ARBITRAGEM
(COMERCIAL

Estupos COMEMORATIVOS DOS 30 ANOS
DO CENTRO DE ARBITRAGEM COMERCIAL
DA CAMARA DE COMERCIO
E INDUSTRIA PORTUGUESA

ALGUMAS REFLEXOES SOBRE
O JULGAMENTO ARBITRAL
DA MATERIA DE FACTO

JoAQuUIM TAVEIRA DA FONSECA

VA

ALMEDINA



ALGUMAS REFLEXOES SOBRE 0 JULGAMENTO ARBITRAL
DA MATERIA DE FACTO

JOAQUIM TAVEIRA DA FONSECA

SuMmArio: 1. Consideragdes introdutdrias: a decisdo de facto e a decisio de direito. 2. O mo-
mento de tratamento da “matéria de facto em bruto”: separagio dos factos de modo a deter-
minar a enunciagio da factualidade relevante, para a decisdo do “thema decidendum”, e @
qual serd aplicado o direito. 3. A utilidade da fase de condensag@o ou saneamento do processo.
4. Fase da Produgdo de Prova. 5. A fase da decisdo da matéria de facto: inexisténcia de um mé-
todo. 6. A formagdo da conviegdo, o principio da livee apreciagio das provas e os cuidados a ter:
contributo para tentar estabelecer um método que evite aguilo que nos E.U.A. hd quem designe
como “palpite fudicial”. 7. As especificidades do processo de formagio da decisio sobre a matéria
de facto quando o tribunal tem uma composigio colegial. 8. A independéncia e imparcialidade
dos drbitros como condigdo “sine qua non” da vdlida formagio da decisiio sobre a matéria de
facto. 9. A fundamentagdo da decisao: a andlise critica das provas e a compatibilizagdo de toda
a matéria de facto adquirida. 10. A justica arbitral e os desafios da inteligéncia artificial.

1. Consideragdes introdutdrias: A decisdo de facto e a decisdo de direito

L.1. Ha quem perfilhe o entendimento de que o processo arbitral ou judicial
constitui um “sistema de controvérsias” e que as “questies jurtdicas e factuais articula-
das” sdo, por isso, indissocidveis, pelo que ndo é admissivel “uma cesura cortante
entre a decisio de facto e a decisio de direito”.

Apesar de ser irrecusdvel nao existir uma estanquidade absoluta’ entre uma

decisdo e outra, afigura-se que as duas podem, devem e tém de ser autonomiza-
das/desligadas®.

! A operagdo de separagio da “matéria de facto em bruto”, de modo a determinar a enunciacio da
factualidade relevante para a decisio do “thema decidendum”, e que constitui o primeiro momento
da decisdo de facto, tem de ser obrigatoriamente pensada e executada, tendo em vista as solugdes
possiveis da questio de direito.

# Ainda que tomadas na mesma pega processual (sentenga).
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No processo decisorio de resolugio do objeto do litigio que divide as partes,
a determinagdo/apuramento da matéria de facto constitui a primeira e mais
importante fase.

Invariavelmente, ¢ muito mais dificil e relevante para o resultado do des-
fecho do litigio a tomada de decisdo sobre a matéria de facto do que, propria-
mente, a resolucdo das questdes de direito que tém por objeto a apreciagio dos
pedidos principal e ou reconvencional.

A fixacdo da matéria de facto constitui um postulado e a relacionacio/sub-
sungdo dos factos as normas juridicas aplicéveis, ou seja, a decisdo de direito, o
corolario,

Como o corolario ¢ condicionado pelo postulado de que se parte, tanto basta
para justificar a dificuldade do processo decisério da matéria de facto.

E atribuido a Hegel o entendimento de que “julgar regras nio ¢ a mesma
coisa que julgar situagdes de facto”.

Aplicar o direito ndo €, efetivamente, a mesma coisa que decidir os factos:
na generalidade dos casos é bem mais facil.

Nas palavras de Marta Jodo Dias® “o julgamento dos factos é o ponto nevrél-
gico do iter processual”, Dificilmente se poderia sintetizar de melhor forma a im-
portancia da decisdo da matéria de facto.

1.2. Alinharemos, de seguida, algumas das razdes que nos levam a sustentar
o entendimento de que a decisdo de facto deve ser auténoma em relagio a de
direito.

No apuramento da matéria de facto, o decisor (quer o seu estatuto seja o de
Arbitro ou de Magistrado) procede 4 reconstituicio da situacdo de facto rele-
vante a que o direito serd aplicavel.

No processo arbitral ndo existe a tradicio, nem a cultura de as decisdes
serem tomadas em pegas processuais auténomas.

Mas, nem por isso se poderd concluir que as mesmas nio podem, nio devem,
ndo tém de ser independentes e que, por esse motivo, os decisores tém o po-
der/dever de tomar a decisido sobre a matéria de facto abstraindo da maior ou
menor dificuldade ou complexidade que acarretard para a decisio de direito.

* A Fundamentagiio do Juizo Probatério ~ Breves Consideragées — Revista Julgar n® 13, Ano 2011,
p- 175.
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2. O momento de tratamento da “matéria de facto em bruto”: separacio
dos factos de modo a determinar a enuncia¢io da factualidade rele-
vante, para a decisio do “thema decidendum”, e a qual sera aplicado o
direito

2.1. O primeiro momento da decisdo sobre a matéria de facto ¢ precisa-
mente o da sele¢do dos factos, tal como consta da narrativa das partes feita nos
articulados, que sdo relevantes juridicamente, ou seja, a factualidade indispen-
savel para a operagdo de determinagdo das normas juridicas apliciveis segundo
as vdrias solucdes possiveis da decisdo de direito do “thema decidendum”

Castanheira Neves sustenta ser este o momento de “problematizar, para a
submeter a um controle criticamente metodoldgico, a relevincia juridica da-
quela situagdo histérico-concreta do caso com que deparamos™.

Momento a que Larenz se refere, na sua Metodologia da Ciéncia do Di-
reito®, como sendo a atividade de tratar a “situacio de facto em bruto”,

Tal tratamento consiste em, a partir do relato efetuado pelas partes, que
normalmente contém factos e circunstincias sem interesse para a apreciagio
juridica, separar a factualidade relevante que permita conformar a situacio de
facto como o enunciado ou a proposi¢io enunciativa, de que fala Larenz, a par-
tir do qual o direito serd aplicado.

Fixada a proposi¢io enunciativa, o decisor tem de ter sempre presente o
objetivo de separar, da forma mais estanque possivel, as decisdes de facto e de
direito, a fim de que esta tiltima nio contamine e condicione o modo de apre-
ciagdo da prova e a fixagdo dos factos: a solugdo de direito em que se acredita
ndo constitui um elemento de prova,

E importante estar bem consciente disso porque essa € a melhor garantia
de que o subconsciente nio influencia, involuntariamente, a decisio e que nao
se ird sacrificar a apreciagio criteriosa da prova e, consequentemente, a fixacio
dos factos a decisdo de direito que o julgador tem em vista.

O risco de tal suceder € potenciado quando as decisdes de facto e de direito
sdo tomadas, ainda que autonomamente, na mesma pega processual,

2.2. Gomes Canotilho, em estudo intitulado «Julgar e Decidir — As Invisiveis
Manhas da Decisio nos “Tribunais Académicos”»° a propésito dos jiris universita-
rios constituidos para a prestagio de provas académicas, alerta para a impor-

* Metodologia Juridica Problemas Fundamentais, Boletim da Faculdade de Direito, Stvdia
[vridica, Coimbra Editora, reimpressio de 2013, p- 163.

