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I. Introduc¢io

A prova documental assume uma relevincia preponderante no ambito da
arbitragem domeéstica ou internacional'. Com efeito, as relagdes comerciais
entre empresas assentam, regra geral, em CONtratos escritos nos quais sio esti-

* Este artigo tem por base o trabatho final apresentado em 15.09.2013 no ambito do Curso de
Extensio Universitiria em Arbicragem da Universidade Nova de Lisboa.

" Advogada na Morais Leitdo, Galvio Teles, Soares da Silva & Associados, Sociedade de
Advogados, R.L.

! Neste sentido, veja-se ANToN1As DimoLiTsa, Giving Evidence: Sonte reflexions on oral evidence vs
documentary evidence and on the obligations and rights of the witnesses, in Dossiers of the ICC Institute of
World Business Law — Arbitration and Oral Evidence, Janeiro de 2005, pp. 11-27 (em particular
ap. i)
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pulados os direitos e obrigagdes das partes, sendo que em caso de emergéncia
de um litigio no que respeita i respectiva execug¢io ou cumprimento € também
no teor desses contratos, dos respectivos anexos ou side letters, da documentagio
preparatéria d conclusio dos mesmos ou contemporanea destes, da correspon-
déncia trocada durante a respectiva execug¢do, ou mesino de documentagio
interna produzida pelas partes quanto aos mesmos, que os irbitros podem, em
primeira linha, encontrar a fonte mais directa para interpretar o sentido das
declaragdes negociais das partes e, bem assim, aferir o pontual cumprimento
das obrigagdes ai previstas.

Nessa medida, o sucesso das pretensdes das partes no dmbito do processo
arbitral estd, ndo raras vezes, dependente da sua capacidade para apresentar ao
Tribunal prova documental que sustente a sua alegagdo de facto, situagio que,
tendo em conta a natureza iminentemente relacional deste tipo de litigios de
indole comercial, pode passar pela necessidade de aceder a documentagio que
estd, precisamente, em poder da contraparte e que esta tiltima tem relutidncia
em revelar, por poder ser desfavoravel 4 sua posigio.

Qual o nivel de colaboragio que se pode esperar obter da contraparte no
que respeita ao acesso a documentos? Qual o dmbito dos pedidos que lhe podem
ser dirigidos? E quais as consequéncias de um eventual incumprimento de uma
decisio do Tribunal Arbitral no que respeita a apresentagio de documentos?

Estas sio apenas algumas das questdes a que vamos procurar responder neste
trabalho, comegando por fazer um enquadramento dos principios gerais que
norteiam esta questio da obten¢io de documentos detidos pela contraparte e
das solugdes consagradas pelas virias leis de arbitragem nacionais, regulamen-
tos das institui¢Oes de arbitragem de referéncia e directrizes e recomendagdes
comummente aceites pela comunidade arbitral quanto a este ponto, avangando
depois para uma andlise dos requisitos de que habitualmente se faz depender
um pedido de documentos em poder da parte contriria, com destaque para o
tratamento dado a esta questio pelas Directrizes da International Bar Association
de 2010 no que respeita i produgio de prova em arbitragem internacional.
Vamos também considerar quais as eventuais consequéncias que podem advir
para uma parte que recuse a apresenta¢io de documentos determinada pelo
Tribunal Arbitral, e, por fim, considerando as especificidades proprias do pro-
cesso arbitral e dos poderes do Tribunal Arbitral, fazer um enquadramento da
articulagdo entre Tribunais Arbitrais e Tribunais Judiciais no que respeita a esta
matéria [com enfoque nas solu¢des consagradas pela Lei da Arbitragem Volun-
tiria portuguesa (Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro)], quer no que respeita
ao controlo das decisdes arbitrais, quer no que respeita  respectiva efectividade.
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[I. Enquadramento legal
A) Common Law vs Civil Law - duas realidades incompativeis?

A questio do dmbito e limites no acesso ao acervo documental da contra-
parte é objecto de entendimentos e praticas judiciais radicalmente diferentes
nos paises de matriz anglo-saxénica, com tradigio legal de conumon law, e nos
paises de matriz continental, com tradicdo legal de civil law.?

Com efeito, nos Estados Unidos da América, a fase de discovery vai mesmo
além da possibilidade de acesso 3 prova no decurso do processo contencioso,
intervindo antes numa fase anterior A apresenta¢io do caso ao Tribunal, sendo
permitido 4 parte requerente, com grande amplitude, o acesso a informagio
factual e a meios de prova que permitam estruturar e sustentar a posi¢io que
esta pretende vir a defender no processo (dando origem as chamadas fishing
expeditions)?.

Em Inglaterra nio se vai tio longe, muito embora vigore um principio de
disclosure que abrange o dever de procura e revelagio no dmbito do processo
de todos os elementos relevantes para apreciagio do mérito das pretensdes das
partes, quer os mesmos sejam favordveis quer sejam desfavoriveis 3 posi¢io da
parte que os revela*>.

Ja os sistemas ditos de civil law, como é o caso do portugués, sio bas-
tante mais restritivos nesta matéria, apenas permitindo investidas cirirgicas aos

2 Quanto a este ponto, veja-se ALAN REDFERN, MARTIN HUNTER, NIGEL BLACKABY € CONSTATINE
PartasiDes, Redfern and Hunter on International Arbitration, 5° ed., Kluwer Arbutration, 2009, pp.
384-385. Veja-se ainda Gracomo Rojas ELGUETA, Understanding discovery m iternational connmercial
arbutration throngh behavioral ki and econonucs: a journey inside the minds of parties and wrbitrators, Harvard
Negotiation Law Review, 2011, pp. 165-191 (em particular as pp. 171-174).

3 Quanto a esta matéria, veja-se Louts B. KiMMELMAN and Dana C. MacGratH, Document
Production in the United States, in Document Production in International Arbitration, ICC
International Court of Arbitration Bulletin: 2006 Special Supplement, ed. ICC, Paris, 2006,
pp. 43-56, e Rosert H. Snmit, Towards Greater Efficiency in Document Production before Arbitral
Trbunals — A North Amencan Viewpoint, in Document Production in International Arbitration,
ICC International Court of Arbitration Bulletin: 2006 Special Supplement, ed. ICC, Paris, 2006,
pp- 93-100.

