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e volume. A existirem mais do que uma obra ou artigo do mesmo Autor, ou de
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A informacao bibliografica completa encontra-se na lista bibliografica final. As
obras sao identificadas pelo Autor, o titulo, em modo italico, o volume e a edigao, se
aplicaveis, o ano de publicacao e o ISBN. Os artigos de publicacbes periddicas sao
identificados pelo Autor, o titulo, entre aspas, o titulo da publica¢ao, em modo italico,
o volume e a edigao, se aplicaveis, e o ano de publica¢ao. Caso a obra ou artigo tenham
sido consultados eletronicamente, ¢ indicado, depois da data de publicagao, o
respetivo sitio da internet.

Todas as obras, artigos, acérdaos, decisoes de tribunais estaduais e arbitrais
lidos eletronicamente consideram-se consultados, pela tltima vez, no dia 14 de junho
de 2018.

A lista de legislacao, instrumentos de soff Jaw e convengdes, referidos ao longo
do trabalho, e em vigor até junho de 2018, esta organizada em ordem alfabética.

Salvo mencdo expressa, todas as traducdes de regulamentos arbitrais,
instrumentos de soff /aw, obras e artigos em lingua estrangeira foram realizadas, para
Portugués, nos termos do mais recente acordo ortografico, que se adota neste

trabalho, pela Autora.

III



Lista de abreviaturas

AAA — The American Arbitration Association

Ac. — Acérdao
ALL — The American Law Institute
Al. - Alinea

Art. — Artigo(s)

CAC — Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria
Portuguesa

CAP — Cour d’appel de Paris

CAQO — Court of Appeal for Ontario

CC — Codigo Civil

CCI — Camara de Comércio Internacional

CEDH — Convencao Europeia dos Direitos do Homem
Cf. — Conferir

Cit. — Citado

Cl. — Claimant

CNI — Convengao de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a Execucdo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras

Coord. — Coordenador(a)(es)

CPC — Cédigo de Processo Civil

CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa

Disp. — Disponivel(is)

DUDH - Declaragao Universal dos Direitos Humanos
Ed. — Edicao/Editor(es)

EUA — Estados Unidos da América

HCS — High Court of Singapore

IAC — Instituto de Arbitragem Comercial

IBA — International Bar Association

ICDR — International Centre for Dispute Resolution

ICJ — International Court of Justice

ICSID — International Centre for Settlement of Investment Disputes

v



ISBN — International Standard Book Numiber

TUSCT — Iran — U.S. Claims Tribunal

LAV — Lei da Arbitragem Voluntaria Portuguesa

LCIA — London Court of International Arbitration

Op. cit. — obra citada

P. — Pagina(s)

PCA — The Permanent Court of Arbitration

PO — Procedural Order

Proc. — Processo

Resp. — Respondent(s)

SIAC — Singapore International Arbitration Centre

Sec. — Seccao

UNCITRAL — United Nations Commission on International Trade aw
UNIDROIT — International Institute for the Unification of Private Law



Declaragio de conformidade do nimero de caracteres

Declaro que o corpo da tese, incluindo espagos e notas, contém 197 679

caracteres.

Declaro ainda que o resumo, incluindo espagos, contém 2 176 caracteres, € o

abstract, incluindo espagos, 2 060 caracteres.

Lisboa, junho de 2018

Hadia Thks Hat

VI



Resumo

No presente trabalho, pretende-se abordar a tematica das inferéncias negativas
como consequéncia do incumprimento de uma ordem de apresentacdo de
documentos de um tribunal arbitral, no contexto da arbitragem internacional. A
especialidade deste regime na arbitragem prende-se com a necessidade de dotar os
arbitros, na falta de zus imperium, de mecanismos passiveis de conduzir as partes,
voluntariamente, a apresentar documentos exclusivamente na sua posse. Através das
inferéncias, o tribunal pode deduzir que o documento solicitado e nao apresentado ¢é
desfavoravel a parte faltosa, provando o facto suscitado pela parte requerente. EF
aceite, quase unanimemente, pela doutrina e pela jurisprudéncia, arbitral e estadual,
que este ¢ um poder inerente ao exercicio da funcao de arbitro, a aplicar casuistica e
excecionalmente, por se tratar de uma regra de prova que deve ser suportada por
elementos de prova adicionais e consistentes. Além disso, vem previsto em
disposicoes de alguns diplomas legais de arbitragem, domésticos e internacionais,
Regulamentos arbitrais e outros instrumentos nao vinculativos. Destaca-se, em
matéria de prova, as Regras da IBA sobre a obten¢ao de provas na arbitragem

comercial internacional, que prevé, especialmente, no seu artigo 3.°, uma série de

>
requisitos a que um requerimento de producdo de documentos em posse da parte
contraria deve obedecer. Uma vez ordenada a sua produgao, se a parte requerida
falhar na apresentagao do respetivo documento, o artigo 9.° estabelece, como
consequéncia, a possibilidade de o tribunal retirar uma inferéncia desfavoravel a sua
versao dos factos. Neste processo, e nao s6 quando sao aplicaveis as Regras da IBA,
os arbitros devem, no entanto, ter em consideragao alguns pressupostos de aplica¢ao
no caso concreto, devidamente propostos pela doutrina com base na reuniao de
orientacdes habitualmente seguidas em sentencas arbitrais. O objetivo é salvaguardar
os requisitos minimos do processo equitativo, sobretudo relacionados com a

igualdade e os direitos de defesa das partes, bem como as suas expectativas, sem nunca

esquecer que a arbitragem se caracteriza por um processo mais flexivel e informal.

Palavras-chave: arbitragem internacional; prova; documentos; parte contraria;

inferéncia negativa; processo equitativo.
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Abstract

In the present essay, one intends to address the issue of adverse inferences as
a consequence of non-compliance with an order to present documents of an arbitral
tribunal, in the context of international arbitration. The special nature of this issue in
arbitration relates to the need to provide arbitrators, in the absence of ius mmperinm,
with mechanisms that may lead the parties voluntarily to submit documents in their
possession. Through the inferences, the arbitral tribunal can infer that the document
requested and not presented is unfavorable to the defaulting party, proving the fact
raised by the opposing party. It is accepted, almost unanimously, by the doctrine and
the jurisprudence of arbitral tribunals and state courts, that this is a power inherent in
the exercise of the function of arbitrator, to be applied casuistically and exceptionally,
since it is a rule of proof that must be supported by additional means of evidence. In
addition, it is stipulated in provisions of some domestic and international arbitration
legislation, arbitration rules and other non-binding instruments. It is worth noting
that the IBA Rules on Taking of Evidence in International Arbitration provide,
specifically in article 3, a series of prerequisites to which the opposing party must obey
when producing the documents of application. Once ordered to produce, if the
requested party fails to present its document, Article 9 establishes as a consequence,
the possibility for the arbitral tribunal to draw an adverse inference to its version of
the facts. In this process, and not only when the IBA Rules apply, arbitrators must,
however, take into account certain criteria of application in the particular case,
proposed by the doctrine and based upon the guidelines usually followed in
arbitration awards. The purpose is to safeguard the principles of due process, in
particular with regard to equality and the rights of the parties to present their cases,
as well as their expectations, remembering that arbitration procedure is more flexible

and informal.

Key-words: international arbitration; evidence; documents; opposing party; adverse

inference; due process.
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Introducio

Introdugao

A arbitragem traduz-se num meio alternativo de resolugao de litigios de origem
contratual no qual as partes confiam a decisdao do seu conflito a um terceiro, o arbitro!
(ou a um tribunal arbitral composto por varios arbitros). Este desempenha um papel
de “julgador” da causa, devendo tomar uma decisao com base naquilo que as partes
trouxeram ao processo. Ora, tal como num processo judicial, também o processo
arbitral depende de uma fase de apresentagdo, producao e apreciacdo de prova,
essencial na resolucao do litigio a favor de uma das partes, ja que estas, quando
confiam aquela decisao a um terceiro, imparcial e independente, tém como objetivo
ganhar.

Neste ambito, o presente trabalho incidira sobre as inferéncias negativas
enquanto consequéncia do incumprimento de uma ordem de apresentagcdo de
documentos por uma das partes em litigio. Para se entender este tema, sera feita, em
primeiro lugar, uma breve referéncia a condugao do processo arbitral, nomeadamente
ao tratamento da matéria da prova documental, nao s6 em diplomas legislativos, como
em alguns regulamentos de centros de arbitragem institucionalizada, e em
instrumentos de soff Jaw.

Em segundo lugar, sera abordado, de forma mais detalhada, o mecanismo da
obtencao de documentos em posse da parte contriria no processo arbitral?, através
da apresentagao de um elenco de requisitos que o tribunal arbitral deve ter em conta
para dirigir essa ordem a uma das partes.

Finalmente, uma vez preenchidos estes requisitos, no caso de a parte incumprir
a ordem do tribunal arbitral, serdo apresentadas as possiveis consequéncias, a nivel
processual, que a mesma podera ter de acarretar, nomeadamente, a possibilidade de
o arbitro dali retirar uma inferéncia negativa. Em matéria de prova, e sobretudo no

contexto da arbitragem comercial internacional, muitos dos factos invocados pelas

! PINHEIRO, Luis de Lima, Arbitragem Transnacional, p. 26.

2 O estudo da obtenc¢do de documentos em posse de terceiros, estranhos ao processo arbitral, fica,
desde j4, excluido deste trabalho, assim como a analise daquele mecanismo no ambito do art. 429.°
do CPC portugués, por nao ser, necessariamente, aplicavel a arbitragem.
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partes s6 podem ser sustentados através de documentos que, muitas das vezes, se
encontram na posse da parte contraria na disputa.

A especialidade deste regime na arbitragem implica que, na eventualidade da
parte se recusar a apresentar os documentos solicitados pelo tribunal, oficiosamente
ou por requerimento da parte contraria, possa ser considerada provada a versao
factual que lhe é desfavoravel. O interesse no estudo desta tematica, em concreto,
relaciona-se com o facto de ser pouco conhecida no nosso territério, quer no que diz
respeito a doutrina nacional, quer quanto a sua aplica¢ao, ou falta dela, pelos centros
de arbitragem institucionalizada e pelos tribunais portugueses. Deste modo, pelo peso
que aquela consequéncia pode vir a ter numa decisdo arbitral, afigura-se necessaria a
discussao da sua viabilidade, e dos critérios a que deve obedecer, numa arbitragem em

que seja aplicavel como lei da sede da arbitragem a lei portuguesa.



A prova no processo arbitral

Capitulo I — A prova no processo arbitral

1. Consideragoes gerais

Perante um cenario de conflito, atual ou eventual, as partes podem
voluntariamente recorrer a arbitragem?, confiando a decisao do seu problema a um
terceiro?, em alternativa ao recurso aos tribunais estaduais. Por sua vez, aquela decisao
traduz-se num ato jurisdicional que vincula as partes envolvidas no processo. Assim,
a convengao de arbitragem delimita a competéncia do tribunal arbitral, representando
o elemento privado deste meio alternativo de resolucao de litigios, enquanto a forca
executiva da sentenca arbitral simboliza o seu elemento publico®.

Quanto as espécies de arbitragem comummente distinguidas, as partes podem
optar por reconduzir a resolugao do seu litigio a um tribunal arbitral especificamente
constituido para esse efeito, mediante regras e procedimentos por si escolhidos.
Alternativamente, podem submeter a sua controvérsia a um organismo, com carater
permanente e uma estrutura delineada, dotado de um conjunto de regras processuais
proprias ja definidas. No primeiro caso, estamos perante uma arbitragem ad hoc e no
segundo perante uma arbitragem institucionalizada®.

Em qualquer das hipéteses, as partes gozam de uma larga margem de
determinagao das regras processuais aplicaveis a conducao do seu litigio’, tendo como
limites os principios fundamentais do processo justo®, bem como as disposi¢oes
imperativas da lei nacional do Estado em que a sentenga arbitral possa ser alvo de

revisao’: esta escolha, em geral, pode ter lugar na propria convencao de arbitragem

3 Segundo SILVA, Artur Flaminio da, A Resolucio de Conflitos Desportivos em Portugal — Entre o Direito
Pitblico e 0 Direito Privado, p. 349, a arbitragem necessaria, que nio serd estudada no presente trabalho,
¢ imposta por lei, ndo derivando da vontade das partes.

4 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado da Arbitragem, p. 16.

5> GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolugao Alternativa de Litigios, p. 120; MONTEIRO, Anténio
Pedro Pinto, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral” in Estudos de Homenagenr ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, p. 591.

¢ VICENTE, Dario Moura, Da Arbitragenr Comercial Internacional, p. 29 e 30.

7 Esta op¢do esta expressamente consagrada em varias leis nacionais, designadamente no art. 30.%, n.
2,da LAV, no art. 24.°, n.° 1, da Ley de Arbitraje espanhola, no art. 1464.° do CPC francés, e na sec.
1042 (3) do CPC alemio.

8 BORN, Gary B., International Commercial Arbitration, p. 2130 e 2131.

9 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John, Fowchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, p. 644 e 645.

o
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ou em escrito posterior; ou pode resultar da remissao para um regulamento de um
centro de arbitragem institucionalizada que, com certas adaptacoes, podera ser
aplicavel a qualquer tipo arbitragem!Y; finalmente, pode ainda resultar da remissao
para “legislages nacionais ou quaisquer outros instrumentos normativos”!1.

Neste seguimento, o conjunto de regras processuais, livtemente escolhido
pelas partes!?, podera incluir algumas disposi¢oes relacionadas com a admissibilidade,
a obtencao e a produgao de certos meios de prova. A fase de preparagao e produgao
de prova de um processo revela-se essencial na resolu¢ao de litigios submetidos a
apreciagcao de qualquer tribunal, quer seja judicial quer seja arbitral. Nao importa,
neste aspeto, distinguir entre jurisdi¢des, ja que em ambos os casos importa a
demonstracao da verdade dos factos a um terceiro, inicialmente alheio ao que levou
as partes a quererem resolver a sua demanda, demonstracao que pode ser feita através
dos elementos de facto trazidos ao processo, além das consideragoes de direito.

Relativamente ao processo arbitral, sdo relevantes as questdes relacionadas
com a prova, e alguns meios de prova em concreto, sobretudo no panorama da

arbitragem voluntaria internacionall®, tendo em conta a sua recente evolucdo e

,
consolidagao enquanto meio alternativo de resolugao de litigios face a justica
tradicional dos Estados. Mais concretamente, em matérias relativas ao comércio e as
transacoes entre empresas, as partes garantem, em principio, vantagens como a
celeridade, a informalidade e a confidencialidade!* se acordatem em recorrer a
arbitragem.

Sobretudo naquele tipo de relagdes comerciais, os direitos e obrigacdes das
partes ficam normalmente estabelecidos em contratos celebrados por escrito,
facilmente acessiveis através de suportes fisicos ou eletrénicos. Perante o surgimento

de um conflito, estes e outros documentos serao, inquestionavelmente, relevantes

para um terceiro, alheio a disputa, conhecer do objeto do litigio e fundamentar a

10 CARAMELO, Anténio Sampaio, Direito da Arbitragem, p. 155; PINHEIRO, op. ¢it., p. 86.

"1 GOUVEIA, gp. dit., p. 234.

12 Ou, na sua falta, escolhido pelo préprio tribunal arbitral.

13 Entendida como a que versa sobre “litigios emergentes de relagdes juridicas internacionais”, de
acordo com VICENTE, op. ¢it., 1990, p. 38.

14 JUDICE, José Miguel, Producio de Prova, p. 2.
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decisao que tera de tomar, independentemente de outros meios de prova admissiveis
no processo’.

Contudo, ¢ importante ter em conta que ¢ muito frequente, sobretudo nas
arbitragens relativas a relagdes comerciais, a participa¢ao, nao s6 de partes oriundas
de distintos sistemas juridicos, como de arbitros e advogados também eles
provenientes de diferentes culturas juridicas e ambientes socioeconémicos. Neste
ambito, consideraremos as regras relativas a conducao do processo arbitral,
especialmente no que diz respeito a matéria da prova, constantes nao s6 de alguns
diplomas legislativos, como também de varios regulamentos de centros de arbitragem

institucionalizada e instrumentos de soff /aw.

1.1 Os diplomas legislativos

No que diz respeito a justica tradicional dos Estados, sao internacionalmente
reconhecidas as diferencas existentes entre os sistemas juridicos continentais (de ¢zvz/
law), de que fazem parte paises como Alemanha, Espanha e Portugal, e os anglo-
saxonicos (de common law), onde se incluem os Estados Unidos da América e o Reino
Unido'¢. Apesar de esta distin¢ao nao ser tao linear como aparenta, tendo em conta a
singularidade dos proprios sistemas nacionais, a principal dissemelhanca, em matéria
de prova, traduz-se no papel do juiz e das partes na sua recolha e apresentagao!”.

Enquanto na larga maioria dos paises de common law a iniciativa quanto a
recolha de prova recai sobretudo sobre as partes e o juiz assume um papel passivo,
limitando-se a fiscalizar a aplicacdao das regras da prova, nos paises de ¢i/ law o juiz
adota uma posicao mais ativa na conduc¢dao do processo e na recolha de provals,
desighadamente quanto aos documentos em posse, exclusiva, de uma das partes.

Perante este panorama, também a arbitragem internacional tem vindo a
deparar-se com o desafio de harmonizar e atenuar as diferencas existentes entre os

diversos sistemas juridicos, nomeadamente em relacao as regras alusivas a condugao

15 SANTOS, Rita Nunes dos, “A obten¢ao de documentos em poder da parte contraria em processo
arbitral”, iz O Direito, p. 224.

16 BORN, op.cit., p. 2204.

17 BLACKABY, Nigel; HUNTER, J. Martin; PARTASIDES, Constantine; REDFERN, Alan, Redfern and
Hunter on International Arbitration, p. 376.

18 BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz; KROLL, Stefan Michael; NACIMIENTO, Patricia (Ed.), Arbitration in
Germany: The Model Law in Practice, p. 253 e 254; CARAMELO, p. ¢it., p. 158.
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do processo arbitral. Em especial, o objetivo principal ¢ tutelar as expetativas das
partes no procedimento arbitral, garantindo, independentemente do seu background,
“algum nivel de previsibilidade, certeza e igualdade nas decisoes a proferir quanto ao

acesso a prova documental”!?.

111 A Lei-Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial
Internacional

Quanto aos diplomas legais mais relevantes, e seguindo o exemplo dado pela
CNI, celebrada a 10 de junho de 1958, realgamos, em primeiro lugar, o papel
preponderante da Lei-Modelo da UNCITRAL?, na elaboragao das legislagcoes
nacionais sobre arbitragem internacional.

O art. 19.°, n.° 1 da Lei-Modelo prevé que as partes sao livres de acordar
quanto ao procedimento a ser seguido pelo tribunal arbitral na condugao do processo.
Na falta desse acordo, o tribunal arbitral podera conduzir a arbitragem da forma que
considerar mais adequada, o que inclui o poder de determinar a admissibilidade,
relevancia, pertinéncia e o valor de qualquer meio de prova, produzida ou a produzir

(art. 19.°, n.° 2). Caso uma parte, sem apresentar uma explicacio adequada, nao

>
produza uma prova documental, o tribunal arbitral podera continuar o procedimento
e decidir com base nas provas apresentadas (art. 25.°, al. ¢))?L.

Além disso, ¢ também importante referir o diploma relativo as Regras de
arbitragem da UNCITRAL? que apresenta um conjunto de regras relativas ao
processo arbitral que podem ser escolhidas pelas partes, na convenc¢ao de arbitragem,
para regular o seu conflito.

Nesta eventualidade, o seu art. 17.°, a semelhanca da Lei-Modelo, atribui

>
poderes de gestao do processo ao tribunal arbitral, que pode conduzi-lo da forma que
achar mais adequada, com a salvaguarda da promog¢ao de um processo justo e

eficiente na resolugao da disputa entre as partes, evitando, sempre que possivel,

atrasos e custos desnecessarios (n.° 1).

19 SANTOS, gp. cit., p. 226.

20 Adotada em 1985 e alterada em 20006.

21 Esta ¢ a solucdo prevista na sec. 1048 (3) do CPC alemao.

22 Adotado em 1976, revisto em 2010 e com uma alteracio em 2013.
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Relativamente a matéria da prova, estabelece o art. 27.° que cada parte tem o
6nus de provar os factos que fundamentam o seu pedido ou que sdo alegados na
respetiva defesa (n.° 1). Além disso, a qualquer momento do procedimento arbitral, o
tribunal pode pedir as partes para, num prazo por si determinado, produzirem certos
documentos ou outros meios de prova (n.” 3), sendo que é o proprio tribunal arbitral

que vai determinar a sua admissibilidade, relevancia, pertinéncia e valor (n.° 4).

1.1.2 A Lei de Arbitragem Voluntaria

A recente expansao e divulgacao dos meios de resolucio alternativa de litigios,
a nfvel nacional, nao se relaciona apenas com a necessidade de responder a ineficiéncia
da justica estadual, retirando processos dos tribunais, o que compromete o seu
prestigio e a sua autoridade?. Surge também a necessidade de melhorar
qualitativamente a Justica disponibilizada ao cidadao, oferecendo meios que abordem
o litigio de forma diferente e procurem a melhor solu¢ao do caso concreto?.

Neste contexto, em Portugal, a arbitragem tem sido utilizada, por um lado, em
pequenos litigios, designadamente de consumo, com o apoio econémico estatal, e,
por outro lado, em litigios com um valor econémico significativo, geralmente entre
empresas que procuram uma resolucao mais rapida do seu problema, adequada ao
caso conctreto®, Desta forma, contornam-se dificuldades de acesso ao Direito, como
as relacionadas com os custos que envolvem o recurso aos tribunais judiciais, e
garantem-se vantagens como a confidencialidade e a maior informalidade dos
processos.

Prova daquele desenvolvimento foi a aprovagao, em 2011, da LAV em
Portugal, com inspiragao na referida Lei-Modelo da UNCITRAL, que veio “apostar
decididamente num maior recurso a arbitragem”, ja que nela se estabelece um regime

“mais completo, mais flexivel, mais eficiente e autbnomo”.

23 SILVA, Paula Costa e, A Nova Face da Justica: Os Meios Extrajudiciais de Resolugao de Controvérsias, p. 21.
24 GOUVEIA, op. dit., p. 25.

25 CARVALHO, Jorge Morais; GAROUPA, Nuno; GOUVEIA, Mariana Franca; MAGALHAES, Pedro;
PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro, Justica Econdmica em Portugal: Meios de Resolucao Alternativa de 1 itigios, p.
51.

26 OLIVEIRA, Mario Esteves de (Coord.), e/ da Arbitragem V oluntiria, p. 32.
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O capitulo V da LAV dedica-se a condugao do processo arbitral, sendo que os
seus oito artigos evidenciam que uma das suas caracteristicas principais ¢ a
flexibilidade no que toca ao procedimento a adotar?’, designadamente o n.° 5 do art.
30.°, que prevé que o tribunal podera definir as regras processuais consideradas
adequadas, conduzindo a arbitragem do modo mais apropriado.

Em matéria de prova, os poderes do tribunal incluem a determinagao da
“admissibilidade, pertinéncia e valor de qualquer prova produzida ou a produzir” (n.°
4). O n.° 5 salvaguarda o dever de sigilo sobre as informag¢des e documentos obtidos
no ambito do processo arbitral, sem prejuizo “do direito de as partes tornarem
publicos os atos processuais necessarios a defesa dos seus direitos e do dever de
comunicacao ou revelagao de atos do processo as autoridades competentes, que seja
imposto por lei”.

Por sua vez, o art. 33.° prevé que ambas as partes podem juntar,
respetivamente, a peti¢do e a contestagao os documentos que julgarem necessarios,
bem como nelas mencionar outros documentos ou meios de prova que venham a
apresentar mais a frente no processo (n.° 2).

Neste ambito, o art. 34.° determina que sera também o tribunal a decidir sobre
a realizagao de audiéncias para a produ¢ao de prova, salvo acordo das partes em
sentido contrario, devendo realizar uma ou mais audiéncias sempre que uma delas o
requeira (n.° 1). O n.° 3 obriga que “todas as pegas escritas, documentos ou
informag¢oes que uma das partes fornega ao tribunal arbitral devem ser comunicadas
a outra parte (...)”, bem como qualquer outro “elemento de prova documental que
possa servir de base a decisao do tribunal”.

O art. 35.° estabelece uma série de regras supletivas (n.° 5) no caso de faltas ou
omissdes de qualquer uma das partes, nomeadamente, se uma delas deixar de
“produzir prova documental no prazo fixado, o tribunal arbitral pode prosseguir o
processo e proferir sentenca com base na prova apresentada” (n.° 3).

Finalmente, o art. 38.° prevé um mecanismo de solicitacao aos tribunais
estaduais na obtencdo de prova, quando esta dependa da vontade das partes ou de

terceiros e estes se recusem a colaborar. Se assim for, uma das partes pode solicitar

27 CARMONA, Cartlos Alberto, “Flexibilizacao do Procedimento Arbitral” iz III Congresso do Centro de
Arbitragem da Camara de Comiéreio e Indiistria Portugnesa (Centro de Arbitragem Comercial), p. 170 e 171.
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ao tribunal judicial competente, nos termos do artigo 59.°, n.° 4, “com a prévia
autorizagao do tribunal arbitral”, que a prova seja perante ele produzida, sendo os

resultados posteriormente reconduzidos ao tribunal arbitral (n.° 1).

1.1.2.1 Os principios fundamentais do processo justo e a aplicagdo das
regras do Processo Civil

A autonomia mencionada quanto a escolha das regras do procedimento

arbitral, pelas partes ou pelo proprio tribunal, e a flexibilidade inerente aos poderes

de gestao do processo conferidos aos arbitros tém limites. Nao s6 em Portugal como

em muitos outros sistemas juridicos, esses limites traduzem-se, essencialmente, nos

principios fundamentais do processo justo ou equitativo?, estabelecidos no n.° 1 do

art. 30.° da LAV.

As garantias do processo justo, constitucionalmente refletidas no art. 20.°, n.°
4 da CRP, incluem, no geral, a citagao do demandado, a igualdade de tratamento das
partes, a concessao de uma oportunidade razoavel de fazer valer os direitos a ambas,
e o principio do contraditério. Nos termos do art. 46.%, n.° 3, al. a), 7), a violagao de
alguns dos principios referidos constitui fundamento de impugnacao da sentencga
arbitral, desde que essa violagao tenha “influéncia decisiva na resolu¢ao do litigio”?.

Neste ambito, “um dos niveis em que opera o controlo estadual da arbitragem
¢ justamente o da impugnacdo das decisOes arbitrais “nacionais” junto dos tribunais
estaduais”, traduzindo-se aquele controlo estadual numa “contrapartida necessaria da
atribuicao de eficacia jurisdicional a decisao arbitral”3.