SP.392.

% Revista Julgar — N 1- 2007, pp. 13 e ss.
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tancia de serem criadas regras para a formacio da decisao: “O procedimento ¢ o
processo de julgar e decidir ou sdo procedurais ou ndo sdo™.

O autor parte das observagdes feitas por um jurista-sociélogo alemao® sobre
a andlise da decisao judicidria para uma reflexdo sobre o processo de formagio
da decisdo nos juris universitdrios que tem perfeita aplicagio ao julgamento
arbitral da matéria de facto.

E, assim, é que depois de sublinhar “a relevincia constitucional dos principios
da transparéncia, fundamentagdio e controlo como principios nucleares da jurisdigio — do
decisor racional das questdes de facto — “(...), assinala a necessidade de se evitar
aquilo que qualifica como “momentos informais da decisio” que “ndo podem, sd por
si, ser critérios de decisdo™.

Sao esses momentos informais da decisio que a separacio entre a decisio
de facto e a de direito permite obstar e sobretudo impedir que o julgamento
da matéria de facto seja condicionado pela decisdo de direito pensada e dese-
jada pelo tribunal, transmutando aquilo que deveria ser uma reconstituicio da
situacao de facto a partir da prova produzida em algo diferente do que decor-
reria dos “critérios legais da valoragdo da prova” e que Gomes Canotilho designa,
asperamente, como “manhas da decisio”.

2.3. A “operagao” prévia de separac@o entre a matéria de facto e a de direito
apresenta ainda, entre outras, as seguintes vantagens:

A ndo ser que se esteja perante um litigio em que a factualidade contro-
vertida seja irrelevante, a prévia identificacio, ainda que ndo rigida, dos
factos essenciais a prolagdo da sentenca que “se pronuncie sobre o fundo
da causa™, permite aumentar a disciplina e a eficiéncia das audiéncias de
instrugdo do processo, uma vez que as partes e o proprio tribunal passam
a dispor de uma ferramenta que constitui uma “biissola” orientadora da
atividade probatéria;

» Permite que as audiéncias decorram com maior celeridade, ja que possi-
bilitam ao tribunal chamar a atengao para a irrelevincia do apuramento
de determinados factos;

» Bvita que na fase das alegagdes ou quando a sentenca esteja a ser profe-
rida, as partes ou o tribunal concluam que ndo foi feita indagacio pro-
batéria sobre um facto alegado importante e ou muito relevante para a

" Estudo citado, p. 18.

¥ Riiddger Lautmann: Justiz — die stille Gewalt. Teilnehmende Beobachtund und entscheidungs -
sozologische Analyse, Frankfurt/M, 1972, p. 13.

P13

10 Art. 392, n® 4, da Lei da Arbitragem Voluntiria.
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decisdo, reduzindo a probabilidade de que o litigio seja resolvido na base
de uma perspetiva formal ¢ indesejével de mera reparticio do dnus da
prova'’

* Quando as partes ndo abdicaram do recurso, ou quando, como sucede
em certos centros, este € obrigatdrio, diminui a probabilidade de anula-
¢do da decisdo pelo tribunal estadual de recurso, em virtude de ter nio
ter sido feita a averiguagio do “facto importante perdido”,

3. Autilidade da fase de condensagio ou saneamento do processo

3.1. A LAV" ndo prevé nenhuma fase de condensacio ou saneamento do
processo onde o tribunal arbitral defina e determine quais os factos assentes
por acordo ou demonstrados por documento ou qualquer outro meio de prova
tarifada, tal como, por exemplo, a confissio reduzida a escrito.

O mesmo sucede no Regulamento de Arbitragem da ICC",

Os regulamentos dos principais centros de arbitragem também nio o pre-
veem, ainda que nos mais importantes, se aluda a definicio “das questdes” ou
“das questdes litigiosas a decidir™.

E conferida uma grande liberdade aos arbitros para conduzirem o processo
arbitral e fixarem as suas regras®,

Hg, assim, uma ideia que se pode reter: ndo hd qualquer dever especifico de
o tribunal fazer o saneamento fictico do processo.

A circunstincia de ndo existir essa imposicao, nao impede que isso seja feito.

" No projeto de Regras de Praga (Regras sobre a Conduta da Produgio de Prova na Arbitragem
Internacional) dispde-se que o tribunal arbitral pode, na conferéncia de gestio do processo ou
numa fase subsequente, se o considerar apropriado, indicar is partes “o seu ponto de vista preliminar
sobre a distribuigio do dnus de prova entre as Partes” (art, 2, 3, (iii), regra que pretende, em nome dos
principios da cooperagao e lealdade processuais, orientar o esforco probatério das partes e que é
importante quando a repartigio oferece diividas.

" Sigla que passard a designar a Lei da Arbitragem Voluntdria. Também, doravante, as referéncias
a artigos, sem identificagdo do diploma, dirdo respeito 2quela Lei.

* Cimara de Comércio Internacional.

“ E o que sucede no regulamento do Instituto de Arbitragem Comercial da Associacio Comercial
do Porto e no do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Indistria Portuguesa.

Aquilo que no art? 33 do regulamento do Instituto de Arbitragem da Associagio Comercial do
Porto se refere como sendo a definicio das questdes litigiosas a decidir e no art® 30® do regula-
mento do Centro de Arbitragem Comercial da Cdmara de Coméreio e Industria Portuguesa como
apenas “questies a decidir” é, porém, normalmente interpretado como a enunciagio do objeto do
litigio e a fixagio dos temas de prova,

15 Art? 30% da LAV,
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A forma como os drbitros ddo cumprimento e interpretam o dever de deter-
minar as “questdes a decidir” pode variar, por conseguinte, de decisor para
decisor.

Em todo o caso, os tribunais arbitrais portugueses estabelecem habitual-
mente regras de condugio da arbitragem onde se prevé a elaboracio de uma
pega processual onde tal ocorra, ainda que os critérios seguidos na elaboragio
dos temas de prova e igualmente o grau de densificacio dos mesmos varie em
funcio dos decisores.

3.2. O procedimento que entendemos ser aconselhével em ordem a alcan-
car os objetivos indicados em 2.3. supra é o de elencar os temas de prova se-
guindo uma orientagao muito proxima da legislagio processual civil.

Dentro de cada um dos temas de prova sio fixados os factos assentes por
acordo ou prova tarifada.

Com o intuito de orientar e disciplinar a atividade probatdria das partes sio
elencados aquilo que designamos por factos densificadores do tema que nio
s3o, nem pretendem ser quesitos, mas apenas a concretizagio de uma espécie
de guido sobre o qual deve recair a produgio da prova e da contraprova.

Tais factos densificadores nao limitam a atividade probatoria das partes, antes
a procuram orientar para aquilo que ¢ relevante, sintetizam os factos essenciais
constitutivos da pretensdo da parte demandante e, quando for caso disso, os do
pedido reconvencional da demandada e ou dos factos que integrem excecoes.

Nada impede que igualmente se selecionem os factos complementares e
instrumentais mais importantes em que se fundamentam o pedido principal, o
pedido reconvencional e também as excecoes.