* Quanto a este ponto, veja-se V.V. VEEDER, Document Production in England: Legislatie Developments
and Current Arbitral Practice, in Document Production in International Arbicration, ICC International
Court of Arbitration Bulletin: 2006 Special Supplement, ed. ICC, Paris, 2006, pp. 57-61.

3 De acrescentar que nos paises de common law é genericamente aceite que os solicitors tém o dever de
assegurar que nenhum clemento relevante deixa de ser apresentado  contraparre ou ao Tribunal.
Quanto a este ponto, veja-se JEFF WAINCYMER, Procedure and Evidence in International Arbitration,
Kluwer Arbitration, 2012, p. 833.
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arquivos documentais da contraparte. Exige-se habitualmente que o requerente
identifique e descreva o documento concreto que pretende obter, explique por
que razio nio o consegue obter por outro meio e indique os factos concretos
que com o mesmo pretende provar®.

Face a esta disparidade de praticas nacionais (que eram tendencialmente
replicadas em arbitragens, nomeadamente domésticas)’, o grande desafio no
que respeita  arbitragem internacional, cujos utilizadores e actores — partes,
arbitros, advogados — vém muitas vezes de backgrounds diferentes, tem sido o de
encontrar uma plataforma comum de entendimento que acautele as suas legi-
timas expectativas no que respeita ao processo arbitral e assegure algum nivel
de previsibilidade, certeza e igualdade nas decisdes a proferir quanto ao acesso
i prova documental.

B) Tendéncia de uniformizagdo das regras relativas a condugdo do processo arbitral
1. Perspectiva geral

O esfor¢o de harmonizagio no dmbito da arbitragem internacional — de
que a Convengio de Nova lorque sobre o reconhecimento de sentengas arbi-
trais estrangeiras, de 1958, é possivelmente o exemplo mais duradouro e conse-
guido — tem sido objecto de intensificagio nas dltimas décadas, acompanhando
o movimento de crescente caricter transnacional das relacdes de comércio.

No que respeita em concreto 3 uniformizagio de praticas processuais arbi-
trais, cabe aqui realgar o papel preponderante da Lei Modelo da UNCITRAL
sobre Arbitragem Comercial Internacional® (adiante “Lei Modelo da UNCI-
TRAL”), que tem influenciado de forma significativa as leis de arbitragem de
varios paises [nomeadamente a actual Lei da Arbitragem Voluntiria portuguesa
(adiante “LAV”)], das regras de arbitragem preparadas também pela UNCI-
TRAL, frequentemente utilizadas em arbitragens ad fioc um pouco por todo

¢ Vai neste sentido o disposto no artgo 429.° do Cédigo de Processo Civil portugués quanto i
apresentagio de documentos em poder da parte contraria.

7 Neste sentido, veja-se BERNARD HanNoTiau, Document Production in International Arbitration: A
Tentative Definition of ‘Best Pructices’, in Document Production in International Arbiration, ICC
International Court of Arbitration Bulletin: 2006 Special Supplement, ed. ICC, Paris, 2006, pp.
113-119 (em particular a p. 113).

8 Quanto a este ponto, veja-se RoLF TRITTMANN e Boris KasoLowsky, Tuking Evidence in
Arbitration Proceedings Between Conmon Law and Cwil Law Traditions — the Development of a European
Hybrid Standard for Arbitration Proceedings, in University of New South Wales Law Journal, Vol 31,
n.° 1, 2008, pp. 330-340.
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o mundo, bem como, no dmbito da arbitragem institucionalizada, dos regu-
lamentos de arbitragem das instituigdes arbitrais de referéncia, como a CCl, a
LCIA ou a AAA. De registar ainda a crescente tendéncia de elaboracio, divul-
gacio e codificagdo, por parte da comunidade arbitral, de directrizes e manuais
de boas priticas processuais arbitrais (fambém conhecida como soft law). S3o
aqui de destacar as ji referidas Directrizes da International Bar Association (adiante
“IBA”) sobre produgio de prova em arbitragem internacional (adiante “Direc-
trizes da IBA em matéria de producio de prova”), e para as Directrizes da IBA
relativas A representacio das partes em arbitragem (que estabelecem regras de
conduta para os mandatirios das partes com impacto na sua postura no que
respeita 3 condugio do processo e i produgio de prova)’, bem como para
orientacdes relativas a praticas de case management que promovam a eficiéncia e
controlo de custos em matéria arbitral'’.

2. Lei Modelo da UNCITRAL e leis de arbitragem nacionais

A tendéncia das vérias leis de arbitragem nacionais no que respeita 3 ques-
tio da determinagio das regras do processo, em particular no que respeita 3
produgio de prova, vai no sentido de nio impor solugdes pré-definidas. Assim,
ressalvado o respeito devido a principios estruturantes do processo como o da
igualdade das partes ou o direito de defesa, é dada primazia 4 autonomia das
partes na previsio das regras processuais a aplicar, e, na auséncia de determi-
nagio expressa das mesmas, aos poderes de direcgio do processo por parte do
Tribunal Arbitral, a quem cabe entdo a determinagido das concretas regras do
processo, €, bem assim, a ltima palavra quanto i “admissibilidade, a pertinéncia, a
importdncia e a matéria de qualquer prova produzida” (cf. parte final do artigo 19.°,
n.° 2 da Lei Modelo da UNCITRAL nas suas versdes de 1985 e 2006).

A opgio pela previsio de um reduzido niimero de regras imperativas em
matéria de organizagio processual e pelo refor¢o dos poderes do Tribunal Arbi-
tral nesta matéria é, assim, a consagrada pela LAV portuguesa (cf. artigo 30.°,
n.° 1 a 4, da LAV), bem como, nomeadamente, pelas leis de arbitragem suica
(cf. artigo 184.° da lei de arbitragem inrernacional suiga e artigo 373.° do res-
pectivo Cédigo de Processo Civil, aplicivel a arbitragens domésticas), espa-

% De referir ainda as Directrizes da IBA sobre outras matérias, como a elaborag¢io de convengdes
de arbitragem, representagio das partes ou conflito de interesses.