Além dos principios fundamentais expressamente consagrados naquela norma
da LAV, devem ser considerados outros principios inominados, espelhados noutras
disposicoes deste diploma, como ¢ o caso dos “principios da boa f¢ e da colaboracio

entre tribunal e partes, revelados, por exemplo, no artigo 34.° da LAV’

28 Bxpressamente consagrados nos art. 10.° da DUDH e 6.°, n.® 1, da CEDH, e largamente
desenvolvidos, a nivel internacional, nos “Principios do Processo Civil Transnacional” elaborados,
em conjunto, pela ALI e pela UNIDROIT.

29 Cf. PEREIRA, Patricia da Guia, “Fundamentos de Anulacdo da Sentenca Arbitral: Perspetivas de
Ture Condito e de Inre Condendo” in O Direito, p. 1067 e 1068.

30 PINHEIRO, Luis de Lima, “Recurso e Anulacio da Decisio Arbitral: Admissibilidade, Fundamentos
e Consequéncias” in I Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Coméreio ¢ Indiistria Portugnesa (Centro
de Arbitragem Comercial), 2008, p. 181.

31 VICENTE, Dario Moura (Coord.), Lei da Arbitragem V oluntdria Anotada, p. 378.
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Contudo, ¢ necessaria uma especial aten¢do na transposicao das regras que
traduzem os principios fundamentais do processo justo no processo civil para a
arbitragem, ja que “o nao cumprimento destas regras nao corresponde
inevitavelmente a violacao dos principios no ambito do processo arbitral”, devendo
ser feita uma analise casuistica em funcao “da situagdo concreta e das regras
processuais especificas que o regulam”32.

Alias, esta especial atencao deve ser tida nao s6 quanto a aplica¢ao das garantias
minimas do processo justo a arbitragem, como na aplica¢ao das regras do processo
civil, em geral, a qualquer meio de resolugao alternativa de litigios. A dltima parte do
n.° 3 do art. 30.° da atual LAV prevé que o tribunal arbitral deve “explicitar que
considera subsidiariamente aplicavel o disposto na lei que rege o processo perante o
tribunal estadual competente”. Caso esta explicitagdo nao seja feita, “deve presumir-
se — como ¢ boa pratica das arbitragens internacionais — que o CPC ndo ¢ relevante
para o processo arbitral”33.

Qualquer lei processual, nacional ou estrangeira, nao foi elaborada para regular
o processo arbitral em particular, tendo em conta que se baseia em pressupostos e se
enquadra num contexto diferentes do que ¢ caracteristico da arbitragem. Claro que
nada obsta a utilizacao de conceitos préprios do processo civil, mas outra coisa ¢ a
aplicagao, por analogia, do seu regime juridico’*. Deste modo, o arbitro podera
recorrer a0s conceitos e a um regime idéntico ao estabelecido no CPC para conduzir
o processo arbitral, caso as partes nao tenham estabelecido normas convencionais, ou
decidido recorrer ao regulamento de uma instituicao arbitral para regular o respetivo

procedimento.?

1.2 Os Regulamentos Arbitrais
E também importante conhecer as regras sobre a obtencio e producio de

prova constantes dos regulamentos arbitrais mais relevantes a nivel internacional e

32 GOUVEIA, gp. cit., p. 259.

33 VICENTE, 0p. ¢it., 2015, p. 85.

34 Segundo GOUVEIA, op. cit., p. 235, esta op¢do ¢ “contraditoria com a natureza alternativa da
arbitragem.”

35 BARROCAS, Manuel Pereira, “A Prova no Processo Arbitral” in [T Congresso do Centro de Arbitragem
da Cdmara de Coméreio e Indiistria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial), p. 152.
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nacional, tendo em conta que podem ser escolhidos pelas partes como o instrumento
processual que vai regular um procedimento arbitral em concreto.

Nem todos os regulamentos permitem a sua utilizagao em arbitragens ad hoc,
em que o tribunal arbitral ¢ designado pelas partes para, exclusivamente, decidir sobre
um determinado conflito. Pelo contrario, se as partes acordarem, na convencao de
arbitragem (ou em escrito posterior), recorrer, por exemplo, a0 Regulamento do CAC,
presume-se que aceitam que a arbitragem seja administrada pelo centro a ele
associado, tratando-se, neste caso, de uma arbitragem institucionalizada.

Assim, a analise as regras constantes dos regulamentos arbitrais sera relevante
para perceber a profundidade de tratamento das questoes que possam Vir a surgir na
conducao do processo arbitral, nomeadamente quanto a obtencao e producao de
prova documental. Este meio de prova serve de base ao tema que se pretende estudar
neste trabalho, as inferéncias negativas, pelo que vale a pena perceber quais as
disposi¢coes que podem vir a regular o mecanismo da obten¢ao de documentos em
posse da parte contraria, e se estao previstas sancoes em caso de incumprimento da

ordem do tribunal arbitral.

1.2.1 Camara de Comércio Internacional

O atual Regulamento de Arbitragem da CCI? versa sobre a matéria da prova
documental nos art. 4.°,n.° 3, ¢ 5.°,n.% 1 e 5, que preveem, respetivamente, que tanto
o requerente como o requerido podem apresentar, junto com o requerimento, a
resposta ou a reconven¢ao, “qualquer documento ou informacdo que considere
apropriados ou que possa contribuir para a resolu¢ao do litigio de maneira eficiente”.

Nos termos do seu art. 22.°, referente a condugao da arbitragem, esta deve ser
feita “de forma expedita e eficiente quanto aos custos”, tendo sempre em conta a
complexidade e o valor da causa (n.° 1). Neste ambito, pode o tribunal arbitral adotar
as medidas procedimentais que considerar necessarias, desde que nao sejam contrarias
ao acordo das partes (n.° 2), que secomprometem a cumprir qualquer ordem proferida

pelo tribunal (n.° 5).

36 Cf. art. 1.°, n.° 2, do Regulamento da CCI; 2.° n.° 1, do Regulamento do CAC; 1°, n.° 3, do
Regulamento da AAA.
37 Adotado em 2012 e alterado em 2017.
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Ja o art. 25.°, relativo a instrugdo da causa, prevé que o tribunal arbitral podera,
a qualquer momento no decorrer do procedimento, determinar a uma parte que
forneca provas adicionais (n.° 5). Quanto a tomada de decisOes relativas a custos, o
art. 38.°, n.° 5, prevé que “o tribunal arbitral devera considerar quaisquer
circunstancias que entenda relevantes, inclusive em que medida cada parte conduziu

a arbitragem de uma forma expedita e eficiente quanto aos custos.”

1.2.2 The London Court of International Arbitration

Também segundo as regras arbitrais do Regulamento da LCIA, os
documentos que sustentam a posi¢ado do C/L devem acompanhar o respetivo
requerimento de Arbitragem, nos termos do art. 1.°, n.° 1, al. (ii), o mesmo sucedendo
com a resposta por parte do Resp. (art 2.°, n.° 1, al. (vi)).

Quanto a condugao do processo arbitral, o art. 14.° determina que um dos
deveres do tribunal consiste na adog¢ao de um procedimento adaptado as
circunstancias concretas do caso, evitando atrasos e despesas desnecessarias, de forma
a promover um processo justo e eficiente com vista a resolu¢ao do litigio entre as
partes (n.° 4, al. (ii)). Por outro lado, sao também as partes que durante todo o
processo arbitral, devem adotar uma conduta pautada pela boa-fé, com vista a uma
conducao eficaz do procedimento (n.” 5).

Em relacdo a matéria da prova, o art. 22.° confere uma série de “poderes
adicionais” ao tribunal arbitral, desighadamente o de, oficiosamente ou por
requerimento de uma das partes, ordenar a qualquer uma delas que produza
documentos (ou as respetivas copias) considerados relevantes e que estejam em sua

posse, poder, ou sob sua custédia (n.° 1, al. (v)).

1.2.3 The American Arbitration Association
A versao em vigor, desde 1 de junho de 2014, dos “Procedimentos para a
Resolugao de Disputas Internacionais” da AAA inclui o seu regulamento de
arbitragem, traduzido para diversos idiomas pelo ICDR, que se trata da divisao

internacional daquela Associagao.

38 Adotado em outubro de 2014.
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O seuart. 20.°, relativo a condugao do procedimento, estabelece que o tribunal
arbitral pode conduzir a arbitragem do modo considerado mais adequado, desde que
sejam respeitados certos requisitos minimos relativos ao principio do processo
equitativo, como a igualdade de armas e o contraditério (n.° 1).

Partindo do principio de que ¢é o préprio tribunal que determina “a
admissibilidade, relevancia e importancia das provas apresentadas” (n.° 6), tendo em
vista “uma solucao célere para o conflito” (n.° 2), aquele pode, por exemplo, indeferir
provas consideradas irrelevantes ou desnecessarias (n.° 3) ou, pelo contrario,
determinar, a qualquer momento, a producao de “documentos, anexos ou outras
provas” que julgue apropriados (n° 4). Por fim, o tribunal pode ainda “alocar custas e
determinar inferéncia negativa”, salvaguardando, deste modo, “a eficiéncia e a
integridade do procedimento arbitral” (n.® 7). Estas sao possiveis consequéncias que
uma das partes podera ter de acarretar se incumprir uma ordem de produgao de
documentos, por exemplo, e que serdo mais a frente analisadas.

Quanto a produgao de prova, se as partes acordarem em sentido contrario ao
referido n.° 4 do art. 20.°, devera ser aplicado o disposto no art. 21.°, que diz respeito
a troca de informagodes. Neste ambito, o principal desafio é encontrar um ponto de
equilibrio entre a eficiéncia, economia processual e objetivos como o de assegurar a
igualdade de armas entre as partes e o principio do contraditério (n.° 1). Em todo o
caso, ¢ ao tribunal que compete a administragao da troca de informagoes entre as
partes, sendo que estas devem promover “o intercambio de todos os documentos em
que pretendem fundamentar as suas alegagcoes” (n.° 3).

Assim, mediante requerimento de uma delas, o tribunal podera determinar que
uma das partes apresente documentos em seu poder, indisponiveis a contraparte,
mediante certos requisitos e de acordo com um procedimento especifico (n.° 4), que
serao abordados noutro capitulo deste trabalho. Mais uma vez, em caso de
incumprimento de uma ordem do tribunal referente a troca de informagoes, este

podera daf retirar uma inferéncia negativa (n.° 9).

13
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1.2.4 Centro de Arbitragem Comercial da Cidmara de Comércio e
Industria Portuguesa
O atual Regulamento do CAC nao foge a tendéncia de conceder amplos
poderes de gestao processual ao tribunal arbitral. Este, segundo o art. 18.°, pode fixar
“regras processuais que nao contendam com as disposi¢oes inderrogaveis” do
regulamento, conduzindo o processo da forma que considerar concretamente mais
adequada (n.° 1). Neste ambito, os arbitros devem “promover a celeridade e a
eficiéncia e dar as partes uma oportunidade razoavel de fazerem valer os seus direitos,
sempre com respeito pelos principios da igualdade e do contraditério” (n.° 3), o que
se traduz numa clara manifestag¢ao do respeito pelos requisitos minimos do due process.
Por outro lado, o n.° 3 do art. 18.° do regulamento preve que também as partes
podem estabelecer regras processuais que nao contendam com as suas disposi¢oes
inderrogaveis, com a limitagdio de que a eficicia da convengao sobre regras
processuais, posterior ao inicio do processo arbitral, esta sujeita a autorizacao do
Presidente do Centro, tanto antes como depois de o tribunal arbitral ser constituido
(n.° 4).

Quanto a matéria da prova, e nos termos do art. 31.°, compete ao tribunal

>
arbitral o papel de “determinar a admissibilidade, pertinéncia e valor de qualquer
prova produzida ou a produzir” (n.° 1). A instru¢ao deve ter lugar num curto espago
de tempo, podendo o tribunal recusar as diligéncias, requeridas pelas partes, que
considerar desnecessarias para a decisao da causa, mas devendo realizar uma audiéncia
para producao de prova quando lhe seja solicitada (n.° 2).

Em relagao a prova documental, o n.° 3 do art. 31° estabelece, na al. b), o poder
do tribunal, oficiosamente ou por requerimento das partes, ordenar a entrega de
documentos em poder daquelas ou de terceiros?. As partes devem, contudo, fazer
acompanhar os respetivos articulados dos documentos probatorios das posi¢coes por

si sustentadas e dos factos invocados, constituindo uma exce¢ao a apresentagao de

novos documentos, dependente da autorizagao prévia do tribunal arbitral (n.° 4).

3 O mesmo poder ¢ concedido ao tribunal arbitral pelo art. 34.°, n.° 3, al. b), do Regulamento de
Arbitragem do IAC, em vigor desde 01/06/15.
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1.3  Os instrumentos de soft law

No contexto da arbitragem voluntaria internacional tém vindo a ser
desenvolvidos esforcos no sentido de criar instrumentos que possam auxiliar, nao s6
os arbitros e os advogados no desempenho das respetivas fun¢oes, como também as
partes na configuracao das regras que irao regular o processo arbitral. Exemplo disso
¢ o trabalho que tem vindo a ser desenvolvido pela IBA desde 1947: uma das suas
contribui¢oes, na area da arbitragem, traduz-se na criacao de conjuntos de regras e
guias praticos a que as partes podem recorrer na configuragao de qualquer processo.

Importa, além disso, fazer referéncia as Diretrizes para a redagao de clausulas
de Arbitragem Internacional e as Regras sobre a producao de prova na Arbitragem
Comercial Internacional (designadas, daqui em diante, por Regras da IBA). Este
ultimo instrumento revela-se especialmente preponderante no tema deste trabalho,
tendo em conta que estabelece os requisitos a ter em conta numa ordem de
apresentacao de prova documental dirigida as partes. Tal como se constatara, trata-se
de um mecanismo com uma consideravel aplicacdo pratica, a que as partes
frequentemente recorrem, tido em conta nao s6 pela doutrina a nivel internacional,
como pelos proprios tribunais arbitrais na condu¢ao do processo e nas decisoes

adotadas.

1.3.1 As Diretrizes da IBA para a Redagido de Clausulas de Arbitragem
Internacional

Cumpre mencionar, em primeiro lugar, estas Diretrizes, adotadas em 2010,

que, de acordo com o seu prefacio, “foram elaboradas para auxiliar na obtencao de
clausulas arbitrais que incorporem a vontade das partes sem ambiguidades”#.
Também nos termos do prefacio, as presentes orientacdes apresentam um elemento
inédito face a outras publicadas pela IBA, ja que foram desenvolvidas nao s6 com o
objetivo de auxiliar os especialistas em arbitragem, “mas, especialmente, advogados
internos de empresas e advogados de negdcios comumente envolvidos na redagao de

contratos, sem familiaridade com as complexidades da arbitragem”.

40 Os trechos citados destas Diretrizes constituem uma traducdo nao oficial, preparada por Eduardo
Damiao Gongalves, com a colaboracio e revisao de Daniel Aun.
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O seu capitulo relativo a redagao de elementos opcionais preve, na 2.* opgao,
que “embora a extensio da produciao de documentos e troca de informagdes em
matéria de arbitragem internacional varie caso a caso e de arbitro para arbitro, as
partes geralmente siao obrigadas a produzir determinados documentos (incluindo
documentos internos) que se mostrem relevantes e essenciais para a disputa”.

Uma das opg¢des que as partes tém em relagao a produgao de informagdo ou
de documentos ¢ a adogao das Regras da IBA, sendo que as suas Diretrizes sugerem
uma clausula, nas Clausulas Recomendadas, que pode ser utilizada como norma
imperativa, ou simplesmente como orienta¢ao. Esta constitui uma alternativa viavel
perante o panorama de, por um lado, serem as partes a desenvolver um procedimento
proprio no que diz respeito a matéria da producdo de prova, ou, por outro,
remeterem-se ao siléncio quanto a essa questao, invocando as regras subsidiarias da

lei de arbitragem aplicavel.

1.3.2 As Regras da IBA sobre a produgdao de prova na Arbitragem
Comercial Internacional

As Regras da IBA sao uma versao revista das anteriores Regras de 1999,
adotada no ano de 2010. Nos termos do seu prefacio, as partes e os arbitros podem
expressamente adotar este conjunto de regras para regular o seu caso, ou apenas
algumas delas, podendo ainda a elas recorrer como um mero guia para desenvolverem
um procedimento préprio. Elas nao tém, todavia, o intuito de limitar a flexibilidade e
o maior informalismo caracteristicos da arbitragem, sendo as partes e os arbitros livres
de adaptarem-nas as circunstancias concretas de cada caso.

Além disso, este conjunto de regras foi pensado para complementar o disposto
nas regras legais, institucionais, ad hoc ou quaisquer outras aplicaveis a0 processo
arbitral por acordo das partes, colmatando eventuais lacunas intencionalmente
deixadas por preencher nos regulamentos das instituicoes arbitrais, por exemplo, no
que diz respeito a obten¢ao de prova. O principio por detras deste instrumento de sof?
law é a promogao de um “processo justo, econémico e eficiente” na obtencao de

prova, tendo em conta o constante desenvolvimento da arbitragem internacional, a
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sua crescente complexidade e a dimensao cada vez mais consideravel de muitos
processos*l.

A semelhanca dos instrumentos legais s#prz mencionados, o art. 9.° das Regras
da IBA confere ao tribunal arbitral o poder determinar a admissibilidade, relevancia,
pertinéncia e o valor de qualquer meio de prova. No que diz respeito ao tema da prova
documental em concreto, nos termos da sec¢ao de defini¢des das Regras da IBA, um
documento traduz-se num “escrito, comunicagao, fotografia, desenho, programa ou
dado de qualquer tipo, quer esteja gravado ou seja mantido em papel ou
eletronicamente, por audio, video ou qualquer outro meio”.

Por sua vez, o art. 3.° das Regras da IBA dedica-se inteiramente a obtenc¢ao de
documentos, prevendo-se, de forma genérica, que “cada parte deve submeter ao
tribunal arbitral e as restantes partes todos os documentos de que dispoe e que
fundamentam o seu pedido ou suportam a sua defesa, incluindo documentos publicos
ou que pertencam ao dominio publico, com a excecao daqueles que ja foram
anteriormente fornecidos por outra parte” (n.° 1).

Os n.%s 2 a 8 do referido art. preveem um mecanismo de requerimento de
produgdo de prova adicional, apds a junc¢do voluntaria de documentos pelas partes,
que sera detalhadamente analisado mais a frente. Além deste requerimento a realizar
por iniciativa da parte, pode o tribunal arbitral, a qualquer momento, requerer as
partes documentos que considere relevantes, quer estejam na sua posse ou em poder
de qualquer outra pessoa ou organizagao (n.” 10).

Por tim, o n.° 2 do art. 9.° apresenta um conjunto de objecoes que podem ser
suscitadas pela parte requerida em oposicao ao pedido de produ¢ao de documentos
feito pela contraparte, enquanto o n.° 5 do mesmo art. prevé a possibilidade de o
tribunal arbitral retirar inferéncias negativas do incumprimento de uma ordem de

apresentacao de documentos.

41 UGHI, Giovanni; KREINDLER, Richard (coord.), Commentary on the revised text of the 2010 IBA Rules
on the Taking of Evidence in International Arbitration, p. 3.
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1.4  Sintese conclusiva

Em suma, quanto as normas constantes dos diplomas legais, dos regulamentos
arbitrais e dos instrumentos de soff /aw analisados, os principais pontos em comum
relativamente a condu¢ao do processo arbitral, em especial em relagao a matéria da
prova, podem resumir-se a trés: o amplo poder do tribunal arbitral na gestao do
processo, a regra da apresentacao de documentos pelas partes com as respetivas pe¢as
processuais e a possibilidade de ser requerida a juncao de provas adicionais no
decorrer do procedimento arbitral.

No geral, o tribunal arbitral goza de uma ampla margem de discricionariedade
na gestao do processo, que deve ser feita de forma justa e eficiente, com o limite do
respeito pelos requisitos minimos do processo equitativo. Apesar de ter de ser
respeitado o que for acordado pelas partes, estas devem comprometer-se a cumprir
as ordens do tribunal e a pautar a sua conduta pela boa-fé. Em relagao a matéria da
prova, os documentos devem ser apresentados pelas partes juntamente com o
requerimento, a resposta ou a reconvencao, de forma a sustentarem as posigoes e 0s
factos alegados, sendo que, em dultima instancia, é o tribunal que determina a
admissibilidade, a relevancia e a importancia da prova produzida ou a produzir.

De uma forma geral, o tribunal arbitral pode determinar, ao longo do processo
arbitral, a qualquer uma das partes, por iniciativa propria ou a pedido de uma delas,
que fornega provas adicionais, como a apresenta¢ao de documentos em sua posse.
Em caso de recusa, o Regulamento da AAA preve, especialmente, a possibilidade de
determinar a inferéncia negativa, assim como as Regras da IBA.

As normas mencionadas nao deixam, contudo, de representar uma regulacao
insuficiente, escassa, daquilo que o presente trabalho pretende tratar, precisamente
porque o objetivo da arbitragem nao passa por regular exaustivamente o proprio
procedimento arbitral, que se caracteriza pela flexibilidade e pela informalidade.
Como consequéncia, muitas das questdes sao deliberadamente deixadas na
disponibilidade das partes, que podem, por acordo, recorrer a outros instrumentos e

guias praticos que incidem, designadamente, sobre o tema da prova.
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Capitulo II — A obtengiao de documentos em posse da parte contraria

2. Consideragdes gerais

No presente capitulo sera abordado o tema da obten¢ao e produgao de prova
documental, em especial no contexto da arbitragem internacional, e tendo em conta
a aplicacao das Regras da IBA ao caso concreto. As partes podem determinar, na
conven¢ao de arbitragem ou em escrito posterior ate a aceitagao do primeiro arbitro,
as regras de processo a aplicar®?, designadamente, as Regras da IBA. Salvo convencao
em contrario das partes, ndo esta previsto um direito processual com vista ao
requerimento de produgao de documentos em posse da parte contraria, 0 que nao
invalida a verificag¢ao frequente, na pratica arbitral, e nos termos das expectativas dos
seus intervenientes, uma fase de produ¢ao de documentos, nos termos a definir pelo
tribunal arbitral. ¥ As partes podem, contudo, optar por prever expressamente a
possibilidade daquele requerimento, no caso concreto, estabelecendo requisitos mais
ou menos limitativos para a sua admissibilidade, as condi¢cdes em que podem ser
recusados, ou até as eventuais consequéncias do seu incumprimento. #

A estipulagao das regras pelas partes pode decorrer da remissao para qualquer
regulamento de uma institui¢ao arbitral ou para a Lei-Modelo da UNCITRAL, por
exemplo, e ainda para qualquer instrumento de soff /aw, como as Regras da IBA sobre
producdo de prova, ficando as partes contratualmente vinculadas as mesmas. Este
corpo de normas, que pode ser adotado, na falta de acordo das partes, por opgao do
tribunal arbitral, prevé explicitamente o mecanismo da obten¢ao de documentos em
posse da parte contraria, que pode vir a revelar-se crucial para a decisao do litigio
submetido pelas partes a arbitragem. Grande parte da atividade desenvolvida no
ambito de relacGes comerciais desenvolve-se, como foi referido, através de

comunicagdes e acordos que ficam registados®, em papel ou sob o formato

>

42 Art. 30.%,n.° 2, da LAV.

4 LOUSA, Nuno Ferreira, “Produc¢io de Prova em Arbitragens Internacionais: em especial, a
apresentacdo de prova documental em poder da parte contraria” in VIl Congresso do Centro de
Arbitragem da Camara de Comiéreio e Indiistria Portugnesa (Centro de Arbitragem Comercial), p. 47.

44 SANTOS, p. cit., p. 231.

45 Nas palavras de CORDEIRO, gp. ¢it., p. 300, “a arbitragem €, queira-se ou nio e no fundamental, um
procedimento de dossiers. A prova fundamental é conduzida por documentos, designadamente nos
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eletronico, mas pode ser importante prever a possibilidade de as partes poderem
consultar ou obter outros documentos em posse da contraparte*.

Este mecanismo de obtenc¢ao de prova deve, porém, ser sujeito ao
cumprimento de algumas exigéncias, como as que vém previstas nas Regras da IBA,
que o tribunal arbitral devera ter em conta mesmo que a elas recorra como um mero
“guia” no processo. Assim, serd apresentado este elenco de requisitos que a parte deve
seguir nos pedidos de producao de prova que submete a contraparte e ao tribunal
arbitral, do qual dependera o sucesso da sua pretensao, bem como o conjunto de
obje¢odes que podem ser suscitadas na oposicao aquele pedido. Por fim, sera feita uma
breve apresentacao da pratica generalizadamente adotada, pelos intervenientes no
processo, no que diz respeito a estes requerimentos de produ¢ao de prova, de forma

a agilizar os procedimentos arbitrais.

2.1 A produgio de prova documental na arbitragem internacional

Na arbitragem comercial internacional as partes tém a liberdade de determinar
o procedimento arbitral, sendo que na auséncia de acordo entre elas, os tribunais
arbitrais gozam de uma ampla discricionariedade para delimitar os seus moldes,
incluindo as questoes relacionadas com a obtencao e produgao de prova.*” No geral,
as leis de arbitragem francesa, suica, e de outros paises de cwi/ law sao semelhantes,
assim como a legislacio contemporanea de arbitragem de grande parte da Asia e da
América Latina, enquanto nos EUA, os tribunais tém afirmado que os arbitros
possuem amplos poderes para determinar procedimentos arbitrais, na auséncia de
acordo das partes.®® Tendo em conta a importancia do processo de produgao de
documentos na arbitragem internacional, surgindo, frequentemente, como o meio de
prova primario e cujos custos legais podem representar uma propor¢ao significativa

nas custas gerais da arbitragem, aquele pode surgir como uma das principais razoes

casos significativos. Nenhum 4arbitro responsavel vai assinar condenagoes de milhdes se nio tiver
apoio em dados documentais crediveis: sem prejuizo de os complementar com outros elementos.”
46 GOUVEIA, op. ¢it., p. 250.

47 HOFFMANN, Anne K.; SHETTY, Nish, “Evidence and Hearings” i International Arbitration: The
Coming of a New Age?, p. 199; no mesmo sentido, KROLL, Stefan Michael; LEW, Julian D. M,;
MISTELIS, Loukas A., Comparative International Commercial Arbitration, p. 558 e BLACKABY; HUNTER;
PARTASIDES; REDFERN, gp. cit., p. 353.

48 BORN, op. cit., p. 1760.
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pela qual as partes preferem este meio de resolugao alternativa de litigios a justica
estadual, ja que “dependendo das tradi¢des legais das partes e das suas expectativas, a
arbitragem pode oferecer a possibilidade de haver uma divulgacao de documentos
mais ou menos limitada do que a praticada num tribunal estadual em particular.”#

Pela analise feita no capitulo anterior, verifica-se que, no geral, tanto os
regulamentos arbitrais como os instrumentos legais sobre arbitragem voluntaria
requerem que as partes apresentem todos os documentos que suportam as suas
alegacoes no inicio do processo arbitral. Discute-se, no entanto, se devem apresentar
apenas os meios de prova que lhes sdo favoraveis, ou se, por outro lado, tém também
o dever de apresentar aqueles que revelam um contetdo desfavoravel a sua versao
dos factos. Isto porque, antes de determinar como um tribunal pode proceder se as
partes falharem na produ¢ao de documentos, deve ficar definido qual o dever ou
obrigacao da parte quanto a sua apresentagao’.