Admite-se ainda que se possa incluir a factualidade referente 4 impugnacao
motivada, respeitante ao tema de prova, se se estiver em face de uma narrativa
diametralmente contraditéria com a descrigdo, feita pela parte contréria (con-
soante se trate da impugnacio dos factos constitutivos do pedido formulado na
acdo ou na reconvengio), isto é, aquilo que constitui, para o Professor Casta-
nheira Neves, a situacao de facto “problematica”,

Esta metodologia é seguida para cada um dos diferentes temas de prova,

Finalmente, sio enumeradas, sem tomar posigao sobre as mesmas, as ques-
toes de direito sobre as quais o tribunal se ird pronunciar na sentenca final.

Esta indicacio nao cerceia a possibilidade de o tribunal, se o entender,
abordar na sentenca outras questdes, mas, para o poder fazer, a fim de evitar
decisGes surpresa, terd de, previamente, ouvir as partes sobre a nova questio
de direito que ird ser tratada, proporcionando-lhes a oportunidade de se pro-
nunciarem sobre a mesma e bem ainda sobre a necessidade de a questdo ser
equacionada ou, dito de outro modo, ser chamada a colagio.
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4. Fase da Producio de Prova

4.1. Na fase da produgio de prova propriamente dita nio h4 diferencas
significativas em relacio ao que se passa na jurisdicio estadual, em virtude dos
amplos poderes que a LAV confere aos drbitros em matéria de admissibilidade
e pertinéncia das provas® ¥,

Em todo o caso, hd algumas especificidades para as quais é importante cha-
mar a atencao.

Em primeiro lugar, a possibilidade de o tribunal arbitral limitar o tempo
de producio da prova testemunhal. Trata-se de uma regra que ainda nio &
comum, mas que comega a ser {requente.

O objetivo € ébvio: evitar que a fase de produgdo de prova se eternize.

Uma regra dessas € inadmissivel se a mesma for aplicada sem flexibilidade,
ou seja, sem que o tribunal tenha em conta a proporcionalidade e adequacio
entre o tempo gasto e os incidentes que possam ocorrer no decurso das inqui-
ricoes.

A busca da decisdo justa da matéria de facto ndo pode ser sacrificada a cele-
ridade.

E mesmo defensével, se se verificar a violagdo desses principios, sustentar
a inconstitucionalidade da limitagio temporal desta fase processual, em espe-
cial se a parte ficar impedida de produzir prova relevante para o apuramento da
verdade, na sequéncia de uma “decisdo trombose” que, ultrapassado o tempo
de duragio previsto, determine o fim da inquiri¢io ou inquirigées.

A limitagdo do tempo para a produgio de prova terd de ser entendida como
tendo natureza meramente programitica e ndo precetiva, pelo que, s6 em
casos de abuso manifesto, € que o tribunal podera impedir a continuacio da
produgio de prova, em virtude de ter sido excedido o tempo de duragio esta-
belecido.

Outro entendimento violard o direito a um processo justo e equitativo que
se encontra consagrado no n? 4 do art? 202 da CRP%,

4.2. Uma singularidade da producdo de prova nos tribunais arbitrais ¢ a
possibilidade de serem permitidos depoimentos dados por escrito, sendo o
contraditorio somente exercido “a posteriori”se a parte contriria e ou o tribu-
nal o entenderem necessirio.

15 e 3 do art® 307,

7 Os tribunais arbitrais nio dispoem, desde logo, do fus imperii de que pozam os tribunais esta-
duais, 0 que dificulta a obtengio de determinado tipo de provas, tais como a de documentos em
poder de terceiro — ver infra nota 24.

" Constituigio da Repriblica Portuguesa.
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Quando isso acontece, a testemunha ¢ inquirida presencialmente.

Ao contrdrio do que sucede nos tribunais da jurisdigio estadual é vulgar
que, em vez das tradicionais pericias singulares ou colegiais, as partes recorram
a peritos testemunhas quando estio em causa questdes técnicas complexas.

Estas testemunhas podem, ou ndo, apresentar, previamente, relatérios escri-
tos, tendo nessa hipétese a oportunidade de defender as posicdes que expres-
saram no documento e sobretudo submeter os argumentos i prova da consis-
téncia/resisténcia da contra instincia da parte contrdria e até de um confronto
(acareagio) com outra ou outras testemunhas peritas que a contraparte haja
apresentado e inquirido.

A menos que as partes tenham convencionado em contririo, os drbitros
podem decidir o litigio faseadamente, isto ¢, tém a faculdade de proferir sen-
tencas parcelares (art® 429 n® 2).

Essa possibilidade permite que os factos também possam ser julgados “em
fatias”.

O tribunal arbitral pode, por exemplo, definir, numa primeira sentenga, a
existéncia dos pressupostos da obrigagio de indemnizar em relagio a alguns
danos e proferir uma outra sentenga, em momento processual ulterior, apds a
produgdo de prova, em relago a outros danos que hajam sido alegados.

Esta pratica €, porém, rara.

5. A fase da decisio da matéria de facto: inexisténcia de um método

5.1. O modelo de saneamento do processo descrito em 3. também nio
esta uniformizado, muito menos padronizado, pelo que existem virios outros
paradigmas.

A despeito disso, entendemos ser esse o percurso mais seguro para a deter-
minag¢do do enunciado de facto a partir do qual o decisor ird formular o juizo
ou a decisdo de direito, tendo em vista o objetivo de chegar 4 solugdo justa para
o litigio.

5.2. O julgamento da matéria de facto, em particular a formacao da crenca
de quem decide, tem de obedecer as regras da ldgica e da experiéncia, mas
constitui, antes de tudo, a percecio ou representacio cognitiva que sé um ser
humano, em principio, possui. Hi situacdes de facto em que, contra aquelas
regras, as coisas se passaram de modo diverso, pelo que o juizo do decisor terd
de ser formulado com uma certeza inquestiondvel e que, por isso, deveré ser
explicado ¢ justificado com o maior cuidado e pormenorizagio.

O que nio impede que se tente especificar e refletir sobre as regras que de-
vem ser idealmente seguidas no julgamento dos factos, incluindo o complexo
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problema da formagio da convicgio em ordem 2 demonstra¢do daquilo que o
nosso Cédigo Civil define, no art? 3412, como “a realidade dos factos”,

Norma a que os decisores arbitrais devem obediéncia, uma vez que a LAV ¢
clara quando dispde que o tribunal julga “segundo o direito constituido”, salvo
se as partes tiverem acordado no “julgamento segundo a equidade™ e igual-
mente a0 admitir que em caso de integracio das lacunas “ o tribunal arbitral
pode conduzir a arbitragem do modo que considerar apropriado, definindo as
regras processuais que entender adequadas, devendo, se for esse o caso, expli-
citar que considera subsidiariamente aplicivel o disposto na lei que rege o pro-
cesso perante o tribunal estadual competente”?,

A reflexdo abrangerd, deste modo, também o problema da formagio da
crenga ou daquilo que a lei processual civil designa de convicgio.

Estando, como estd, em causa uma operagio de pensamento com uma
grande autonomia na conformacio do procedimento pelo decisor, e, por isso,
indubitavelmente com uma margem de subjetividade, torna-se, na prética,
impossivel a sua normativizagio.

Em face de a LAV nao regular o julgamento da matéria de facto e de os 4rbi-
tros ndo estarem vinculados 4 observincia de quaisquer regras, ndo se poders,
deste modo, falar da existéncia de uma metodologia da decisdo, no sentido da
defini¢do minuciosa de um conjunto de regras procedimentais, aceite e segui-
da pela generalidade dos drbitros para reconstituir a situagio de facto relevante
a que o direito serd aplicdvel em ordem a decidir o litigio.

