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Munhoz: Testemunha nas ar bitragens doméstica e inter nacional

O sistemajuridico, apartir do século 12, dividiu-se entre o civil law e 0 common law ante a adogdo das
diferentes formas de aplicar o Direito e de resolver as disputas. Pelo lado do direito romano (civil law), o
sistema € baseado nalei, sendo o magistrado o especialista nela. Assim, as partes levavam a disputa ao
magistrado ou ao juiz e estes, como experts legais, definiam o que seria preciso fazer para chegar a
deciséo final, em especial quais as provas necessarias. Tendo tal compreensdo dalel, o juiz colhiadas
testemunhas e partes o0 essencia mente necessario paradecidir o caso, desprezando 0 que ndo conduzia
aquele resultado. As partes ndo precisavam dar muitas explicagdes orais ao juiz, que buscarianale a
resposta para 0 caso (subsungao) O processo, destarte, erainquisitorial, com o juiz adotando postura

ca no mesmo dia, ante o principio daimediatidade (one day
fosse importante para demonstrar a"verdade". [2]

OPINIAO

No sistema do Direito costumeiro inglés (common law), sdo

as decisdes jurisdicionais que firmam os precedentes, estabel ecendo como a sociedade deve se
comportar, posto que alel feudal era considerada atrasada e af astada da realidade do povo. Nesse
formato, era comum a decisdo ser tomada por jurados, pessoas representando a sociedade, que dariam
melhor resposta para o caso concreto do que alel abstrata. [3] As partes tinham de levar todos os
elementos de que dispunham (ainda que contrarios ao seu interesse) para que os jurados pudessem
compreender os aspectos féticos e legais. Os advogados ofertavam oral mente os argumentos e levavam
as pessoas que presenciaram as ocorréncias ou soubessem dos documentos. Ter a possibilidade de
apresentar 0 seu caso em corte (day in court), com todos o0s elementos possivel's, e poder rebater 0s
argumentos contrarios, portanto, passa a ser um direito basico para o exercicio da cidadania e agarantia
do due process of law. O processo, assim, passa a ser adversarial, com as partes se digladiando em suas
teses, enquanto o julgador assume uma postura mais observadora, apenas garantindo a igualdade de
armas, limitando-se apenas aos elementos trazidos pelas partes. [4]

No common law, assim, todas as pessoas envolvidas com o episddio passam a ser testemunhas, sendo
necessario seus depoimentos. E, para que a sociedade (representada pelos jurados) possatomar uma
deciséo que passe a ser “precedente”, testemunhas devem se obrigar com a verdade (inclusive as
partes, sob pena de sangdo criminal). [5]

No sistema latino, em que a sentenca resolve apenas aquele caso (alei traz aregra geral de
comportamento esperada da sociedade), o jurista compreende gque os depoi mentos das partes, de parentes
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proximos, inimigos ou amigos intimos tendem a ndo ser completamente isentos, pois faz parte da
natureza humana proteger os préximos, sendo considerado despido de sentimento exigir das pessoas que
prestem depoimentos que possam prejudicar asi proprio, um filho, 0 esposo ou seu amigo intimo
(artigos 388 e 448 do CPC). E, para que tais distor¢cdes ndo contaminem o resultado da sentenca, alei
processual brasileira[6] impede (art.igo 447 do CPC) o depoimento ou impde ao juiz avaloragéo
diferenciada dele (de acordo com as técnicas juridicas e as circunstancias do caso), inclusive
dispensando o compromisso de dizer averdade (artigo 447, 8 5°, do CPC). [7]

Embora bastante superficial a narrativa (até porque os paises acabaram adotando praticas do outro
sistema ou mesmo experiéncias distintas, de acordo com o seu proprio desenvolvimento historico) [8],
percebemos que as audiéncias do civil law tendem a ser mais enxutas, durando por vezes apenas alguns
minutos, enquanto no common law podem durar semanas. No civil law os advogados expdem
previamente por escrito e em detalhes 0s seus argumentos e provas, ao passo que no common law eles
fazem amaior parte desse trabalho de modo oral, na audiéncia. [9]

Seguindo o sistema adotado pela common law (Arbitration Act 1996, s. 38(5)), as regras de arbitragem
da ClArb (Chartered Institute of Arbitrators) e da Associagéo dos Advogados Internacionais (IBA —
Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration), apenas para mencionar algumas,
permitem que qualquer pessoa possa prestar depoimento como testemunha, incluindo a prépria parte ou
seu representante (IBA, artigo 4.2, and CIArb 27.2), inclusive sob 0 compromisso de dizer averdade
(IBA, arts. 4.5.d e 8.4 — Ciarb Managing Arbitrations and Procedural Orders, endnotes n° 15), o que
difere muito do padréo brasileiro.