¥ De destacar aqui o ICC Commission Report: Controling time and costs in International Arbitration
(2012) (disponivel em www.iccwbo.org, consultado em 07.08.2015) € as UNCITRAL Notes on
Organizing Arbitral Procedures (2012) (disponivel em www.uncitral.org, consultado em 07.08.2015).
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nhola (cf. artigo 30.° da Ley de Arbitraje), italiana (cf. artigos 816 bis e 816 ter
do respectivo Codigo de Processo Civil''), alemi (cf. artigos 1046.° e 1047.°
do Cédigo de Processo Civil alemio), ou pela lei de arbitragem brasileira (cf.
artigo 22.° da Lei Federal 9.307/96), nio constando das referidas leis qual-
quer referéncia especifica no que respeita 3 produgio de prova documental em
poder da contraparte.

Também reconhecendo o papel preponderante do Tribunal Arbitral
em matéria de condugio do processo e produgio de prova, muito embora
incluindo previsio expressa relativa aos poderes do Tribunal para ordenar a
apresentagdo de documentos, veja-se a lei francesa sobre arbitragem internacio-
nal (cf. artigo 1467.°, § 3, do respectivo Cédigo de Processo Civil), a lei belga
(cf. artigo 1700.°, § 4, do Code Judiciaire 12, a lei holandesa (cf. artigo 1039.°, n.°
4, do respectivo Codigo do Processo Civil), a lei inglesa (cf. artigo 34.°, n.° 2,
alinea d) do UK Arbitration Act), ou o U.S Federal Arbitration Act (cf. section 7),

3. Regulamentos de Arbitragem

Saindo do plano das leis de arbitragem nacionais para a consideragio do
teor dos virios regulamentos de arbitragem das institui¢des arbitrais de refe-
réncia — cujas regras apenas se impdem as partes caso estas decidam acolher
as suas disposi¢des na convengio de arbitragem, em acordo posterior até i
aceitagio do primeiro drbitro, ou, em alternativa, na falta de acordo das partes
quanto a esta matéria, por determina¢io do Tribunal Arbitral — encontramos
referéncias seguras de que devera ser concedido s partes algum grau de acesso
a documentos em poder da contraparte na fase da instrugio do processo. E, no
entanto, de registar a auséncia de indicag¢des claras quanto ao dmbito e limites
dessa possibilidade, dando margem a uma grande discricionariedade por parte
de cada tribunal arbitral no que respeita ao tipo de pedidos que podem aqui
considerar-se abrangidos.

Assim, o artigo 27.°, n.° 1, do Regulamento de Arbitragem da UNCI-
TRAL comega por referiv que “cada parte ten o dnus da prova dos factos que

"' Muito embora estas disposi¢des da lei 1taliana sejam ainda assim mais detalhados no que respeita
as regras a seguir em matéria de produgio de prova do que as leis nacionats anteriormente citadas.
2 De nocar que os referidos artigos da lei francesa e da le1 belga prevéem mesmo a possibihidade
de aplicagio de san¢des pelo Tribunal Arbitral (“astreinte™) caso a parte recuse a apresentagio de
documentos ordenada pelo Tribunal Arbieral. Quanto a este ponto, veja-se em particular OLIVIER
Caprassg, Le Nouveau Droit Belge de I'Argitrage, in Revue de I'Arbitrage — Bulletin de Comuté
Frangais de PArbitrage, 2013, Vol. 4, pp. 953 a 978 (em particular a p. 970).
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sustentam o seu pedido ou defesa” 13 acrescentando, no seu n.° 3, que o Tribunal
Arbitral pode, em qualquer momento do processo, ordenar 3s partes que apre-
sentem documentos ou outras provas que tenham em seu poder. Em suma,
a regra constante do n.° 1 deste artigo constata a aplicagio - genericamente
aceite na prética arbitral — de que deve valer como regra o principio geral de
reparticio do énus da prova “actori incumbit probatio”"*, podendo esse dnus ser
cumprido, de acordo com o n.° 3 do mesmo artigo, seja através de documentos
que a parte tenha em seu poder e apresente com as suas exposigdes escritas,
quer através de documentos em poder da contraparte'.

As regras apliciveis a arbitragens domésticas e internacionais conduzidas
sob a égide da American Arbitration Association [Rule R-32 das Commercial Arbi-
tration Rules e artigo 20.° do Regulamento do International Center for Dispute
Resolution (“ICDR?”), respectivamente] regulam a matéria da apresentagio de
documentos em poder da contraparte nos mesmos termos previstos nas Regras
da UNCITRAL.

Também o artigo 25.° do Regulamento de Arbitragem da CCI di margem
para a possibilidade de pedido de documentos em poder da contraparte, ao
referir, no seu n.° 1, que o “Tribunal Arbitral deverd proceder a instrugdo da causa
com a brevidade possivel, recorrendo a todos os meios apropriados”. Com efeito, entre
estes “meios” a que o Tribunal pode recorrer estard a possibilidade de ordenar
a jungio de documentos pela contraparte, podendo essa notificagio surgir a
“qualquer momento no decorrer do procedimento”, como sugere o n.° 4 do mesmo
artigo.

Na mesma linha, o artigo 22.°, n.° 1, alineas iii) e v), do Regulamento de
Arbitragem da LCIA prevé que, salvo convengio em contririo das partes, o
Tribunal Arbitral tenha poderes “para realizar as investigagdes que paregam [...]
tiecessdrias oy convenientes” bem como para “exigir que qualquer uma das partes
entregue ao Tribunal Arbitral e ds outras partes, para inspecgio, qualquer documento
ou conjunto de documnentos e sua posse, custodia ou poder que o Tribunal Arbitral
determine ser relevante”'®, Por fim, e olhando para o panorama nacional, o actual

3 No original: “each party shall have the burden of proving the facts relied on to support its claim or defense”.
" Quanto 3 aceitagio desta regra de reparticio do 6nus da prova quer pelas tradigdes de connmon law
quer pelas de awil law, veja-se Yves DEratNs, Towards Greater Efficiency in Docuiment Production before
Arbitral Tribunals — A continental Viewpoint, in Document Production 1n International Arbitration,
ICC International Court of Arbitration Bulletin: 2006 Special Supplement, ed. ICC, Paris, 2006,
pp. 83-91 (em parucular a p. 86).