Em conclusio: nio existe qualquer método, na acegio de um conjunto
organizado de procedimentos, que o decisor deva obrigatoriamente observar,
para o julgamento da matéria de facto,

6. A formagio da convicgio, o principio da livre apreciacio das provas e
os cuidados a ter: contributo para tentar estabelecer um método que
evite aquilo que nos E.U.A. hd quem designe como “palpite judicial”

Nio existe, como vimos, um conjunto ordenado de procedimentos que
devam ser observados no raciocinio e, consequentemente, no processo de
representagio que conduz a formagio da decisao sobre a matéria de facto, em
particular na objetiva¢do daquilo que a lei processual qualifica como livre apre-
ciacdo da prova.

B AT 392 n%le 2,
At 30910 3.
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Uma vez que se trata de um ato de conhecimento é necessariamente marca-
do por alguma subjetividade e, por isso, condicionado pela formacio, experién-
cia e a estrutura psicoldgica do decisor.

Isso ndo invalida, muito menos impede, que se tentem estabelecer algumas
regras, passiveis de evitar que a subjetividade se aproxime perigosamente da
arbitrariedade ou, como jé foi defendido nos EUA, da” intuittive hunches”®, ou
seja, do “palpite judicial”.

A decisdo da matéria de facto ndo ¢, nem pode confundir-se com um juizo
mais ou menos aleatorio.

Estas consideracdes tanto valem para as sentencas arbitrais, como para as
proferidas nos tribunais estaduais.

H4, todavia, uma particularidade e um risco aumentado que ocorre nos tri-
bunais arbitrais e que tém de ser realgados.

Sdo eles a do esforco que tem de ser exigido aos arbitros designados pelas
partes para se distanciarem das posigoes de quem os indicou, de modo a asse-
gurar a plena e cabal independéncia da sua apreciagio da prova e em particular
da formacio da convicgao.

O esforgo nio é tanto ao nivel do consciente, mas do controlo do subcons-
ciente e da influéncia involuntdria que o mesmo pode ter sobre a formulagio
do juizo.

O arbitro indicado pela parte contactou com os advogados que a represen-
tam e foi escolhido por ela através dos seus advogados.

Essa escolha ndo pode implicar, nem envolve, qualquer espécie de compro-
misso com as suas posicdes, mas a parte espera naturalmente que o decisor por
si escolhido esteja recetivo a acolhé-las.

O subconsciente estd latente, encontra-se como que em hibernacio, mas,
ainda que involuntariamente, pode condicionar a representacdo cognitiva do
arbitro.

Essa é uma das razoes pelas quais o “caminho” para a aplicagdo dos princi-
pios da designacio natural de todos os membros do tribunal arbitral comeca a
ser feito.

O processo de formagio da crenga/convicgdo é muito complexo e, como
dissemos, necessariamente subjetivo, mas hd formas de limitar essa subjeti-
vidade.

Assim, depois de analisados os articulados, ou seja, a matéria de facto em
“estado bruto”, o decisor tem de evitar ficar com ideias pré-concebidas que nio
possam ser retiradas dos factos adquiridos por acordo ou prova documental

* Timothy ]. Capuros, in How Judges Judge: Theories on Judicial Decision Making, volume 29,
Number 1 Fall 1998, Article 2, University of Baltimore Law Forum,
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tarifada, muito menos permitir-se fazer extrapolacoes para os factos controver-
tidos sem ouvir a prova. Tem, em suma, de resistir 4 tentacio de cair no “pal-
pite judicial”,

O estado de espirito do decisor tem de ser a divida, se quisermos o da dii-
vida cartesiana como método, pelo que devem ser evitadas quaisquer ideias ou
juizos pré-concebidos quanto aos factos controvertidos sem que a prova tenha
sido produzida.

O processo de apreciagio da prova e de formagio da convicgio deve ser o
percurso da duvida para a certeza possivel, mas sempre em ordem a chegar a
uma verdade que tendencialmente coincida com a realidade.

Por isso, ¢ desejavel que se tente parcelar, na operagio intelectual (pensa-
mento) que hd-de conduzir 4 decisao sobre cada um dos factos, os problemas
que se suscitam, partindo daqueles em relacio aos quais se colocam menos dii-
vidas para aqueles cuja apreciago cognitiva é mais complexa por a prova nio
ser tao inequivoca.

Sabemos que a verdade judicial pode nio corresponder 4 verdade natura-
listica ou a realidade.

Mas, isso ndo pode significar que o decisor nio procure que a reconstituicio
da verdade processual, feita através da prova, nao tente chegar ou aproximar-se
daquela.

E o préprio legislador que no art? 341° do CC diz que as provas se destinam
a demonstrar a realidade dos factos.

O legislador ndo se conformou, por conseguinte, com a ideia de que a prova
se destinava a chegar a uma realidade que nio fosse a verdade naturalistica.

Sabemos bem que fazer corresponder, na linguagem de Castanheira Neves,
a situacdo “histérico-concreta” com a realidade ¢, na maior parte dos casos,
uma ilusio.

Abdicar liminarmente de tentar que a verdade processual constitua uma fo-
tografia ou representacao exata da realidade ¢ que ndo nos parece aceitével.

E evidente que a correspondéncia entre a verdade processual e a realidade
pode ndo depender, ¢ habitualmente nio depende, exclusivamente de quem
decide.

Antes de tudo, o tribunal trabalha sobre os factos alegados pelas partes.

Para além disso, s6 pode ser atribuida relevancia aos factos que sdo demons-
traveis.

A convicgio depende das provas e sobretudo da sua valoragio pelo decisor.

Existem regras de reparti¢io do 6nus da prova e presungdes legais, ainda
que, em relagio a algumas delas como, por exemplo, a da culpa na responsabi-
lidade contratual, o tribunal tenha de ter em atenco a dificuldade inerente A
prova dos factos negativos.
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Tal dificuldade, por forca do principio constitucional da proporcionalidade,
postula que o decisor tenha uma menor exigéncia probatéria, dando relevo a
provas menos convincentes do que aquelas que normalmente seriam exigiveis
se tal dificuldade nio existisse.

Julgar os factos constitui uma operagio de pensamento mediante a qual se
vai, através da mediacio da prova, fazer a reconstituicio da verdade da situacio
de facto.

Ha um estudo de Rui Pinto Duarte, intitulado “Algumas Notas acerca do
Papel da Convicgio - crenga nas Decisdes Judiciais™, onde estas questoes sao
abordadas.

Ao contririo do que o autor sustenta, nao perfilhamos o entendimento de
que a verdade procurada no processo nio ¢ a “verdade naturalistica”, nem a
“verdade ontoldgica”, mas sim uma “verdade processualmente vélida”,

A posigio de Rui Pinto Duarte, como este assinala no estudo, ¢ também
a de Castro Mendes na sua tese de doutoramento “Do Conceito de Prova em
Processo Civil” e da generalidade dos processualistas®,

Apesar de estarmos conscientes disso, afigura-se-nos que o decisor ndo
se deve conformar com um objetivo tio pouco ambicioso: o de atingir unica-
mente a verdade processual formalmente correta em nome do principio da
livre apreciagdo da prova e da interpretagio de que esta constitui “um juizo de
probabilidade sobre a verdade ou falsidade das narragaes das partes’, sendo as incerte-
zas superadas pelos critérios de reparticao do énus da prova.

