ARBITRAMENTO

Relatério cpresentado & Comissdio Revisora sébre a Secgdio V
do Capitulo lil do Titulo Il do Livro Il da Parte | do Projecto
—art.® 513.° e segs. (1)

Pelo Dr. ULisses CORTEZ

matéria acha-se regulada no Cédigo de Processo Civil vi-
gente, nos arts. 235.° a 260.°, que constituiam a secgdo Il
do capitulo das provas.

T RATA esta sec¢io da prova por meio de arbitramento e a sua

Tendo examinado atentamente as disposigdes do projecto,
cheguei & conclusio de que a matéria se encontra bem regula-
mentada, inclusivamente na parte de pormenor, que é perfeita,
ndo carecendo de ser melhorada, pois tudo foi cuidadosamente
previsto e devidamente acautelado, salvo num ou noutro caso,
que ndo é de molde a modificar a opinido geral, que ja emiti.

A revisio desta sec¢Bo constitui, pois, tarefa relativamente
fAcil.

Ao contrério, pois, do que fui forcado a fazer noutros traba-
lhos, n3o suscitarei questdes de detalhe.

Apenas levantarei questSes de principios, pois sob alguns as-

(1) Estes artigos correspondem aos arts. 581.0 e segs., do Cédigo (N. da R.).
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pectos me parece que nio é a mais defensivel a orientagiao do
projecto.

E mesmo essas questdes sio em reduzido nimero, como se
verificara pelo ulterior desenvolvimento deste relatério.

De harmonia com o critério anteriormente exposto e que me-
receu a concordiancia da Comissdo, devem trasladar-se para o
futuro Cédigo de Processo todas as disposicdes reguladoras da
prova.

E, sendo assim, indispensavel se torna que esta secgio abra
com uma disposi¢do similar & do art. 2.416 do Cédigo Civil, que
diz textualmente :

«A prova por vistoria, ou exame, é aplicavel & averi-
guagio de factos que tenham deixado vestigios, ou possam
ser sujeitos a inspecgio ou exame ocular».

Assim definido o arbitramento, entendo que a restante maté-
ria deverad ser regulada pela seguinte ordem: momento até ao
qual a diligéncia pode ser requerida; nomeagio dos peritos;
pessoas que ndo podem servir como peritos e que de tal podem
escusar-se; fundamentos de recusa; juramento aos peritos; reali-
zacio da diligéncia ou melhor da inspecgdo pericial; respostas aos
quesitos; valor do arbitramento como meio de prova.

Esta é também a ordem seguida no projecto e, se por vezes
as disposigdes parecem deslocadas do seu lugar préprio, é por-
que ndo era facil dar-lhes outra arrumagao.

Nos termos do projecto — art. 513.° — o arbitramento por
meio de exame ou vistoria, deverd ser requerido nos oito dias
posteriores ao térmo do prazo estabelecido no art. 452.° para as
partes oferecerem os documentos respeitantes a causa e apre-
sentarem o rol de testemunhas.

Nzo vejo nenhum inconveniente em que assim seja, se bem
que, em homenagem a celeridade processual, me parece poder
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ser adoptado o principio de que nos oito dias posteriores & noti-
ficacio da organizagio definitiva do questionario, as partes deve-
rdo, ndo s6 juntar documentos e oferecer testemunhas, mas tam-
bém requerer os exames e vistorias, a que deva haver lugar.

Na verdade é o questionario que fixa os pontos de facto a de-
cidir (art. 451.°) ; por outro lado os quesitos aos peritos s6 podem
versar sobre factos compreendidos no questionério (art. 514.°).
Portanto, estabelecida definitivamente a matéria de facto, deve-
riam logo as partes organizar os seus meios de prova destrin-
cando no questionério quais os factos a provar por documentos,
quais os que deveriam ser objecto de prova testemunhal e quais
aqueles sobre que devia incidir exame ou vistoria.

Parece, pois, 8sse o momento mais oportuno para se requerer
o arbitramento. .