15 Neste sentido, veja-se Gary Born, International Commercial Arbitration, 2™ Edition, Kluwer
Arbitration, 2014, pp. 2319-2423 (em particular a p. 2337).

1 No original: “ The Arbitral Tribunal shall have the power ...} iii) to conduct such enquiries as may appear
to the Arbitral Tribunal to be necessary or expedient [...); v} to order any party to produce to the Arbitral
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artigo 31.°, n.° 3, do Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem
Comercial da Cimara de Comércio e Inddstria Portuguesa prevé que “o triby-
nal arbitral pode, por sua iniciativa ou a requerimento de uma ou de ambas as partes:
[...] b) promover a entrega de documentos em poder das partes ou de terceiros”.

Em suma, hi um consenso no sentido de ser admissivel algum grau de
disclosure no dmbito da arbitragem, em particular da arbitragem internacional,
bem como quanto 3 circunstancia de o acesso aos arquivos da contraparte dever
ocorrer na fase da instrugio do processo (ou seja, ji apds a apresentagio das
primeiras exposi¢des escritas das partes e em complemento da documentagio
que estas apresentaram com as mesmas). Fica assim, em principio, afastada a
possibilidade de intervengio de uma verdadeira fase de discovery ao estilo ame-
ricano, até porque dificilmente esse sistema se conjugaria com a opgio pelo
recurso 4 arbitragem (na medida em que se trata de uma fase que decorre ten-
dencialmente pre-trial, ou seja, num momento em que o Tribunal Arbitral nio
estd ainda constituido).

Hi ainda consenso quanto i atribui¢io ao Tribunal Arbitral de grande
margem de discricionariedade na apreciagio da admissibilidade destes pedidos
(como, alids, em todas as matérias relativas & prova). A grande questio é que,
neste consenso a que se chegou quanto & discricionariedade dos poderes do
Tribunal Arbitral em matéria de condugio do processo e produgio de prova,
estd, por natureza, todo o potencial de desarmoniza¢io e incerteza que i partida
se pretendia evitar. A preencher este espaco, ganha assim destaque a j referida
soft law, que estabelece directrizes especificas quanto 3s circunstincias em que
podem ser admitidos estes pedidos de obteng¢io de documentos em poder da
contraparte, directrizes essas que, na falta de outras indicagdes seguras quanto a
esta matéria, tém ganho grande relevincia na pritica arbitral'’.

[II. Dindmica de um processo arbitral
A) Definicdo das regras processuais aplicveis

De tudo o que ji foi referido supra quanto ao panorama de “fontes de
direito” a considerar no que respeita i condugio do processo arbitral resulta
que a primazia no que respeita a esta matéria é habitualmente concedida is

Tibunal and to other purties documents or copies of documents in their possession, custody or power which the
Arbitral Tribunal decides to be relevant”.

: .

7 Neste sentido, veja-se se JEFF WAINCYMER, ob. cit., p. 840.
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partes‘s, que podem, se assim o entenderem, regular directamente esta matéria,
respeitados que sejam os principios fundamentais de um processo justo e equi-
tativo (nomeadamente, o principio da imparcialidade do julgador, de obrigagio
de citagio do demandado, igualdade das partes ao longo do processo, exercicio
do contraditério ou dever de fundamenta¢io das decisdes judiciais), que se
impdem como limites aos poderes de disposigio das partes".

Assim, as partes podem, desde logo, estabelecer na convengio de arbi-
tragem ou em acordo a celebrar até 3 aceitagio do primeiro drbitro as regras
de processo a aplicar, sendo defensivel que, nesse contexto, e na auséncia de
disposi¢io legal imperativa quanto & possibilidade de ser ordenada a jungio de
documentos em poder da contraparte®, as partes optem por excluir ou restrin-
gir fortemente esse mecanismo?!.

As partes podem ainda optar por prever expressamente a possibilidade de
serein dirigidos pedidos de apresentacio de documentos i contraparte, esta-
belecendo condi¢gdes mais ou menos apertadas para a admissibilidade desses
pedidos, para as circunstancias em que os mesmos podem ser recusados pela
contraparte, Ou mesmo quanto a eventuais sangoes que possam decorrer dessa
recusa para a parte que nio proceda A apresentagio dos documentos (ponto
sobre o qual nos pronunciaremos adiante em maior detalhe). De notar que a
estipulagdo de regras pelas partes no que respeita 3 condugio do processo pode
ser feita também por remissio, nomeadamente, para as regras de arbitragem da
UNCITRAL ou para o regulamento de arbitragem de uma qualquer institui-
¢do arbitral, aplicando-se, nesse caso, as regras ai previstas quanto i condugio
do processo (regras essas que, como resulta do que ja vai dito supra, vio habi-
tualmente no sentido de admitir por principio a possibilidade de a contraparte
ser chamada a apresentar documentos, ainda que deixando grande margem

'® Quanto a este ponto, veja-se ALAN REDEERN, MARTIN HUNTER et. al., ob. cit., pp. 363-367.
 Veja-se, quanto a esta matéria, os principios consagrados no artigo 30.°, n.® 1 da LAV,

" Esta possibilidade nio serd tio clara face ao teor das leis de arbitragem francesa, belga, holandesa,
inglesa ou americana, nos termos ji analisados supra, na medida em que estas leis expressamente
prevéem a possibilidade de o Tribunal ordenar a apresentagio de documentos.

2! Quanto a este ponto, veja-se JOERG Rissk, Ten Drastic Proposals for Saving Tume and Costs in Arbitral
Proceedings, in Arbitration International, Volume 29, n.° 3, LCIA, 2013, pp. 453-466, que propde
a ehminagio da possibilidade de pedir 2 apresentagio de documentos em poder da contraparte
em arbirragem internacional (em particular, as pp. 439-461), ¢ Nuno FERREIRA Lousa, Produgio
de Prova em Arbitragens Internacionais: Em especial, a apresentagdo de prova documental em poder da parte
contriria, in VII Congresso do Centro de Arbitragem Comercial — Intervengdes, Almedina, Julho
de 2014, pp. 45-39: “a menos que as partes tenham inchiido algo em sentido diverso na sua convengio de
arbitragem, ndo existe um direito processual pré-constituido de as partes requererent a jungdo de documentos
em poder da parte contrdria, uma vez que tem sido considerado que a observincia das regras de due process ndo
passa necessariamente pela concessao de um tal direito as partes” (p. 47).
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de discricionariedade aos drbitros no que respeita a essa matéria)”. As partes
podem também acordar expressamente na aplicagio das Directrizes da IBA
em matéria de produ¢io de prova, passando as referidas Directrizes a vincular
contratualmente as partes. Essa possibilidade é, alids, expressamente prevista
na Nota Introdutéria as referidas Directrizes, que sugere inclusivamente um
modelo de cliusula a incluir na convengio de arbitragem prevendo a aplicacio
destas regras 4 condugio do processo™.