A perspetiva que defendemos estard possivelmente préxima da utopia®,

2 Publicado, em 2005, na revista Themis (tomo IV, n® 6).

# Para Manuel de Andrade, por exemplo, “a prova nio ¢ a certeza ligica, mas tio-sd um alto grau de pro-
babilidade, suficiente para as necessidades prdticas da vida (certeza histdrica- empirica)” — Nogdes Elemen-
tares de Processo Civil, Coimbra Editora, 1976, p.191 que invoca em abono da sua tese a posi¢io
de Rosenberg e Goldschmidt para quem a prova existe a partir do momento em que o material
probatério que consta dos autos permite ao juiz formar uma opinido que seja “mais do que a igno-
rdncia ou diivida e menos do que wma certeza”,

Se a arbitragem pretende constituir um modo de resolucio de conflitos mais prestigiado do que
a justica estadual, o decisor ou decisores tém de se propor reconstituir a situacio de facto aproxi-
mando-a o mais possivel da certeza, se a ela nio puderem chegar. Ora, tal intengio ou proposito é
incompativel com a falta de ambigio em nio o conseguir, auto-limitando os poderes de indagacio
do tribunal e fundamentando de forma sumdria e telegrifica os juizos de facto formulados. Se se
consegue, ou nio, chegar & certeza, ou proxima dela, constitui um problema diferente. A questiio
reside no objetivo ou finalidade de partida. E esse nio pode bastar-se com a mera verdade proces-
sualmente valida, ou seja, de uma justica pouco mais do que formal.

# O que nio poderd constituir obsticulo a que o tribunal limite os poderes de investigacio, no-
meadamente quanto aos meios de prova utilizaveis. Como defende Manuel Pereira Barrocas,
A Prova no Processo Arbitral, in IV Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio
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Mas, isso ndo constitui argumento para que o pensamento do decisor seja
orientado para apenas chegar & “verdade processualmente vélida” e nio exista
a ambicdo de chegar a verdade naturalistica.

Aquilo que, por exemplo, era nas ac¢des de investigagio de paternidade
uma ficgdo ou um sonho, ha algumas (poucas) dezenas de anos transmutou-se,
com o desenvolvimento da genética e dos marcadores de ADN, numa verdade
cientifica.

Como todas as atividades que envolvem uma percecao cognitiva, havera
sempre na emissao de um juizo uma carga de subjetividade, mas seria imper-
dodvel que a administracio da justica e, dentro desta, a atividade de julgar, esti-
vesse de “costas viradas” em relagdo a um ideal que constitui um patriménio de
todo o comportamento humano: ir mudando para melhor, ou seja, tentar ser
cada vez mais perfeito.

E ser mais perfeito na tarefa de julgar os factos é tentar ir & procura da reali-
dade para que a verdade judicial seja o menos formal possivel.

Se assim ndo for e a decisdo dos factos e a formagdo da convicgdo se reger,
tdo s6, pelas regras da ldgica, da experiéncia e da plausibilidade, iremos correr
o risco de que, muito em breve, o autémato profira decisdes sobre a matéria de
facto mais rigorosas a luz do critério que os decisores humanos seguem: tudo
depende do universo, mais ou menos ilimitado, de algoritmos de que disponha.

O que seguramente distinguird a maquina do ser humano ¢ a capacidade
de poder ultrapassar os espartilhos da l6gica e da experiéncia e de uma espécie
de normalidade estatistica porque hi sempre a possibilidade de a realidade ser
diferente e de nos surpreender.

O autémato podera vir a procurar e até encontrar, de forma tdo ou mais se-
gura do que o humano, a verdade processualmente vélida, mas serd sempre in-
capaz de a tentar superar tendo em vista fazé-la coincidir com a realidade. Sé a
racionalidade emotiva permite esse salto.

e Induastria Portuguesa, Intervencées, Almedina, julho de 2011, “Todos os meios de prova admiti-
dos em Direito sio utilizdveis em arbitragem”, p. 156.

Por essa razdo, nio deve ser negado o direito a requerer a jun¢io aos autos de documentos ou
informagio em poder da parte contriria ou em poder de terceiros (ver autor e estudo citados, p.
157), nem devem existir impedimentos & aplicagio das presungdes legais que sio direito constitu-
ido substantivo e que, por isso, os drbitros estio obrigados a respeitar (art. 30%, n? 1, da LAV).
Direitos esses, de resto, previstos nas Rules on Taking of Evidence in Internacional Arbitration
(IBA) aprovadas em 2010, como d4 conta Nuno Lousa, in Producio de Prova em Arbitragens
Internacionais: Em Especial, A Apresentacio de Prova Documental em Poder da Parte Contriria,
in VI Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Coméreio e Indastria Portuguesa, Inter-
vengdes, Almedina, julho de 2014.
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7. As especificidades do processo de formacio da decisdo sobre a matéria
de facto quando o tribunal tem uma composicio colegial

Quando o tribunal tem uma composicio plural ¢, usualmente, constituido
por um drbitro indicado por uma das partes, outro pela parte contrdria e um
terceiro normalmente escolhido por acordo entre estes e que preside.

A LAV exige que o nimero de membros seja impar®,

Se esse consenso ndo existir, o drbitro presidente serd designado pelo tri-
bunal estadual nas arbitragens “ad hoc” ou nas arbitragens institucionalizadas
pelos centros de arbitragem de acordo com os respetivos regulamentos.

A LAV?* permite que, na convengéo de arbitragem, as partes atribuam a um
terceiro a competéncia para designar todos os drbitros.

A declarag@o dos factos provados e nao provados resulta, muitas vezes, (nio
sempre) de um processo dialético entre a tese do 4rbitro indicado por uma
das partes, a antitese que corresponde 4 posigio do drbitro indicado pela parte
contrdria e a sintese que corresponde 4 posicdo final que o tribunal toma sobre
o facto.

O esforgo para a consensualizagio costuma ser grande, mas, quando tal ndo
¢ possivel, a decisdo resulta da opiniao maioritdria dos membros do tribunal.

56 muito excecionalmente ¢ que a decisio nio se forma a partir da posigio
do drbitro presidente e do indicado por uma das partes.

Nao ¢ forgoso que, em relagio a todos os factos surja essa antinomia de
posicdes, mas ¢ vulgar que isso suceda quanto a pelo menos alguns deles.

A maior parte dos tribunais arbitrais tem uma composicdo plural e as deci-
soes sio colegiais, ou seja, tomadas pela maioria dos seus membros.

No caso de todos os drbitros divergirem na sua posicio, a LAV estabelece
que prevaleca a do presidente. A decisdo deixa de ser coletiva para passar a ser
singular ou unipessoal (art® 40° n®1).

A regra ¢, porem, a de, em caso de divergéncia, existirem votos de vencido
ou até a de uma parte da decisdo se formar a partir de uma maioria resultante
da opinido do presidente e de um dos arbitros e outra parte com o voto do pre-
sidente e o do outro arbitro,

No segmento da sentenga referente ao julgamento da matéria de facto
€ que estas situagbes sao mais frequentes porque, normalmente, existe um
grande esforgo do presidente no sentido da consensualizagio.

Ainda que isso dependa em larga medida da orientagio do presidente do
tribunal sucede com frequéncia (o que serd desejivel) que a discussio do

BATtYBRnt1,
ATt 10 ne 1,
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julgamento da matéria de facto seja feita, por escrito, normalmente através de
correio eletrénico.