Por um lado, pode equacionar-se um dever da parte produzir todos os
documentos em sua posse, em virtude dos deveres e responsabilidades que derivam
dos principios do dwe process, além de que partes oriundas de paises distintos terdo, em
principio, maior dificuldade em reunir ou ter acesso a toda a informagao, que pode
encontrar-se numa jurisdi¢ao diferente. Ademais, as Regras da IBA preveem no ponto
3) do seu preambulo, que a fase de obtencao e produgao de provas devera ser pautada
pela boa-fé de ambas as partes. Todavia, este conceito nao é concretizado nem no
proprio diploma, nem no seu Comentario, pelo que “a violagao dessa obriga¢ao ¢ algo
que deve ser apreciado caso a caso pelos tribunais arbitrais”>!. Quanto a este aspeto,
o n.° 7 do art. 9.° prevé que a conduta das partes na fase de obten¢ao e produgao de
provas pode ser tomada em consideragdo na condenagao em custas na arbitragem.
Deste modo, por outro lado, defende-se que o dever de boa-fé nio impde que as

partes apresentem documentos desfavoraveis a sua versio dos factos®. Exceto

49 WESTGAVER, Claire Morel de; ZINATULLINA, Ellina, Wi/l Adperse Inferences Help Make Document
Production in International Arbitration More Efficient?

50 Para um estudo mais aprofundado do duty of disclosure vide WAINCYMER, Jeffrey, Procedure and
Evidence in International Arbitration, p. 830-834.

51 RODRIGUES, Bruno; SILVEIRA, Gustavo Scheffer da, “Aplicabilidade e Aplicacdo das Regras da
IBA sobre a Administracdo de Provas” in IX Congresso do Centro de Arbitragem da Cémara de Coméreio e
Indiistria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial), p. 20.

52 Cit. por WAINCYMER, op. ¢it., p. 833.
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quando uma parte opte, por razoes estratégicas e por decisao dos seus advogados, por
ser a primeira a divulgar e explicitar documentos potencialmente problematicos, que
sabe que estao na posse da contraparte, aquela apenas fornecera, em principio, os
documentos que sejam favoraveis ao seu caso, ou que nao sejam desfavoraveis®.

Ainda quanto a esta tematica, num estudo realizado sobre a producio de
documentos no processo arbitral, 65% dos inquiridos, que incluem advogados e
corporate counsels a exercer fungoes em sociedades de trinta e sete jurisdi¢oes diferentes,
referiram que a produ¢ao de documentos foi sempre permitida nas arbitragens em
que participaram, sendo que 55% entende que existe um volume adequado de
producdo de documentos na arbitragem internacional.>* Apenas 7% dos inquiridos
mencionaram, contudo, que, de acordo com a sua experiéncia, os arbitros estavam
sempre a par dos assuntos em litigio, o que significa que a maioria nao esta
devidamente informada sobre as questoes do caso para fazer um julgamento de
mérito sobre a producao de documentos®. Por seu turno, 64% dos inquiridos referiu
que a producao de documentos aumenta significativamente os custos do processo,
enquanto 53% respondeu que se verifica sempre, ou frequentemente, um atraso no
processo arbitral. Ja 83% evidenciaram que a contraparte utiliza, muitas vezes, o
processo de produgao de documentos para discutir questoes relacionadas com o
mérito da causa’®.

Por sua vez, 73% dos inquiridos referiu que nunca ou raramente inclufram
regras sobre o procedimento da produciao de documentos nas clausulas arbitrais®’.
Finalmente, enquanto apenas 8% referiu que as Regras da IBA nunca tinham sido
adotadas nos casos em que participaram, 58% dos inquiridos reforcaram que a
maioria dos documentos produzidos ao abrigo daquelas Regras eram relevantes para

0 caso e importantes para a sua decisao®.

53 MCILWRATH, Michael; SAVAGE, John, Infernational Arbitration and Mediation: A Practical Guide, p.
290.

54 HEstudo realizado pelo International Arbitration Group da Berwin Leighton Paisner, disponivel em
http:/ | www.biplaw.com/ media/ International_Arbitration/ BLP_International_Arbitration_Survey_2013_.pd},
p. 2.

55 Ldem, p. 4.

56 [dem, p. 10.

57 Idem, p. 16.

58 Ldem, p. 12.
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2.2 As Regras da IBA sobre a produgiao de prova documental na
Arbitragem Comercial Internacional
Nos dias de hoje, o sucesso do diploma relativo as Regras da IBA sobre
producdo de prova na arbitragem comercial internacional é inegavel: além da sua
aceitacao pelos académicos® e pelos intervenientes no processo arbitral,
independentemente das suas nacionalidades e tradi¢oes juridicas, é muito frequente o
seu uso na pratica. Nos termos de um estudo realizado sobre a aplicacao deste
instrumento de soff Jaw, “18% dos entrevistados declararam ter recorrido as Regras da
IBA referenciando-as na convengao de arbitragem em “quase todas” ou “na maioria”
das arbitragens. Quanto a sua aplicacio quando sao mencionadas no calendario
processual ou noutra estipulacao, 43% declarou ter recorrido as Regras em “quase
todas” ou “na maioria” das arbitragens. (...). E justo concluir que as Regras da IBA
sobre a obtencao de provas gozam de um crescente reconhecimento e aceita¢ao pela
comunidade internacional de arbitragem e sao uma ferramenta muito util.”%
Aquelas foram originariamente “pensadas como um compromisso entre a
common law e a civil law, sendo, portanto, um produto hibrido”%’. Em especial, a questao
relativa a saber se uma parte pode requerer a produgao de documentos em posse da
parte contraria, e em que condig¢des, sempre se traduziu num ponto diferenciador
entre as praticas no processo civil dos pafses pertencentes a distintos sistemas
juridicos, nao obstante as especificidades de cada ordenamento que desaconselham
uma generalizacao abstrata nesta matéria. Dai que esta tenha sido uma das principais
preocupagoes aquando da elaboragao das Regras da IBA e da sua revisdao, dando lugar
a um intenso debate que se concretizou numa solucao tida como globalmente

equilibrada.

59 Segundo MCILWRATH; SAVAGE, op. ¢it., p. 288 “na pratica, a prova na arbitragem internacional é
hoje frequentemente regulada, ou pelo menos influenciada, pelas Regras da IBA (..). Na nossa
experiéncia, as Regras da IBA fornecem uma solugdo razoavel e pratica para uma série de questdes
que de outra maneira - especialmente em casos transnacionais - seriam dificeis de resolver.”

60 SEGESSER, Georg von, “The IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration”
in ASA Bulletin, p. 736.

61 NAPOLES, Pedro Metello de, “Contributos das Regras da IBA sobte produ¢io de prova - em
especial da producdo de documentos em poder da contraparte” in IX Congresso do Centro de Arbitragem
da Céamara de Comeércio e Indiistria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial), p. 60; no mesmo sentido,
MARGHITOLA, Reto, Document Production in International Arbitration, p. 30.
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Quanto a producao de prova no processo civil, é regularmente associada aos
sistemas de matriz anglo-saxonica a possibilidade de uma parte exigir da contraparte
a apresentacao de documentos que tenham que ver com o litigio e, muitas vezes, com
quaisquer assuntos relacionados com a relagao entre as partes®?. Enquanto esta pratica
tende a ter um conteudo bastante alargado nos EUA, dando lugar ao que
frequentemente se designa por fishing expeditions, em Inglaterra exige-se, de uma forma
geral, que a parte apresente os documentos relevantes para o caso, recorrendo-se ao
conceito de disclosure, o que inclui ndo s6 os documentos favoraveis ao seu caso € ao
da contraparte, como os que poderdo ser prejudiciais para ambas; noutra perspetiva,
nos paises pertencentes ao sistema de matriz continental, a tendéncia ¢ a de limitar os
pedidos de producdo de documentos em posse da parte contraria, sujeitos, assim, a
requisitos mais exigentes do que a mera referéncia ao facto que se pretende provar.t?

Associada a estas distintas exigéncias no plano da apresentacio de
documentos, as Regras aqui em causa revelam uma particular preocupagao com a
eficiéncia, a economia ¢ o equilibrio de interesses na arbitragem, o que se manifesta
como um tema central no contexto internacional (e doméstico): se, por um lado, nos
deparamos com o direito a apresentagao do caso pelas partes, por outro, deve ser
salvaguardada a eficiéncia na arbitragem. Na tentativa de prever ou antecipar alguns
dos percalcos que possam vir a surgir no decorrer de qualquer processo arbitral, o n.°
1 do art. 2.° das Regras da IBA permite ao tribunal consultar as partes, o mais cedo
possivel no procedimento, e convida-las a tentarem adotar uma visao comum quanto
a forma mais eficiente, econémica e justa de adaptar e configurar a fase de obten¢ao
de provas®4.

Em particular, o equilibrio de interesses torna-se especialmente vulneravel na
fase de determinacao dos meios de prova admissiveis e na programa¢ao da sua

producido, tendo em conta os possiveis distintos backgrounds das partes e as suas

62 Trata-se do exercicio da discovery que, segundo LOUSA, op. ¢it., p. 48, “constitui no apenas uma fase
de produgio de prova, mas antes — e, muitas vezes, principalmente, uma fase essencial na estruturacio
do caso”; para um estudo aprofundado desta matéria vide BORN, gp. ¢z, p. 2319-2423 e CASAS,
Gonzalo Stampa, “Discovery Arbitral” i Revista Brasileira de Arbitragem, p. 122-155.

03 LOUSA, op. cit., p. 49; no mesmo sentido, CORDEIRO, sp. ¢it., p. 300 e 301.

64 De acordo com NAPOLES, gp. ¢it., p. 62, trata-se de “uma evidéncia clara de um principio com cada
vez mais aceitagdo na pratica internacional, que é o de que o processo é das partes, pelo que cabe
antes de mais (e sempre dentro de limites) a elas regular os termos em que o mesmo se desenrolara.”
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expectativas. Assim, aquela consulta quanto a questdes de prova pode ter em vista,
nos termos do n.” 2 do art. mencionado, “o ambito, o #ming e a forma” da sua
obtencdo relativamente “aos requerimentos, procedimento e o formato aplicavel a
producao de documentos” (al. ¢) e “ao nivel de protecao da confidencialidade” (al. d)
a ser tido em conta na arbitragem. Além disso, o n.° 3 do mesmo art. permite que o
tribunal arbitral indique as partes qualquer questao tida como relevante para o caso e
para a decisao a proferit, e¢/ou que possa ser conhecida antecipadamente. Quanto a
esta decisao preliminar, “pode fazer sentido dividir o processo em dois — bifurca-lo —
apresentando-se pecas escritas e, inclusivamente, realizando-se audiéncia, para
conhecer das questdes que podem por termo ao processo €, s6 em caso de
improcedéncia destas, fazer seguir o processo para decisao sobre o mérito”®. Neste
caso, o n.° 14 do art. 3.° das Regras da IBA prevé que “o tribunal arbitral pode, depois
de consultar as partes, programar a submissao de documentos e requerimentos de

producdo separadamente para cada questao ou fase.”

2.2.1 Aplicabilidade e valor

O n.° 1 do art. 1.° das Regras da IBA, relativo ao ambito de aplicagao, preve
que quando a sua aplica¢ao tenha sido acordada pelas partes ou determinada pelo
tribunal arbitral, sejam aquelas a regular a obtencao de provas. Exceciona-se, contudo,
a sua aplicagao, quando alguma das suas previsoes possa entrar em conflito com uma
disposicao legal imperativa aplicavel ao caso por convencao das partes ou por
determinagao do tribunal arbitral. Nesta medida, apesar de serem apresentadas como
um corpo de regras, as Regras da IBA derivam de um organismo sem autoridade
normativa, nao tendo, por isso, “forca de lei” ou “carater obrigatorio”™’; o que
significa que nao se impoem as partes nem ao tribunal arbitral. Isto, claro, se aquelas
assim nao o determinarem. Por acordo, estas podem estabelecer expressamente a
aplicabilidade das Regras na administracao de provas, passando, no caso concreto, a

serem obrigatorias para os intervenientes.

05 Idem, p. 66.
66 RODRIGUES; SILVEIRA, 0p. ¢t., p. 13.
67 NAPOLES, op. ¢it., p. 59.
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Quando as partes nao tiverem acordado na aplicacao das Regras da IBA, e
tendo em conta que o diploma nada prevé nesta situagao, o n.° 2 do art. 1.° estabelece
que “o tribunal arbitral deve conduzir a obtencao de provas como considerar
apropriado, de acordo com os principios gerais das Regras da IBA”, o que deixa ao
seu critério a aplicabilidade das mesmas ao processo arbitral em concreto. Nesta
situacdo, “pode ser conveniente que as regras em causa sejam desde logo
expressamente previstas no momento da celebracao da ata de missao e subscritas quer
pelos arbitros quer pelas partes ou seus representantes (caso seja possivel obter o
acordo de todos), assim assegurando a concordancia prévia das partes no que respeita
as regras processuais.”’; caso também fique expressamente prevista a possibilidade de
requerer documentos em posse da parte contraria, devem ser definidos os critérios
para a sua admissibilidade, o momento da sua apresenta¢ao, bem como as eventuais
consequéncias em caso de incumprimento, como a retirada, pelos arbitros, de
inferéncias negativas dessa tecusa e¢/ou a eventual reparticio das custas.o

De acordo com um tribunal arbitral, “as Regras da IBA sio amplamente
utilizadas pelos tribunais arbitrais internacionais como guia, mesmo quando nao sao
vinculativas”®. Ora, estas Regras nao foram projetadas para “fornecer um mecanismo
completo para a condugdo de uma arbitragem internacional (comercial ou de
investimento). As partes devem selecionar um conjunto de regras institucionais ou ad
hoe, como as da CCI, AAA, LCIA, UNCITRAL ou ICSID, ou criar as suas proprias
regras, para estabelecer o quadro processual geral da sua arbitragem. As Regras da
IBA preenchem lacunas intencionalmente deixadas naquelas regras processuais
quanto a obten¢ao de provas””’. Concluindo, aquela “remissao deve ser utilizada de
forma ponderada, e nao por sistema” 7!, podendo fazer mais sentido, nos casos em

que as partes tém tradi¢Oes juridicas comuns, e por isso expectativas semelhantes,

08 SANTOS, op. cit., p. 232, refere que “é também muito comum que os arbitros acordem na fixacio
das regras do processo no momento da elaboracdo da primeira Ordem Processual. (..) tem a
vantagem de garantir maior flexibilidade aos arbitros caso entendam alterar ou completar as regras
ao longo do processo, adequando as circunstancias concretas do caso e promovendo uma maior
eficiéncia na condugio e gestio do processo.”

69 Railroad Development Corporation v. Republic of Guatemala, caso n.° ARB/07/23 do ICSID, Decision
on Provisional Measures, 15/10/08.

70 UGHI; KREINDLER, p. cit., p. 3.

71 SANTOS, gp. cit., p. 233.
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adaptar o processo de obtencdo e producdo de prova a critérios mais ou menos

restritivos, de acordo com as respetivas tradi¢des juridicas.

2.2.2 A admissibilidade de prova documental

Uma vez estabelecido, o tribunal arbitral pode comegar por reunir com as
partes em litigio para discutit questdes processuais pertinentes, emitindo
frequentemente uma primeira PO para delinear os elementos essenciais do processo
e os prazos de cada uma das suas fases’?, desighadamente questoes relacionadas com
a obtencdo e produgao de prova.

O art. 3.° das Regras da IBA dedica-se exclusivamente a prova documental,
prevendo, em primeiro lugar e como regra geral, o principio de que “cada parte deve
submeter ao tribunal arbitral e as restantes partes todos os documentos de que dispoe
e que fundamentam o seu pedido ou suportam a sua defesa (...)” (n.° 1). Esta norma
“reflete o principio, geralmente aceite tanto em paises de v/ law como nos de common
law, que as partes tém o 6nus de apresentar a prova que suporta a sua posicao”’3. O
n.° 11 do mesmo artigo estabelece uma excegdo a esta regra, na medida em que
permite as partes juntarem, mais tarde, documentos que tenham passado a ser
relevantes em func¢ao da produgao de outros documentos pela contraparte, por
exemplo. Mesmo em relacao ao requerimento de produ¢ao de documentos em posse
da parte contraria, requisitos como a materialidade e a relevancia de um documento,
que serdo analisados zfra, podem variar com a evolugao do caso, o que significa que
“um mesmo documento podera ser objeto de um segundo pedido de produgao, se os
motivos que levaram a rejeicao do primeiro pedido foram ultrapassados™*.

Um tema que tem vindo a suscitar multiplas analises e opinides, no panorama
da producio de prova na arbitragem internacional, ¢ o da possibilidade de
apresentacao de documentos sob o formato eletrénico”, que nao se materializem
necessariamente em papel ou qualquer outro suporte fisico, pelo que merece uma

especial aten¢ao.

72 BLACKABY; HUNTER; PARTASIDES; REDFERN, 0p. ¢i., p. 354.

73 UGHI; KREINDLER, gp. cit., p. 6.

74 RODRIGUES; SILVEIRA, p. cit., p. 18.

75 DIMITROV, Delyan; BLACK, Dorit Ungar, “Electronic Discovery in International Arbitration”
International Arbitration in the United States, p. 359.
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2.2.3 Os documentos eletrénicos

Hoje em dia, grande parte das transacdes comerciais processam-se através de
documentos em formato eletronico, o que veio aumentar substancialmente o volume
de documentacao produzida e enviada: “as partes usam e¢-7zazls para trocar rascunhos
de contratos, discutir problemas técnicos e advertir a outra parte por supostas
violacdes do contrato™, F cada vez mais facil transmitir e reencaminhar este tipo de
documentos, sendo que os funcionarios das empresas escrevem, por dia e em
conjunto, um numero consideravel de e-mails, que tém vindo a substituir as
comunicagdes orais e feitas através de cartas e faxes, multiplicando os documentos e
as informagoes constantes dos arquivos digitais. Associado a este fator surge um risco
mais elevado de perda ou extravio dos mesmos, que pode, no entanto, ser evitado,
designadamente nas grandes empresas, através da criagao de sistemas de conservagao
e gestao de dados: os arquivos em formato digital (os conhecidos backups), geralmente
acompanhados de motores de pesquisa cada vez mais desenvolvidos.

Quanto a definicao de documento”, o Subcomité de revisao “introduziu

>
pequenas alteragoes de forma a assegurar que todo o tipo de prova, incluindo em
formato eletrénico, esta sujeito as Regras da IBA e pode ser requerido pelas partes.”’
Em relacao a este tema, as Regras apresentam-se como neutras quanto a produg¢ao de
documentos eletrénicos em qualquer arbitragem, fornecendo apenas indicagoes em
caso de acordo das partes ou por determinagao do tribunal™. Particularmente, nos
termos do art. 3.°, n.° 3, al. a) (ii), se estiverem em causa documentos eletronicos, o
requerimento de producao deve identificar os ficheiros informaticos especificos, os
termos de pesquisa, os nomes dos autores ou dos seus destinatarios, bem como
qualquer outro elemento que facilite a procura do ficheiro de forma eficiente.
Apesar da referida posicio “neutra” quanto a producao de documentos
eletronicos, defende-se que “com base na redag¢ao das Regras da IBA, os documentos

eletronicos ainda estao incluidos na definicao de documentos e o dever de produzir

documentos também abrange documentos eletrénicos. A interpretagao literal das

76 MARGHITOLA, gp. cit., p. 35.

77 Nos termos do art. 362.° do CC portugués, “diz-se documento qualquer objeto elaborado pelo
homem com o fim de reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou facto.”

78 UGHI; KREINDLER,, 0p. ¢it., p. 4.

™ Ldem, p. 9.
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Regras da IBA esta alinhada com a abordagem geral da revisao de 2010 de aderir ao
padrao existente”®, nao devendo ser feita uma distingao quanto a admissibilidade da
producao de documentos eletronicos ou sob qualquer outro formato. Numa
perspetiva mais ampla, “a comunicagao eletrénica é o meio de comunicagao do
comércio internacional e é fundamental para os processos de investigacao e
julgamento que os dados eletrénicos sejam considerados, assim como outros meios
de prova.”8!

O crescente impacto dos documentos eletrénicos levou ao surgimento de
publicacdes com o objetivo de auxiliar na aplicagao pratica das Regras da IBA, ou de
oferecer alternativas vidveis a estas regras quanto a sua produgao. Dao-se como
exemplos o Report on Managing E-Document Production elaborado pela Comissao de
Arbitragem da CCl, o Protocol for E-Disclosure in International Arbitration, preparado pelo
Chartered Institute of Arbitrators, e ainda o Regulamento de Arbitragem da AAA, que
preve algumas disposic¢des relativas a producao de documentos eletronicos®. Por fim,
em virtude da pressao criada pelos processos de investigacao e producao de prova
levados a cabo nao s6 pelos tribunais estaduais, como pelos tribunais arbitrais,
“muitas empresas ja estdo a trabalhar em sistemas de gestao de dados corporativos
mais eficientes e centralizados que aumentarao ainda mais a velocidade, o custo e a
eficiéncia da identificagao e recuperagao de dados eletronicos™®,; pelo que a tendéncia,

neste campo, ¢ a de crescente evolugao.

2.2.4 A produgao de documentos em posse da parte contraria — o
Requerimento de Produgao
O art. 3. das Regras da IBA versa sobre trés grupos de documentos:
1) documentos a que a parte tem acesso;
i) documentos a que a parte pretende recorrer para provar um facto que
alega, mas que nao pode produzir por si, por se encontrarem na posse de

outra parte no processo arbitral ou de um terceiro;

80 MARGHITOLA, p. cit., p. 43.

81 BORN, gp. cit., p. 2371.

82 No seu art. 21.°.

83 HOWELL, David, “Developments in Electronic Disclosure in International Arbitration” iz Dispute
Resolution International, p. 167.
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iif) documentos que nenhuma das partes juntou como prova no Processo

arbitral, mas que sao considerados relevantes pelo tribunal.

Neste trabalho, e no presente capitulo, pretendemos debrugar-nos sobre o
regime e o procedimento estabelecidos nas Regras da IBA sobre o grupo b) acima
mencionado. Desta forma, serd apresentada a lista de requisitos que devem estar, nos
termos das Regras da IBA, preenchidos para que o tribunal arbitral ordene a
apresentacao daqueles documentos, bem como o elenco das exce¢des aquela
produgdo, para, no final, ser abordado um modelo de requerimento a que,
frequentemente, as partes recorrem para formular o(s) seu(s) pedido(s) antes de

chegar ao conhecimento do tribunal.

2.2.41  Requisitos
Nos termos das Regras da IBA, a parte requerente deve, no requerimento de
producao:

a) identificar o documento ou a categoria de documentos solicitados;

b) explicitar o porqué de estes documentos serem relevantes para o caso e
importantes (materiais) para a sua decisao final;

¢) declarar que os documentos solicitados nao estio em sua posse, ou explicar
por que seria excessivamente oneroso produzi-los, e

d) declarar os motivos pelos quais assume que os documentos solicitados

estdo na posse de outra parte.

a) Especificidade

As Regras da IBA exigem, no seu art. 3.%, n.° 3, al. a), uma descrigao suficiente
de cada documento para identifica-lo, ou uma descri¢ao suficientemente detalhada,
incluindo o assunto, de uma categoria limitada e especifica de documentos. O
primeiro requisito para a produ¢ao de documentos traduz-se, deste modo, na
especificidade quanto a sua descri¢ao.

Porém, este requisito nao ¢é definido, de forma abstrata, pelas proprias Regras
da IBA, podendo surgir dificuldades quanto a identificagio do documento ou
categoria de documentos a produzir, tanto na perspetiva das partes, como na de

analise do tribunal. Quanto a esta questao, ¢ comum afirmar-se que “um documento
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pode ser identificado pelo seu autor, destinatarios, detentores, data ou periodo de
tempo da sua formagao, titulo, conteudo, tipo (e-mail, atas, etc.), nimero de ficheiro
ou local de armazenamento”®, bastando, para alguns autores, que a parte interessada
indique os elementos suficientes para identificar o documento, nao sendo necessaria
a indicagao da data em que foi elaborado, nem dos seus intervenientes (no exemplo
de um acordo celebrado por duas ou mais partes)®>.

De facto, ¢ concebivel que alguns documentos, relevantes para o destecho do
litigio, ndo sejam passiveis de serem concretamente identificados: ¢ o caso de a parte
requerente nao conseguir precisar as datas ou os autores da celebraciao de um contrato
de agéncia, por exemplo, mas identificar, com algum detalhe, a natureza do
documento solicitado e o quadro temporal em que o mesmo foi preparado®. Assim,
apesar de ser afirmado que “ndo ¢é requisito que a parte possa afirmar que o
documento existe (porque o viu ou porque indiretamente teve prova da sua
existéncia)”®’, para outros, aquela deve ter uma crenga razoavel quanto a sua
existéncia, que se pode basear em presungdes como, por exemplo, a de que “os
conselhos de administragao se reuniram regularmente e mantiveram minutas” dessas
mesmas reunides®. Em particular, o pedido de produgio de uma categoria de
documentos deve restringir-se a uma categoria limitada e especifica, tomando em
consideragao o perigo de haver lugar a pedidos desmedidos e desproporcionais, de
natureza puramente dilatoria. Ora, o objetivo deste critério ¢ o de limitar a parte a
fazer os pedidos estritamente necessarios para suportar as suas alegagoes, assegurando
ainda o seu contraditorio.

Neste ambito, o n.° 2 do art. 3.° das Regras da IBA “destina-se a impedir uma
ampla fishing expedition, permitindo, a0 mesmo tempo, que as partes solicitem

documentos que possam ser identificados com razoavel especificidade e que possam

84 Cit. por MARGHITOLA, op. ¢it., p. 37 e 38.

85 LLOUSA, op. cit., p. 52 e 53.

86 Quanto a este ponto, UGHI; KREINDLER, ¢p. ¢it., p. 9, é apresentado o seguinte exemplo: “numa
arbitragem relativa a resolu¢ao de um contrato de joint venture por uma das partes, a contraparte pode
saber que a comunica¢do da resolucdo foi feita numa determinada data, que o conselho de
administracdo deve ter tomado a decisao de avangar para a resolugdo numa reunido proxima da data
em que ocorreu a comunicagio.”