Lex arbitri

A clausula gque rege a arbitragem, como principio internacional mente aceito, possui vida independente e
autdbnoma em relacdo ao contrato do negécio no qual elafoi inserida (artigo 8° daLe de Arbitragem
brasileira— LA). [10] A lei que rege a cldusula da arbitragem (lex arbitri) vai depender do local onde a
arbitragem sera sediada (seated). [11] Se aarbitragem for sediada em Londres, sera aplicavel alei
inglesa (Arbitration Act 1996). Se a arbitragem for sediada em S&o Paulo, serdregidapelalLei de
Arbitragem brasileira, pouco importando qual foi alinguaou o direito escolhido pelas partes paraa
solucéo da disputa de fundo. Uma arbitragem sediada no Brasil pode ser feita em inglés, adotar a
regulamentacdo de uma instituicao francesa para a sua operacionalidade (arespeito dos procedimentos
da arbitragem) e ter a Convencédo da ONU sobre Comeércio Internacional (CISG) como afonte juridica
pararesolver a disputa (ou sgja, a norma que sera utilizada para a deciséo final do litigio).

Ao definirem onde serd sediada a arbitragem (seat), as partes escolhem como consequénciaale que
regulamentara seus principios minimos (lex arbitri): capacidade para contratar a arbitragem
(arbitrabilidade subjetiva) ou para ser arbitro, requisitos de validade, objeto (arbitrabilidade objetiva),
tutelas emergenciai's, mecanismos de intervencao judicial, entre outros. No nosso exemplo, sediada no
Brasil (ainda que em outra lingua, com algumas audiéncias realizadas em outro pais, utilizando
regulamento de umainstituicdo internacional e aplicando umalegislacdo estrangeira para a solugao do
conflito), alei que regera os principios bésicos do procedimento seraa LA brasileira.

Jurisdicdo contratual e defini¢céo quanto a oitiva de testemunhas
A arbitragem é aplicavel paradireitos patrimoniais disponiveis [12] (as partes podem deles dispor
livremente). Se assim o €, elas sdo livres para definir o procedimento que sera utilizado para o modo de
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resolucdo de eventual conflito, inclusive podendo limitar o nimero ou mesmo dispensar o uso de
testemunhas (tratando-se de regra consensual, aplicavel atodas as partes, ndo se encontra violado o
principio da ampla defesa). Embora os érbitros possam determinar arealizacdo das provas de oficio
(artigo 22 daLA), s6 poderdo fazé-lo naquel as possibilidades acordadas pelas partes ou no caso de
omissao regulamentar, pois do contrario estariam agindo fora dos limites da convencéo arbitral.

A Lei de Arbitragem, que regera as arbitragens sediadas no Brasil, diz pouco sobre a colheitade
depoimentos testemunhais, mas deixa clara a separacéo deles da tomada do depoimento pessoal
(artigo 22). A parte, portanto, numa arbitragem sediada no Brasil (sob a sua lex arbitri), ndo pode ser
ouvida como testemunha, ainda que o regulamento assim o prevea. E arecusa ou a auséncia da parte
nao acarreta a confissdo (aplicando-se aregrado artigo 22, § 29).

Quanto as testemunhas, ausente acordo das partes disciplinando o procedimento ou inexistente
regulamento especifico dainstituicdo arbitral, cabe aos arbitros escolher o procedimento mais adequado
paraademanda (artigo 21, 81° daLA). No entanto, tratando-se do direito de provar as a egacdes, aos
litigantes que n&o renunciaram a ele deve ser garantido a ampla defesa (artigo 5°, LV, da CF). Assim,
ausente regra definida pelas partes, os arbitros ndo podem impedir o uso de prova testemunhal (salvo nos
casos de sua dispensabilidade — artigo 443 do CPC) e devem observar de modo subsidiério o
procedimento previsto no CPC (artigo 318), inclusive quanto aos impedimentos ou suspei¢oes (artigo

447). [13]

Se as partes decidiram aplicar as regras de alguma institui¢éo de arbitragem ou regulamento estrangeiro,
essa sera a norma aplicavel. Setal regulamento definir que até mesmo seus parentes, inimigos ou amigos
ou intimos podem servir como "testemunhas’, o tribunal arbitral ndo poderaindeferir tal prova com base
no CPC, e deve vaoréla guando do julgamento. Como jareferido, tratando-se de direito disponivel, a
livre vontade das partes deve ser respeitada. Ainda que aquel as pessoas possam ser ouvidas, o tribunal
arbitral sediado no Brasil ndo podera exigir-lhes o compromisso de dizer a verdade, mesmo que o
regulamento assim o determine.