Apesar de a decisdo sobre os factos ser tomada na mesma pega processual
da de direito (ou seja, a sentenga), afigura-se indispensavel que as duas deci-
sbes sejam tomadas autonomamente e até em momentos temporais distintos,

Por essa razdo, nio serd despropositado que os arbitros retinam para decidir
os factos, sendo lavrada uma ata onde seja exarada a decisdo sobre a matéria
de facto.

A ata ndo € incorporada na sentenga, ainda que o essencial do decidido e da
fundamentacdo seja reproduzido na mesma.

Se tiver havido a fase do tratamento da matéria de facto “em bruto”, nos
termos anteriormente explanados, ou outro anédlogo, a definicio dos factos
provados tem por objeto os factos densificadores de cada tema de prova e
igualmente um ou outro que possa ter resultado da discussio desde que cone-
xionado com algum ou alguns dos factos essenciais.

Podem, assim, ser dados como provados factos que resultem da discus-
s30 desde que conexionados com os factos essenciais e que constituam o seu
desenvolvimento ou concretizagio, ou seja, factos instrumentais.

A prova desses factos deve ser salientada/destacada na decisdo, contreti-
zando-se que, apesar de ndo terem sido alegados pelas partes, resultaram da
discussio. O tribunal tem de ter o cuidado de explicitar, de forma minuciosa,
a origem dos mesmos ou, dito de outro modo, transcrever os excertos dos de-
poimentos onde foram referidos e apreciar criticamente as razdes que levaram
a credibilizagdo do que foi afirmado, justificando, em simultineo e em paralelo,
a utilidade para a decisdo de direito da prontincia sobre o facto instrumental?.

8. A independéncia e imparcialidade dos drbitros como condi¢io “sine
qua non” da vilida formacio da decisdo sobre a matéria de facto

Todos os drbitros estio formalmente vinculados aos deveres de inde-
pendéncia e imparcialidade impostos quer pela LAV (art. 9° n® 3), quer pelos
codigos deontoldgicos dos drbitros da generalidade dos centros de arbitragem
institucionalizada e bem ainda da Associagdo Portuguesa de Arbitragem, mas

%0 factos instrumentais sdo utilizados para realizar a prova indicidria dos factos principats, isto €, esses fac-
tos sdo aqueles de cuja prova se pode inferir a demonstragdo dos correspondentes Jactos principais”, Miguel
Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lex, Lishoa, 1997, p. 72 (..) que, ape-
sar de nio expressamente alegados, podem ser dados como provados, apelando, para o efeito, a0
principio orientador que decorre da solugdo consagrada no art. 52 do Cédigo de Processo Civil.
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nio seria avisado ignorar que a independéncia e imparcialidade dos arbitros in-
dicados pelas partes é muitas vezes condicionada®.

Como defendeu Paulo Tarso Domingues, em trabalho recente que intitulou
de “A designagio dos drbitros: Em defesa do drbitro natural™, o problema ¢ atual no
estrangeiro, existindo estudos, nomeadamente nos EUA, onde ficou demons-
trada a “predisposicio cognitiva do arbitro para favorecer a parte que o indi-
cou”, o que na opinido do autor ¢ explicdvel porque a parte procura o drbitro
que julga mais préximo das suas posigoes (e nunca o que defendeu o contrd-
rio) e igualmente aquele que podera ter maior persuasio, pela sua formagio e
prestigio, junto dos restantes membros do tribunal, de modo a que em especial
o rbitro presidente adira a tese da parte que o indicou.

Por essa razdo, mas nio apenas por essa razio, afigura-se-nos ser desejdvel
que na designagdo dos membros do tribunal se privilegie o critério do drbitro
natural criando regras em que a parte intervenha na definicdo do perimetro
das pessoas que possam ser sorteadas, mas em que se quebre a ligagdo direta as
partes que fazem essa indicacao.

Solugio que, de resto, ndo seria original, uma vez que ji estd consagrada em
alguns centros de arbitragem da europa e encontra-se plasmada, ainda que, a
nosso ver, nao na forma ideal, no projeto de diploma sobre a arbitragem socie-
tiria que se encontra em discussao publica, uma vez que se prevé a nomeagao
de todos os drbitros por um centro de arbitragem institucionalizada e ndo o
sorteio™,

% Sobre a independéncia e imparcialidade dos drbitros, impedimentos, contetido do dever de reve-
lagdo e a delimitagio do seu significado, ver Menezes Cordeiro, O Arbitro-de-Parte, in Estudos
comemorativos dos 20 anos da Abreu Advogados/coordenagio Ricardo Costa, Luis Gongalves da
Silva, — [Coimbra]: Almedina, 2015. - p.p. 101-143, em especial p.p. 127 e ss. O trabalho ¢ muitis-
simo mais abrangente do que o titulo indicia. O autor nio defende o drbitro natural, mas elenca
critérios para a determinagio do contetido dos conceitos de independéncia e imparcialidade com
o recurso a elementos de direito comparado de manifesto interesse e utilidade pritica.

2 Revista da Ordem dos Advogados, Ano 77, 2017, tomo III/TV, pp. 785 e ss.

3 Como chamam 4 atencio Armindo Ribeiro Mendes e Sofia Ribeiro Mendes, in Revista Inter-
nacional de Arbitragem e Conciliagio, da Associagio Portuguesa de Arbitragem, Cronica de
jurisprudéncia 2016/2017, Ano n® 10, 2017, p.284, nota 24 «Deve notar-se que, nos ciltores da arbi-
tragem, hd vozes que pdem em causa o modo de escolha dos drbitres de parte, preconizando a nomeagdo de
todos os drbitros por drgdos independentes. Cfr. Jan Paulsson, The Idea of Arbitration, Cixford, QUP, 2013,
pdus. 162-163 (o Autor designa a solugio de haver dois drbitros nameados pelas partes como o “0 bicho na
magi” da arbitragen )».

Todavia, Armindo Ribeiro Mendes ndo é defensor da solugao, achando preferivel a atnal de de-
signacio de dois drbitros pelas partes, ainda que reconhega que excecionalmente padem ocorrer
“deliberagdes patoligicas™ por contraposicio a “deliberagies harmoniosas” seguindo de perto a posiao
de Yves Drain ¢ de Jean-Baptista Racine que cita: “ a deliberagdo & «patoldgica» quando certos drbitros
entendemn defender o interesses da parte que os designou na fase da deliberagio final. Se os dois co-drbitros se
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Nada impedird, todavia, que no regulamento do centro se nio preveja a so-
lugao do sorteio, ainda que condicionado a certas regras, como as de a parte se
poder opor a que integre a lista, que vai ser sorteada, um conjunto limitado de
arbitros.

E um caminho que estd a ser iniciado e que ¢ desejavel para a dignificacao
e prestigio da arbitragem que s6 uma cada vez maior exigéncia em matéria de
transparéncia permitird manter no presente e assegurar no futuro, uma vez que
o dever de revelagdo ndo parece ser, por si s6, suficiente para o conseguir®,

9. A fundamentagio da decisio: a andlise critica das provas e a compatibi-
lizagdo de toda a matéria de facto adquirida

Na LAV nio existe nenhuma norma que especificamente se refira  exigén-
cia de fundamentacio da decisdo de facto.

A exigéncia de fundamentagio consta do n® 5 do art® 42 da LAV em relacio
a sentenca.

A verdade, porém, € que ndo seria necessirio que o fizesse porque a impo-
sicao decorre do art® 2052 da CRP.