87 NAPOLES, op. ¢it., p. 69.

88 WAINCYMER, op. cit., p. 863.
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ser considerados relevantes para o caso e relevantes para o seu resultado”®, como se
vera a seguir. A aplicacao destes critérios em concreto “parece criar um processo
simplificado e focado, distante das muito criticadas fishing expeditions rotineiramente
associadas ao litigio nos tribunais dos EUA.”Y Embora seja necessario evitar este tipo
de situagdes, “uma parte nao necessariamente sabera quais as categorias especificas
de documentos que existem nos arquivos da contraparte. O foco da disclosure deve ser
obter prova relevante e material, nao jogar jogos de adivinhas sobre sistemas de
arquivamento ou tipos de correspondéncia interna ou registos.””! Concluindo,
verifica-se um forte consenso entre os intervenientes na arbitragem, de diferentes
sistemas juridicos, no sentido em que a obrigacao de divulgar e produzir todos os
documentos nao sujeitos a sigilo, relacionados com o litigio em causa, nao tem lugar

na arbitragem internacional.’?

b) Relevincia e Materialidade
O segundo grupo de requisitos indicado pelas Regras da IBA, no art. 3.%, al.
raduz-se na relevancia do documento solicitado, ou categoria de documentos
b), trad 1 ia do d t licitado, tegoria de d tos,
para o processo e para o seu desfecho (materialidade). Assim, nao basta que o
documento tenha relagao com o processo, sendo necessario que seja relevante para a
decisao do mesmo, o que deve ser demonstrado pela parte requerente?. O préprio
art. 9., n.° 2, al. a), determina que o tribunal pode recusar a producao de qualquer
documento por “falta de relevancia suficiente para o caso ou para a sua decisao”,
reforcando (de forma redundante) a sua importancia.
As Regras da IBA, na sua versao de 1999, nio eram claras quanto ao
preenchimento deste duplo requisito, pelo que surgiu a necessidade de esclarecer que
a “relevancia” e a “materialidade” dos documentos para o caso sao pressupostos

auténomos, que precisam de estar verificados, independentemente um do outro, para

89 UGHI; KREINDLER, ¢p. ¢t., p. 8; no mesmo sentido MORENO, Yaza Areque, “La practica del
discovery en el arbitraje internacional” in Revista del Club Espariol del Arbitraje, p. 129.

90 MCILWRATH; SAVAGE, 0p. cit., p. 292.

91 BORN, op. at., p. 2362; no caso n.° 18033 da CCI, na Procedural Order 3 on Production of
Documents, o tribunal arbitral afirmou expressamente que “o proposito de produzir documentos em
procedimentos arbitrais é provar alegacOes de facto e ndo colecionar informacoes. A discovery e as
[ishing expeditions ao estilo dos EUA sio, portanto, inaceitaveis.”

92 HOWELL, gp. cit., p. 158.

93 WAINCYMER, op. cit., p. 858.
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que a ordem de produgao de documentos avance. Enquanto a relevancia para o caso
¢ um critério mais lato, utilizado tipicamente nos paises de common law, a materialidade
para a decisao do processo traduz-se num filtro mais exigente, normalmente utilizado
nos paises de cil lan’*.

Em primeiro lugar, quanto a relevancia, o Comentario as Regras da IBA
estabelece que “o conteido do documento solicitado deve estar relacionado as
questoes do caso, e a relagao entre os documentos e as questdes deve ser estabelecida
com especificidade suficiente para que o tribunal arbitral possa entender o propdsito
pelo qual a parte requerente precisa dos documentos solicitados”>. Neste sentido,
devem ser indicados, pela parte requerente, os concretos pontos da matéria de facto
que se pretende provar com o documento, de forma a permitir ao tribunal, com a
informacao que ja dispoe, aferir se quele releva para o caso concreto?. Exemplos que
se podem subsumir a esta categoria sio os rascunhos e as minutas de negocia¢ao de
um determinado contrato”’, os quais podem servir de base para a interpretagao de
uma clausula arbitral dele constante. Pelo contrario, um documento que apenas
coloque em causa a credibilidade de uma testemunha nao sera, em principio, relevante
para o caso’.

Em segundo lugar, no que concerne a materialidade dos documentos
requeridos para a decisao do caso, ha quem entenda que o tribunal arbitral deve
considera-los necessarios para determinar se um facto alegado é verdadeiro ou nao?,
o que contribuira para ter uma nog¢ao mais completa das versoes factuais dadas por
cada uma das partes. Neste ambito, ndo ¢, no entanto, suficiente que os documentos
sejam relevantes e materiais para uma questao controversa, especifica, do litigio,
devendo sé-lo para a resolug¢ao do caso em si'®. A pratica arbitral nesta matéria tem
vindo a demonstrar que a aplicagao deste duplo requisito “é efetuada por recurso a

critérios amplos, em que o tribunal arbitral normalmente admite a juncao do

94 MARGHITOLA, p. cit., p. 48.

95 UGHI; KREINDLER, gp. ¢it., p. 9 e 10.
9% SANTOS, gp. cit., p. 240.

97 MARGHITOLA, p. ¢it., p. 51.

98 [bidem.

9 Cit. por WAINCYMER, op. ¢it., p. 859.
100 BORN, gp. cit., p. 2362.
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documento ou documentos se existir uma ligacao relevante com questoes discutidas
no processo.” 101

Tendo em conta que o n.° 1 do art. 9.° das Regras da IBA estabelece que “o
tribunal arbitral deve determinar a admissibilidade, relevancia, materialidade e peso da
prova”, aquele nao precisara, ao que tudo indica, de estar plenamente convencido da
relevancia e materialidade dos documentos solicitados em sede de produ¢ao de prova,
bastando que se verifique uma probabilidade maior desses requisitos se verificarem!%2,
Deste modo, ¢é essencial que aqueles sejam relevantes e materiais priza facie, a primeira
vista, para a resolucdo do litigio, “no sentido em que parecem conter informagoes que
serao importantes para resolver questoes controversas”1%3. Esta é mais uma matéria
em que o tribunal goza de uma larga margem de discricionariedade, devendo decidir
no caso concreto, e ja depois de estar familiarizado com o processo em causa, sempre
com o respeito pelos principios do processo equitativo, designadamente pelo
contraditoriol ™,

E ainda discutida a questio de saber se a parte que requere a apresentacio de
certos documentos tem de ter o 6nus da prova do seu lado. De acordo com alguma
doutrinal®, a parte requerente tem de demonstrar que os documentos que solicita sao
essenciais para provar um facto que alegam e tem o 6nus de provar. Caso contrario,
aqueles documentos serdo irrelevantes para o processo e para o seu desfecho. Por
outro lado, outra parte da doutrina considera que a exigéncia do 6énus da prova como
requisito adicional para a parte submeter um pedido de produciao de certos

documentos niao deve, contudo, ser aplicada como uma “regra geral”!%. Nesta

101 LOUSA, op. ¢it., p. 53; cf., por exemplo, Merrill & Ring Forestry 1.P. v. The Government of Canada, caso
n.° UNCT/07/1 do ICSID, Decision on production of documents, 18/07/08.

102 MARGHITOLA, gp. cit., p. 54.

103 BORN, gp. cit., p. 2363.

104 GOUVEIA, gp. ¢it., p. 259; de acordo com FREITAS, José Lebre de, Introdugao ao Processo Civil, p. 126
e 127, o principio do contraditério traduz-se, atualmente, na “garantia da participacdo efetiva das
partes no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em plena igualdade,
influfrem em todos os elementos (factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligacao
com o objeto da causa e que em qualquer fase do processo aparecam como potencialmente relevantes
para a decisdo.”

105 DERAINS, Yves, “Towards Greater Efficiency in Document Production before Arbitral Tribunals
- A Continental Viewpoint” iz ICC Bulletin, p. 87; no mesmo sentido, SANTOS, op. cit., p. 240.

106 W/AINCYMER, 0p. ¢it., p. 860; DULANI, Jeetander; JAFFE, Michael Eva; STUTE, David, “Burden of
Proof as a Prerequisite to Document Production Under the 2010 IBA Rules: An Obituary” 7z TDM,

p. 2.
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perspetiva, um documento solicitado nao ¢ apenas relevante para o desfecho do litigio
se ajudar a parte requerente a inverter o 6nus da prova, sendo-o também se impedir
que a parte requerida comprove um facto: “em ambos os casos, o documento
solicitado pode influenciar o resultado da disputa”?’. Assim, a circunstancia de uma
parte ter o 6nus de provar um determinado facto nao torna os documentos solicitados
malis relevantes e materiais para o caso ou mais importantes para tarefa de investigacao
do tribunal arbitral, além de que “o facto de uma parte suportar o énus da prova sobre
uma questao nao sugere que ela possa, sem a documentagao solicitada, cumprir tal
encargo: ¢ ilogico e injusto negar a parte o pedido de produciao de documentos
simplesmente porque nao suporta o 6nus da prova em relagdo as questoes
subjacentes.”® Além disso, no momento em que, geralmente, os pedidos de
produgdo sao analisados pelo tribunal arbitral, este nao sabe a quem pertence o 6nus
de provar determinado facto, tendo em conta que sera numa fase ainda inicial do
processo. O 6nus da prova releva “quando ambas as partes nao conseguiram provar
um certo facto em disputa. Consequentemente, tal 6nus podera ser irrelevante quando
ambas as partes fizeram prova de um facto”1%.

Importa ainda referir que, no geral, o 6nus da prova nao é um requisito para
ordenar a producao de documentos no processo civil de alguns pafses pertencentes
ao sistema juridico continental, como a Alemanha!l® e Portugal!!l. Deste modo,
caracterizando-se a arbitragem como um meio de resolucao alternativa de litigios
tendencialmente mais flexivel que a justica estadual, seria irrazoavel a imposi¢ao de
um maior numero de requisitos e formalismos. Também o facto de se restringir o
pedido de produciao de documentos em fungao do 6nus da prova pode colocar em
causa a igualdade de tratamento das partes. Apesar de ter sido feita referéncia a este
principio no ambito da LAV, os principios do processo equitativo sao comuns a todos

os ordenamentos, independentemente, portanto, da origem dos intervenientes na

107 MARGHITOLA, gp. cit., p. 56.

108 BORN, gp. cit., p. 2362.

109 MARGHITOLA, gp. ¢it., p. 56.

110 Cit. em MARGHITOLA, gp. cit., p. 57.

111 Cf. Ac. TRC 21/04/2005 (Matia Joao Areias), Proc. n.° 124/14.1TBFND-A.C1: “o mecanismo
previsto no artigo 429°, do CPC, podera ser utilizado nao sé por aquele sobre o qual recai o 6nus da
prova, mas igualmente para efeitos de contraprova”; neste sentido, FREITAS, José Lebre de;
ALEXANDRE, Isabel, Cddigo de Processo Civil: Anotado, p. 247.
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arbitragem, pelo que limitar uma das partes a solicitagago de documentos que
comprovem um facto que tem o 6nus de provar, pode coloca-la numa posi¢ao
desfavoravel face a contraparte em matéria de producgao de prova.

Finalmente, o 6nus da prova como requisito para submeter um pedido de
produgdo nao esta expressamente previsto nas Regras da IBA!!2) pelo que, através de
uma interpretacao do elemento literal, parece nao ter havido inten¢ao de submeter as
partes a um requisito complementar que niao consta do seu texto, quando houve

oportunidade para o acrescentar.

c) A posse dos documentos

O terceiro grupo de requisitos relaciona-se com a posse dos documentos que
poderao ser alvo de um pedido de produgao: o art. 3.°, n.° 3, al. ¢), exige, por um lado,
(i) uma declaragdo em como os documentos solicitados nao estao na “posse, custodia
ou controlo” da parte requerente, ou uma explicacio em como seria excessivamente
onerosa a producao dos referidos documentos , e (ii) uma declaracdo com as razoes
por que a parte requerente admite que os documentos solicitados estdo na “posse,
custodia ou controlo” da contraparte.

Estes conceitos também nao sao definidos no texto das Regras da IBA, nem
no seu Comentario, pelo que ¢ sugerida a solu¢ao de se fazer uma “interpretagao
auténoma” no ambito da arbitragem internacional, independentemente das variadas
concegodes adotadas tanto nos paises de common como nos de cwvil lan''3. Na pratica,
os documentos solicitados devem estar sob o dominio da parte requerida, sem, no
entanto, sobrecarrega-la com um esforco excessivo com a sua produgao,
desighadamente em situagdes em que a requerente pode vir a conseguir ter acesso aos
mesmos. Pretende-se, com isto, evitar um “assédio desnecessario” a parte requerida,
estabelecendo, porém, o art. 3.°, n.° 3, al. ¢), i) uma excegao a este principio, como
nos casos em que um documento deixa de ser facilmente acessivel por ter
desaparecido dos dados ativos de um servidor, passando a sua produgao a ser menos

onerosa e dispendiosa para a parte contraria.!!4

112 Em nenhuma das suas versoes.
113 MARGHITOLA, gp. cit., p. 65.
114 UGHI; KREINDLER, op. ¢if., p. 10.
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Assim, em primeiro lugar, a parte requerente deve indicar, no requerimento de
producdo de prova, que os documentos em causa nao estio sob o seu dominio,
reforcando que seria excessivamente oneroso proceder a sua produ¢ao e expondo os
factos que explicam essa circunstancia. Isto significa que aquela nao pode requerer
documentos que estdo em sua posse ou lhe sao facilmente acessiveis, com a exce¢ao
dos casos em que obté-los poderia implicar um encargo excessivo: por exemplo, uma
vez eliminados ficheiros eletronicos que comprovam um determinado facto, o seu
restauro pode traduzir-se em custos insuportaveis (de tempo, de recursos humanos,
econdémicos, etc.) para a requerente, tendo em conta que esses mesmos ficheiros
podem ser facilmente acessiveis pela contraparte no seu sistema informatico.

Neste ambito, importa ainda referir a impossibilidade (l6gica) de requerer
documentos que sejam do dominio publico, referidos no n.° 13 do artigo 3.° das
Regras da IBA, a que, em principio, qualquer pessoa tera livre acesso. Nas palavras de
um tribunal arbitral, “onde ... os documentos solicitados sao de dominio publico e
igualmente disponiveis para ambas as partes, acreditamos que nao haveria necessidade
de exigir que a outra parte fisicamente produzisse e entregasse os documentos a
primeira para inspecao e copia’'!> o que quase poderia representar uma litigancia de

ma fé.

2.2.4.2 A valoragao de prova — excegoes a produgiao de documentos em
posse da parte contraria
Uma vez apontados os trés grupos de requisitos a que um pedido de producao
de documentos em posse da parte contraria deve obedecer no contexto da arbitragem
internacional, e em caso de adogao das Regras da IBA, torna-se imprescindivel fazer
referéncia as excegoes a este regime, contempladas no seu art. 9.°, n.° 2:
a) “Falta de relevancia suficiente para o caso ou de materialidade para a
decisao final;
b) Um impedimento legal ou sigilo profissional nos termos das regras legais
ou ¢éticas determinadas como aplicaveis pelo tribunal arbitral;

¢) Um 6nus excessivo de produgao da prova requerida;

115 BORN, p. cit., p. 2364.
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d) A demonstragao, com uma probabilidade razoavel, da perda ou destrui¢ao
do(s) documento(s);

e) Motivos de confidencialidade comercial ou técnica que o tribunal arbitral
considere relevantes;

f) Motivos de especial sensibilidade politica ou institucional (incluindo provas
protegidas pelo segredo de justica pelo governo ou por uma instituicao
publica internacional) que o tribunal arbitral julgue convincentes!!%; ou

g) Considera¢des de economia processual, proporcionalidade, justica ou
igualdade das partes que o tribunal arbitral considere apropriadas”.

Uma parte pode opor-se ao pedido de producao de documentos feito pela
parte contraria, nos termos do n.° 5 do art. 3.° das Regras da IBA, com base no elenco
de excegdes estabelecido pelo n.? 2 do art. 9.°, ou na falta de algum dos requisitos
previstos no n.° 3 do art. 3.°. As objecOes supra citadas sao importantes, na medida
em que “preservam as linhas de distin¢ao entre os direitos das partes e a autoridade
do tribunal arbitral”’; muito embora a norma estipule que o tribunal arbitral “devera”
excluir provas em que se verifique alguma das exce¢oes enunciadas, aquele mantém
o seu poder discricionario para determinar se um dos critérios efetivamente se
verificall’.

A objecao estabelecida na al. a) do primeiro artigo acaba por representar uma
repeticao daquele que ja ¢ um requisito da produ¢ao de documentos em posse da
contraparte nos termos do artigo 3.°, sendo que o tribunal pode nao chegar a analisar
qualquer das obje¢des previstas no artigo 9.° se verificar que um dos requisitos
daquele primeiro artigo nao esta preenchido. As alineas b) e e) serao abordadas nos
dois proximos subcapitulos.

Por sua vez, a alinea c) diz respeito ao encargo excessivo que podera recair

sobre a parte requerida com a produgao de certo tipo de documentos!'®. Esta questao

116 De acordo com UGHI; KREINDLER, op. ¢z, p. 26 “quando um rascunho preliminar das Regras de
Prova da IBA se referia apenas a confidencialidade, certas organizacoes politicas internacionais
apontaram que "a confidencialidade comercial e técnica" pode nio incluir a confidencialidade dentro
de tais organizacoes. Portanto, o Artigo 9.2 (f) foi acrescentado para colocar essa sensibilidade politica
ou institucional especial em igualdade com a confidencialidade comercial ou técnica.”

U7 Idem, p. 25.

118 Segundo WAINCYMER, op. cit., p. 866, “o tribunal precisarda de equilibrar a relevancia e a
materialidade, por um lado, com a possivel natureza onerosa dos pedidos, por outro.”
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pode colocar-se quanto aos documentos eletronicos, nomeadamente nos casos em
que, como anteriormente referido, os ficheiros solicitados foram apagados do
servidor de uma empresa e é necessario fazer o seu restauro. Deste modo, “o volume
consideravel e a ampla dispersaio de documentos eletrénicos aumentam a carga da
producdo de documentos, embora a carga adicional possa ser reduzida com a ajuda
de ferramentas de pesquisa sofisticadas”!!”. Neste tipo de situagdes, além dos custos
monetarios associados, ha que ter em conta o tempo que sera necessario despender
na producao dos documentos requeridos, além de que a fase de obtencao e produgao
de provas também nao deve, por si, atrasar consideravelmente o processo arbitral em
curso'?,

O mesmo sera aplicavel a produgao de documentos em formato de papel.
Apesar das novas tecnologias e da maior celeridade de transmissao associada aos
documentos digitais, as informagdes registadas em papel poderao ser determinantes
na prova de determinados factos e no desfecho de uma arbitragem, inclusivamente
no contexto comercial e nas relacdes entre empresas. Contudo, muitas vezes nao se
deve recorrer a objecao do encargo excessivo de producdo quando o tribunal arbitral
puder fundar-se na falta de especificidade, ou de relevancia ou materialidade dos
documentos solicitados, como no caso dos “documentos que nao sao materiais
porque outros documentos sao suficientes para provar um determinado facto”1?l. O
proprio art. 3.° das Regras da IBA, na al. ¢) do n.° 12, estabelece que “uma parte nao
¢ obrigada a produzir varias copias de documentos que sao essencialmente idénticos,
a menos que o tribunal arbitral decida de outra forma”. Assim como se deve evitar a
duplicag¢ao de prova produzida quanto ao mesmo ponto, o requerente deve ainda ter
em consideragao se nao podera proceder a prova de um determinado facto através de
meios alternativos que tenha ao seu dispor, “reservando-se a possibilidade de pedir a

apresentacao de documentos pela contraparte como uma via de ultimo recurso.”12?

119 MARGHITOLA, gp. cit., p. 99.

120 No US Company v. Chinese Taipei and US Companies, caso n.° 12279 da CCl, a Procedural Order de
31/07/03 estabeleceu o direito de as partes se oporem aos requetimentos em que “o énus de
producido excede o valor probatério da informacio neles contida.”

121 WAINCYMER, gp. cit., p. 866.

122 SANTOS, gp. cit., p. 241.
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Relativamente a al. d), ¢ 16gico que um documento perdido ou destruido nao
podera, em principio, ser produzido pela parte requerida. Mais dificil pode ser a
avaliagao, por parte do tribunal arbitral, da veracidade dos argumentos apresentados
pela parte neste caso. O proprio Comentario as Regras da IBA estabelece que “como
pode ser impossivel provar a versao factual negativa (perda do documento), o artigo
9.2, d) estabelece que tal perda deve ser demonstrada com razoavel probabilidade de
ter ocorrido”123. A verdade ¢ que nenhuma disposicao deste diploma prevé um dever
de as partes manterem ou arquivarem documentos que possam Vir a ser relevantes no
contexto de uma arbitragem, podendo, por exemplo, uma empresa ter como pratica
eliminar, de tempos a tempos, determinados ficheiros considerados intteis para nao
sobrecarregar o respetivo arquivo digital; ou pode ser uma decorréncia das normas de
protecao de dados. Podera, no entanto, ser suspeita uma alteracao repentina desta
politica de retencao, optando-se pela destruicao de certas categorias de documentos
durante uma arbitragem, ja iniciada, em que a parte esteja envolvida. Devem ainda
ter-se em conta deveres de reten¢do de documentos estabelecidos pelas leis
domésticas das partes, designadamente no ambito do direito fiscal ou corporativo.

Quanto a al. f), “o objetivo do sigilo ¢ evidentemente impedir a divulgacao de
documentos que contenham informagoes sensiveis por natureza.”!?* Diferentemente
das restantes, a al. g) traduz-se numa clausula global, e residual'®, destinada a
assegurar a economia processual, a proporcionalidade, a justica e a igualdade entre as
partes no processo arbitral. O Comentario as Regras da IBA da o exemplo de
documentos que podem assumir um carater sigiloso num determinado ordenamento
juridico nacional e noutros niao. Neste caso, de forma a equilibrar as posi¢des das
partes no processo, o tribunal podera excluir a producao de documentos nao sujeitos
a sigilo, de acordo com esta disposi¢ao, cujo objetivo ¢ conferir uma audiéncia justa,

eficaz e eficiente as partes.!?

123 UGHI; KREINDLER, op. ¢if., p. 26.

124 Merrill and Ring Forestry L.P. v. Canada, caso n.° UNCT/07/1 do ICSID, Decision on Production
of Documents, 18/07/08.

125 MARGHITOLA, Reto, gp.cit., p. 112.

126 JGHI, Giovanni; KREINDLER, Richard (Cootd.), gp.cit., p. 26.
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a) Impedimento legal/sigilo profissional

O n.” 3 do art. 9.° das Regras da IBA preveé um conjunto de situagoes que o
tribunal arbitral pode considerar aquando da analise da eventual aplicagao da al. b) do
n.° 2 do referido art.:

a) “A necessidade de protecao da confidencialidade de um documento
elaborado na sequéncia de uma consulta ou obten¢ao de aconselhamento
juridicos;

b) A necessidade de prote¢ao da confidencialidade de um documento criado
para efeitos de negocios de liquidagao;

c) As expectativas das partes e dos seus assessores no momento em que O
impedimento legal'?” ou o sigilo profissional surge!?;

d) A possivel rentincia de qualquer impedimento ou sigilo por consentimento,
divulgacao anterior, wuso afirmativo do documento, declaragao,
comunicacao oral ou conselho contido nele, ou de outra forma; e

e) A necessidade de manter a equidade e a igualdade entre as partes,
particularmente se estiverem sujeitas a diferentes regras legais ou éticas!??”.

Na aplicacido pratica do mecanismo da produgao de documentos em posse da

parte contraria, surge a especial preocupacgao de proteger a documentagao elaborada
por advogados das partes, ou pelas proprias partes, ja que, em caso de conflito, a
questao da sua divulgacao pode surgir. Esta matéria apresenta-se como especialmente
complexa, tendo em conta as multiplas definicbes apresentadas nos varios
ordenamentos juridicos nacionais: “o legal privilegie anglo-saxénico é substancialmente

diferente do nosso sigilo profissional. O /egal privilegie esta relacionado com o

127 Este conceito nao ¢ definido pelas Regras da IBA ou pelo seu Comentario; MARGHITOLA, op. cit.,
p. 90, determina que “um impedimento legal pode ser definido como uma regra de direito ou uma
ordem de uma autoridade publica que proibe a divulgacio. Um exemplo de impedimento legal ¢ uma
ordem de um promotor publico para nio divulgar documentos especificos, que pode comprometer
as investigacdes. Outros exemplos incluem leis de privacidade de dados que proibem a divulgacio de
dados pessoais.”

128 UGHI; KREINDLER, gp. ¢it., p. 25, “muitas vezes, essas expectativas serdo formadas pela abordagem
ao sigilo que prevalece na jurisdi¢do de origem dessas pessoas”.

129 Idem, p. 26 “a necessidade de proteger a justica e a igualdade entre as partes pode surgir quando a
abordagem ao sigilo prevalecente nas jurisdicbes nacionais das partes difere. (...) uma jurisdi¢io pode
estender o sigilo de advogado-cliente a um advogado interno, enquanto outra nao. Nesses casos, a
aplicacio de regras diferentes as partes poderia criar injustica, protegendo os documentos de uma
parte da produc¢io, mas nio da outra parte.”
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documento em si e ndo com a qualidade do autor ou do destinatario, sendo em
principio renunciavel. Nada disto se aplica ao sigilo profissional, que ¢ definido em
funcao da qualidade das partes envolvidas no documento e que incide sobre os
advogados, independentemente da vontade dos clientes”'*. Apesar disso, e de uma
analise de direito comparado que nao tem lugar neste trabalho, parece seguro afirmar
que “o sigilo profissional é reconhecido em todas as jurisdi¢cdes desenvolvidas, sejam
paises de il ou common law”131.

Em particular, quanto a possivel renuncia de qualquer impedimento ou do
sigilo profissional, pode ser aconselhavel que a parte se proteja através da celebragao,
com a parte requerente, de acordos quick peek ou claw back, que podem ser
confirmados ou refletidos numa ordem do tribunal: “sob um acordo de guick peek, as
partes concordam em divulgar informag¢des antes da producao, mas reservam-se o
direito de garantir o sigilo mais tarde no processo de divulgacao. Nos termos de um
acordo de claw back, as partes acordam um procedimento para o retorno de material
privilegiado produzido inadvertidamente, dentro de um prazo razoavel da sua
divulgagao.”13?