Testemunhas vinculadas a parte e o compromisso de dizer a verdade

O compromisso com a verdade em depoimento prestado na arbitragem acarreta um efeito gigantesco
para as testemunhas, pois 0 ndo cumprimento dele acarreta a caracterizacéo de crime, com penade
reclusdo de 2 a4 anos e multa (artigo 342 do Caodigo Penal). S6 que ninguém é obrigado afazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei (artigo 5°, |1, da Constituicdo Federal), eale brasileira
dispensa parentes proximos, as partes, representantes ou amigos intimos de se comprometer com a
verdade e de responder criminalmente por isso (artigo 447, 8 5°, do CPC). E nenhum regulamento ou
gjuste privado pode exigir dessas pessoas que facam o juramento de dizer a verdade perante o arbitro
(muito menos sob risco de sangdo penal). Como referido, hd a premissa de vinculo emocional bastante
forte dessas pessoas com as partes, e ndo poderia um regulamento privado exigir delas, sem qualquer
previsdo legal, que viessem a prestar depoimento que pudesse prejudicar asi proprios ou seus familiares
(artigo 448 do CPC).

Caso o regulamento preveja a possibilidade de ouvir tais pessoas, mesmo que o depoimento sgja
impedido pelas normas do CPC, o tribunal arbitral pode colher tais declaragoes, eis que diante de um
procedimento em jurisdicdo privada e sobre direitos disponiveis. N&o pode, no entanto, exigir o
compromisso de dizer a verdade, mesmo que o regulamento assim o estabel eca. E vedado tentar impor
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as pessoas uma obrigacao contréria as suas garantias pessoai s expressamente estabelecidas em lel.
Admitir isso seriacriar tipo pena por regra privada, o que € de todo inadmissivel no Brasil (artigo 5°,
XXXIX, daC.F).

Caso o tribunal arbitral, conhecendo da condic&o pessoal protegida legalmente [14], venha a
providenciar a conducdo judicial coercitivaou compromissar atestemunha, esses atos ndo terdo validade
legal. Além disso, os &rbitros que assim procederem podem acarretar danos indevidos as pessoas (morais
ou materiais), 0 que pode fazer surgir a obrigacéo de sua reparagao.

Assim, seriamais adequado que as arbitragens sediadas no Brasil simplesmente seguissem o padréo
adotado pelo CPC quanto a oitiva de testemunhas, até porque os profissionais do direito se encontram
familiarizados com o procedimento. De todo modo, ndo esta impedido o uso de regulamento diverso e,
portanto, caso assim esteja previsto, qualquer pessoa pode ser ouvida como testemunha. Todavia, nessa
hipétese, o tribunal arbitral ndo poder exigir do depoente 0 compromisso ou juramento de dizer a
verdade, caso ele se encontre nas hipoteses de dispensa dessa formalidade (normal mente nos casos de
suspei cao ou impedimento previstos no artigo 447 do CPC).

Reconhecimento de sentenca arbitral estrangeira

Caso asentenca arbitral tenha sido resultado de um procedimento arbitral sediado no estrangeiro e cuja
lex arbitri permita o depoimento, sob compromisso, de qualquer pessoa, ela poderia ser reconhecida e
executada no Brasi|? E se elafoi baseada exclusivamente em fatos trazidos ao tribunal arbitral por uma
testemunha que, pelalegislacéo brasileira, seriaimpedida (o pai de uma das partes, por exemplo) ou
suspeita (amiga intima) parater o seu depoimento tomado sob compromisso? N&o seria considerada uma
guestdo de ordem publica ou de quebra daimparcialidade?

Caso 0 sistema estrangeiro preveja aguele proceder (de colher depoimento testemunhal de qual quer
pessoa mediante compromisso), a condugdo do caso perante os contornos dalex arbitri estariade
conformidade com a ordem juridica, e isso ndo seria motivo para o STJ negar reconhecimento a sentenca
arbitral estrangeira. Sealei local admite que um familiar preste depoimento como testemunha, mediante
compromisso, tal procedimento eventual mente adotado pelos arbitros preencheria o comando da
legalidade aplicavel ao caso. Se o sistemalocal admite aquela prova como vélida e aplicavel atodas as
partes, indistintamente, ndo ha quebra da imparcialidade ou do devido processo legal.

E mesmo que houvesse algumaviolacdo alex arbitri, caberia a parte interessada, ab menos em regra,
guestionar o procedimento ou o julgado diretamente no Judiciario dagquel e pais, pois no reconhecimento
de sentenca estrangeira o STJ ndo avalia o contorno da legalidade do procedimento em face dalei local,
mas t&o somente se a convencao de arbitragem estava conforme agquelalel (artigo 38, 11, daLA). Apenas
outras circunstancias mais graves € que poderiam ser utilizadas como fator impeditivo a homologacdo
(artigos38e39dalLA).

Os profissionais do Direito acostumados ao seu sistema e a sua cultura podem se assustar com o
procedimento adotado pelo outro, mas isso é simplesmente o resultado de diferentes costumes, e que
cada vez mais precisa ser objeto de atencdo daquel es envolvidos com a arbitragem internacional .
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[12] Ou, ainda, os direitos indisponiveis transigiveis, em algumas hipoteses.

[13] Entendemos que o rol dos impedimentos ou suspeigdes do art. 447 do CPC ndo é taxativo, pois a
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