Uma das diferencas em relagdo a jurisdigio estadual reside no facto de
as partes poderem acordar em dispensar a fundamentacao — n? 3 do art® 42
da LAV.

A dispensa de fundamentagio abrange, assim, obviamente a dispensa da
explicitagio da motivagdo da decisao de facto, uma vez que a peca processual
¢ una.

compariarem desse modo (com o risco de se tornarem pareiais), a deliberagdo serd uma discussao sob a Sforma
de oposicdo de interesses”. Esta opinido foi expressa no texto de apoio 4 intervengio feita pelo autor
no Seminirio de Verdo sobre “Decisio Judicial e Fundamentagio Juridica” do Programa de Dou-
toramento em Direito Pablico, variante Direito Pablico e Jurisdicio na Faculdade de Direita de
Coimbra, em 11 de julho de 2018. O texto, ainda ndo publicado, foi-nos fornecido pelo autor que
autorizou que nos referissemos ao mesmo,

* Bvitar-se-iam criticas arrasadoras 4 arbitragem, como as feitas no Acérdio do Tribunal Central
Administrativo Sul de 16 de fevereiro de 2017 (Paulo Pereira Gouvela), publicado em www.dgsi.
pt, ende, utilizando uma lingnagem desnecessariamente excessiva e, por isso, inaceitdvel | se te-
cem consideragdes em desabono da arbitragem, mas que suscitam questdes que nio podem ser
ignoradas, antes encaradas de frente, com o objetivo de as esvaziar, Assim, na deeisio refere-se o
arbitro indicado pela parte, ainda que citando autor estrangeiro, como “unt amige honrado da parte”,
qualifica-se a arbitragem como um “mereado juridico privado”, wm “negicio especial e respeitavel”, mas
que nem por isso deixa de ser "unt mercado de justica privada”, O Acérdao foi anotado, em sentido
desfavordvel, no artigo citado na nota anterior,
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Também quando se trata de sentengas de homologac¢io de acordos transa-
cionais a fundamentacio € igualmente dispensada.

A matriz pela qual os drbitros se orientam, em matéria de fundamentacio,
deve, na nossa perspetiva, sempre que as partes a nio dispensem, ser proxima
dos principios do processo civil e mesmo tentar ir para além deles.

A verdade é que o grau de pormenorizacio e de explicitacio da fundamen-
tagdo fica na discricionariedade dos drbitros, sobretudo se a sentenca arbitral
néo for recorrivel.

Na atual LAV a regra supletiva ¢ a da ndo existéncia de recurso a menos que
a mesma esteja expressamente prevista na convengao de arbitragem ou se o tri-
bunal estiver autorizado a decidir por equidade - art® 39° n® 4,

Os fundamentos estio sujeitos ao principio da tipicidade ou da taxatividade
¢ encontram-se indicados no art® 46 da LAV.

A impugnagio da sentenga arbitral e, nessa medida, da decisao sobre a maté-
ria de facto s6 pode revestir a forma de um pedido de anulacio.

Curiosamente, de todas as causas de anulacio previstas na lei, a violacao
dos principios da ordem publica internacional do Estado Portugués e a falta de
fundamentacio sio aquelas que mais tém sido invocadas.

Os tribunais estaduais, sempre que tém sido chamados a sindicar a funda-
mentacdo das decisdes arbitrais, tém maioritariamente considerado que, em
face do disposto nos art®s 205°% n® 1 da CRP e 154° do CPC®, 56 existird falta
de fundamentacio se nao forem inteligiveis as concretas razdes de facto e de
direito da decisdo em termos tais que nao permitam ao destinatario da decisao
judicial a percecio das razoes de facto e de direito em que a mesma assentou.

Tem sido considerada suficiente uma justificacao, muito sumdria e minima-
lista, muitas vezes pouco mais do que telegrifica. A propria andlise critica das
provas € dispensada®,

# Codigo de Processo Civil,

% Elucidativa desta perspetiva é o Ac. do Tribunal da Relagio de Coimbra, a seguir TRC, de
21.02.2018 (Fonte Ramos), disponivel em www.dgsi.pt, de que se transcreve parte do sumario;
“Especificados os fundamentos de facto ¢ indicados os meios de prova que foram decisivos para @ convicgdo do
Juiz-drbitro, nio é imprescindivel para a validade da decisito arbitral que nesta se mostre efectuada a endlise
critica das provas, Estd suficientemente fundamentada a decisdo arbitral que enuncia, de forma perfeitamente
inteligivel e apreensivel pelos vespectivos destinabdrios, os fundamentos factuais e normativos da decisio, tor-
nando perceptivel o iter ldgico juridico seguido na resolugdo do litigio”.

No mesmo sentido, podem, entre outras, ser consultadas as seguintes decisoes todas disponiveis
em www.dgsi.pt:

Ac: Supremo Tribunal de Justica, doravante, ST} - Lopes do Rego - 16.03.2017;

Ac. ST] - Roque Nogueira — 17.04.2018 — *(..) mesmo wma fundamentago deficiente, nio convincente
o errada pode satisfazer a obrigagio de apresentar os motivos para a decis@o, pelo que, ndo gerando nuli-

dade, devem tais deficiéncias ser arguidas em via de recurse™;
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A realidade € que ndo parece ser esse o entendimento desejavel* apesar de
a generalidade da doutrina sustentar o contrario, ou seja, se bastar com a mera
existéncia de uma relagdo l6gica entre os fundamentos e a decisio™.

O decisor tem o poder/dever de explicitar, de forma detalhada e precisa,
todo o processo de representagio cognitiva que conduziu a dar cada um dos
factos como provados ou nio provados.

A exigéncia da fundamentagio nao pode limitar-se a um “minus”, ou seja, a
reduzir-se a um conjunto de férmulas mais ou menos estereotipadas, como as
de que a convicgdo se baseou nos depoimentos das testemunhas X, Y ou Z que
depuseram de “forma criteriosa, séria, convincente e credivel”.

E indispensével explicar e convencer os destinatirios da decisio dos moti-
vos por que o decisor optou por credibilizar um depoimento e nio outro com
argumentos consistentes.

» Ac. TRC -~ Jaime Carlos Ferreira - 09.01.2018: “Sd a falta absoluta de motivagio implicard wma nuli-
dade da sentenga arbitral”:

» Ac. Tribunal da Relagao de Lisboa — Farinha Alves - 28.01.2016: “A desconsideragio de alguns fac-
tos, que ndo foram fulgados provados nem ndo provados, ndo releva enquante fundamento do pedido de anu-
lagdo da decisio arbitral. Essa desconsideragdo apenas é suscettvel de configurar uma situagdo de insuficiéncia
de fundamentagdo, que ndo € fundamento de anulabilidade”

* Contrariando a jurisprudéncia dominante na vigéncia da LAV de 1986, h4 virias decisdes do

Tribunal da Relacio do Porto, a seguir TRP, onde a exigéneia em matéria de fundamentacio era

muito maior: ver, por todos, Ac. de 24.09.2012 ( Soares Oliveira) e Ac. de 23.12.2012 (Henrique

Aratjo), todos disponiveis em www.dgsi.pt. Os acérdios ndo consideraram suficiente a funda-

mentagio feita com base na remissio genérica para os depoimentos das testemunhas sem os indi-

car em concreto, para a prova documental considerada no seu todo, hem como a posigdo tomada
pelas partes nos articulados.