Importa ainda fazer referéncia, em especial, a al. €) do n.° 3 do art. 9.°, que,
nos termos do Comentario as Regras da IBA, favorece a aplicacao da most favoured
nation approach'>. Nesta perspetiva, considerando que os requerimentos de produgao
de prova de todas as partes estao sujeitos a0s mesmos requisitos, estas também devem
ter a oportunidade de apresentar as mesmas obje¢oes aos pedidos da parte contraria,
ou pelo menos nas mesmas condi¢oes, sobretudo por razoes de igualdade na
oportunidade de apresentarem a respetiva versao dos factos. Na auséncia de acordo
entre as partes sobre como decidir as questoes que venham a surgir quanto ao sigilo,
tem sido ainda sugeridas outras possibilidades, como o teste da closest-connection ou

centre of gravity, que “requer que o tribunal aplique a lei da jurisdicio com a qual o

130 NAPOLES, 0p. ¢it., p. 65.

151 MARGHITOLA, gp. cit., p. 73.

152 HOWELL, p. ¢it., p. 163.

133 De acordo com a qual serdo aplicaveis a todas as partes intervenientes na arbitragem as regras do
ordenamento juridico nacional que confira uma prote¢ao mais ampla no que respeita ao sigilo. Neste
sentido, MARGHITOLA, ¢p. ¢, p. 78.; KUBALCZYK, Anna Magdalena, “Evidentiary Rules in
International Arbitration - A Comparative Analysis of Approaches and the Need for Regulation” in
Groningen Journal of International Law: International Arbitration and Procedure, p. 103; BORN, op. cit., p. 2384-
2386, tem um entendimento distinto.
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documento ou comunica¢ao tem uma ligagao mais proxima’?* e, da mesma forma
que o tribunal pode aplicar a wost favonred nation approach, podera também adotar a least
Sfavonred privilegie approach, segundo a qual o sigilo goza de um baixo padrao de prote¢ao,
o que favorece a produgao de um maior volume de documentos.!3

Concluindo, o objetivo destes preceitos passa por fornecer um guia, nao
exaustivo, ao tribunal arbitral no momento de decidir, de acordo com a lei aplicavel,
sobre questoes de sigilo profissional e confidencialidade de documentos elaborados
no ambito das relagdes entre as partes ou entre estas e os seus advogados. Devem ser
tidos em conta, nomeadamente, “o sigilo de advogado-cliente, o dever de sigilo
profissional e o sigilo “sem preconceito” ou “acordo”¥, que, de acordo com os
intervenientes na revisao das Regras da IBA, ¢ reconhecido em certas jurisdi¢coes e
relaciona-se com o conteudo das negociagoes. Assim, o n.° 3 do art. 9.° limita-se a
fornecer orientagdes adicionais, nao vinculativas para o tribunal arbitral, que pode
decidir com uma consideravel margem de discricionariedade, como na generalidade
das matérias relacionadas com a obtengao e produgao de provas, € caso as partes nao

tenham acordado anteriormente noutro sentido.

b) Confidencialidade comercial ou técnica

A referida al. e) do n.° 2 do art. 9.° das Regras da IBA prevé que o tribunal
arbitral deve recusar a producdo de certos documentos com base no seu carater
confidencial, comercial ou técnico. O surgimento deste tipo de preocupagoes tem
uma base puramente economica, ja que as empresas podem ter todo o interesse em
que o conteudo de documentos que produzem, relativos ao seu £now-how, nao seja
revelado ao publico e, em especial, as empresas concorrentes, nomeadamente em sede
de arbitragem.

Mesmo neste caso, o tribunal mantém um poder discricionario para decidir se
os motivos de confidencialidade em causa sao suficientes para justificar a exclusao de

provas ou a produgao de certos documentos'¥’, refletindo “o artigo 3.° a crenga de

13 HOFFMANN; SHETTY, op. cit, p. 208.

135 Cit. por HOFFMANN; SHETTY, gp. cf., p. 208.
15 UGHI; KREINDLER, gp. ¢if., p. 25.

137 Trata-se, no fundo, de uma colisio de direitos.
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que alguns documentos internos podem ser sujeitos a producdo em arbitragem
internacional, mesmo aqueles que podem nao ser produzidos num tribunal estadual
em certas jurisdi¢oes. No entanto, as Regras da IBA também reconhecem que alguns
documentos podem estar sujeitos a tais preocupac¢des comerciais ou técnicas de
confidencialidade!3, nao devendo ser introduzidos no processo como prova, ou ser
exigida a sua produgao.

No uso daquele poder ou faculdade, o tribunal, ao decidir sobre a aplica¢ao do
critério da confidencialidade, deve recusar a produ¢ao de certos documentos quando
encontre motivos concludentes. Ora, é sugerido que “a exclusio completa de
documentos ¢ justificada se o segredo tiver um valor econémico elevado. O reverso
da moeda ¢ que existem motivos convincentes se a parte requerida incorrer em danos
significativos no caso de o segredo ser divulgado. Noutras palavras, o segredo deve
ser tdo importante, que nao se podera esperar que a parte o divulgue num processo
judicial”3?. Assim, deve estar em causa um segredo fundamental da empresa, como,
por exemplo, um cosmético que ainda nao esta patenteado nem comegou a ser
comercializado.

Os arbitros s6 podem decidir sobre os motivos de recusa de produgao de
documentos depois de os examinarem, o que, a ser um trabalho exclusivamente
desenvolvido pelo tribunal, consumiria dezenas de horas, além de se traduzir num
exercicio tedioso e dispendioso. Em concreto, pode surgir a necessidade de editar os
documentos que contém informagdes confidenciais, o que tomaria ainda mais tempo
do tribunal e, consequentemente, do processo arbitral. Neste sentido, nos termos do
n.° 4 do art. 9.° das Regras da IBA, “o tribunal arbitral podera, quando apropriado,
tomar as medidas necessarias para permitir a apresenta¢ao de provas ou a sua sujei¢ao
a uma adequada prote¢ao da confidencialidade”. Sio documentos confidenciais, mas
nao com um nfvel maximo de confidencialidade, podendo o seu conteddo ser
divulgado no ambito de uma arbitragem, sob cuidados especiais e condigoes
especificas. Um dos métodos que podem ser utilizados neste caso é o recurso a um

confidentiality expert.

138 UGHI; KREINDLER, gp. oit., p. 26.
139 MARGHITOLA, gp. cit., p. 93.
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Esta possibilidade vem expressamente prevista no n.° 8 do art. 3.° das Regras
da IBA, que prevé que, em circunstancias excecionais, o tribunal arbitral podera
determinar que nao deve rever o documento, situagao em que, apos consultar as
partes, tem a possibilidade de nomear um perito, independente e imparcial, sujeito a
confidencialidade, para rever qualquer documento e analisar a obje¢cao em causa. Com
o recurso a este procedimento, e caso aquela objec¢ao se verifique, o tribunal nao toma
conhecimento do contetdo do documento, o que poderia influenciar, indevidamente,
a sua decisdo no caso concreto.

Tém-se colocado algumas questdes quanto as funcdes e natureza deste exper?,
em concreto quanto a saber se a sua nomeacao deve seguir o procedimento previsto
no art. 0.° das Regras da IBA. Além de o entendimento dominante apontar no sentido
de nao serem obrigatoriamente aqui aplicaveis aquele procedimento!*’, o Comentario
as Regras reforca esta posicao!'#l. Quanto aos seus poderes, ha quem entenda que o
perito tanto pode desempenhar um papel ativo, através da mediacao da situagao
quando as partes discordam sobre a producao de um documento ou da participagao
nas negociagées sobre o procedimento a adotar quando um documento com
conteido sensivel deve ser produzido, como pode apenas gerir o processo de
producdo de prova e relatar o comportamento das partes ao tribunal arbitral'#.
Contudo, o n.° 8 do referido art. apenas prevé que este expers analise o documento e
reporte as suas consideragoes sobre a validade do mesmo ao tribunal, a quem cabe a
decisao definitiva sobre a validade da objecao suscitada e, consequentemente, a
admissibilidade da juncao do documento em causa. Se a objecao for confirmada, o
documento deve ser devolvido a parte requerida, se nao esta tera de apresenta-lo a
contraparte e junta-lo ao processo.

Ainda nesta matéria, mas num espetro mais geral, o n.° 13 do art. 3.° das
Regras da IBA estabelece o carater confidencial de qualquer documento submetido
ou produzido por uma parte (ou por terceiros), € que nao seja de dominio publico, na

medida em que sera usado somente em conexao com a arbitragem. Esta previsao tem

140 SANTOS, gp. cit., p. 237.

141 UGHI; KREINDLER, op. ¢it., p. 11.

142 HOUTTE, Hans van, “The Use of an Expert to Handle Document Production: IBA Rules on the
Taking of Evidence (Art. 3(7))” in International Arbitration 2006: Back fo Basics, p. 625 e 626.
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o limite de a divulgacao daqueles documentos poder ser exigida por uma parte para
cumprir um dever legal, proteger um direito, ou executar ou impugnar uma sentenga

arbitral em sede judicial.

2.2.4.3 Procedimento

Quanto ao #ming do pedido de produgio de documentos, é frequente
estabelecer-se um momento determinado no calendario processual para a mesma
ocortrer, sendo que “na auséncia de acordo especifico entre as partes, as datas limite
para a apresentacao de provas documentais podem ser estabelecidas pelo tribunal para
regular o procedimento e agilizar o processo”'*, o que resulta do poder-dever de
gestao processual dos proprios arbitros. Nos casos de aplicagao das Regras da IBA, ¢
comum que o tribunal arbitral determine que os requerimentos devem ser
apresentados “durante a fase em que as partes trocam as suas peg¢as escritas com a
apresentacao do caso, ou, alternativamente, numa fase de saneamento anterior ao
julgamento.”1#4

O n.°4do art. 3.° das Regras da IBA preve que a parte requerida deve produzir,
no caso de nao fazer nenhuma objecao, e no prazo determinado pelo tribunal arbitral,
perante a outra parte, e, em certos casos, perante o tribunal, todos os documentos
solicitados que estejam na sua “posse, custoédia ou controlo”. Ja no caso de apresentar
alguma objecdo quanto a algum ou alguns dos documentos solicitados, deve
apresentar a sua resposta, por escrito, ao tribunal e as outras partes, nos termos do
n.° 5 do referido art. e de acordo com a falha na verificagao de algum dos requisitos
do n.° 2 ou com as exceg¢des previstas no n.° 2 do art. 9.°. Neste caso, nos termos do
art. 3.°, o tribunal arbitral pode convidar as partes a tentarem resolver, entre elas, a
objecao suscitada (n.° 6), ou pode ter de intervir diretamente, num prazo razoavel,
ordenando a parte a apresentar um ou mais documentos, de acordo com o pedido
feito pela parte requerente, se considerar que o requerimento esta, naqueles termos,
conforme.

Quanto a forma de submissao dos documentos requeridos, o n.° 12 do art. 3.°

requer a) que as copias dos documentos sejam conformes aos originais e, a pedido do

143 HOFFMANN.; SHETTY, gp. cit., p. 200.
144 LOUSA, ap. cit., p. 54.
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tribunal, a apresentacdo dos originais para inspe¢ao; b) que os documentos em
formato eletrénico sejam produzidos na maneira mais conveniente ou econémica e
num suporte normalmente utilizado, salvo acordo em contrario das partes ou, na sua
auséncia, se o tribunal decidir de outra maneira; e, d) que as tradugdes dos
documentos sejam submetidas com os originais, marcadas como tal e com a

identificacao da lingua original.

2.3  Modelo de Requerimento — a tabela de Redfern

Depois de analisados os art. 3.° ¢ 9.° das Regras da IBA, importa referir, no
ambito dos requerimentos de producao de prova documental, uma pratica cada vez
mais comum na arbitragem internacional, que é a Redfern Schedule, cujo objetivo é criar
um registo daqueles pedidos, dos argumentos utilizados pelas partes e da decisao do
tribunal arbitral'®. Este instrumento permite definir, com precisao, as questdes em
disputa, de modo a que o tribunal tome conhecimento da posi¢ao das partes e das
conclusdes a que se chegaram apods a troca de tabelas entre elas, o que lhe permitira
“tomar uma decisdao informada sobre a apresentagao ou nao de um determinado
documento ou categoria de documentos, sem ter de se envolver nos detalhes das
trocas entre os advogados das partes e, geralmente, sem a necessidade de uma
reuniao.”#¢ Além disso, esta tabela, concebida por REDFERN, que procedeu a
adaptacao do Scort Schedule, contribui para filtrar os pedidos de producao de prova,
evitando as referidas fishing expeditions, e limitar os documentos trocados entre as partes
a0s que sao essenciais aos factos por elas alegados no caso concreto!#’.

Apesar de nao existir um procedimento padrao para se elaborar um pedido de
producdo de prova, a nao ser que tal seja determinado pelos arbitros, pelo que as

partes podem fazé-lo da maneira que considerarem mais eficaz'*8, o recurso a tabela

145 O recurso a tabela de Redfern durante o processo de producio de documentos é expressamente
recomendado pelas Techniques for Controlling Time and Costs in Arbitration, elaboradas pela Comissio da
ICC para Arbitragem e Resolu¢io Alternativa de Litigios, no § 55.

146 BLACKABY; HUNTER; PARTASIDES; REDFERN, op. ¢, p. 384, segundo os quais as interagdes
sucessivas entre as pattes, realizadas através da tabela, sio arquivadas junto do tribunal arbitral, sendo
que, muito frequentemente, a referida tabela é o principal, se nio o unico, canal de consulta e
comunicagdo entre as partes sobre as suas obje¢des aos pedidos de apresentacdo de prova a
contraparte.

147 HARRIS, Peter; LUTTRELL, Sam, “Reinventing the Redfern” in Journal of International Arbitration, p.
354.

148 HOFFMANN; SHETTY, op. cit, p. 201.
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de Redfern pode ser util até no momento em que ¢ preenchida, ja que leva a uma troca
de pontos de vista entre os advogados das partes, tornando as respetivas posicoes
mais claras. F o caso de, por exemplo, a parte requerida mencionar que consegue
produzir documentos relativos a um determinado periodo de tempo, mas nao mais,
porque seria invasivo, ou que, apesar de nao dispor das atas das reunioes do Conselho
Fiscal, pode divulgar as atas relevantes das reunides do Conselho de Administragao,
o que significa que a natureza dos pedidos e das obje¢es podem alterar-se ao longo
da discussao!'¥. Deste modo, o intuito desta tabela ¢ o de “evitar que o tribunal tenha
que se pronunciar sobre todos os requerimentos apresentados pelas partes, fazendo-
o apenas em relacio aos pedidos em que as partes nao consigam chegar a um
consenso”, contribuindo ainda a sua formatagao para o “desincentivo grafico”!>.

Este instrumento concentra, sob a forma de tabela, a identificacio da
documentagao solicitada, nos termos da al. a), i) do n.° 3 do art. 3.° das Regras da
IBA, na primeira coluna, os motivos pelos quais esses documentos sao necessarios
(de acordo com a al. b) do referido artigo, além dos requisitos da respetiva al. ¢)), na
segunda, a resposta da parte requerida a esse requerimento, acompanhada das devidas
objegdes, na terceira, e a decisao final do tribunal arbitral na quarta coluna'>!. Remete-
se para o anexo 1 do presente trabalho, no qual se apresenta uma tabela de Redfern
exemplificativa.

Esta tabela podera ser trocada entre as partes as vezes possiveis durante um
prazo pré-fixado pelo tribunal arbitral que, se considerar que a tabela, tal como esta,
nao contém informagoes suficientes para a tomada de uma decisio devidamente
fundamentada, podera solicitar elementos adicionais ou, excecionalmente, marcar
uma reuniao com as partes, e os seus advogados, para analisar os pedidos de producao
contestados com maior detalhe, o que, além de contribuir para resolver alguns dos
problemas relacionados com a producao de prova, pode revelar-se essencial para o

tribunal confrontar as partes diretamente sobre as questdes em litigio.!>?

149 BLACKABY; HUNTER; PARTASIDES; REDFERN, gp. ¢if., p. 383 ¢ 384.

150 LOUSA, gp. cit., p. 55.

151 Pode encontrar-se ainda, na pratica, uma quarta coluna destinada a resposta as objec¢des feitas pela
contraparte ao pedido de producio, passando a decisdo do tribunal para uma quinta coluna.

152 BLACKABY; HUNTER; PARTASIDES; REDFERN, 0p. ¢it., p. 384.
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Tém vindo a ser feitas sugestoes para “trazer a realidade comercial de volta” a
tabela de Redfern, designadamente a inclusao de uma coluna com os custos estimados
para a producao de cada documento, traduzindo o pedido em termos monetarios, e a
proposta da producao de documentos relativos a periodos mais curtos (por exemplo,
em vez do periodo solicitado pela requerente entre maio de 2010 e maio de 2014,
propor o periodo entre maio de 2010 e maio de 2012)!>3. Apesar das vantagens, o
recurso a este tipo de abordagem envolve riscos como o de a parte contraria por em
causa os numeros fornecidos como custos de produgao, o de o tribunal nao dar
crédito a estimativa e o de ser muito dificil para a parte requerente estimar aqueles
custos, ja que podera nao fazer ideia da quantidade de documentos em causa, além de
que, se 0s custos reais de producao excederem a estimativa dada no Redfern, podera
limitar a recuperagao das custas no fim do processo!%. Por fim, e com o objetivo de
tornar o uso da tabela de Redfern mais eficiente, VEEDER!® propds um conjunto de
codigos, no formato de abreviagdes dos motivos de objegao aos pedidos de produgao

de documentos, previstos no n.° 5 do art. 3.° das Regras da IBA.

2.4  Sintese conclusiva
Apesar da diversidade de abordagens no que diz respeito a obtencio de
documentos em posse da parte contraria, tem sido efetuado um esfor¢o no sentido
> ¢
de harmonizar as praticas na arbitragem internacional, tendo como principais
8 >
preocupagoes nao s6 a de assegurar a garantia do direito de apresentagcao do caso
pelas partes, entendido quase como que um direito a prova, como também a de
promover a eficiéncia e a diminuicao de custos na condugao do processo arbitral,
desighadamente no campo da obtencdo e produgdo de prova. Exemplo disto mesmo
& ¢ ¢

sao as Regras da IBA, que foram elaboradas, e posteriormente revistas, com o intuito

153 HARRIS; LUTTRELL, op. ¢it., p. 356, que entendem “poder valer a pena a parte produtora dos
documentos declarar que, caso receba custas no final do caso, procurara recuperar a estimativa dada
no Redfern. Bsta abordagem aumenta a credibilidade da estimativa e promove uma avaliacio realista
dos custos que realmente serdo incorridos.”

154 Idem, pp. 358 e 359.

155 BLACKABY; HUNTER; PARTASIDES; REDFERN, op.ci?, p. 384 (nota de rodapé 81): “por exemplo,
quando a parte requerida se opSe com base em que o documento solicitado nao ¢ relevante para o
resultado do caso (de acordo com os artigos 3 (3) (b) e 9 (2) (a)), inserird o cédigo “M” na terceira
coluna da tabela; quando a parte requerida objetar com base no fato de que a solicitagdo é
excessivamente ampla (de acordo com o artigo 3 (3) (a) (ii)), inseriria o cdédigo “B”.
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de, perante as solucbes aplicaveis por diferentes tradi¢oes juridicas e as distintas
concegdes quanto ao melhor modo de produzir prova, promover um procedimento
equilibrado e a adogao de regras ponderadas no contexto da arbitragem internacional.
Assim, estas Regras preveem expressamente a possibilidade de uma parte fazer um
requerimento de produ¢ao de documentos em posse da contraparte, se estes forem
relevantes para o caso e importantes (materiais) para a sua decisao, exigindo ainda
uma certa especificidade quanto a sua identificagdo, com o objetivo de evitar as
chamadas fishing expeditions que implicam demoras e custos desmedidos. Além disso,
a parte requerente deve reforcar que os documentos em causa nao estao em sua posse,
ou que seria excessivamente oneroso produzi-los, mas na da contraparte.

Ainda quanto a este requerimento, nao devem verificar-se, no caso concreto,
alguma das excecOes a valoracao de prova previstas no artigo 9.° das Regras, como
um impedimento legal, o sigilo profissional ou a confidencialidade material ou técnica
da documentacao solicitada. Finalmente, a tabela de Redfern tem a vantagem de
concentrar os pedidos de produgao, as sucessivas trocas de argumentos entre as
partes, e, posteriormente, a decisao do tribunal, o que contribui para evitar longas
descri¢oes e fundamentagoes dos requerimentos apresentados, a0 mesmo tempo que
coloca o tribunal a par das comunicagoes efetuadas pelas partes quanto aos temas em
discussao. Trata-se de um mecanismo que facilita a agilizacao do processo arbitral e,
por consequéncia, potencia os propositos de eficiéncia e economia numa arbitragem

internacional ou doméstica, sem distin¢oes.
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Capitulo III — As inferéncias negativas

3. Consideragdes gerais

Uma vez expostas, em primeiro lugar, as principais disposi¢Oes relativas a
conducao do processo arbitral, nomeadamente em matéria de prova, constantes de
alguns diplomas legais, regulamentos arbitrais e instrumentos de soff /aw no contexto
da arbitragem internacional, foi feita, em segundo lugar, uma analise mais profunda a
producdo de prova, em concreto, a0 mecanismo da obten¢ao de documentos em
posse da parte contraria. Neste ambito, foram explicitados os requisitos exigidos pelas
Regras da IBA, que nao s6 podem ser aplicaveis, no caso concreto, por acordo das
partes, como por decisao do tribunal, que pode recorrer aquele diploma como um
mero guia. Percebemos, neste contexto, a importancia dos instrumentos de soff Jaw,
designadamente do trabalho desenvolvido pela IBA, ja que sdo concretizadas muitas
das disposicdes que se encontram genericamente previstas nas leis e nos
regulamentos, que assumem um carater vinculativo e obrigam os intervenientes da
arbitragem, mas cujo objetivo nao passa pela previsao e descricao exaustivas dos casos
reais.

Passamos, neste terceiro capitulo, a analisar a questio do incumprimento de
uma ordem de apresentacao de documentos do tribunal arbitral, que pode ser emitida
nos termos apresentados nas paginas anteriores, particularmente uma das possiveis
consequéncias daquela conduta omissiva das partes na arbitragem. Ora, este é um
meio de resolucio alternativa de litigios de natureza privada, a que as partes decidem,
voluntariamente e por acordo, recorrer e em que o contrato por elas celebrado
determina a jurisdicao do tribunal arbitral!®. Por este motivo, faltam-lhe poderes
coercivos!®’) de que gozam, em principio, os tribunais estaduais, para impor a uma
parte que produza determinada prova. Perante este panorama, BEDROSYAN propde

trés medidas que os arbitros podem tomar para impedir as partes de reterem prova

156 GOUVEIA, gp. cit., p. 126.

157 SHARPE, Jeremy K., “Drawing Adverse Inferences from the Non-production of Evidence” i
Arbitration International, p. 550 e 551; no mesmo sentido, BEDROSYAN, Alexander Sevan, “Adverse
Inferences in International Arbitration: Toothless or Tertrifying?” in University of Pennsylvania Journal of
International Law, p. 241, SANTOS, gp. cit., p. 245 e RAMOS, Ana Morales, “La deduccién de inferencias
negativas de la no producciéon de prueba. La practica en Litigios y Arbitrages Internacionales y, en
particular, la experiencia del Irdn — U.S. Claims Tribunal’ in Revista del Club Espariol del Arbitrage, p. 29.
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em sua posse: 1) impor sangoes monetarias, 2) requerer que a parte suporte as custas
da arbitragem e as taxas legais da parte contraria, e/ou 3) retirar uma inferéncia
negativa contra a parte requeridal>s,

A questao da imposicao de san¢des economicas pelos tribunais arbitrais é
ainda controversa!®, na medida em que nao se encontra explicitamente prevista em
nenhum regulamento de arbitragem institucionalizado, além de assumir-se como uma
san¢ao de natureza publical®. Por outro lado, o problema com uma decisao arbitral
que determine o pagamento das custas e das taxas legais assenta no seu efeito
dissuasor, uma vez que, na maioria dos casos, a parte preferira pagar as custas de um
processo arbitral que venceu porque nao apresentou provas que lhe eram
desfavoraveis, do que dividir os referidos montantes porque perdeu um caso em que
apresentou aquela provalol.

Por fim, e em relacao ao objeto essencial deste trabalho, o poder de o tribunal
arbitral retirar inferéncias negativas da conduta omissiva de uma parte na producao
de prova, em circunstancias concretas, nao so esta legalmente previsto, o que se
constatara zfra, como ¢ reconhecido pela maioria da doutrina e jurisprudéncia
internacionais'®?. Quanto a sua importancia pratica, a inferéncia permite colocar as
partes na posicao em que estariam caso a parte requerida tivesse produzido as provas
solicitadas, anulando, desta forma, a vantagem desta ultima no procedimento arbitral.
Assim, trata-se, como veremos, de um instrumento importante a que o arbitro pode
recorrer para incentivar as partes a produzirem prova relevante para o conhecimento
do caso e que pode influenciar a sua decisao final. De seguida, depois de ser feita uma

breve apresentacao desta figura e das questdes com ela relacionadas no contexto

158 BEDROSYAN, 0p. ¢it., p. 249, de acordo com o qual a terceira opgao “possui legitimidade legal e
eficacia pratica que a primeira e a segunda opgdes, respetivamente, nao tém.”

159 BORN, gp. ¢it., p. 2316, entende que “os tribunais arbitrais internacionais tém o poder, ao abrigo
de varias leis nacionais, de impor pelo menos algumas sangdes coercivas a partes que nao cumprem
ordens processuais”’, como sang¢des monetirias ou outras medidas similares; pelo contririo
MARGHITOLA, ap. ¢t., p. 180, entende que, as partes esperam que o tribunal arbitral resolva as
questdes de mérito em disputa, mas dificilmente poderdo esperar que sejam emitidas san¢des
monetarias se estas nao foram previstas na convencao de arbitragem.

160 bidlem.

161 [bidem.

162 Cf., por exemplo, BORN, gp. cit., p. 2391, GAILLARD; SAVAGE, op. at., p. 698, KROLL; LEW;
MISTELIS, gp. ¢it., p. 566, BLACKABY; HUNTER; PARTASIDES; REDFERN, 0p. cit., p. 387 ¢ SANTOS, gp.
cit., p. 246.
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arbitral, sera apresentado o elenco de requisitos que normalmente sao referidos, pela
doutrina e pela jurisprudéncia, como adequados para a retirada de inferéncias
negativas na sequéncia do incumprimento de uma ordem de produgio de

documentos.

3.1  Conceito

As inferéncias negativas traduzem-se numa regra de prova que permite deduzir
que a prova nao produzida por uma das partes, apesar de estar ao seu dispor, ¢é
prejudicial aos seus interesses no caso concreto!. Por exemplo, e em termos muito
simples, se um tribunal arbitral ordenar a uma parte, a requerimento da outra, a
apresentacao de uma copia de um relatério financeiro e esta nao o fizer, o tribunal
pode inferir que os factos nele constantes lhe sao desfavoraveis. Alguns autores
consideram que as inferéncias negativas se incluem na categoria de “prova indireta”,
que difere da “prova direta” em fungao do seu valor, constituindo a prova documental
um exemplo desta ultima categorial®*. Nesta perspetiva, “ao retirar uma inferéncia
negativa, o factfinder considera que a nao producao de prova por uma parte ¢ uma
prova indireta de um facto, pelo qual a parte se recusa a produzir provas diretas” 165,
sendo que o facto de se tratar de uma regra de prova significa, por um lado, que o
arbitro ou o juiz nao vao automaticamente decidir contra a parte que nao produziu a
prova ordenada, mas, sim, ponderar essa prova indireta com as restantes provas
produzidas no ambito de um determinado processo!®. Por outro, resulta que a prova
indireta pode ter um peso inferior quando comparada com a prova direta.

Perante este cenario, distinguem-se as inferéncias negativas “improprias”, em
que o caso do requerente é consistente e conclusivo com base nas provas por ele
apresentadas, pelo que a inferéncia em causa apenas influencia o peso atribuido a

prova existente (direta)!®’, das inferéncias em sentido “préprio”, que se traduzem nas

163 HOUTTE, Vera Van, “Adverse Inferences in International Arbitration” zn Whritten Evidence and
Discovery in International Arbitration: New Issues and Tendencies, p. 195.