A ser aceite esta sugestio, deveria a primeira parte do
art. 513.° ser assim redigida:

«O arbitramento por meio de exame ou vistoria e a
exibi¢do dos livros de escrituragio comercial podem ser
requeridos dentro do prazo a que se refere o art. 452.%.

%

Parece-me também que, uma vez requerida a diligéncia, se
deverdo seguir oficiosamente os ulteriores termos, nio devendo
ser por isso necessario que a parte requeira a nomeacdo dos peri-
tos, como o exige o art. 514.°

Proponho que no primeiro periodo deste artigo se eliminem
as palavras e requererd que se proceda @ nomeagdo destes.

*

.

Somos agora chegados & nomeacdo dos peritos.

O projecto adopta a este respeito doutrina semelhante & con-
signada no Cédigo de Processo Civil e que, nas suas linhas fun-
damentais, pode enunciar-se assim: salvo no caso de arbitra-
mento ordenado oficiosamente pelo juiz, a nomeagdo dos peritos
compete as partes e o juiz 86 intervem quando as partes nao che-
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guem a acdrdo, ou quando havendo pluralidade de autores ou
réus todos eles hajam deixado de comparecer ou nio cheguem a
formar a maioria indispensavel para a nomeacio do perito.

Este sistema, que alids é tradicional entre néds, tem sido
muito impugnado (Fabrega y Cortes, Lecciones de Prética Fo-
rense, pag. 83) e devemos reconhecer que em justa razdo, pois
que os ensinamentos da pratica correspondem em absoluto s
observagdes da doutrina.

Desde que a nomeagdo compete 3s partes, a escolha destas
recai em regra sobre pessoas da sua confianca, que, uma vez
investidas na fungio de peritos, esquecem os deveres de objecti-
vidade que o cargo lhes impde, erigindo-se em advogados da
parte que os nomeou, confundindo em vez de esclarecerem os
factos que téem de averiguar, e dificultando ao julgador a desco-
berta da verdade.

A minha experiéncia forense, que neste aspecto nio pode
deixar de coincidir com a experiéncia de todos os que conhecem
as realidades dos tribunais, mostra-me que, em regra, se nao
chega nos arbitramentos a um laudo unanime dos peritos.

Os nomeados pelas partes sustentam quase sempre a opinido
diametralmente oposta, ainda mesmo quando o objecto da dili-
géncia se limita & simples verificagdo de factos materiais e o pe-
rito de desempate, nio sendo obrigado a conformar-se com ne-
nhum dos laudos, realiza também trabalho individual, abstraindo
dos outros laudos emitidos.

De maneira que o Tribunal ao ter que decidir, encontra-se
perante teses divergentes, tendo por sua vez de apurar o que nos
trés laudos ha de aceitivel, num critério puramente subjectivo,
falivel como todos os critérios desta ordem.

E como, na economia do projecto, as respostas aos quesitos sio
dadas verbalmente na audiéncia de discussao e julgamento, o
tribunal no caso de divergéncia pode deixar-se impressionar
pelos peritos mais hibeis ou mais imaginosos, com prejuizo dos
mais probos e menos verbalistas, o que pode traduzir-se até numa
injusta pretericio da verdade dos factos.

E evidente, pois, que o sistema € defeituoso.

Mas, como substitui-lo ?

A primeira solugdo parece porventura ser a de obrigar as par-
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tes a nomear os seus peritos dentro do quadro dos arbitradores
judiciais.

Dado, porém, o sistema de recrutamento destes e a auséncia
de garantias de idoneidade e competéncia que lhes sio exigidas,
esta solucio encontra-se condenada.

Poderia talvez adoptar-se um regimen semelhante ao existente
em Itdlia, onde os peritos sio escolhidos dentre um quadro de
pessoas, com aptidio especial para o exercicio da fung3o.

Este sistema aproxima-se do existente no nosso Cédigo de
Faléncias, relativamente aos administradores da massa falida
fora de Lisboa e Porto (art. 66.°), mas nido me parece viavel
entre nds.

