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Os Meios de Provas na Arbitragem

Prof. MSc. Wilson Alberto Zappa Hoog'
Resumo:

Apresentamos uma breve sintese dos meios de provas,
normalmente admitido em procedimentos de arbitragem a luz da Lei
Brasileira de Arbitragem 9.307/1996.

Tendo como referentes aspectos gerais da ampla defesa e do
contraditério, demonstrando por meio de um raciocinio légico a

composicao da moderna estrutura das provas.
Palavras-chaves:

Provas na arbitragem.
Desenvolvimento:

O Arbitro tem o amplo e irrestrito papel na conducdo e decisdo em
relacao as provas, além do poder de julgar e dirigir o processo. Portanto,
pode dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica e
adotar em cada caso a decisdao que reputar mais justa e equanime,
atendendo aos fins sociais da Lei e as exigéncias do bem comum.

Os meios de provas que se admitem na arbitragem sao muitos,

abordaremos os principais, como segue.
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Discovery

Discovery (descoberta) representa um meio de prova produzido
por ordem do tribunal ou do Arbitro, a pedido de uma parte ou por
determinacdo do Arbitro, quando os fatos e documentos ndo sdo
oferecidos voluntariamente.

Gorga' faz mengdo ao Discovery quando trata de:

Num exame do sistema judicial americano de Discovery.
Esse sistema permite investigacao minuciosa e produgao de
provas sobre atos, operagoes, conflitos e fraudes societarias,
a partir da averiguacao dos fatos, pautada em busca ampla
de documentos relevantes para a controvérsia e de
testemunhos extrajudiciais.

A figura da Discovery vem ampliar as possibilidades probatodrias
das partes, protegendo e garantindo uma ampla e irrestrita inspecao e
verificacao dos atos.

Discovery caracteriza-se pela possibilidade de qualquer uma das
partes livremente analisar exaustivamente a documentacdo da parte
contraria. Permitindo-a obter informacgdes de todo e qualquer documento
para se demonstrar a verdade real.

O procedimento da descoberta visa exatamente identificar a
situacdo documental mais forte que devera embasar um pedido ou a
contestacdo. E o sistema que de certa forma nao esta restrito ao costume
da civil law, pois busca em uma prova a descoberta da verdade material,
mediante uma prestigiada, ampla e irrestrita descoberta, o direito a
prova.

Num regime de civil law, como o sistema normativo do direito

processual brasileiro, gera um espanto a figura da Discovery, sendo, alias,

! GORGA, Erica. Sistema Judicial de Discovery permite publicidade da investigacdo e

aperfeicoa governancga. Revista Capital Aberto. Ago. 2013.
2

Rua da Gloria, 314 — sala 31 — Centro Civico- Curitiba — Pr — CEP: 80.030-060
Telefone — (41)3352-7060 — wilson@zappahoog.com. br — www.zappahoog.com. br



Prof. MSc. Wilson Alberto Zappa Hoog
CO.CRC.PR.021.594/0-1
Perito Contdbil

muito dificil de se aceitar pacificamente a sua aplicacdo na tramitacao
processual arbitral, por ser considerado por alguns, como uma invasao da
privacidade. Motivo pelo qual, a sua utilizacdo sé acontecera, se as partes
e o Arbitro forem simpéaticos as regras de common law?, e adeptos a uma
justica justa sem embaracos, apesar de que este tipo de prova tem um
custo significativo e pode gerar uma morosidade ao processo arbitral, o
qgual pode ser considerado incompativel ao tempo previsto para processo
arbitral.

Lealdade e ética nas relacdes comerciais, sociais, e nas solucdes de
controvérsias sao atributos da solidariedade e do dever de colaborar com
a descoberta da verdade. Estes valores justificam o procedimento da
descoberta que lastreia o respeito aos interesses alheios.

Portanto, o conteudo probatério dos documentos colhidos no
procedimento da descoberta pode demonstrar que a outra parte dispunha
das provas, objeto da arbitragem, assim sendo, proibir os procedimentos
da descoberta é um flagrante, violagao aos preceitos e valores brasileiros
da solidariedade art. 39, inc. I da CF. Ressalta-se, ainda, que aos
litigantes, em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes (art. 59, inc. LV da Constituicao
Federal).

A prova pelo meio da descoberta, titulada como um paradoxo
valido preenche a lacuna atualmente existente nos meios de provas, pois

busca conferir uma maior liberdade as partes na demonstracao da

2 Common law - (do inglés: direito comum) representa a voz do Juiz que diz o direto

dos litigantes. Desenvolveu-se por meio das decisdes dos Juizes e ndo mediante
normas criadas pelo legislativo, constitui, portanto, um sistema juridico diferente do
civil law que enfatiza os atos legislativos. Nos sistemas de common law o direito é
criado ou aperfeicoado pelos Juizes e indica uma influéncia extra lei para casos em
especial, onde é necessario flexibilizar a aplicacdo da lei, ou seja, a demanda é
analisada principalmente de acordo com outros casos semelhantes, a jurisprudéncia e
a doutrina, e quando ndo existe um precedente na jurisprudéncia o julgador cria. Esta
possibilidade decorre da semantica e da evolugdo natural do direito aplicada ao mundo
contemporaneo.
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verdade, e promovendo uma mudanca de paradigmas e de cultura na

sociedade em prol da equidade aplicada na arbitragem.