164 Idem, p. 198, segundo a qual um arbitro ndo devera dar a mesma importancia a uma prova indireta,
pelo que “a inferéncia negativa em si propria ¢ insuficiente para justificar uma convic¢io intima ou
para criar uma “preponderincia da prova””’; no mesmo sentido RAMOS, gp. ¢it., p. 30.

165 BEDROSYAN, gp. cit., p. 247.

166 e, p. 248.

167 AMARAL, Guilherme Rizzo, “Burden of Proof and Adverse Inferences in International
Arbitration: Proposal for an Inference Chart” in Journal of International Arbitration, p. 9, da o seguinte
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situagcoes em que o caso da parte requerente se afigura, de facto, como incompleto
em matéria de prova, sendo a inferéncia utilizada para substituir uma prova essencial
que nao foi apresentada'®®. Nestes termos, a retirada de inferéncias negativas nao
deve, no entanto, ser vista como como uma “san¢ao ou uma puni¢ao pela nao
producao” de documentos, mas como uma regra de prova que deve ser ponderada
em conjunto com as restantes provas constantes do processo, no caso concreto!®,
Em conclusdo, o facto desfavoravel que se retira da nao apresentacao de um
documento pela parte que dele dispoe, deve estar associado a outros elementos
diretos de prova constantes do processo, com um peso ou valor considerado

superior!.

3.2 O 6nus e o valor da prova
No estudo deste tema importa referir algumas questdes relacionadas com o
6nus da prova (e da sua produgao), matéria que nao se contra na livre disposi¢ao do
tribunal arbitral, mas, pelo contrario, sujeito a lei processual aplicavel. A regra geral
na arbitragem internacional'’! é a de que cada parte tem o 6nus de provar os factos
alegados para sustentar a sua posi¢ao!’?, independentemente do seu estatuto de C/ ou
Resp.’. O 6nus funciona como um elemento para orientar a conduta das partes

quanto a producao de prova, que, se nao for cumprido, implicara, para a respetiva

exemplo: “suponhamos que o requerente, um construtor, afirma que o proprietario (demandado)
solicitou modifica¢oes no projeto da obra durante uma reuniao em que varias testemunhas estiveram
presentes. Testemunhas de ambos os lados confirmam que a reunido ocorreu, mas oferecem um
testemunho contradit6rio sobre se tais modifica¢des foram solicitadas. O requerente consegue provar
que o demandado manteve um registo das referidas reunides. O tribunal ordena entio ao demandado
que produza os registos. Este recusa-se, mas nao apresenta qualquer justificacdo. Consequentemente,
o tribunal estd autorizado a atribuir mais peso ao testemunho das testemunhas do requerente,
decidindo, portanto, a seu favor.”

168 GREENBERG, Simon; LAUTENSCHLAGER, Felix, “Adverse Inferences in International Arbitral
Practice” in International Arbitration and International Commercial Law: Synergy, Convergence and Evolution, p.
183-187.

169 Iddems, p. 188

170 HOUTTE, gp. ¢it., 2009, p. 198 € 199, afirma que “a presuncido que a inferéncia negativa constitui
pode dispensar o requerente de ter de provar mais tarde o caso que ficou estabelecido como prima
Jfacie”

171 E no direito portugués, conforme o art. 342.° do CC.

172 Churehill Mining PL.C and Planet Mining Pty 1.td. v. Republic of Indonesia, caso n.° ARB/12/14 ¢ 12/40
do ICSID, Award, 06/12/16.

173 HOUTTE, op. cit., 2009, p. 196; esta é a regra prevista no n.° 1 do art. 27.° das Regras da
UNCITRAL, por exemplo.
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parte, o risco de ver o facto que alega decretado como nao provado (com as possiveis
consequéncias que isso podera ter na decisao final), funcionando, a0 mesmo tempo,
como uma “regra de julgamento” para assistir o tribunal a estabelecer os factos na
auséncia de provas!’. Podem, assim, verificar-se situagoes nas quais a parte que tem
o 6nus da prova nao o consegue cumprir, pois o documento necessario encontra-se
exclusivamente na posse da parte contraria (ou esta esta em melhores condi¢oes de
produzi-lo).

Neste ambito, ha, por um lado, quem defenda que, se a parte que suporta o
6nus da prova conseguir apresentar prova prima facie do seu caso, ou de “primeira
aparéncia”, aquele transfere-se para a parte contrarial’®>; a qual deve apresentar prova
que refute aquela versao dos factos. Por outro lado, argumenta-se que o 6nus da prova
nao ¢ o mesmo que o 6nus que recai sobre uma parte de produzir prova, pelo que
nao ¢ o 6nus da prova que se transfere para a parte que nao apresenta o documento!76,
mas sim este dltimo 6nus de produgao!””: isto é, se a parte que suporta o 6nus
apresentar prova suficiente para criar a presuncao de que o que alega ¢ verdadeiro, o
onus transfere-se para a outra parte, que falhara se nao apresentar prova adequada a
contrariar aquela presuncao!’8. Esta transferéncia do omus probandi realiza-se,
geralmente, quando ¢ ponto assente que uma das partes ja nao terd acesso a
determinada prova documental, em resultado, por exemplo, de uma revolugao politica
no pais!”. Na pratica, a parte requerente mantém o 6nus da prova, mas a lacuna
causada pela falta do documento solicitado a contraparte ¢ colmatada com a inferéncia
retirada pelo tribunal arbitral!®.

Deste modo, a consequéncia para uma parte que nao apresenta provas que

refutem o caso prima facie exposto pela contraparte nao sera, necessariamente, “a

174 AMARAL, 0p. ¢it., p. 4.

175 DAY, Margaux; SCHARF, Michael P., “The International Court of Justice’s Treatment of
Circumstantial Evidence and Adverse Inferences” in Chicago Journal of International Law, p. 127 e 128,
no mesmo sentido, SANTOS, gp. ¢it., p. 248.

176 No “Final Award in Case 11770 in ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 22,n.° 2, 2011,
o tribunal arbitral considerou que muito raramente, ou nunca, sera “apropriado transferir o 6nus da
prova da parte requerente da producdo de documentos para a parte requerida.”’; neste sentido,
AMARAL, gp. ¢it., p. 12.

177 SHARPE, gp. cit., p. 553.

178 Idem, p. 552 e 553.

179 HOUTTE, gp. ¢it., 2009, p. 196.

180 MARGHITOLA, 0p. ¢it., p. 175, refere que “as inferéncias negativas sdo conclusGes factuais.”

55



As Inferéncias Negativas na Arbitragem Internacional

mesma para uma parte que nao cumpriu o seu 6nus da prova”’18l. Contudo, podem
existir alguns casos, excecionais, em que o 6nus da prova, de facto, se transfere para
a parte que se recusa a produzir documentos, ja que “existem muitos graus de
inferéncia que variam consoante o seu valor, dependendo da for¢a do caso da parte
requerente sem os documentos solicitados (muitas vezes referida como prova prima
facie), e a qualidade ou contetdo da prova que nao chega a ser apresentada’!82,
Questao diferente é a da standard of proof, que se traduz num “grau de prova”
relacionado com a qualidade e o peso dos meios de prova apresentados pelas partes!®3,
Esta é mais uma matéria que, em principio, sera regulada pela lei processual aplicavel
no processo arbitral em concreto, sendo que varios regulamentos arbitrais, como
vimos no primeiro capitulo, concedem aos arbitros o poder de determinar a
“admissibilidade, relevancia e materialidade” da prova junta pelas partes. Apesar de
nenhum destes conjuntos de regras determinarem aquele termo, é comum os
advogados dos sistemas continentais utilizarem o conceito de “convic¢ao intima” do
arbitro, enquanto os advogados dos sistemas de matriz anglo-sax6nica
frequentemente recorrem a termos como o de “preponderancia da prova” ou “um
balanco de probabilidade”!®*. Deste modo, e tendo em conta a larga margem de
discricionariedade dos arbitros em matéria de andlise e ponderag¢ao da prova trazida
ao processo pelas partes'®, quando uma delas nao apresenta as provas documentais
esperadas, que estejam sob o seu controlo, dado o caso prima facie contra ela
apresentado, ou o facto de ter sido especificamente requerida a sua produgdo, essa
falta de elementos de prova pode ser incluida pelo tribunal na prova geral com base

na qual este formara a sua opinido para decidir no caso concreto!®. Assim, as

18U Idem, p. 197.

182 GREENBERG; LAUTENSCHLAGER, 0p. ¢t., p. 182.

183 HOUTTE, gp. cit., 2009, p. 197.

184 Jdem, p. 198.

185 Cf. “Final Award in Case 15583 in ICC Dispute Resolution Bulletin, n.° 1, 2016, p. 139, em que é
referida a larga margem de discricionariedade do tribunal arbitral para decidir sobre os factos em
disputa, com base na prova constante do processo e nas circunstancias do caso concreto, sendo que
a inferéncia que pode ser retirada da ndo producido de documentos pelo Respondent nao obriga o
tribunal a considerar as alegacSes do Claimant sobre aqueles factos como “estabelecidos” ou
considerados como “provados”; na pratica, “o tribunal deve ter em conta a falha do Respondent quando
apreciar o valor da prova existente e decidir sobre a distribuicdo do 6nus da prova em casos em que
a prova ou informacio-chave estdo sob o controlo exclusivo da parte que se recusa a cooperar.”

186 HOUTTE, gp. ¢it., 2009, p. 198.
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inferéncias também nao se traduzem em situagoes de diminui¢ao qualitativa do
padriao de prova ou de aceitar meros elementos de prova circunstanciais para provar
uma alegacdao de facto, ja que a lacuna provocada pela auséncia de producao do

documento em causa sera compensada a partir da inferéncia negativa daf retirada'®’.

3.3 A previsdo e o papel das inferéncias

Qualquer uma das partes em litigio precisa de comprovar a sua versio dos
factos, ou impugnar os factos alegados pela contraparte, através de meios de prova,
como documentos, a que podera nao ter acesso por estarem na posse de outras
partes!®. Por sua vez, estas nao tém nenhum dever ou obrigacao de divulgar o
conteido de documentos desfavoraveis a sua defesa, além de que os arbitros também
nao terao o poder de obriga-las a apresentar esses documentos, como referido
anteriormente. Pensemos na seguinte hipétese: um tribunal arbitral ndo tem poderes
para acusar uma parte de desrespeito ao tribunal por ndo cumprir uma ordem, nem
pode providenciar que as autoridades judiciais ou policiais competentes busquem e
apreendam, fisicamente, documentos nas instalagdes de uma das partes; além disso,
embora algumas leis de arbitragem domésticas prevejam a assisténcia de tribunais
estaduais nesta matéria, estas disposi¢oes raramente operam em arbitragens
internacionais, tendo ainda em conta que o recurso aos tribunais nacionais ¢
geralmente indesejavel, ja4 que uma das razdes pelas quais as partes escolhem a
arbitragem ¢ precisamente evitar o litigio nos tribunais judiciais, sobretudo no
estrangeiro'®. Este cenario implica que, muitas vezes, a parte possa ficar privada,
injustamente, de conseguir provar um facto que alega ou de defender-se de acusagoes
contra si feitas!. Além disso, a falta de poder coercivo dos arbitros para levar a que
as partes e os seus advogados adotem um comportamento adequado, ou para
sanciona-los, aliada ao incentivo dos advogados em fazer com que as partes que

representam ganhem, criam o risco de que as mesmas sejam incentivadas a nao

187 AMARAL, op. ¢it., p. 10.

188 De acordo com GREENBERG; LAUTENSCHLAGER, op. ¢, p. 180, “a prova documental
contemporanea ¢ geralmente considerada a melhor forma de prova na arbitragem internacional”.

189 Tbidem.

190 SHARPE, gp. cit., p. 549.
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apresentar prova documental desfavoravel, mesmo perante a ordem de um tribunal
arbitral nesse sentido!’1.

De forma a tentar reduzir o impacto destes problemas, e incentivar as partes a
produzir prova, alguns regulamentos arbitrais, diplomas de sof /Jaw, bem como
algumas leis de arbitragem doméstical®?, preveem expressamente como poder dos
arbitros o de retirar inferéncias negativas do incumprimento da ordem de produg¢ao
de documentos pela parte requerida, nos termos, por exemplo, das Regras da IBA, tal
como enunciado no capitulo anterior. Neste ambito, o n.° 5 do artigo 9.° destas Regras
prevé que se uma parte nao apresentar, sem uma explicacdo satisfatoria, um
documento solicitado no ambito de um requerimento de produgao, em relagao ao
qual ndo se tenha oposto em tempo devido'”® ou caso nao tenha, de todo, sido
apresentado o documento ordenado pelo tribunal arbitral, este podera inferir que o
referido meio de prova é desfavoravel aos interesses daquela parte!’. Além disso,
também as Diretrizes da IBA para a Representacio de Partes em Arbitragens
Internacionais determinam, na diretriz 26, al. b), que “se o tribunal arbitral, depois de
notificar as partes e conceder-lhes uma oportunidade razoavel de serem ouvidas,
considerar que um representante de uma delas adotou uma ma conduta, podera, se
considerar apropriado, retirar as devidas inferéncias das provas invocadas ou dos
argumentos juridicos avancados pelo representante da parte.”. Relativamente a
Centros de Arbitragem institucionalizada, o Regulamento da AAA!% prevé a mesma
possibilidade em caso de incumprimento de uma ordem do tribunal quanto a

apresentacao de documentos, assim como as regras arbitrais do ICSID!, apesar de

191 BEDROSYAN, 0p. ¢it., p. 244; neste sentido, HARRIS; LUTTRELL, gp. ¢it., p. 354 e 355.

192 Por exemplo, no Arbitration Act de 19606, sec. 41, n.° 7, al. b); o art. 1467.° do CPC francés
determina que “se a patte possui um elemento de prova, o tribunal arbitral pode ordenar que a parte
o apresente, determinar a sua forma de producio e, se necessario, prever as consequéncias da sua nao
producao”.

193 GREENBERG; LAUTENSCHLAGER, op. ¢it., p. 189, indicam que este primeiro caso “refere-se a
situacio habitual em que o requerente faz um pedido de producio e o tribunal arbitral concede ao
demandado um prazo razoavel para se opor. Se o requerido nio fizer obje¢oes, considera-se que
aceitou o pedido de produgido. Esta nio resposta alivia a necessidade de uma ordem de producao do
tribunal arbitral.”

194 Nas mesmas circunstancias, o n.° 6 deste art. 9.° prevé ainda a possibilidade de retirada de
inferéncias negativas pelo tribunal arbitral caso a parte falhe, sem uma explica¢do convincente, na
producao de qualquer outro meio de prova relevante solicitado pela contraparte, ou cuja producio
foi ordenada pelo tribunal, como, por exemplo, prova testemunhal.

195 Nos art. 20.°,n.°7 ¢ 21.°, n.° 9.

196 No seu art. 34.°, n.° 3.
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implicitamente. Quanto a textos nao vinculativos, as UNCITRAL Notes on Organizing
Arbitral Proceedings indicam, no seu § 51, que “as partes poderao ser avisadas que, se a
parte convidada a produzir prova documental falhar na sua produgao dentro do prazo
estabelecido, sem demonstrar uma causa justificativa dessa falha, o tribunal arbitral é
livre de retirar as suas conclusoes (...)”. Ademais, existem ainda varias decisoes de
tribunais judiciais que se recusam a anular (ou confirmam) sentencas arbitrais, por
violagao dos principios do due process ou da ordem publica, em cujo procedimento
foram retiradas inferéncias negativas pelos arbitros!”’, como se confirmara adiante.
Deste modo, apesar de algumas discrepancias encontradas nas leis domésticas
ou nas regras internacionais, ¢ geralmente aceite e reconhecido que, se uma parte se
recusar a apresentar certos documentos sem uma explicagao razoavel, os arbitros
podem inferir que os mesmos revelariam um conteido desfavoravel (a nao ser que as
partes tenham acordado em sentido contrario) 198, mas apenas se a parte requerente
oferecer argumentos e prova bastantes para a retirada daquela inferéncia, pelo que “se
uma decisao ¢ justificada pelos argumentos e a prova oferecidos pelas partes, as
inferéncias surgem como supérfluas®’, nao se tratando de um mecanismo que opera
automaticamente, mas cuja aplicacao depende de uma avaliagao casuistica por parte
dos arbitros. E comum mencionar-se um efeito dissuasor das inferéncias negativas,
na medida em que a sua “ameaga” pode incentivar uma disclosure apropriada, que
facilita a apresentagao do caso por cada uma das partes e, a0 mesmo tempo, fornece
aos tribunais arbitrais elementos adicionais para uma tomada de decisao informada e
fundamentada, o que promove a prépria eficacia internacional da decisdao arbitral, e
pode até incentivar, em grande medida, o seu cumprimento voluntario. Assim, as
inferéncias negativas constituem um mecanismo util para colmatar lacunas em termos
de prova e auxiliar as partes na apresentacdo dos seus casos, apesar de também

envolverem o risco de a sentenca arbitral poder ser judicialmente impugnada.

197 BEDROSYAN, gp. cit., p. 245.

198 Segundo AMARAL, p. cit., p. 9, este poder, comummente aceite, tem origem na “liberdade de
julgamento” ou no “poder discricionario” dos arbitros em relacio a “admissibilidade, relevancia,
pertinéncia e o valor” de qualquer meio de prova, tal como mencionado no capitulo inicial deste
trabalho.

199 SHARPE, gp. cit., p. 550.
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Este poder deve, todavia, ser aplicado pelos tribunais arbitrais em
circunstancias excecionais e com uma cautela acrescida: primeiro, os diplomas de
regras ao nivel das arbitragens internacionais e nacionais oferecem orientagoes
escassas, sobretudo praticas, quanto a aplicacio das inferéncias; depois, a
jurisprudéncia sugere que, em determinadas circunstancias, os arbitros recorrem as
inferéncias para permitir que as partes cumpram com o seu 6nus de prova, tendo em
conta as limitagoes dos 6rgaos jurisdicionais e dos tribunais arbitrais internacionais
no que respeita a0 conhecimento dos factos e a sua falta de poder coercivo. Apesar
de os tribunais poderem, assim, recorrer as inferéncias para incentivar uma parte a
produzir prova desfavoravel ao seu caso, BEDROSYAN insinua que ¢ menos provavel
que os arbitros utilizem este tipo de raciocinio presuntivo, com consequéncias
prejudiciais para quem incumpre ordens de apresenta¢ao de prova, em comparagao
com os juizes de tribunais estaduais, o que significa que aquelas partes que nao
produziram a prova requerida beneficiaram, nas arbitragens em que participaram, “da
natureza limitada da inferéncia que os tribunais poderiam extrair.”?%

Segundo este Autor, as principais diferengas, em matéria de inferéncias
negativas, entre os processos arbitral e judicial sao: o tipo de factfinder, a falta de
punibilidade e a finalidade das decisGes arbitrais?!. Em primeiro lugar, os arbitros, na
arbitragem internacional, nao retiram as inferéncias negativas amplas e
potencialmente prejudiciais que os juizes retiram nos processos judiciais, uma vez que
os primeiros retiram inferéncias concretas, relativas a questao especifica a que a prova
nao apresentada diz respeito, em vez de o fazerem em relagdao ao caso como um todo,
tendo em conta a natureza culposa da conduta omissiva da parte, o que lhe podera,
ainda, permitir ganhar o processo??. Em segundo lugar, a parte que nao apresenta os
documentos solicitados consegue, razoavelmente, prever que o tribunal arbitral pode
estar relutante em decidir questoes jurisdicionais com base em provas indiretas?’®. Por
fim, o grau de familiaridade das partes com o tribunal arbitral pode influenciar na

decisao sobre apresentar, ou nao, os documentos ordenados, tendo em conta que

200 BEDROSYAN, gp. ¢it., p. 247.

201 Idem, p. 259; este autor faz, na gp. ¢it., um estudo sobre as inferéncias negativas no processo judicial,
nas p. 251-258.

202 1bidem.

203 Jdem, p. 265.
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existe uma intera¢ao pontual entre eles durante o procedimento arbitral, permitindo
a parte analisar a predisposi¢ao do tribunal em retirar inferéncias contra ela, bem
como o seu nivel de exigéncia: “uma parte que venceu na maior parte das decisoes
interlocutérias do tribunal pode ter menos a temer do que uma a quem um tribunal
recém-constituido é desconhecido.”?* Outra questao relevante é a dos danos
punitivos, ja que nem a conduta omissiva de uma parte quanto a producao de
documentos, nem a inferéncia negativa que lhe é subjacente sujeitardo essa parte a
responsabilizacao naqueles moldes?”. Finalmente, ao contrario do procedimento nos
tribunais judiciais, a parte, numa arbitragem, apenas tem de justificar a sua nao
producdo de prova, em audiéncia, a um unico tribunal arbitral, o que torna mais
provavel a obtencao de vantagens, quanto a este aspeto, num processo arbitral, do

que na via judicial®’.

3.4 Os critérios de aplicagdo apresentados pela doutrina e pela
jurisprudéncia
Tal como mencionado supra, apesar de estar previsto expressamente, em varios
diplomas, o poder dos arbitros retirarem inferéncias negativas da conduta omissiva
da parte quanto a produgao de prova, nenhum deles especificamente estabelece os
moldes praticos em que tal raciocinio podera, ou devera ser aplicado. Deste modo,
“por se tratar de uma matéria que podera suscitar maiores duvidas em termos de
concretizagdo pratica, sendo relevante procurar assegurar algum grau de
previsibilidade, igualdade e uniformizacao na aplicagao feita pelos tribunais arbitrais
desta possibilidade de retirar “inferéncias negativas” da atuagao das partes™, a
doutrina tem vindo a identificar e desenvolver um conjunto de critérios para a retirada
daquelas ilagoes, sendo que o objetivo do presente trabalho passa, precisamente, por
expo-los, de uma forma compacta, neste ultimo ponto.
Assim, ¢ frequente encontrar-se um conjunto de pressupostos comuns em

varias decisOes arbitrais, e em obras de diversos autores, apesar de ser mencionado

204 BEDROSYAN, gp. cit., p. 266 e 267.
205 Idem, p. 269.

206 Jdem, p. 271 e 272.

207 SANTOS, op.cit., p. 248.
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que os tribunais arbitrais sao, no geral, relutantes em retirar inferéncias negativas?%s,
optando por contornar a questao e decidir o caso por outros meios, num esforco para
evitar o surgimento de problemas relacionados com o respeito pelos principios do due
process?”. Quando o fazem, os arbitros devem, no entanto, guiar-se, ou pelo menos
ter em conta os critérios que serao apresentados zfra, que, na sua maioria, sao
retirados de varias decisdes arbitrais publicadas (como, por exemplo, do TUSCT?1%),
tendo ainda em conta algumas decisdes de tribunais estaduais sobre a anulagao ou a
confirmacao de awards em que se recorreu a inferéncias negativas.

Quanto ao poder dos arbitros de retirarem inferéncias negativas da nao
producdo de documentos por uma das partes, quando aplicaveis as Regras da IBA, a
parte contra a qual se retirara aquela inferéncia deve ter sido solicitada ou ordenada a
produzir uma determinada prova em concreto, nos termos dos n.°s 4 e 5 do art. 9.°,
pelo que a falha na produgao voluntaria de um documento nao esta contemplada®!l.
Por outro lado, HOUTTE indica ainda a possibilidade daquele artigo ser interpretado
no sentido de nao poder ser retirada uma inferéncia negativa a nao ser que uma ordem
do tribunal arbitral tenha efetivamente sido incumprida, tendo em conta o
procedimento previsto nos art. 3., n.” 3, e 4.°, n.° 10, das Regras da IBA, segundo o
qual, se o tribunal nao ordenar que a prova solicitada por uma parte seja produzida
pela outra, esta nao tem a obrigagao de fazé-10?12. Além disso, a prova requerida deve
ser especifica, relevante e material, nos termos dos preceitos referidos?!3, sendo que,
ainda quanto aos requisitos formais de aplicacao das inferéncias ao abrigo das Regras
da IBA, impde-se que o 6nus de produgao imposto exclusivamente a uma parte possa

ser cumprido, o que significa que a “parte requerida a submeter prova documental ou

208 BORN, op. cit., p. 2392 e 2393.

209 GREENBERG; LAUTENSCHLAGER, gp. ¢it., p. 190.

210 Fi um tribunal arbitral internacional estabelecido na sequéncia dos Acordos da Argélia de
10/01/81, celebrados entre a Republica Islamica do Irao e os EUA, para resolver litigios entre
nacionais de um daqueles Estados contra o outro, bem como alguns litigios entre os dois Estados.
Por este motivo, e como ressalva AMARAL, op. cit., p. 12, as partes nunca podetiam exigir a produ¢io
da prova solicitada através da assisténcia dos tribunais judiciais, tendo em conta que “o ambiente
revolucionario que se viveu no Irdo resultou na destruicio de meios de prova relevantes a que as
partes deixaram de poder recorrer”.

211 HOUTTE, op. cit., 2009, p. 198.

21 Idem, p. 201.

212 Jdem, p. 202.

213 hidem.
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testemunhal deve ter sido dada a oportunidade de opor-se ao requerimento e explicar
a sua falha em disponibiliza-la.”?* Esta ¢ uma exigéncia a ter em conta nao s6 no
ambito da aplica¢ao das Regras da IBA, como também, tal como veremos de seguida,
no recurso a retirada de inferéncias negativas pelos tribunais arbitrais num contexto
geral, independentemente da lei aplicavel. Por fim, assim como a parte requerida pode
opot-se a um pedido de producao de documentos no caso de se verificar alguma das
objec¢des previstas no n.° 2 do art. 9.° das Regras da IBA, também nao seria apropriado
o tribunal arbitral prosseguir na retirada de uma inferéncia negativa caso alguma
daquelas situagdes se verifique no caso concreto®!>.

De uma forma geral, e independentemente da lei processual aplicavel, SHARPE
apresenta os seguintes critérios para o tribunal arbitral retirar uma inferéncia negativa
do incumprimento de uma ordem de apresentacao de documentos?!¢, tendo sempre
em conta as circunstancias do caso concreto®!”:

a) Corroboragao, pela parte requerente, da inferéncia negativa suscitada;

Entende-se que tribunais arbitrais devem recusar-se a retirar uma inferéncia
negativa quando a parte requerente tem acesso a prova que confirma a referida
inferéncia, mas nao conseguiu produzi-la, ou ndo conseguiu justificar
convincentemente a sua nao produgao. O caso Levitt sugere que os tribunais arbitrais
podem recusar-se a extrair inferéncias negativas do incumprimento deliberado de uma
ordem sua se a parte requerente nao tiver produzido provas documentais, a sua
disposicdo, expectaveis, ou se nao disponibilizou uma testemunha disponivel que, em
vez dos documentos solicitados, poderia colmatar lacunas importantes no seu caso®'®.
No caso Eurgpe Cement Investment & Trade S.A., o Resp. solicitou que o tribunal retirasse
a inferéncia de que o C/ nio produziu a documentagio em causa (cOpias dos

certificados e dos contratos de compra das agoes) por ter sido “fabricada’; na opiniao

214 Thidem.

215 Jdem, p. 202 e 203.

216 De acordo com AMARAL, ¢p. at., p. 11, nem todos os elementos apresentados tém,
necessatiamente, de se verificar para que uma inferéncia negativa seja retirada, pelo que “factos
notérios ou uma probabilidade muito elevada da versdo dos factos trazida pela parte requerente
podem ser considerados suficientes para substituir a necessidade de prova prima facie ou mesmo a
necessidade de produc¢io de toda a prova disponivel que corrobora a inferéncia pretendida.”