Caso as partes nao acordem entre si, antes do inicio da arbitragem, quais as
regras por que se regerd o processo arbitral, a defini¢io dessas regras caberi aos
arbitros. Nesse caso, pode ser conveniente que as regras em causa sejam desde
logo expressamente previstas no momento da celebragio da acta de missio e
subscritas quer pelos drbitros quer pelas partes ou seus representantes (caso seja
possivel obter o acordo de todos), assim assegurando a concordincia prévia
das partes no que respeita ds regras processuais. Assim, caso se opte por pre-
ver expressamente a possibilidade de serem pedidos documentos & contraparte,
devem ser estabelecidos os timings e definidos critérios para a realizacio des-
ses pedidos, bem como previstas desde logo as consequéncias de um eventual
incumprimento da ordem de jung¢io de documentos (nomeadamente em ter-
mos de inferéncias negativas que os irbitros poderdo extrair da referida recusa,
ou consequéncias em matéria da reparti¢io das custas, nos termos que melhor
desenvolveremos abaixo), assim mitigando consideravelmente o risco de futu-
ras reclamagdes das partes quanto a esta matéria®*.

Em alternativa a fixagdo das regras processuais logo na fase da assinatura da
acta de missio, é também muito comum que os drbitros acordem na fixacio
das regras do processo no momento da elaboragio da primeira Ordem Proces-

* Face 3 auséncia de detalhe com que a matéria da apresentacio de documentos é habitualmente
regulada nos referidos Regulamentos de Arbitragem, e face i natureza iminentemente contratual
da opgio pela remissdo para estas regras, nio é de excluir a possibilidade de as partes optarem
ainda asstm por regular adicionalmente esta matéria antes da constituicio do Tribunal arbieral,
esclarecendo, nomeadamente, em que termos e circunstincias podem ser realizados estes pedidos
de documentos.

* Quanto a estas Directrizes e ao potencial interesse da sua aplicagio em arbirragens domésticas,
veja-se PEDRO METELLO DE NAPOLES, As novas regras da IBA sobre produgio de prova em arbitragem
internacional, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagio, Ano 111, 2010, pp. 103-116
(em parucular a p. 107).

* Qs pontos 5 e 52 do ICC Commission Report: Controling time and costs in International Arbitration
(ICC, 2012) tratam da questio da definigio e aplicagio de regras processuais em matéria de
apresentacio de documentos em poder da contraparte, sugerindo que se comece ab initio por
ponderar se é verdadeiramente necessirio permutir este mecanismo, e, em caso afirmativo, se
estabelecam regras claras quanto ao procedimento a seguir, propondo inclusivamente que se opte
por remeter para o disposto no arugo 3.° das Directrizes da IBA sobre produgio de prova.
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sual®. Esta op¢do, muito embora nio envolvendo directamente as partes, tem
a vantagem de garantir maior flexibilidade aos arbitros caso entendam alterar
ou completar as regras ao longo do processo, adequando-as as circunstincias
concretas do caso e promovendo uma maior eficiéncia na condugio e gestio
do processo, habitualmente apontada como uma das principais vantagens do
recurso 4 arbitragem.

Face i auséncia de regulamentagio detathada desta matéria por parte das
leis de arbitragem nacionais e regulamentos de arbitragem de que demos conta
supra, tem-se assistido a uma crescente tendéncia para convocar as solugdes das
ja referidas Directrizes da IBA em martéria de producdo de prova a organizagio
de processos arbitrais®, quer em arbitragens internacionais, para as quais estas
Directrizes foram originariamente pensadas, quer em arbitragens domésticas®.
Sem prejuizo da reconhecida qualidade e utilidade destas Directrizes, como de
outros codigos de boas priticas ou recomendagdes de case management, cremos
que esta remissdo deve ser utilizada de forma ponderada, e nio por sistema.

Com efeito, estas Directrizes da IBA procuravam sobretudo uniformizar
praticas arbitrais distintas no que respeita 4 produgdo de prova —nomeadamente
as ja assinaladas diferengas entre os sistemas de common law e de civil law — criando
um meio-terimo entre ambos os modelos que acautelasse o respeito pelas legi-
timas expectativas das partes no que respeita ao processo arbitral e facilitasse
a coexisténcia no processo entre partes, advogados e arbitros com diferentes
eradigdes juridicas™. O resultado desta tentativa de conciliagdo dos virios inte-

¥ Quanto ao teor habirual desta primeira Ordem Processual, veja-se Alan Redfern, Martin
Hunter et. al, ob. cit., pp. 363-367.

* Quanto a este ponto, veja-se STEPHEN JacuscH, Organisation and Presentation of Documents to
the Tribunal, in Art of Advocacy n International Arbitration, Second Edition, Doak Bishop and
Edward G. Kehoe Editors, pp. 281-301 (em partcular as pp. 286-287).

¥ Horacio A. GriGera NAGN, ex-Secretitrio Geral da CCI, destaca a ampla aplicagio destas
Directrizes em arbitragens sedeadas na América Launa ou envolvendo partes ou mandatirios
oriundos da América Latina no seu artigo Document Production in International Commercial Arbitration:
A Latin American Perspective, ICC International Court of Arbitration Bulletin: 2006 Special
Supplement, ed. ICC, Paris, 2006, pp. 13-19 (em particular na p. 15). Em sentido inverso, AHMED
S. EL KosHERI ¢ MOHAMED S. ABDEL WAHAB assinalam a circunstincia de as referidas Directrizes
da IBA em maténa de produgio de prova serem ainda relativamente desconhecidas nos paises
irabes, e, consequentemente, pouco aplicadas em arbitragens com estes relacionadas. Quanto a este
ponto, veja-se o seu artigo Trends in Document Production in Egypt and the Arab World, in Document
Production in International Arbitration, ICC International Court of Arbitration Bulletin: 2006
Special Supplement, ed. ICC, Paris, 2006, pp. 7-14 (em particular na p. 12).