Mais recentemente existem decisées no mesmo sentido, também do Tribunal da Relagao do Porto

e disponiveis em www,dgsi.pt cujos sumdrios se passam a reproduzir:

a) Ac. do TRP de 29.06.2017 (Judite Pires): “Sumdrio: I - O dever de fundamentar nio se restringe is
decisdes fudiciais; tal como decorre do artigo 42 n® 3 da Lei n® 63/2011, de 14.12 (Lei da Arbitragem
Voluntiria), a exigéineia de fundamentagio também se aplica a decisio arbitral. I - Sendo a sentenga ar-
bitral desprovida de fundamentagio, por ndo conter a indicagio dos factos ndo provados, omitindo posigio,
quanto a considerd-los provados ou nio provados, relativamente a factos alegados pelas partes essenciais
apreciagdo do mévito da causa, ¢ omitir a motivagao que conduziu a determinada conclusio probatiria, se
nenhuma das partes pedir a sua anulagdo nos termos do artigo 46% n* 3, alinea a), vi) da Lei n® 63/201],
de 14.12., interposto dela recurso de apelagio, pode a Relagio o ficiosamente determinar a sua anulagio, de
acordo corm a faculdade que o artigo 6624 n* 2, ¢) do Cddigo de Processo Civil lhe reconhece”;

b) Ac. do TRP de 12.11.2013 (Fernando Samaes): “Sumdrio: Deve ser anulada oficiosamente, nos ter-
mos do art® 712% n* 4, do CPC, a decisiio arbitral completamente omissa guanto aos factos ndo provados
¢ @ motivagdo da decisio de facto, quando ssja impossivel proceder & reapreciacdo da matéria de facto, por
ndio constarem do processo todos os elementos probatdrios, designadamente por tevem sido inquividas teste-
munhas e os depoimentos ndo teren sido gravados,”

* Ver, por todos, Anténio Sampaio Caramelo, A Impugnagao da Sentenca Arbitral, 22 edicio,

Coimbra, Almedina 2018,

i
=
&



JOAQUIM TAVEIRA DA FONSECA

56 a explicitagao detalhada da fundamentacio e de todo o processo cogni-
tivo subjacente & decisao de dar um facto como provado ou nao provado pode
assegurar que o decisor procura a verdade real possivel e ndo a verdade judicial
apenas processualmente valida®,

Somente uma muito maior exigéncia ao nivel da fundamentacio permite e
assegura o controlo do processo da formagio da convicgio em termos de impe-
dir que ela ndo obedega a quaisquer critérios, isto ¢, 4 subjetividade injustifica-
vel ou a meras “intuicdes” ou, como jd referimos, a “palpites”,

O legislador processual refere-se a prudente convicgio. Mas, qual é o signi-
ficado do adjetivo prudente? Serd apenas o de cauteloso? Nio cremos.

A convicgdo deverd resultar de um processo de raciocinio coerente que en-
volva a justificagdo detalhada do contributo de cada um dos meios de prova e
da interagdo entre os mesmos para a sua formagao. O decisor tem igualmente
de estabelecer um didlogo entre as provas antagénicas e de explicar a razio da
opciao de umas em detrimento de outras.

S6 uma fundamentagdo com esse pormenor permitird limitar a subjetivagio
da convicgdo e que a sua subjetividade ndo seja uma mera imagem de retérica.

10. A justica arbitral e os desafios da inteligéncia artificial

Nos E.U.A., e nio s6¥, comega a generalizar-se a ideia de que, através das
infinddveis possibilidades que os algoritmos proporcionam, é possivel, partindo
de um determinado enunciado de facto, proferir decisdes de direito com
menor probabilidade de errar e até com maior rigor do que as tomadas por um
decisor humano, na medida em que se consegue esgotar a inventariagio de
todas as solucdes plausiveis da lei.

* No Regulamento de Arbitragem da CCI de 2017 estabelece-se que na Ata de Missdo, prevista
no art. 23%, conste o “resumo das demandas das partes ¢ dos seus pedidos (...)" e prevé - se, a titulo facul-
tativo, que o tribunal fixe uma “relagio de pontos controvertidos a serem resolvidos”, O art, 322, n® 2 exi-
ge apenas que a sentenca seja fundamentada. Todavia, a decisdo nio ¢ notificada sem o exame prévio
pela Corte de Arbitragem (art. 34%), E a verdade € que este exame estd longe de ser um mero for-
malismo, pois a sentenga é minuciosamente analisada, sio pedidos esclarecimentos aos arbitros
e dadas sugestdes de explicitacio de raciocinios e mesmo de aprofundamento de alguns aspetos
da fundamentagio, incluindo na fixacio dos factos. Hd, por conseguinte, um cuidado especial na
apreciagio da fundamentagio que contrasta com a perspetiva simplista de alguma da jurisprudén-
cia dos tribunais estaduais em relagio 4 justificacao exigida nas sentencas arbitrais.

QO Parlamento Europeu, na resolugio de 16 de fevereiro de 2017, faz virias recomendagoes i
Comissao sobre os problemas que as relagdes entre o direito e a robdtica suscitam.
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Nao sabemos s¢ estaremos perante um excesso de otimismo em relacdo as
possibilidades da inteligéncia artificial ou mesmo de algo que, neste momento,
nao ultrapassou os limites do experimentalismo mais ou menos utépico.

A verdade € que, se em relagdo 4 decisdo de direito se pode admitir em tese
ser possivel alguns avangos, 0 mesmo dificilmente se passard quanto 4 decisio
de facto por mais progressos que a inteligéncia artificial venha a ter.

A prova de processos psicoldgicos que necessariamente estio em causa
em varios tipos de agdes, como, por exemplo, todas aquelas em que a causa de
pedir ¢ um vicio da vontade, ndo pode ser apreciada, por mais alargado que seja
o universo de algoritmos, por um autémato.

A apreciagio correta de tal factualidade s6 serd possivel com a racionali-
dade emotiva que nenhuma méquina pode vir a ter e que serd sempre exclusiva
do ser humano.

A inteligéncia artificial pode chegar a uma decisao partindo apenas de um
conjunto de factos indice e daquilo que se pode inferir, do que normalmente
acontece, de acordo com regras da ldgica, da experiéncia e da plausibilidade.

Nao ¢ concebivel que o autémato possa valorizar tudo quanto decorre da
imediagdo, ou seja, ndo propriamente o que se diz, mas a forma como se diz,

A verdade, porém, ¢ que parece haver quem nio sé admita essa possibili-
dade, como sustente que a inteligéncia artificial diminuira o risco de erros judi-
ciais mesmo em sede de julgamento da matéria de facto.

A simples existéncia do perigo de a mdquina se substituir ao homem
mesmo na defini¢do do enunciado de facto, justifica que se tenha de aperfei-
¢oar, melhorar e ser mais exigente quanto ao julgamento da matéria de facto,
ainda que, para tal, se tenham de superar concecées dadas por adquiridas e
indiscutiveis.

A arbitragem, pela major disponibilidade que os decisores possuem, pelo
maior cuidado e ponderagio que lhes ¢ exigivel, é o “palco” privilegiado para
que se tente uma melhor administragio da justica: e uma melhor administracio
da justica nao € unicamente uma justica mais célere, mas uma justica que apro-
xime a reconstituigao da situagio de facto o mais possivel da certeza A qual serd
aplicado o direito,

A afirmagdo da arbitragem como um meio alternativo da resolucio de con-
flitos e de administracao da justi¢a ainda mais prestigiado depende, em larga
medida, de esse objetivo ser alcangado.

Porto, 12 de maio de 2019



