em matéria
probatéria existam especificidades, o problema advém da aplicacdo generalizada do
processo civil ao processo arbitral que tem principios e fins distintos.

“Nao ha duvida que a natural oposicdo de interesses das partes, bem como
provaveis diferengas culturais afetam de modo decisivo a conducdo da arbitragem,
sobretudo no que se refere a producio de provas.”>!

Como vimos, o essencial da arbitragem passa pela simplificagdo, celeridade,
adaptabilidade e correta resolugcdo do diferendo entre as partes. Afigura-se contrario a
estes objetivos, ao seu método e caracteristicas a mera aplicagdo das normas legais do
processo civil.

Ao aplicar-se o direito positivo constante do CPC esta a adotar-se o formalismo
e outros problemas que sdo proprios a lei processual civil o que ndo nos parece uma boa

solucdo. E de evitar essa mera aplicacdo, alids devem “afastar-se dele tanto quanto

201 §cheffer da Silveira; Bruno Rodrigues, op. cit., p. 22.
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possivel.” 2> A ndo ser que tenha sido essa a vontade das partes, regulamento arbitral ou
disposi¢do imperativa da lei, o arbitro ndo deve aplicar as normas processuais civis.

A matéria probatodria visa resolver o cerne das questdes mais complexas. Aplicar
as normas de processo civil portuguesas, por exemplo, parece-nos que fara ainda menos
sentido numa arbitragem internacional por comparacao a uma arbitragem doméstica, e
as suas consequéncias poderdo também ser bastantes superiores naquele caso.

Estando o arbitro investido da fun¢do de resolugdo do litigio deve fazé-lo pelo
modo que lhe pareca mais acertado.

Hoje em dia, ja ndo hd qualquer necessidade de regulamentar uma arbitragem
por remissdo para normas do processo civil, nomeadamente em matéria de prova que
pode ser tdo significativa!

A resolu¢do ndo ¢, nem pode ser, remeter para o CPC mas sim existir um
sistema universal de prova para o qual todas as arbitragens possam remeter e que seja
eficiente e confiavel, que ofereca seguranga aos arbitros de forma a poderem afastar-se
da aplicacdo das normas processuais que ja conhecem. Um sistema universal que
contenha os tragos gerais e indicativos que deverda, naturalmente, ser adaptavel,
posteriormente pelo arbitro, de forma a poder corresponder a melhor solugdo, portanto,
um desenvolvimento das Regras de Prova da IBA, trazendo a vantagem de ser
conhecido por todos e poder ser aperfeicoado através das experiéncias e havendo
vantagens quer para as arbitragens domésticas quer para as arbitragens internacionais.

Devido ao incremento de litigios internacionais as resolucdes dos tribunais
estaduais estdo cada vez menos aptas a resolugdo desses grandes litigios transnacionais.
A celeridade ¢, normalmente, o requisito exigido para a continuacdo do rapido
crescimento econdmico e ¢, exatamente, o que os tribunais estaduais nao estdo, muitas
vezes, aptos a oferecer.

Hé4a uma avaliagdao ponderada desse risco de investimento se houver boas
solucdes para resolver litigios transnacionais.

“A arbitragem internacional oferece informalidade, celeridade,

confidencialidade, flexibilidade e autonomia as partes, o que constitui muitas das vezes,

292 pereira Barrocas, op. cit., p. 384.
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no mundo globalizado de hoje, a resposta mais adequada do sistema de Justica para
resolver litigios das empresas que movimentam os seus negocios a escala mundial.”**>

E nada mais importante que assegurar a questdo probatoria que “em particular,
tém sido objeto de ampla discussao na comunidade arbitral internacional desde a década
de 90, [...] [e] continuam [...] a ocupar a atencao da comunidade arbitral internacional,
integrando painéis de discussdo de conferéncias a nivel mundial, o que demonstra que
h4 ainda trabalho a fazer.”"*

Em sintese, parece justificar-se, principalmente, na arbitragem internacional a
remissdo para as Regras IBA sobre Prova, que sdo uma “verdadeira codificagao de
principios geralmente reconhecidos sobre producdo de prova nas arbitragens

55205

internacionais” ", e que o melhor seria a sua breve revisdo e adaptagdo ao mundo de

hoje.

238 Larisma, op. cit., p. 2
248 Larisma, op. cit., p. 2
299 Apud Ribeiro Mendes p. 160.
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