A Confissao

Uma confissdo é a declaracdo de alguém, que esta sendo acusado
de um ato ou fato, e representa o reconhecimento da sua autoria. A

confissdo deve ser obtida, sempre fora de coacao, é livre e retratavel.

Documentos

Um documento para ser elemento valido tem que ser idoneo e
capaz de demonstrar o fato. O documento tem que ser obtido de forma
legal, CF/88, art. 59, inc. LVI.

O objetivo primario do documento na arbitragem é provar a

existéncia do ato>, seguido ou ndo de fato patrimonial®.

Os documentos do tipo: Livros Contabeis, Fiscais e Societarios

A falta da escrita regular dos livros implica a presuncdo da verdade
alegada pela parte contraria (art. 1.112, CC/02).

Livro Contabil

Um livro contabil € uma reunido de folhas, cosidas ou por qualquer
outra forma presas por um dos lados, e montadas com capa flexivel ou

rigida, em que constem grafados, por um profissional de contabilidade,

3 Atos - sdo procedimentos de gestdo praticados pelos administradores, sem modificar

valores do patrimonio liquido, mas sdo providéncias, com a finalidade de fazé-los
circular, para obtencdo de um resultado, objetivo da célula social. Quando modifica o
patrimonio liquido, tem-se um fato administrativo e nao ato.
Fato - sdo os acontecimentos levado a efeito na riqueza de uma célula social. Tudo o
gue acontece com o patrimonio aziendal.
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todos os atos ou fatos ligados as células sociais. Sao identificados pelo seu
titulo e destinados a conter informagdes em forma contabil, compondo o
conjunto de uma escrituracdo. Podem ser livros auxiliares’, obrigatdrios®

ou facultativos’.

Livro Fiscal

E o livro destinado & escrituracdo fiscal, (Municipal, Estadual ou
Federal) como exemplo, temos: os de entrada e saida de mercadorias, o
de apuracao de lucro real, o de apuracao de ICMS, etc. Estes livros,
apenas cumprem uma finalidade de registrar fatos sujeitos a fiscalizagao

dos entes de arrecadacao, nao se confundindo com os livros contabeis.

As Testemunhas dos Atos ou Fatos

Sao testemunhas uma ou mais pessoas que presenciam o0 ato ou
fato.

Uma testemunha nao pode recusar-se da obrigacao de depor, a
menos que seja obrigada, por Lei, a guardar segredo em razao de cargo,
ministério, oficio ou funcdo, salvo se a parte interessada a desobrigar de
guardar segredo.

A testemunha deve ser alertada sobre o perjurio, e convidada a
jurar a dizer a verdade, o juramento € um indicio de probidade por ser

uma afirmacao sem provas, tomando como caugao, ou protecao contra o

Sao os livros exigidos por Lei (CC/2002, art. 1.184, § 19).

Sao os exigidos para o registro de certos tipos de anotacdes, tais como: os exigidos

pelo RIR/99 e pela legislacdo societaria.

7 S&o os livros escriturados no interesse exclusivo de uma célula social, os quais
particularizam algumas operagdes, tais como, ponto de equilibrio e margem de
contribuicdo por produto, controle de fregueses, de garantias e retrabalho, estes livros
oferecem em separado, uma analise especifica e quantitativa de determinados valores,
que sejam societarios, fiscais financeiros ou econémicos.
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perjurio, pois, se a testemunha for infiel ao seu juramento, tudo o que
dizer é nulo.

Uma testemunha que falsear a verdade, calar ou negar verdade
esta cometendo um crime.

Um falso testemunho em Juizo Arbitral é crime, nos termos do
Cadigo Penal, art. 342.

Defendemos em nossa doutrina® que: “toda a prova testemunhal
podera estar, quica, contaminada por um juizo de valor em decorréncia de

uma comocao social ligada ao litigio”.

Testemunha Técnica ou Cientifica

O espirito do art. 22 da LA prestigia o fato de que, se o Arbitro ou
os Arbitros se convencerem da desnecessidade da producdo da prova
pericial, e julgarem ser necessarias ‘“outras provas, mediante
requerimentos das partes ou de oficio” para formar o seu convencimento e
resolver a lide, podem requisitar a ouvida de uma expert witness, ou seja,
a figura de uma testemunha técnica, que com o seu depoimento técnico,
em audiéncia pode esclarecer os aspectos técnicos controvertidos.

A expert witness pode até nao conhecer as argumentacdes do
pedido e contestacdo levadas a arbitragem, mas tem que ter
conhecimento especifico e especializado das questdes tecnoldgicas
relacionadas com a arbitragem e submeter-se a um interrogatorio, via
espancamento cientifico, sobre estas questdes tecnoldgicas. Simdes®

I A\Y

afirma que este profissional “na verdade, dependendo da situacao, ele

sera testemunha, e em outros casos sera perito, indicado pelas partes”.