Julgo dificil constituir em cada comarca um quadro de peri-
tos que pelo seu nimero, competéncia e idoneidade moral, cor-
responda s necessidades de administragio da justica, tanto mais
quanto é certo que a inscrigio no quadro deveria ser requerida
e a fungdo de perito é pouco desejada, porque impde incémodos
e responsabilidade, sem ter em contrapartida quaisquer vantagens
de ordem material.

A fnica solugfo julgo ser a de a nomeacio pertencer sempre
ao juiz, embora com ampla faculdade concedida aos litigantes
de oporem as suas recusas.

"~ Julgo este sistema o mais satisfatério.

Por um lado, obvia a todos os inconvenientes que j4 apontet
ao sistema do projecto, por outro lado estou certo que da sua
adopgio resultard sérem os exames e vistorias realizados por pes-
soas imparciais, sem as deformacdes de espirito que se verificam
nos peritos nomeados pelas partes e sem que, por isso, o vicio ori-
ginal da sua nomeacg3o possa leva-los ao desvirtuamento da sua
verdadeira missdo, com as consequentes dificuldades e embara-
cos para quem tem de julgar.

Por outro lado — e finalmente — respeitam-se os legitimos
direitos das partes, a quem se retira é certo a prerrogativa de
indicarem peritos, que alids devem ser da causa e ndo seus, mas
a quem fica salva, em toda a plenitude, a possibilidade de invali-
darem a nomeagfio, quando contra os nomeados se verifique
alguns dos fundamentos de recusa, enunciados no art. 519.°

Ano 6.0, nos | e 2 - 28
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Outro problema,
O art. 520.° do projecto estabelece que das decisdes proferidas
sobre escusas e recusas nio héa recurso.

Em boa doutrina n3o devem ser submetidas ao mesmo regi-
men as decisdes que atendem as escusas ow julgam procedentes
as recusas e as que desatendem as primeiras e julgam improce-
dentes as Gltimas.

A razio € simples: da procedéncia das escusas e recusas nio
resulta nunca prejuizo, salvo no sistema de nomeagio dos pe-
ritos pelas partes, o destas serem privadas do perito que escolhe-
ram, enquanto que da decisdo que julgar improcedente, designa-
damente uma recusa, pode resultar funcionar como perito na
causa uma pessoa hostil, parcial ou destituida de idoneidade
moral, o que pode oferecer manifesta gravidade.

Com base nestas razdes, a dualidade do regimen de recursos
das decisdes de que vimos tratando é sustentada ‘por Ricci, Mor-
tara e Lessona.

Essa é também a solugdo consagrada no Cédigo de Processo
Civil ltaliano.

De facto, o art. 257.° preceitua que a sentenga que atende a
recusa nao & apelavel, ao contrario do que dispde o art. 258.° no
qual se estatut que da sentenga que a desatende cabe recurso.

Seguem o sistema italiano as legislacGes alemd e austriaca.

Outras legisla¢des, como a espanhola, n3o contéem a &ste
respeito disposigSes especiais, de maneira que as decisdes sobre
escusas € recusas, estio sujeitas as regras gerais dos recursos.

Qutras legisla¢oes, finalmente, preceituam dum modo ex-
presso que de tais decisdes ndo ha recurso, adoptando assim a
doutrina do projecto.

Se bem que, as razdes aduzidas por Lessona (Tratato delle
Prove, vol. X, pag. 705) colham e sejam de ponderar, parece-me
que o art. 520.° do Projecto deve manter-se, nao sé pelas demo-
ras e dificuldades de toda a ordem que adviriam de outra solu-
¢do, mas ainda porque contra os perigos da intervencio num
exame ou vistoria de peritos sem idoneidade, ha o recurso do se-
gundo arbitramento e bem assim o controle da inspecgio judicial.
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*®

Outro problema importa agora abordar.

Segundo o projecto — art. 529.° — as respostas aos quesitos
sio dadas oralmente na audiéncia de discussio e julgamento.

Compreende-se a razido determinante desta disposicéo.

As provas, num bom regimen de oralidade, devem ser pro-
duzidas, tanto quanto possivel, perante o Tribunal que hé de jul-
gar a matéria de facto, a fim de permitir a este apreciar todas as
circunstincias que podem influir no valor das provas, esclarecer
devidamente quaisquer dividas que se lhe suscitem e fazer, por-
tanto, uma exacta e perfeita averiguagio da verdade.