217 SHARPE, op. ¢it., p. 551.

218 William ]. Levitt v. Islamic Republic of Iran, Ministry of Agriculture and Natural Resonrces of the Islamic
Republic of Iran and others, caso n.° 210 (520-210-3) do IUSCT, Award, 29/08/91 in Selected Awards and
Decisions of the Iran-US Claims Tribunal, Kluwer Law International, p. 50.
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<

do tribunal, verifica-se “uma forte inferéncia” de que os documentos nao foram
produzidos porque o C/ “nao os possuia ou porque nao resistiriam a inspe¢ao
forense”, que foi influenciada pelas circunstancias do caso, nomeadamente pelas
provas apresentadas pelo Resp. e pela falta de prova por parte do CZ, que poderia ter
produzido os originais dos documentos solicitados, pelo que a referida inferéncia foi,
de facto, retirada?!?.

Naio se deve, no entanto, e como ja se denotou no capitulo relativo a producao
de documentos, aplicar este critério sem restricoes, na medida em que a
disponibilidade de um meio de prova em concreto pode implicar um 6nus excessivo
da sua producao, quanto a custos monetarios e de tempo, sobrecarregando-se a parte
que solicita a retirada de determinada inferéncia negativa?’. Esta pondera¢ao pode
ser feita através do recurso a um teste de proporcionalidade??!, segundo o qual, no
caso concreto, “os arbitros devem questionar-se se ¢ adequado, necessario e

proporcional (em sentido estrito) exigir prova adicional a parte que requere a

inferéncia negativa®?.

b) A parte requerida deve ter acesso ao documento solicitado, cuja nao
apresentagiao pode implicar a retirada de uma inferéncia negativa;

A parte requerente da inferéncia negativa deve assegurar-se que a contraparte
tem, ou deveria ter, acesso a prova requerida, apesar de nao ter sido apresentada??.
Um tribunal arbitral deve, deste modo, abster-se de retirar uma inferéncia negativa, a
nao ser que ‘“‘seja certo que a parte contra a qual a inferéncia pode ser retirada tenha
controlo sobre o documento e esteja em condi¢des de produzi-lo”??%. Assim, a

inferéncia s6 deve ser retirada se tiver ficado comprovado que a parte requerida

219 Eurgpe Cement Investment & Trade S.A. v. Republic of Turkey, caso n.° ARB(AF)/07/2 do ICSID,
Award, 13/08/09.

220 AMARAL op. ¢it., p. 13.

221 Sobre o principio da proporcionalidade, cf. CANOTILHO, |.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria
da Constituigao, p. 266-273 e ALEXY, Robert, “Constitutional Rights and Proportionality” 7z Revus.

222 AMARAL, op. ¢it., p. 14 e 15.

235 A semelhanca da previsdo da al. ¢) do art. 3.°, n.° 3, das Regras da IBA, que exige, como
pressuposto de um pedido de producio de documentos a contraparte, que a parte requerente declare
os motivos pelos quais assume documentos solicitados estdo na “posse, custédia ou controlo” da
requerida.

224 HOUTTE, op. cit., 2009, p. 203.

64



As inferéncias negativas

dispunha de prova documental essencial que se recusou a apresentar?”. Entram em
jogo, na analise a este critério, as regras de experiéncia dos arbitros, que, enquanto
julgadores, devem avaliar “a probabilidade da nio apresentagao intencional da prova
pela parte contraria ou a sua nao existéncia, destruicao ou inacessibilidade, a luz das
provas existentes, da pratica comum no mercado da arbitragem e dos padroes
comportamentais.”’?2¢

Num caso concreto, o tribunal da CCI??” ndo retirou a inferéncia negativa
solicitada pelo Resp. por terem sido tidas em conta as diferencas culturais nas praticas
comerciais e nas obrigacoes legais que se verificam em paises como Portugal e os
EUA (western companies) e paises do Médio Oriente e Asiaticos, por exemplo, nao sendo
expectavel que, no caso concreto, o C/. tivesse em sua posse certos documentos que
uma empresa sediada num pafs Europeu muito provavelmente teria. No caso George
Edwards, apesar de ser consciente das dificuldades de producao de prova pelo CZ, que
alegou ter deixado toda a documentagao nos escritérios de Teerdao, o tribunal nao
retirou as inferéncias solicitadas por considerar nao haver prova de que o Resp. teve,
de facto, os documentos em sua posse, nao sendo possivel reverter o 6nus da
prova.’? Por outro lado, no caso Reza Said Malek, apesar de ter demonstrado
dificuldade em compreender o porqué de o Resp. nao ter apresentado prova a que
deveria ter acesso direto, o tribunal acabou por nao retirar qualquer inferéncia®?. De
um modo semelhante, noutro caso o tribunal considerou que, apesar de poder ser
razoavel assumir a posse de documentos de uma empresa em relagdo a qual o Irdo
assumiu o controlo na sequéncia da Revolucao, o mesmo nao se verifica no caso de
um individual a operar, aparentemente, sozinho, em relacao ao qual nao existe uma

alegacao de que o seu negocio foi expropriado: “deste modo, apesar de os registos do

225 SHARPE, gp. cit., p. 557.

226 AMARAL, op. ¢it., p. 15 e 16.

227 Cf. “Final Award in Case 16391 (Extract)” in ICC Dispute Resolution Bulletin, n.° 1, 2016, p. 150.

228 George Edwards v. The Government of the Islamic Republic of Iran, The Ministry of Roads and Transportation
and others, caso n.° 251 (451-251-2) do IUSCT, Award, 5/12/89, in Selected Awards and Decisions of the
Lran-US Claims Tribunal, q 6.

229 Reza Said Malek v. The Government of the Islamic Republic of Iran, caso n.° 193 (534-193-3) do IUSCT,
Final Award, 11/08/92, in Selected Awards and Decisions of the Iran-US Claims Tribunal, Kluwer Law
International, p. 53.
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Cl. no Teerao ja nao estarem disponiveis, ndo significa que o estao para os Resp. e que
as inferéncias devam ser contra eles retiradas”?.

Da mesma forma, ha que ter especial atenc¢do aos casos de incumprimento de
uma parte em produzir prova que esteja sob o seu controlo, se essa prova estiver na
posse de terceiros que nao cooperam. Nalgumas situagoes, o impedimento de a parte
requerida produzir determinada prova nao ¢, no entanto, justificavel, uma vez que o
documento em causa pode estar, por exemplo, na posse de uma empresa subsidiaria
ou da mesma familia®’!, situagdes em que o tribunal podera, excecionalmente, retirar
a inferéncia suscitada???. Noutros casos, o tribunal pode concluir que a parte requerida
nao tem acesso a prova em causa por a ter destruido, circunstancia em que, mediante
a verificacao de determinados critérios, podera retirar a inferéncia negativa da nao
producdo dessa prova?¥. Pelo contrario, o tribunal da CCI recusou-se, num caso
concreto, a retirar as inferéncias suscitadas por ter considerado mais provavel a
ocorréncia da destrui¢ao, acidental, dos livros num incéndio, por mero infortanio do
Cl7*. Além da prova destruida, ¢ interessante referir a possibilidade de um meio de
prova poder ser danificado, alterado, pela parte que nao a produz, na qual devem ser
tidos em conta, para efeitos de retirada de inferéncias negativas, nao so6 a intencao da
parte, mas sobretudo a sua consciéncia e 0 momento em que as provas sao afetadas,
salvaguardando as hipdteses em que o faz de forma negligente ou, mesmo que
intencionalmente, sem envolver uma conduta de ma-fé23,

Importa ainda ressalvar que, se nalguns casos pode ser relativamente facil

estabelecer que a parte se recusou a produzir um documento especifico?, ¢ mais

80 H_A. Spalding, Inc. v. Ministry of Agriculture and Natural Resources of the Islamic Republic of Iran and Islamic
Republic of Iran, caso n.° 437 (212-437-3) do IUSCT, Award, 24/02/86.

21 De acordo com HOUTTE, p. cit., 2009, p. 204, quando o documento “estiver sob o controlo de
terceiros niao cooperantes, o tribunal arbitral normalmente recusar-se-4 a retirar uma inferéncia
negativa da auséncia de producio de tal documento se a parte requerida ndo puder ser
responsabilizada pela recusa do terceiro.”

232 SHARPE, 0p. ¢it., p. 558.

23 Pelo contrario, no entendimento de HOUTTE, op. ¢z, 2009, p. 204, “o tribunal arbitral ndo deve
retirar uma inferéncia negativa se a parte requerida demonstrar que nao é responsavel pelo
desaparecimento do documento”.

24 “Hinal Award in Case 13078 (Extract)” in ICC International Conrt of Arbitration Bulletin, vol. 22, n.°
2,2011, 9 45.

25 Cf. AMARAL, op. cit., p. 19 e 20.

236 No caso Levitt (vide nota 218), p. 28, o tribunal arbitral refere que os documentos solicitados, e ndo
entregues pela parte requerida, foram por ela referidos nas suas proprias alegacSes, sendo que “as
suas explicagOes muitas vezes contraditorias e evasivas sugerem um incumprimento deliberado, e ndo
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dificil quando, num Redfern Schedule, a parte requerida limita-se a referir que “o
documento nao existe”?”: por vezes, a parte requerente solicitara a retirada de
inferéncias nesses casos, mas o tribunal arbitral podera nao ter meios suficientes para
concluir que o referido documento existe e esta na posse da requerida®®. Por fim, ha
também que ter em conta os casos em que os meios de prova, apesar de materialmente
acessiveis, podem nao sé-lo por motivos legais, nomeadamente por motivos de
confidencialidade ou de especial sensibilidade politica ou institucional®?, como demos

conta no capitulo anterior.

c) Razoabilidade, consisténcia com os factos estabelecidos no processo e
relagdo da inferéncia negativa com o contetido provavel do documento
nio apresentado;

Estas premissas®® evidenciam que as inferéncias sao conclusoes retiradas nao
s6 de factos considerados provados no processo, mas também das “regras da
experiéncia ou senso comum’?4. Em qualquer caso, as inferéncias devem estar de
acordo i) com factos geralmente conhecidos (falando-se num critério de
razoabilidade), i) com factos considerados provados no processo arbitral em
concreto, ¢ iii) devem relacionar-se com a natureza provavel da prova indevidamente
retida®42.,

Em primeiro lugar, o critério aqui em causa implica que o tribunal arbitral retire
inferéncias negativas de forma razoavel, tendo em conta a probabilidade do facto que
possa surgir daquele raciocinio. Pode ocorrer que os arbitros assumam, no caso
concreto, a verdade de certos factos ou a verificacao de um “estado de coisas”, se os

mesmos sucederem normalmente noutras circunstancias, o que ¢ frequentemente

uma incapacidade de produzir” aqueles documentos, o que foi ainda refor¢ado pela junta ao processo,
pelo Resp., de prova, nao anteriormente apresentada, com os seus pedidos reconvencionais.

27 Segundo SANTOS, gp. cit., p. 249, neste caso, “parece-nos que serd a parte requerente que cabera
o 6nus de provar que o documento existe e estd na posse ou sob o controlo da parte requerida (ou
que o documento existia e foi indevidamente destruido pela parte requerida).”

238 GREENBERG; LAUTENSCHLAGER, gp. ¢it., p. 197.

239 AMARAL, gp. ¢it., p. 16.

240 No entendimento de GREENBERG; LAUTENSCHLAGER, op. ., p. 199, este requisito deixa
implicita uma exigéncia que pode ser ignorada, por 6bvia, que é a de que a parte requerente deve
clarificar a inferéncia que pretende que seja retirada pelo tribunal arbitral.

241 SHARPE, gp. cit., p. 559.

242 Idem, p. 558; no mesmo sentido, HOUTTE, op. cit., 2009, p. 206.
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associado as regras de experiéncia, relevantes no momento de decidir, pelo que, em
muitos casos, a razoabilidade apenas reflete o entendimento comum dos arbitros
quanto as praticas comerciais®® . Neste raciocinio nao devem, por isso, valorizar-se
meras suspeitas ou especulagdes, situacao em que o tribunal podera, nio sé, recusar-
se a retirar inferéncias, como aplicar a regra do 6nus da prova com particular
“intensidade”. O tribunal da CCI, por exemplo, considerou niao poder retirar
inferéncias que apenas iriam contribuir “para a especulagao e para a conjuntura” do
caso concreto, em vez de serem adequadamente ponderadas com as provas ja
constantes do processo?*. Desta forma, o tribunal nao julgou razoavel retirar uma
inferéncia desfavoravel a parte que nao produziu a prova solicitada por considerar
mais provavel a ocorréncia de outros factos, provados através de outros elementos
constantes do processo.

Em relagdo a este requisito, importa ainda mencionar que a parte requerente
deve explicitar o conteudo do documento solicitado com algum grau de certeza, ja
que aquela possibilidade surge na sequéncia de uma ordem de produgao de prova em
que o tribunal, pelo menos ao abrigo das Regras da IBA, ja deve ter uma ideia do seu
conteudo, tendo em conta os requisitos de especificidade, relevancia e materialidade
exigidos?®. Contudo, apenas deve ser exigida uma ideia geral do seu conteudo, nao
sendo essenciais os potenciais detalhes que do documento solicitado possam constar,
até porque sera muito dificil, se nao impossivel, especular sobre um meio de prova a
que ainda nao se teve acesso?4.

Em segundo lugar, as inferéncias negativas devem nao so ser consistentes com
factos externos, relativos a realidade comercial em causa, como devem levar a
conclusdes suportadas por factos constantes do processo, o que significa que nao
devem ser inconsistentes com factos efetivamente provados?’. No caso Glamis Gold,

L#d., o tribunal arbitral decidiu nao retirar uma das inferéncias solicitadas pelo C/ por

243 SHARPE, ap. ¢it., p. 559, incluindo jurisprudéncia citada.

244 Cf. “Final Award in Case 12369 (Extract)” in ICC International Conrt of Arbitration Bulletin, vol. 22,
n.°2,2011, 9 108.

245 HOUTTE, op. ¢it., 2009, p. 205, afirma que “se ndo ¢ claro o que o documento em falta poderia
provar, ndo sera possivel retirar uma inferéncia negativa”.

246 Ihidem.

247 Segundo SHARPE op. cit., p. 560, “este principio encontra apoio de longa data na jurisprudéncia
dos tribunais internacionais.”
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nao considerar provavel que a redagao limitada dos documentos em causa fornecesse
provas suficientes e substanciais para refutar as provas ja constantes do registo do
processo®®.  Assim, muitas vezes, o tribunal arbitral acaba por considerar
desnecessaria a retirada das inferéncias negativas solicitadas por entender ja ter acesso
a informacao e elementos de prova suficientes para tomar uma decisao??. Este sub-
requisito distingue-se do anterior na medida em que estabelece a consisténcia da
inferéncia com factos considerados provados através de outros elementos de prova
juntos aos autos, enquanto o primeiro refere-se a uma razoabilidade aferida em termos
abstratos, mais gerais: “ao lidar com a razoabilidade da inferéncia negativa, o arbitro
deve questionar se existe, em teoria, uma explicagdo mais provavel do que a
apresentada pela parte que solicita a inferéncia a ser retirada. Ao lidar com a
consisténcia com os factos do processo, o arbitro deve questionar-se se a inferéncia
negativa esta de acordo ou contradiz estes factos, sejam eles admitidos pelas partes
ou comprovados por prova direta.?>

Por ultimo, a parte que procura a retirada de inferéncias deve estabelecer “um
nexo légico entre a natureza provavel dos documentos solicitados e nao apresentados
e a inferéncia que daf deriva”, de que resulta a necessidade de o tribunal analisar as
circunstancias de cada caso em concreto®!. Se nio ficar devidamente convencido que
a prova documental, se fosse produzida, iria, de facto, comprovar o que a inferéncia
negativa indicia, o tribunal deve abster-se de retira-la*>2. Apesar de em muitos casos
essa conexao ser logica e 6bvia®, ou, por outro lado, ser patente a falta de nexo,

noutras situagdes 0 mesmo nao acontece?*; o que impoe uma analise mais complexa

248 Glamis Gold, 1td. v. Unites States of America, ICSID Award, 08/06/09, p. 351.

29 No William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bileon of
Deakaware, Inc. v. Government of Canada, caso n.° 2009-04 do PCA, Award, 17/03/15,9 118, “o tribunal
analisou um volumoso registo de provas, documentando todos os aspetos do caso considerados
relevantes para as alegacoes e defesas das partes (...). Por conseguinte, o tribunal estd confiante de
que foi colocado numa posicao em que foi capaz de chegar a um conhecimento informado dos factos,
sem necessidade de recurso as inferéncias negativas”.

250 AMARAL, gp. ¢it., p. 22.

251 SHARPE, 0p. ¢it., p. 561.

252 HOUTTE, op. cit., 2009, p. 207.

253 SHARPE, 0p. ¢it., p. 560.

254 Idem, p. 562 e 503; ct. Frederica Lincoln Riahi v. The Government of the Islamic Republic of Iran, caso n.°
485 (600-485-1) do IUSCT, Final Awatd, 27/02/03 in Selected Awards and Decisions of the Iran-US Clains
Tribunal, Kluwer Law International, 4 104, 162 e 196, em que o tribunal ndo ficou convencido que os
documentos solicitados demonstrariam os factos inerentes as inferéncias suscitadas pela parte
requerente.
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e detalhada do processo?>. Deste modo, importa que o tribunal pondere, com base
nas versoes oferecidas pelas partes e nos factos e elementos de prova constantes do
processo, se ¢ provavel que a prova nao produzida indicie a conclusao que a parte
quer ver retirada através da inferéncia.

No caso Arthar J. Fritz & Co., o IUSCT recusou-se a retirar inferéncias da nao
apresentacao de documentos pelo Resp. quando este ja havia apresentado, no
processo, documentagao do mesmo género da solicitada, o que se afigura como uma
decisao incoerente no ambito da jurisprudéncia do tribunal em relacao a inferéncias
negativas; numa opinido divergente, um dos arbitros referiu que “quando uma parte
na posse de prova claramente relevante e que auxiliaria o tribunal opta por fazer uma
apresentacao seletiva da mesma, aparentemente planeada para nao clarificar os factos
mas apenas para sustentar os seus proprios argumentos, assume o risco de que o
tribunal retirara as suas conclusoes quanto ao conteudo da prova retida”?%. Por outro
lado, no caso Corfu Channel, o 1CJ?7 foi claro quando determinou que, em certas
ocasioes, deve haver um recurso mais liberal as inferéncias e a provas circunstanciais,
devendo “estas provas indiretas ser consideradas com um especial valor quando
baseadas numa série de factos, interligados e que conduzam logicamente a uma tnica

conclusao’ 258

d) Produgio, pela parte requerente, de prova prima facie da sua versao dos
factos;
A retirada de inferéncias negativas pelo tribunal arbitral sera improvavel se a

parte requerente nao tiver fornecido prova prima facie dos factos por si alegados e da

255 AMARAL, gp. ¢it., p. 23.

256 Arthur J. Fritz & Co. v. Sherkate Tavonie Sherkathaye Sakbtemanie (Cooperative Society of Construction
Companies) and, The Government of the Islamic Republic of Iran, caso n.° 276 (426-276-3) do IUSCT, Award,
30/06/89 in Yearbook Commercial Arbitration, vol. 15, Kluwer Law International, p. 217-220.

257 Segundo, DAY; SCHARF, op. cit., p. 131, o ICJ “recusa-se a inferir conclusdes que contradigam
factos considerados provados, independentemente de uma parte ter produzido todas as provas sobre
determinado assunto.”; de acordo com RAMOS, op. cit., p. 33, este Tribunal tem adotado, até a data,
uma posicio menos exigente do que outros tribunais em relacdo ao incumprimento de uma ordem
de apresentacio de documentos, sem justificagdo.

258 United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania, Corfu Channel (merits) julgamento de
09/04/49 do 1CJ, p. 18.
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sua defesa®”, que se traduz na prova suficiente para comprovar um facto na auséncia
de qualquer prova em contrario, nao sendo, no entanto, conclusiva®®. Neste ambito,
a prova que suporta um facto, por nao ser contrariada por qualquer outra ou por um
argumento oferecido pela contraparte, faz transferir o 6nus da prova, o que nao se
verifica em relagao a prova prima facie no contexto das inferéncias, ja que esta, por si
sO, ¢ insuficiente para comprovar um determinado facto. Na pratica, os tribunais
arbitrais nao deverdo retirar inferéncias negativas se a parte requerente falhou em
produzir prova prima facie que seja, de acordo com as circunstancias em concreto,
razoavelmente i) consistente, i) completa e iii) detalhada®¢l.

Primeiro, o tribunal ndo devera retirar uma inferéncia da nao apresentagao de
documentos pela parte faltosa se o requerente nao tiver contado uma historia
consistente e produzido prova também ela consistente, o que nao significa que sera
exigida uma consisténcia completa, substancial, e que o préprio tribunal nao ira tentar
solucionar eventuais consisténcias262, Mais uma vez, a razoabilidade sera aferida no
caso concreto. No caso George Edwards, o tribunal nao sé nao retirou uma inferéncia,
relativa a uma expropriacao, em relacao a qual o C/ nao conseguiu apresentar prova,
por ter considerado as suas alegacdes infundadas, como também nao o fez, quanto a
outros direitos de propriedade, por considerar que o CZ, falhou novamente em juntar
prova demonstrativa da responsabilidade do Resgp.?3. Ademais, no caso Jacqueline M.
Kiaie, Julia S. Kiaie, tendo em conta as circunstancias particulares do caso concreto, as
inconsisténcias na versao dos factos apresentada pelo C/ e a auséncia de qualquer
prova documental, o tribunal nao considerou adequado retirar a inferéncia por ele

solicitada?**. O mesmo sucedeu no caso Reza Nemazee, “dadas as lacunas cruciais nas

259 MARGHITOLA, 0p. ¢it., p. 177, ressalva que “se todas as provas documentais estiverem na posse da
parte requerida, a requerente nao conseguird providenciar prova prima facie”’, situacdo em que setia
“Injustificavel” ndo retirar inferéncias negativas.

260 SHARPE, 0p. cit., p. 564.

261 Ibidenm.

262 De acordo com MARGHITOLA, op. ¢it., p. 177, a inferéncia negativa é o unico meio a disposi¢do
do tribunal para influenciar as partes a camprir com ordens de apresentaciao de documentos, pot isso,
“se for construida de forma excessivamente limitada, as partes nio terdo incentivo de cumprir com
uma ordem de producido de documentos nesse caso.”

263 T77de nota 226, 9 7.

264 Jacqueline M. Kiaie, Julia S. Kiaie v. The Government of the Lslanic Republic of Iran, caso n.° 164 (570-164-
2) do IUSCT, Awatrd, 15/05/96 in Selected Awards and Decisions of the Iran-US Claims Tribunal, Kluwer
Law International p. 41.
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provas documentais do Requerente e as questdes preocupantes levantadas pelas suas
alegacoes, bem como as inconsisténcias nas suas provas’ 26>,

Depois, o tribunal nao deve retirar uma inferéncia se a parte requerente falhar
na producao de prova que, a luz da atividade das partes e da sua relagdo, seria
expectavel que fosse apresentada. Ou seja, além de toda a prova que deve ser
produzida para corroborar a inferéncia requerida, a requerente deve, de uma forma
geral, produzir prova razoavelmente completa e convincente quanto a versao dos
factos que apresenta (o que sera avaliado casuisticamente). Assim, a parte que tem o
6nus da prova deve cumpri-lo da forma mais completa possivel antes de solicitar a
retirada de certas inferéncias, porque se o fizer precipitadamente pode acabar por
negligenciar as restantes provas que deve apresentar para que as circunstancias
apropriadas se verifiquem no caso concreto*®. O tribunal da CCI foi claro ao
estabelecer que “uma inferéncia negativa em relagdo a um facto nao substituira
automaticamente todos os demais elementos de uma c/aizz, em relagao a qual a parte
que suporta o 6nus da prova tera de fornecer provas suficientes e satisfatorias™?¢7,
Finalmente, e na mesma légica, o tribunal podera ainda recusar-se a retirar uma
inferéncia se a prova oferecida pelo requerente, no caso concreto, for considerada

insuficientemente formal ou detalhada.

e) Conhecimento, pela parte requerida, da possibilidade de retirada de
inferéncias negativas em caso de incumprimento da obrigagio de
apresentagao de prova.

Neste ambito, os arbitros devem informar as partes das suas obrigacdes,
desighadamente em matéria de prova, durante o procedimento arbitral?%8
assegurando o respeito pelos requisitos minimos do processo justo e equitativo, pelo
que se uma delas incumprir uma ordem quanto a produgao de prova, aquele deve, o

mais rapidamente possivel, informar a parte das consequéncias desse incumprimento,

265 Reza Nemazee v. The Government of the Lslamic Republic of Iran, caso n.° 4 (575-4-3) do IUSCT, Final
Awatrd, 10/12/96, in Selected Awards and Decisions of the Iran-US Claims Tribunal, p. 27.

266 HOUTTE, op. ¢it., 2009, p. 208.

267 Cf. “Final Award in Case 11707 in ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 22,n.° 2, 2011.
268 SHARPE, ap. cit., p. 508.
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inclusivamente da possibilidade de serem retiradas inferéncias negativas®?. O facto
de o tribunal arbitral nao assegurar que as partes conhecam as suas obrigacdes no
processo pode implicar que o este se torne menos eficiente, rentavel e justo, ao
mesmo tempo que pode prejudicar a aplicabilidade da decisao arbitral?”¥, na medida
em que provavelmente sera alvo de impugnacao judicial?®’! por iniciativa de uma das
partes, com base na impossibilidade de apresentar o seu caso®’.

Dito isto, as partes nao devem esperar que os arbitros as aconselhem quanto
a estratégia de defesa dos seus casos?”, ja que os tribunais assumem que as partes
submeteram toda a prova relevante a sua disposi¢ao para suportar as suas alegacoes.
Assim, as partes nao podem apenas refutar a retirada de inferéncias com o facto de
nao terem sido especificamente avisadas sobre a consequéncia do seu incumprimento.
Contudo, porque as inferéncias nao devem substituir prova efetivamente apresentada,
disponivel, e porque a sua ameaga pode levar as partes a produzir prova importante e
relevante para o caso, sempre que possivel os tribunais devem fazer um esfor¢o
razoavel para informar as partes que podem ser, contra si, retiradas inferéncias
negativas do incumprimento de obrigacdes e deveres de revelagao®’.