HOOG, Wilson Alberto Zappa. Prova Pericial Contabil — Teoria e Pratica. 11. ed.
Curitiba: Jurua, 2014. p. 84.
SIMOES, Alexandre Palermo, et al. O Perito e a Expert Witness (Testemunha Técnica)
na Arbitragem. In: Pericias em Arbitragem. Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2012. p. 132.
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Mas, como testemunha técnica, ele produz uma prova técnica elucidativa,
sem embargos ao laudo do perito nomeado pelo Arbitro.

O Arbitro, ao julgar o mérito de uma demanda deve examinar os
aspectos legais das provas, ou seja, a validade e verdade nos seus
aspectos faticos. Assim, a interpretacdao de matéria técnica, somente é
possivel mediante anadlise, a luz da ampla defesa e do contraditorio, de
uma prova que pode ser realizada por meio da figura ou instituto
denominado de “testemunho técnico” de uma situacdo que requer
conhecimento cientifico, que é trazida ao conhecimento do Arbitro,
podendo as partes inquirirem e reinquirirem, o profissional especialista
que traz o testemunho.

Os requisitos que se espera sejam considerados pelo Arbitro para
avaliar a qualidade da “testemunha técnica”, segundo o principio do livre
convencimento para dar valor a prova, sdo:

1) Se a pessoa, ou seja, o especialista que deu o testemunho técnico
é titular de conhecimento especializado, com conhecimento
notdrio!® e possui independéncia de juizo cientifico, em relagdo a
parte que efetuou o pagamento dos seus honorarios;

2) Se as explicacdes sobre o ato ou fato patrimonial sao satisfatérias,
assim como as razoes e fundamentacdes destas consideragoes
técnicas sao aceitaveis;

3) Se a testemunha técnica se submeteu a inquiricdo e reinquiricao
por parte dos litigantes e do préprio Arbitro, respondendo
livremente a todos os aspectos técnicos que lhe foram

questionados;

19 0 conhecimento notério é tipico de um experto que desenvolve a ciéncia, cuja

experiéncia profissional tem certa publicidade no meio académico e profissional, em
especial pela publicacdo de obras com valor doutrinario reconhecido pelo menos por
um determinado estrato social, ou seja, parcela da populacdo que tem interesse no
assunto; individuo que adquiriu vasto conhecimento ou habilidade gragas a
experiéncia oriunda do estudo cientifico e da pratica extrajudicial e forense no
exercicio do munus publico de testemunha técnica ou de Perito.
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4) Se nao existe motivo de suspeicdo ou impedimento deste

profissional em relacdo aos litigantes e ao Arbitro.

Provas Obtidas pela Via de um Flagrante

Um flagrante € uma prova de um fato. E entende-se por flagrante
o momento em que alguém € apanhado na pratica de um ato profano.

A figura do flagrante representa o exato momento da agao ou
omissdo, em que uma pessoa estd cometendo uma ilicitude, ou quando
apods sua pratica, os vestigios encontrados no local e a presenca da pessoa
no lugar do ilicito ddo a certeza deste ser o autor. Para se obter uma
prova do tipo flagrante ilicito, € necessaria a certeza visual ou evidéncia
do ato que faca presumir sua culpabilidade.

Portanto, o registro de um flagrante ilicito se dd no momento em
gue uma pessoa, por acao ou omissao voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral.

Pericia

A pericia constitui um conjunto de procedimentos técnico-
cientificos destinados a levar ao conhecimento do Arbitro, o resultado de
um exame, vistoria ou avaliacdo, para subsidiar a solucdo do litigio ou
constatacdo de um fato, mediante a elaboracdo de laudo e/ou parecer
pericial, em conformidade com um método cientifico que for pertinente a
drea de conhecimento do perito. E condicdo, sine qua non, que uma
investigacdo pericial prestigie a aplicacgdo do método cientifico na
apuracao da verdade real.

A adocdo de um método ndo garante certeza no resultado da
investigacdo, mas a auséncia do método gera inseguranca cientifica,
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tornando o resultado da investigacdo improprio para os fins que se
destina, por falta de validade cientifica, que é a ancora principal da
sustentacao da opiniao do profissional perito.

A arbitragem possui a caracteristica de permitir que os peritos
indicados pelos litigantes, apresentem os seus pareceres antes do perito
do Arbitro. Desta forma, a pericia arbitral fica restrita aos pontos
conflitantes que eventualmente venham a existir entre os pareceres dos
peritos assistentes indicados pelas partes.

Esse artigo representa uma parafrase do livro de minha autoria
denominado de: Producdao de Provas na Arbitragem. Curitiba: Jurua

Editora, 2014. Tomo 1. Producao de Provas na Arbitragem.

' Wilson Alberto Zappa Hoog, www.zappahoog.com.br; bacharel em ciéncias
contdbeis, arbitralista, mestre em direito, perito-contador, auditor, consultor
empresarial, palestrante, especialista em avaliacdo de sociedades empresarias,
escritor e pesquisador de matéria contabil, professor doutrinador de pericia contabil,
direito contabil e de empresas em cursos de pds-graduagdo de varias instituicbes de
ensino. Informacdes sobre as obras do autor podem ser obtidas em:
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