2 Quanto a este ponto, veja-se ANTSONIO MENEZEs CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, Almedina,
2015, p. 301: “As IBA Rules tentaram um compromisso: o pedido de entrega de documento deve ser
suficientemente identificado, explicando-se, no minimo, por que razdo se supde que exista e explicando com
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resses em presenga resultou num sistema que acaba por ser um fertium gens, que
ndo corresponde integralmente a nenhuma das duas grandes tradi¢des juridicas
em causa: prevé maior grau de disclosure do que o de paises com sistemas ditos
de civil law e um menor grau de disclosure do que os regimes ditos de commom
law. Nessa medida, considerando que o proprio texto das Directrizes, no seu
Preimbulo, refere expressamente que as mesmas visam especialmente aplicar-se
em casos em que as partes em confronto vém de “diferencas tradiges juridicas”,
fard sentido ponderar com particular atengio se se justifica a remissio ~ ou pelo
menos a remissdo em bloco — para estas Directrizes, em casos em que as partes
tém tradi¢des juridicas comuns. Com efeito, entre partes com tradigio juridica
de civil law, podera fazer mais sentido, na perspectiva de adaptagio do processo
as expectativas das partes, prever um regime no que respeita i apresentacio
de prova documental em poder da contraparte mais restrito do que o previsto
nestas Directrizes (que, como veremos de seguida, prevé a possibilidade de
serem pedidos nio apenas documentos especificos, devidamente descritos e
individualizados pela parte requerente, mas antes categorias de documentos),
até porque a tendéncia aponta para que regimes mais restritivos nesta matéria
tém a virtualidade de tornar o processo mais expedito, eficiente e econémico®.

B) Analise das Directrizes da IBA em matéria de apresentacio de documentos
emn poder da contraparte

1. Timing e tramitagdo do processo de apresentagio de documentos

Sio especialimente relevantes no que respeita 4 prova documental os artigos
3 e 9 das referidas Directrizes da IBA em matéria de produgio de prova, nos
quais sdo tragadas as grandes linhas do processo de apresentagio de documentos
e das fungdes e atribuigdes das partes, advogados e arbitros quanto a esta maré-
ria. Procurando seguir cronologicamente as grandes fases do processo, sio de
destacar os seguintes pontos:

que facto se relaciona (art. 3/3). Estas regras poden aplicar-se nas arbitragens internas, sempre sob reserva do
contraditério”.

* De notar que entre as técnicas sugeridas pela CCI para a condugio eficiente do procedimento
arbitral (cf. Anexo [V do seu Regulamento de Arbitragem) € arribuido grande destaque a0 controlo
de produgio de prova documental, sugerindo-se, em particular, que se “solicite ds partes que produzam
toda a prova documental nas quais se apoiam com as suas manifestagdes escritas”, bem como que, “quando
apropriado”, se “evitfem] requerimentos de produgio de prova [...J com o fim de controlar tempo e custos”.
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— Cada parte comega por apresentar ao Tribunal Arbitral todos os documentos que
tewi em seu poder ou a que pode ter acesso (por serem do dominio piiblico) que
sustentain a posicdo por si defendida na acgdo (cf. artigo 3.1 das Directri-
zes). Com efeito, a regra é a de que a parte deve juntar aos autos os
documentos que tem em sua posse juntamente com a exposi¢do escrita
do caso®, sendo que os pedidos de documentos dirigidos 4 contraparte
apenas devem surgir apds esta primeira apresentagdo do caso pelo reque-
rente”!, assim se procurando impedir que a parte construa integralmente
0 seu caso com base no acesso aos arquivos da contraparte.

— Apds essa primeira exposigdo do caso e apresentagio dos documentos, e dentro
do prazo fixado pelo Tribunal para o efeito (de forma a evitar que esta fase de
document production se protele indefinidamente no tempo), a parte deve dirigir
ao Tribunal Arbitral e & contraparte o pedido para apresentagdo de docimertos
(pedido esse cujos requisitos analisaremos em maior detalhe infra)*. Caso
o Tribunal Arbitral opte pela bifurcacio do processo (comegando, por
exemplo, por decidir a questio da competéncia do Tribunal, e avan-
¢ando depois, sequencialmente, para a determinagio da existéncia ou nio
de responsabilidade e para a aferi¢io dos danos), pode, apds consultar as
partes, optar pela organizagio de uma fase de apresentagdo de documen-
tos para cada etapa (cf. artigos 3.2. e 3.14 das Directrizes).

— No prazo que tiver sido fixado pelo Tribunal para o efeito, a parte requerida
deve enviar directamente a parte requerente os documentos que tew em seu poder
¢ quanto aos quais ndo tem objecgoes d jungdo (cf. artigo 3.4 das Directrizes).
A regra é aqui a de procurar limitar a interven¢io do Tribunal Arbitral
nesta fase, por razdes de maior eficiéncia e controlo de custos do pro-
cedimento, pondo as partes a discutir directamente uma com a outra
os respectivos pedidos de apresentagio de documentos®. Com efeito, é
possivel que surjam dividas quanto 2 identificagio dos documentos pedi-

¥ Neste senudo, veja-se YVEs DErAINS, ob. cit., p. 88.

3 BernarD HaNOTIAU, 0b. cit., p. 115, refere que esta regra poderd ter que ser afastada em algumas
circunstincias, dando o exemplo de arbitragens de mvesumento, em que o invesudor que tenha
sido expulso do pais pode nio ter acesso a qualquer documento que lhe permita defender a sua
posigio, caso em que serd adequado perminr que estes pedidos de apresentagio de documentos
ocorram numa fase nicial do procedimento.

32 Caso o pedido seja dirigido s partes nio pela contraparte mas sim pelo Tribunal Arbaral, a
regra do artigo 3.10 das Directrizes da IBA em matéria de produgio de prova prevé que o mesmo
pode ocorrer em qualquer momento até i conclusio do processo arbatral, aplicando-se, em caso
de objecgdes suscitadas pelas partes, o regime previsto nos artigos 3.4 a 3.8 das Directrizes.