A comparéncia dos peritos na audiéncia de discussdo e julga-
mento tem, pols, a vantagem de colocar o tribunal, ndo ante um
auto inerte e fastidioso, mas perante uma prova viva, mais fécil
de apreender; e, além disso, tem ainda o métito de permitir ao
juiz que forme a sua convicgdo, mais fundamentadamente, pois
assiste & exposicio do perito, & forma como a faz, & emissdo do
seu juizo técnico e das razdes em que o baseia, podendo no pré-
prio acto e para melhor elucidagio fazer-se aos peritos todas as
instincias necessarias para esclarecer o espirito dos julgadores
€ para completar as respostas aos quesitos.

Sao manifestas estas vantagens mas a solugio do projecto
apresenta também inconvenientes, que se me afiguram graves.

Como as respostas aos quesitos sio dadas na audiéncia de dis-
cussio e julgamento, nio pode haver segundo arbitramento, pois
a admitir-se este, sé poderia ele ser realizado posteriormente ao
julgamento da matéria de facto.

Esta consequéncia do sistema ainda poderia aceitar-se sem
reparos de monta.

Mas, o projecto comporta uma desigualdade, que pode tradu-
zir-se por vezes numa clamorosa injustiga.

Se a discussdo é oral apenas pode haver um arbitramento.

Mas, se o resultado do arbitramento tiver sido reduzido a
escrito (arbitramento por carta ou ad perpetuam rei memoriam),
o projecto admite 2.° arbitramento, tanto a requerimento das par-
tes, como por iniciativa oficiosa do juiz (art. 542.°).

Ora, isto n3o é justo, ndo chegando sequer a ser 16gico.
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A meu ver, as respostas aos quesitos devem ser sempre redu-
zidas a auto, finda que seja a inspecgio dos factos.

Deve também admitir-se sempre 2.° arbitramento, salvo no
caso de unanimidade dos laudos ou quando o juiz repute a dili-
géncia dilatéria.

Do 2.° arbitramento lavrar-se-4 também auto.

Os peritos, tanto os que intervieram no |.° como no 2.° arbi-
tramento, comparecerdo sempre na audiéncia de discussdo e jul-
gamento e af expordo verbalmente as respostas aos quesitos, po-
dendo ser-lhes feitas as instdncias necessarias ao apuramento da
verdade. ’

Proponho, pois, que no projecto sejam feitas as necessirias
alteracdes neste sentido.

Com relagdo propriamente ao arbitramento vou por um dltimo
problema.

Qual o valor probatério do arbitramento ?

Os resultados déle devem vincular o juiz?

A doutrina juridica e o préprio direito positivo divergem na
solugdo a dar a este problema.

O projecto consigna o principio de que o laudo dos peritos
nio vincula a autoridade judiciaria, que assim poderd pronun-
ciar-se segundo a sua prépria convicgio.

E esta a doutrina consagrada no art. 544.° do projecto, em
que se estabelece que, no caso de segundo arbitramento, este ndo
mvalida o primeiro, devendo o juiz apreciar um e outro, segundo
as circunstdncias e demais provas que se produzirem.

Idéntico principio se consigna no art. 539.°, ao preceituar-se
que a determinacio definitiva do valor pertence ao juiz que aten-
derd a todos os elementos constantes do processo.

J4 no Cédigo Civil, art. 2.419.°, se estabelecia também que
a prova resultante da vistoria ou do exame sera avaliada pelo jul-
gador, conforme as circunstincias e demais provas da causa.

Das disposigdes citadas resulta a conclusio de que o juiz pode
pronunciar-se contra o laudo dos peritos ainda que este seja
unédnime, e que por maioria de razio pode preferir a opinido da
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minoria dos peritos, e isto, tanto no caso de as partes os terem
nomeado, como no caso de a nomeagéo ter sido feita pelo juiz.

Além disso, nio pode também sofrer divida que o juiz pode
aceitar em parte e repelir na restante o parecer dos peritos.