Deste modo, caso o tribunal arbitral preveja que a sentenca arbitral basear-se-
a na retirada de inferéncias negativas, é sugerido que daquela sentenga conste,
explicitamente, “(i) que uma parte foi ordenada a produzir documentos, (i) que se

recusou a cumprir essa ordem e (iif) que foi avisada e fornecida uma oportunidade

269 GREENBERG; LAUTENSCHLAGER, op. ¢it., p. 188, salientam que “quando o tribunal arbitral
considerar que pode precisar de invocar uma inferéncia negativa relacionada a nao apresentagio de
um documento solicitado, deve informar as partes com antecedéncia e garantir que estas tém uma
oportunidade adequada de apresentar observacdes sobre esse elemento de prova, isto é, sobre se o
tribunal deve retirar a respetiva inferéncia e como esta poder-se-4 encaixar com as restantes provas.”
270 Cf. “US No. 143, Iran Aircraft Industries v. Iran Helicopter Support, Renewal Company v. Avco
Corporation, United States Court of Appeals, Second Circuit, 92-7217, 24 November 1992” in
Yearbook Commercial Arbitration, vol. 18, Kluwer Law International, 1993, p. 601 e 602, que evidencia
a importancia deste ultimo requisito, tendo em conta que foi negada a execuc¢io da decisdo arbitral
proferida no ambito do AV'CO Corporation v. Iran Aircraft Industries, Iran Helicopter Support and Renewal
Company and others, caso n.° 261 (377-261-3) do IUSCT, Award, 18/07/88, por ter sido considerado
que foi negada ao CI. a oportunidade de apresentar o seu caso, mesmo que de forma involuntaria,
por parte do tribunal arbitral.

271 SHARPE, gp. cit., p. 570.

272 GREENBERG; LAUTENSCHLAGER, gp. ¢it., p. 201.

273 O que ¢, desde logo, incompativel com a funcido de arbitro, pois violatia a sua independéncia e
imparcialidade.

274 SHARPE, Jeremy K., gp. ¢it., p. 570.
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para comentar o efeito da prova em falta.”?’> Assim, nao s6 deve ser dada a
oportunidade e o tempo de a parte produzir o documento solicitado, como, mais
tarde, e antes de ser definitivamente retirada, contra ela, a inferéncia negativa em
causa, deve ser-lhe dada uma ultima oportunidade de reforgar as razdes da sua nao
produgio; finalmente, além desta, o tribunal arbitral, depois de indicar, em concreto,
qual a inferéncia que podera ser retirada, deve dar a parte a oportunidade de refuta-la
com outros meios de prova que nao os que foram requeridos?’®. Estas exigéncias nao
passam de manifestagoes do principio do contraditorio enquanto direito de defesa
das partes, que deve ser respeitado durante todo o processo arbitral, desighadamente
em matéria de producao de prova.

Quanto a decisoes de tribunais estaduais sobre o tema, com especial incidéncia
neste ultimo requisito apresentado, no caso The United Mexican States v. Marvin Roy
Feldman?”’, o Autor recorreu da decisao de nao anulacao da decisao arbitral tomada
na sequéncia do caso Marvin Feldman?’%, com base na retirada de uma inferéncia
negativa em virtude da nao apresentacao de informacao relacionada com
contribuintes nacionais. Aquele tribunal determinou que o tribunal arbitral tinha o
direito de chegar a conclusao a que chegou, através da inferéncia negativa, tendo em
conta que a informacao fornecida pelo Resp. nao satisfez o tribunal, o que o levou a
concluir que, se este “tivesse provas de que um contribuinte nacional havia sido
tratado de forma semelhante ao C/. teria fornecido essas mesmas provas”. Além disso,
o tribunal concluiu que o Autor nao foi impedido de apresentar o seu caso, pelo que
o recurso nao foi admitido.

Também no caso Dongwoo Mann and Hummel Co 1td. v. Mann+Hummel GmbH?"
foi requerida a anulacao de uma sentencga arbitral proferida pelo SIAC com base no
facto de uma das partes nao ter tido a devida oportunidade de apresentar o seu caso,
em virtude da conducao do procedimento pelo tribunal arbitral. O HCS considerou,

no entanto, que o Autor teve uma “ampla oportunidade de apresentar o seu caso” em

275 GREENBERG; LAUTENSCHILAGER, op. cit., p- 201 e 202.

276 HOUTTE, gp. cit., 2009, p. 208 ¢ 209.

277 Sentenca do CAO, n.° C41169, 11/01/05.

278 Marvin Feldman v. Mexico, caso n.° ARB(AF)/99/1 do ICSID, Award, 16/12/2002.

219 Dongwoo Mann and Hummel Co Lid. v. Mann+Hummel GmbH, caso n.° OS 713/2007 do HCS,
julgamento de 08/05/08.
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relacao a saber se a inferéncia negativa deveria, ou nao, ser retirada, tendo em conta
as seis paginas de argumentos por ele apresentadas. Perante este cenario, o tribunal
nao so6 reforgou a posi¢ao de que nao foi negada, ao Autor, qualquer oportunidade
de discutir a sua posicao naquela matéria, como mencionou que, mesmo que O
tribunal arbitral tivesse decidido mal quanto a retirada de uma inferéncia negativa,
tratar-se-ia de um mero erro na apuracao de factos e/ou de direito, “o que nao pode
ser causa para anular uma decisdo arbitral”. Assim, considerou o HCS, no caso
concreto, que “o tribunal deixou absolutamente claro que a questio da inferéncia
negativa seria considerada e que as partes teriam a oportunidade de pronunciarem-se
se nao fosse produzido qualquer documento”. O tribunal concluiu referindo que,
mesmo que tivesse existido alguma irregularidade processual ou uma nao observancia
do due process, nao estaria preparado, face aos factos constantes do caso, “para exercer
o seu poder de anular alguma das partes da decisao arbitral porque, no seu todo, nao
considerou que o Autor tenha sofrido alguma injustica ou preconceito”.
Recentemente, também o CAP?® pronunciou-se sobre a aplicagio de
inferéncias negativas num caso da CCI, nomeadamente sobre a suposta violacao de
principios do processo equitativo. Os Resp. deste caso pretendiam a anulagao da
sentenca arbitral com fundamento no facto de o tribunal ter excedido a sua
competéncia por ter aplicado aquele mecanismo, ao abrigo das Regras da IBA, sem a
consulta prévia das partes e, além disso, com a violagao do dwe process. Estes
argumentos foram, no entanto, rejeitados e a sentenca arbitral foi confirmada:
primeiro, o tribunal considerou que o recurso as Regras da IBA foi devidamente
prevista pelas partes num momento inicial do processo, desighadamente numa PO
sobre o assunto. Em segundo lugar, determinou que as inferéncias negativas retiradas
da nao produg¢ao de certos documentos, cujo requerimento foi claro e preciso e nao
mereceu qualquer obje¢ao, nao foram decisivas na formacao da convicgao do tribunal
arbitral, que se baseou, além disso, noutros elementos de prova. Finalmente, o ultimo
ponto passava por saber se era permitido ao tribunal arbitral recorrer a0 mecanismo
das inferéncias em virtude da aplicacdo das Regras da IBA, sem necessidade de

convidar as partes a pronunciarem-se sobre o tema, sobre o que Tribunal considerou

280 CAP, Péle 1, chambre 1, n.° 15/06036, 28/02/17.
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nao ser possivel imputar aos arbitros qualquer violagao do contraditério ou de outros
direitos de defesa?8!.

Destaca-se, nesta decisao, que a inferéncia foi retirada na sequéncia do
incumprimento de um requerimento de produciao de documentos ¢ nao de uma
ordem do tribunal arbitral, e sem que a parte o tenha solicitado?®?, uma vez que a parte
requerida teve oportunidade de opor-se aquele pedido e niao o fez. Este aspeto
evidencia, assim, que o facto de as partes acordarem, explicitamente, a aplicacao das
Regras da IBA pode implicar que os arbitros nao sejam obrigados a informa-las do
eventual recurso aquelas regras e a quaisquer principios associados??, o que enfatiza
a importancia que aqueles e os tribunais estaduais podem conferir a essa escolha das
partes?84,

Além disso, esta decisao envia uma mensagem importante aos arbitros, ja que,
com a confirmacao por um tribunal estadual “o poder geral dos tribunais de extrair
inferéncias negativas torna-se mais tangivel e a decisao pode encorajar o seu uso mais
assertivo”, reforcando ainda o seu efeito dissuasor, na medida em que, perante um
requerimento ou uma ordem de produciao de documentos, “as partes poderao
reconsiderar os riscos associados com a sua nao apresentagao sem nenhuma razao
valida e aparente.”?®> Em suma, ¢ interessante notar que uma decisao em que ¢
confirmado o poder, em alguma medida discricionario, dos arbitros retirarem
inferéncias negativas, uma “doutrina mais apoiada pelas jurisdicdes de common law do
que de ¢wil law (um corolario da abordagem expansiva das primeiras em relagao a
producdo de documentos)” foi tomada por um tribunal tradicionalmente associado a

esta ultima jurisdicao, o que acaba por demonstrar que aquele pensamento esta

281 Comité frangais de ['arbitrage, “Sommaitres de Jurisprudence” in Revue de l'arbitrage, n.° 3, 2017, p. 1060
e 1061.

282 Segundo AMARAL, gp. ¢, p. 26 e 27, “a decisdo claramente afasta-se de uma tendéncia mais
conservadora na interpretacio das Regras da IBA sobre o tema de inferéncias negativas.”

283 No entendimento de MARGHITOLA, op. cit., p. 178 € 179, 0 art. 9.°, n.° 5, das Regras da IBA, nio
exige que a parte que faz o pedido de producio de documentos também requeira a retirada de
inferéncias negativas, podendo o tribunal fazé-lo, por iniciativa prépria; este poderd retirar as
inferéncias negativas que considerar apropriadas, ndo sendo exigivel que o seu pedido seja especifico.
284 COCHRANE, Elsbeth; ELLAM, Timothy St. J.; THIESSEN, Layne, “Paris Court of Appeal Potentially
increases Scope of the Doctrine of “Adverse Inferences™.

285 WESTGAVER; ZINATULLINA, gp. ¢it., 2017.
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ultrapassado?. Ressalva-se, no entanto, que esta foi uma decisao tomada num caso
em que a aplicacao das Regras da IBA foi, em concreto, acordada pelas partes, e em
que a maioria dos arbitros nao decidiu exclusivamente com base nas inferéncias

retiradas, mas sobretudo com recurso a outros elementos de prova.

3.5  Consideracdes finais

A decisao, supra referida, do CAP, além de outras, parece levantar a questao de
saber se uma inferéncia negativa pode servir como o principal, ou o unico,
fundamento do sentido de uma decisao arbitral®®’. Nao parece ser este o
entendimento a adotar, qualquer que seja o contexto (internacional ou doméstico) em
causa, e sobretudo no presente trabalho. Como vimos, os arbitros podem recorrer a
este instrumento, que se revela como uma importante regra de prova, para colmatar
eventuais condutas omissivas das partes no que a producao de prova diz respeito, mas
sempre mediante a verificagao de certos critérios, a avaliar casuisticamente. Desta
forma, o elenco de critérios apresentados, mediante o estudo das propostas feitas na
doutrina e jurisprudéncia arbitrais, parece fazer tornar mais objetivo o processo de
retirada de inferéncias negativas pelos arbitros, que em certos casos apresenta-se com
uma forte conota¢ao subjetiva.

Precisamente para prevenir problemas relacionados com o reconhecimento
das decisOes arbitrais em virtude da possivel violagdo dos requisitos minimos do
processo equitativo, ¢ sugerida a demonstracdo da aplicagio dos parametros
enunciados na sentenga em concreto, bem como a explicitagao do valor dado, ou nao,
a inferéncia negativa. Esta demonstraciao releva, sobretudo, para salvaguardar a
previsibilidade das decisGes arbitrais, devendo os arbitros assegurar que sao tomadas
todas as medidas possiveis e necessarias para alertar as partes em relagao ao respetivo

6nus da prova e as possiveis consequéncias do incumprimento de certas decisoes,

286 BRUMPTON, Paul; POLKINGHORNE, Michael, “Decision of the Paris Court of Appeal on “adverse
inferences” doctrine”; estes autores consideram que a decisao do CAP reflete que os poderes dos
arbitros, nomeadamente quanto a decisdes processuais, raramente serdo postos em causa pelos
tribunais estaduais, o que deve constituir um incentivo ao recurso as inferéncias negativas, quando
apropriado.

287 Segundo RAMOS gp. ¢it., p. 31, “é pouco comum encontrar sentengas arbitrais recentes em que a
decisdo alcancada se baseie expressamente em inferéncias negativas deduzidas pelo tribunal”, o que
revela uma tendéncia de evitar a possibilidade de chegar-se a uma decisdo exclusivamente com base
nessas inferéncias.
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designadamente quanto a produgao de prova, o que ira, sem duavida, reforcar a
legitimidade da arbitragem, e a eficiéncia do processo, enquanto um meio eficazmente
alternativo a justi¢a tradicional.

Recentemente, tendo em vista a sistematiza¢ao do processo de retirada de
inferéncias negativas para auxilio dos arbitros na analise dos critérios apresentados,
AMARAL prop6s uma abordagem cronolégica, feita passo-a-passo, que pode ser
representada numa zference char®. Na sua opinido, esta organizagao justifica-se na
medida das distintas caracteristicas dos requerimentos acima referidos, ja que i) os
requisitos da prova prima facie e da produg¢ao de todas as provas disponiveis
relacionam-se com a necessidade de prova da inferéncia, que podem ser verificados
antes da ordem de produgao e do seu eventual incumprimento; i) os requisitos de
acessibilidade e conhecimento, pela parte requerida, dos meios de prova a serem
produzidos, tém a ver com a contraparte e a sua relagao com a referida prova, sendo
que esta s6 pode ser verificada apds a ordem de produgao, mas os dois primeiros
podem sé-lo antes do seu incumprimento hipotético; iif) e os critérios de
razoabilidade, consisténcia com os factos do processo e relacao légica com a natureza
da prova nao apresentada, relacionam-se com a inferéncia propriamente dita, devendo
ser verificados apenas depois de o tribunal estar convencido da verificagio dos
requisitos anteriores e da inadmissibilidade dos motivos invocados pela parte para
incumprir as suas ordens de produgao.

Apesar das vantagens, ha, no entanto, quem sugira que nao devem ser
estabelecidos requisitos gerais fixos, como os acima apresentados, para que se retirem
inferéncias negativas, tendo em conta que se trata de um raciocinio inerente ao
exercicio de ponderagao de prova, a exercer pelo tribunal arbitral de uma forma
relativamente discricionaria®®’, nos termos, por exemplo, do art. 9.°, n.” 1, das Regras
da IBA. Além disso, em determinadas jurisdi¢oes, como a alema e a suiga, o principio
da livre apreciacao de prova, o qual “visa garantir que o tribunal arbitral decida de
acordo com a sua convic¢ao em vez de seguir regras técnicas”, aplica-se a arbitragem

internacional, pelo que os arbitros nao seriam verdadeiramente livres para avaliar a

288 AMARAL, gp. ¢it., p. 29 e 30.
289 MARGHITOLA, op. cit., p. 178.
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prova apresentada, ou nao, se seguirem estritamente os referidos critérios?. De facto,
“sem prejuizo da existéncia ou nao de referéncia expressa na lei de arbitragem do local
da sede da arbitragem ou no regulamento de arbitragem ou regras processuais
escolhidos pelas partes a possibilidade de aplicagao de san¢des por parte de tribunais
arbitrais, a primazia concedida aos arbitros em matéria de condu¢ao de prova e de
apreciagao da respetiva admissibilidade e valor probatério (...) permitem sé por si
sustentar a possibilidade de os arbitros apreciarem livremente a atuagao das partes
para efeitos probatoérios, retirando dai as ilacdes que considerem adequadas.”?!
Tomando este aspeto em consideragao, embora os pressupostos geralmente aplicados
pela jurisprudéncia arbitral, e propostos, como um todo, pela doutrina para o recurso
as inferéncias negativas constituam orientagoes uteis, “em alguns casos estes critérios
sao aplicados de forma irrealista, que se aproxima de uma denegacao de justi¢ca”, o
que pode desvirtuar o valor probatério, e de senso comum, da nao apresentagao
deliberada de prova documental no ambito de uma ordem do tribunal arbitral?’2,
Assim, e para finalizar, apesar de ser aconselhavel que os tribunais arbitrais,
sem exce¢dao, tomem em consideragao, no caso concreto, o elenco de requisitos
apresentados para a retirada de inferéncias negativas do incumprimento de uma
ordem de apresentacao de documentos, a sua aplicagao nao deve ter lugar de forma
estritamente obrigatoria, como se de um conjunto, rigido, de regras se tratasse. Devem
ter-se em conta enquanto meras orientagoes, de forma a tutelar a previsibilidade das
decisOes e as expectativas das partes, mas sem nunca esquecer, além da liberdade de
apreciagao de prova dos arbitros, algumas das vantagens que levam os seus
intervenientes a recorrerem a arbitragem: a informalidade e a flexibilidade do
processo, em comparacdo com os procedimentos caracteristicos dos tribunais

estaduais.

290 Ibiden.
291 SANTOS, gp. cit., p. 247.
292 BORN, 0p. ¢it., p. 2393.

79



As Inferéncias Negativas na Arbitragem Internacional

Conclusio

Comegamos por apresentar as disposi¢oes constantes de alguns diplomas
legais, a nivel doméstico e internacional, regulamentos arbitrais e instrumentos de sof?
law, vinculativos por vontade das partes, sobre a condu¢dao do processo arbitral,
nomeadamente a producao de prova documental. Verifica-se uma tendéncia
generalizada, no contexto da arbitragem internacional, de conceder aos arbitros
amplos poderes, e alguma discricionariedade, na gestao do processo, sempre com
respeito pelos requisitos minimos do processo equitativo.

Em concreto, é o tribunal arbitral que determina a admissibilidade, relevancia
e o valor da prova apresentada ou que ainda vira a ser produzida no decorrer do
processo, podendo ordenar, oficiosamente ou a requerimento de uma das partes, a
juncao de meios de prova considerados relevantes para o caso concreto e para a sua
decisao. Partindo do pressuposto que a arbitragem se caracteriza por ser um meio de
resolucao de conflitos alternativa aos tribunais estaduais, muitos aspetos do seu
procedimento sao definidos por acordo das partes, entre elas e/ou com o proptio
tribunal. Estas vantagens de flexibilidade e informalidade de um processo
adjudicatorio, ao qual as partes optaram, voluntariamente, por submeter o seu litigio,
nao se traduzem, contudo, numa discricionariedade sem limites. A eficiéncia do
processo arbitral deve ser conciliada com uma certa previsibilidade, do ponto de vista
das expectativas das partes, que podem ser oriundas de diferentes sistemas juridicos,
com distintas tradi¢Oes legais e ambientes socioculturais.

Assim, de forma a auxiliar os intervenientes da arbitragem na condugao do
respetivo procedimento, as partes podem concordar recorrer, além das regras
substantivas e processuais, a diplomas com uma utilidade significativa, que
compactam um conjunto de regras potencialmente aplicaveis. Em matéria de
producdo de prova, relevam as Regras da IBA sobre a obtencio de prova na
arbitragem comercial internacional, que podem ainda servir de inspiragao e guia para
os arbitros no caso concreto. Hste instrumento de soff /aw, que foi criado com o
objetivo de encontrar uma solugao equilibrada em diversos pontos controversos entre

jurisdicoes de cwil e common law, dispde de normas relativas a prova documental e a
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sua produgao, sendo pertinente considerar o mecanismo da obten¢ao de documentos
em posse da parte contraria. Muitas vezes, para provar a respetiva versao dos factos
apresentada, a parte podera necessitar de meios de prova que nao lhe sao diretamente
acessivels, por nao se encontrarem, fisicamente, na sua posse, ou Nao estarem
eletronicamente sob o seu controlo. Tém vindo a surgir questdes cada vez mais
complexas quanto a este ultimo tipo de documentos, tendo em conta o mundo digital
em que vivemos e que grande parte das transacOes e contactos entre as partes, N0
contexto comercial, sao realizados através de e-ails e ficheiros em formato digital.

O artigo 3.° das Regras da IBA, além de um procedimento préprio, sujeita os
requerimentos de producao de prova em posse da parte contraria a trés principais
conjuntos de requisitos: a especificidade, a relevancia e materialidade, e a posse dos
documentos solicitados, que os arbitros devem considerar quando ordenam uma
parte a apresentar documentos que nao foram inicialmente juntos ao processo pela
mesma. Claro que na analise da aplicagao destes critérios ao pedido de produgiao em
causa, devem ser tidos em conta alguns motivos que excluem a obrigacao de uma
parte apresentar um determinado documento, como, por exemplo, o impedimento
legal, o sigilo profissional e a confidencialidade comercial ou técnica. Estes pedidos
de produg¢io sio comummente sistematizados, na arbitragem comercial internacional,
através da designada tabela de Redfern, que retne, na perspetiva da parte, a descri¢ao
da documentagao solicitada, o seu fundamento, a resposta e eventuais objecdes da
contraparte e a decisdao do tribunal arbitral.

Com o conhecimento dos critérios propostos pelas Regras da IBA, a que os
intervenientes da arbitragem frequentemente recorrem, em relagao ao mecanismo da
producdo de documentos em posse da parte contraria, importa perceber se o
incumprimento de uma ordem da sua apresentagcao pode ter consequéncias para a
parte que optou por assumir uma conduta omissiva numa fase tao importante do
processo, do ponto de vista do conhecimento, pelos arbitros, dos factos ocorridos no
ambito do litigio em concreto. Estes ndo gozam de poderes coercivos, o que pode
prejudicar nao sé o contacto com meios de prova relevantes para a decisao da causa,
mas sobretudo para a apresentagao do caso pelas partes.

Surge, neste contexto, a possibilidade, prevista em varios diplomas legislativos,

domésticos e internacionais, regulamentos arbitrais e instrumentos de soff Zaw, bem
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como aceite e reconhecida pela maioria da doutrina e jurisprudéncia arbitrais, de os
arbitros retirarem inferéncias negativas da nao apresentacao de documentos em
relacao aos quais foi proferida uma ordem. Trata-se de um raciocinio que permite
colmatar a falha na producgao de documentos relevantes no ambito do caso concreto
que nao deve, no entanto, ser aplicado automaticamente. De uma forma casuistica, o
tribunal tem o poder de determinar que um documento nao apresentado pela parte
revelaria um conteido desfavoravel a historia por si contada. Apesar da previsao deste
raciocinio presuntivo, que nao implica necessariamente a transferéncia do 6nus da
prova de uma parte para a outra, ressalta-se o papel da jurisprudéncia arbitral na
definicao de um conjunto de requerimentos que devem estar preenchidos para que
os arbitros retirem a inferéncia suscitada pela parte interessada. Neste ambito, ¢ ainda
sugerida a sistematizacdo do processo de retirada de inferéncias, numa logica
cronologica, através de uma nference chart.

Por ser usualmente desighada como uma prova indireta, com uma menor
preponderancia do que as provas consideradas diretas para o juizo valorativo a ser
feito pelos arbitros, a inferéncia negativa deve ser corroborada pela producio das
provas disponiveis pela parte requerente, que deve nao s6 assegurar-se que a parte
contraria tem, ou deveria ter, acesso a prova solicitada e nao apresentada, como
também produzir prova prima facie da sua versao dos factos. Ademais, a inferéncia
deve ser razoavel, consistente com os factos considerados provados no processo,
devendo estar ainda relacionada com a natureza provavel da prova indevidamente
retida, sendo que o tribunal deve assegurar-se que foi concedida, a parte requerida,
uma oportunidade razoavel de produgao da referida prova, e que esta foi informada
da eventualidade da retirada de inferéncias negativas da sua conduta omissiva neste
campo.

O objetivo, quanto a este ultimo aspeto, passa por evitar a impugnacao da
sentenca arbitral em sede judicial, que se revela como uma forma de controlo estadual
de um meio jurisdicional privado, em virtude de uma eventual violagao de algum dos
requisitos minimos do processo equitativo, particularmente relacionados com os
direitos de defesa das partes e o respeito pelo contraditorio. Devem evitar-se, também
na arbitragem, decisdes surpresa e contribuir para o reforco da tutela da

previsibilidade das decisoes arbitrais, o que, por consequéncia, contribuira para a sua
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legitimagao enquanto alternativa verdadeiramente fiavel ao recurso aos tribunais
estaduais. Todavia, e para finalizar, deve evitar-se uma aplicagao “cega” do elenco de
requisitos apresentados, podendo os arbitros, se considerarem apropriado, retirar as
inferéncias suscitadas, mesmo que nem todos aqueles preceitos se verifiquem no caso

concreto.
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Descrigao do Motivos para a Resposta e obje¢oes ao Decisao
documento ou apresentacao do requerimento de do
categoria de requerimento de producdo de documentos tribunal
documentos produgido de arbitral
documentos
Exemplo 1
Copia da ata da A demandada alega A ata da reunido da
reuniao da que alienou as agoes Assembleia Geral de 12
Assembleia Geral de proprias nos termos de maio de 2014 ndo é

acionistas da
demandada, realizada
a 12 de maio de
2014, na qual se
discutiu e deliberou
sobre a aquisi¢ao e
alienagao, pela
sociedade, de acoes

proprias.

da deliberacao da
referida reuniao, pelo
que a referida ata
devera esclarecer
aquela posicao.

A reuniao de 12 de
maio de 2014 foi
mencionada numa
conversa telefonica
com o CEO da aqui
demandante.

O documento nao
esta em poder da

demandante.

relevante para as
questoes debatidas neste
processo, nem
importante para a sua
decisio.

A ata contem assuntos de
gestao interna da
sociedade que assumem
um carater confidencial.
Assim, a demandada
opoe-se nos seguintes
termos:

- Falta de relevancia e
materialidade (artigo 9.°,
n.? 2, al. a) das Regras da
IBA);

- Confidencialidade
comercial ou técnica
(artigo 9.°, n.° 2, al. e) das
Regras da IBA).
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Exemplo 2

Copias da
correspondéncia (em
papel ou formato
eletrénico) trocada
entre a demandada e
0s seus
representantes legais,

entre maio de 2010 e
maio de 2014,
relativa a0 contrato
de empréstimo
celebrado com a

empresa X.

A demandada alega
que foi aconselhada a
celebrar o contrato de
empréstimo com a
empresa X, o que
pode vir a ser
comprovado pela
correspondéncia
trocada com os seus
representantes legais.
A correspondéncia em
causa foi referida no e-
mail Y, a0 qual a aqui
demandante nao tem

aCESSo.

A referida
correspondéncia esta
protegida pelo sigilo
profissional entre
advogado-cliente.

A apresentacao da
correspondéncia trocada
entre maio e setembro de
2014 traduz-se num
encargo excessivamente
oneroso para a aqui
demandada, por ja ter
sido eliminada do
arquivo digital da
empresa.

Assim, a demandada
opoe-se nos seguintes
termos:

- Impedimento legal ou
sigilo profissional (artigo
9., n.° 2, al. b) das
Regras da IBA).

- Encargo de producao
excessivamente oneroso
(artigo 9., n.° 2, al. ¢) das
Regras da IBA).

Anexo 1 — Exemplo de uma tabela de Redfern
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