3 Nio era esta a opgio da versio anterior destas Directrizes, datada de 1999, onde se previa que
os documentos fossem enviados, por defeito, quer para as partes quer para o Tribunal Arbicral.
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dos, fazendo sentido que as partes troquem informagdo adicional entre s
de forma a especificar ou restringir os pedidos inicialmente formulados,
E também possivel que nem todos os documentos pedidos pela parte
requerente e disponibilizados pela contraparte tenham de facto interesse
para a acgdo e venham a ser utilizados pela parte requerente, nio fazendo
por conseguinte sentido que o Tribunal Arbitral tome conhecimento do
respectivo teor. Assim, apenas em casos em que o Tribunal Arbitral o
requeira expressamente devem os documentos apresentados em resposta
a estes pedidos ser-lhe enviados directamente pela parte requerida.

— Caso a parte tenha alguma objeccio & jungdo de algum ou alguns dos doctmentos

solicitados, por se verificar alguma das circunstdncias previstas no artigo 9.2 das
Directrizes (que analisaremos em maior detalhe adiante), deve apresentd-la por
escrito a parte requerente e ao Tribunal Arbitral. Apbs tomar conhecimento
da objecgdo suscitada pela parte requerida, pode o Tribunal Arbitral con-
vidar as partes a discutirem directamente uma com a outra a questio,
com vista a tentarem ultrapassar a divergéncia existente. Caso tal nio seja
possivel, qualquer uma das partes pode pedir ao Tribunal Arbitral que se
pronuncie sobre esse ponto (cf. artigos 3.5 a 3.7 das Directrizes).
De notar que deve ser respeitado ao longo deste processo o principio do
contraditorio (até para acautelar possiveis futuras impugnagdes da decisio
arbitral com esse fundamento), cabendo ao Tribunal Arbitral assegurar
que a parte requerente € ouvida sobre a pertinéncia das objec¢des sus-
citadas pela parte requerida. De forma a tornar o processo de troca de
comunicagdes entre as partes (ou, caso o mesmo seja chamado a intervir,
com o Tribunal Arbitral) mais ripido e eficiente, evitando a troca de
exposi¢des escritas longas sobre cada documento, é pritica habitual a
elaboragio de uma tabela para utilizagio dos virios envolvidos (vulgar-
mente designada de “Redfern Scledule”, em homenagem ao seu autor,
Alan Redfern)™, devendo ser inscrita na primeira coluna da tabela uma
descri¢do do documento ou categoria de documentos cuja apresentagio
o requerente pretende, na segunda coluna a indicagio das razdes pelas
quais se justifica essa apresentagdo, na terceira coluna as objec¢des susci-
tadas pelo requerido 4 apresentagio do documento em causa e na quarta e
alima coluna a decisio do Tribunal Arbitral quanto ao pedido em causa,
ponderados os argumentos apresentados pelas partes®.

3? Quanto a este ponto, veja-se ALAN REDFERN, MARTIN HUNTER et. al., ob. cit., pp. 394-395.
* O ponto 52 do “ICC Commission Report: Controling tme and costs in International Arbitration”
(ICC, 2012), relativo & gestio eficiente de pedidos de apresentagio de documentos em poder da
contraparte, sugere expressamente a utilizagio deste Redfern Schedule.
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— Ao tomar a sua decisdo sobre a admissibilidade ou ndo do pedido formulado, deve
o Tribunal Arbitral ponderar, face a infornagio que lhe foi fornecida pelas partes,
i) s¢ as questdes que a parte requerente pretende ver provadas com o docimento
pedido sdo relevantes face ao caso concreto em andlise e importantes para a decisdo
do processo; i) se sdo legitinias as objecies suscitadas pela parte requerida; e ifi) se
todos os requisitos de que deve depender o pedido de apresentagdo de docimentos
e poder da contraparte, nos termos do artigo 3.3 das Directrizes, estdo verificados
(cf. artigos 3.6 e 3.7 das Directrizes).

— De notar que, excepcionalmente, caso o Tribunal tenha ditvidas quanto a legitini-
dade das objecgdes suscitadas pela contraparte e considere que tais ditvidas apenas
podem ser cabalmente esclarecidas pela andlise do docimento, estd prevista a pos-
sibilidade de o Tribunal Arbitral nomear um “Expert” independente e imparcial
pura analisar o referido documento e tomar posigio quanto & validade da objecdo
Sformulada, comunicando-a ao Tribunal. Pretende assim evitar-se que, caso a
conclusio seja de facto no sentido da validade da objec¢io suscitada pela
parte requerida (e, por conseguinte, pela inadmissibilidade da jun¢io do
documento) o Tribunal Arbitral nio tome conhecimento do seu teor e
possa ser indevidamente influenciado pelo mesmo no seu juizo do caso™.

— Deve ser assegtirada, por todos os envolvidos, a confidencialidade de qualquer
docitmento que venha a ser apresentado nos autos — espontaneamente ou a pedido
do Tribunal ou du contraparte — que ndo seja do dominio piiblico, apenas podendo
o miesmo ser usado no contexto do processo. Esse principio € expressamente
consagrado no artigo 13.5 das Directrizes, revestindo-se de particular
importincia nesta matéria, na medida em que, a pedido da contraparte,