Embora esta doutrina, a uma andlise superficial, pareca ser
de f4cil aplicagio, ela ndo é contudo isenta de dificuldades.

No projecto nio se faz qualquer distingdo e, por isso, parece
que os principios expostos sobre a livre apreciagdo do valor pro-
batério do arbitramento abrangem, tanto a verificagdo de factos
materiais como as conclusdes que deles extraiem os peritos.

Nio existe a este respeito unanimidade, nem na doutrina ju-
ridica, nem nas legislagdes positivas, tornando-se, por isso, neces-
sério, ventilar esta questdo a fim de a esclarecer.

Em Franca distingue-se entre o parecer — avis — dos peritos,
o qual ndo vincula o juiz, e a verificagio material dos factos
(faits qu’ils enoncent dans son rapport) que sé podem ser im-
pugnados sob a arguigio de falsidade, doutrina esta légica por-
que parte do postulado de que os peritos sdo oficiais devidamente
ajuramentados e investidos em tal qualidade pela autoridade ju-
diciéria.

A mesma doutrina é sustentada por Lessona, em face da le-
gislacdo italiana (liv. cit., pag. 595), sendo porem a sua opinido
impugnada por outros juristas, como Cuzzeri e Mattirolo.

E esta tltima, de resto, a opinifo prevalecente em Itdlia.

A questio nio me parece de pdr entre nés.

Nenhuma disposicio de lei atribui aos peritos a qualidade de
oficiais publicos. O juramento por eles prestado é idéntico ao
exigido s testemunhas. Por outro lado, as constatagGes de facto
feitas pelos peritos podem estar em oposicio a outros elementos
de prova constantes do processo e nio parece conveniente res-
tringir os poderes do juiz no tocante & livre apreciagio da prova,
pois do prudente e esclarecido exercicio deles pode resultar um
mais perfeito apuramento da verdade, e em consequéncia, uma
mais justa decisio da causa.

De resto, a letra dos arts. 539.% 544.° & tio expressa, que ndo
legitima dividas, e isto tanto no que se refere a exames e visto-
rias, como A prépria avaliacdo.

Parece-me, pois, poder, em face do projecto, assentar-se a
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doutrina de que o juiz ndo é obrigado a seguir o laudo dos peri-
tos, podendo discordar deles, incluindo as préprias averiguagdes
de facto, as quais ficam sujeitas ao mesmo regimen de livre
apreciagio judicial.

No projecto regula-se também a inspecgio judicial, diligén-
cia essa introduzida na nossa legislacdo pelo decreto n.° 21.694,
de 29 de Setembro de 1932, que institufu a oralidade na discussao
¢ julgamento dos feitos civeis e comerciais, qualquer que fosse o
seu valor e a forma de processo aplicavel.

O projecto ndo sé mantém a inspecgio judicial, mas regula-
menta-a de uma forma mais pormenorizada.

Um tnico reparo formularei a este respeito.

O art. 547.° do projecto permite ao juiz fazer-se acompanhar
de pessoa que tenha competéncia técnica para o elucidar sobre o
exame e interpretagido dos factos que se propde observar.

Nzo combato a inovagdio, que me parece ser sob todos os
pontos de vista vantajosa.

Entendo, porém, que ao técnico devera poder ser oposto qual-
quer dos factos por que podem ser recusados os peritos, estabele-
cendo-se embora um processo rapido para o incidente da recusa.

De contririo, podera intervir como técnico uma pessoa que
ndo ofereca nenhumas garantias de imparcialidade e que dolosa-
mente induza o julgador em erro, mormente no que respeita a
interpretacido dos factos, e a parte prejudicada nao terd meio de
o evitar.

Esta situagdo ou a sua possibilidade deve ser encarada, esta-
belecendo-se para ela a devida solucdo — a que proponho ou
outra que pareca mais adequada.

Algumas consideragSes desejava ainda fazer acérca da remu-
neracao dos peritos, mas dispenso-me de as produzir, reservan-
do-as para quando se discutir a Tabela.

Ulisses Cortez