3 Tém-se colocado algumas nterrogacdes quanto a natureza e fun¢des deste “Expert”, em
particular quanto a se a sua nomeagio deve seguir o procedimento previsto no artigo 6 das
Directrizes no que respeita a peritos nomeados pelo Tribunal, bem como quanto ao exacto objecto
da tarefa que lhe é confiada e 3 medida em que a mesma nio poderd consubstanciar a atribuigio
a um terceiro, estranho ao Tribunal Arbicral, de poderes adjudicatdrios no que respeira  questio
da admissibilidade ou ndo do documento. O entendimento dominante aponta no sentido de nio
serem obrigatoriamente aqui apliciveis as regras de nomeaco previstas no artigo 6 das Directrizes,
sendo conferida maior discricionariedade ao Tribunal Arbiral nesta escolha. Quanto i natureza
dos poderes do “Expert”, cabe referir que o artigo 3.8 prevé apenas que o “Expert” analise o
documento e comunique a sua posigio quanto 2 validade da objecgio deduzida ao Tribunal
Arbitral, cabendo depois a este tilimo tomar a decisio definitiva quanto i admussibilidade do
pedido (muito embora seja natural que a recomendagio do “Expert” acabe por ser seguida pelo
Tribunal Arbitral, confiando este no juizo formulado por um terceiro quanto a esta questio, que
pode potencialmente vir a revelar-se determinante para o resultado da ac¢io). Veja-se, quanto a esta
maténa, o Commentary o the revised text of the 2010 IBA Rules on the Taking of Evidence in International
Arbitration (1999 IBA Working Party & 2010 IBA Rules of Evidence Review Subcommuttee), p. 11.
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pode uma parte ser obrigada a apresentar nos autos documentos interngg
ou de contetido sensivel (cf. artigo 3.14 das Directrizes).

2. Dos requisitos de que se deve revestir um pedido de apresentagdo de documentos e
poder da contraparte

Procurando fazer uma ponte entre as diferentes tradigdes juridicas dos siste-
mas ditos de common law e de civil law, as Directrizes da IBA avan¢am com um
conjunto de requisitos para a apresentagio de pedidos de documentos em poder
da contraparte que visam circunscrever a possibilidade de recurso a este meca-
nismo a obten¢io de documentos ou categorias de documentos concretos e
devidamente identificados, evitando pedidos de intuito meramente exploraté-
rio dirigidos aos arquivos documentais da contraparte. A parte requerente deve
assim i) fazer uma descrigio do documento ou categoria de documentos cuja
Jjungdo pretende; ii) declarar em que medida o documento ou documentos em
causa sdo relevantes face ao caso concreto em anilise e importantes no contexto
da decisio do processo; e iii) declarar que os documentos pedidos nio estio na
sua posse ou controlo ou especificar as razdes pelas quais seria excessivamente
Oneroso para o requerente apresentar os referidos documentos, expondo igual-
mente as razdes pelas quais o requerente assume que o documento ou docu-
mentos em causa estdo na posse ou sob o controlo da contraparte (cf. artigo 3.3
das Directrizes)”’.

Pela relevincia pritica de que se reveste esta matéri i i
detalhe cada um do[s) referidosqrequisitos: i At cabe analiar em mor

a) Descri¢do do documento ou categoria de docunientos cuja jungio se pretende

Pretende aqui evitar-se transformar o mecanismo de jungio de documentos
em poder da contraparte numa verdadeira “fishing expedition”, apenas se admi-
tindo pedidos especificos, contendo informagio que permita ao destinatirio
identificar o documento visado (aqui se incluindo, na medida do possivel, a
indicagio do seu autor ou autores, data, siimula do respectivo contetdo, etc...),

*” Para uma anilise destes requisitos, bem como das circunstincias em que o Tribunal Arbatral deve
rejeitar a apresentacio de documentos, veja-se JEFF WAINCYMER, ob. cit., pp. 855-870. Também
quanto a este ponto, Philipp Habegger faz um apanhado da interpretagio que vem sendo feita
dos referidos requisitos pelos rbicros suicos no seu artigo Document Production — An Querview of
Swiss Court and Arbitration Practice, in Document Production in Internarional Arbitration, ICC
International Court of Arbitration Bulletin: 2006 Special Supplement, ed. ICC, Paris 200Y6 pp

21-32 (ver, em particular, as pp. 28-32). , e
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bem como ponderar se, em relagio ao mesmo, se verifica alguma das causas
que lhe permitem objectar 20 pedido, nos termos do artigo 9 das Directrizes. A
descricio do documento pedido deve ainda permitir ao Tribunal aferir, face as
posigdes ja expressas pelas partes, se 0 mesmo serd relevante para a apreciagdo e
decisio do processo, segundo requisito de que depende a admissibilidade destes
pedidos. A questio da descrigio da documentagdo cuja jungio & pedida a con-
traparte ganha particular relevincia no que respeita 3 possibilidade — prevista
como uma aproximagio destas regras aos regimes de comon law, com priticas
de disclosure mais abrangentes — de o requerente pretender a jungio nio de um
documento concreto mas de uma categoria de documentos. Neste dltimo caso,
deve ainda assim o requerente descrever em suficiente detalhe a categoria espe-
cifica e delimitada de documentos cuja jungio pretende, devendo tratar-se de
uma categoria de documentos que, pela sua natureza, seja razodvel assumir que
exista e que esteja na posse ou sob o controlo da contraparte. Ou seja, parece-
-nos que ainda que se admita que o requerente nio possa identificar especifica-
mente as datas ou autores de todos esses documentos, serd ainda assim de exigir

que o requerente dé indica¢des precisas quanto 3 natureza dos documentos e

quanto a0 periodo temporal em que os mesmos terdo sido elaborados”™?”.

38 Quanto a este ponto, o Commentary on the revised text of the 2010 IBA Rules on the Taking of
Evidence in International Arbitration (1999 IBA Working Parcy & 2010 IBA Rules of Evidence Review
Subcommittee), apresenta o seguinte exemplo (cf. p. 9): “ninma arbitragem relativa & resolugdo de um
contrato de joint venture por uma das partes, a contraparte pode saber que d comunicagdo du resolugio fot feitu
ninsa determinada data, que o conselho de administragio deve ter tomado a decisio de avangar pura  resoligdo
nua rewnido proxima da data em que ocorreu ut comunicagdo, que deven ter sido preparados documentos para
ponderagio do conselho de admnistragdo quanto a esta matéria antes de estes deliberarem, e que devem ter
sido preparadus mutas relativas a essa proposta de deliberagdo. A parte requerente ndo consegue identificar as
datas e autores de tais documentos, mas consegue aimda assin identificar com algum detalhe a natureza desses
doctmentos e o periodo temporal en que os nesmos terdo sido preparados” (tradugdo livre).

¥ Tratando-se de um pedido de documentos em formaro electrénico, que assumem crescente
relevincia nas relacdes comerciais mas cuja localizagio pode ser particularmente dificil para
o requerido, as Directrizes da IBA em matéria de produgdo de prova avan¢am com alguns
detalhes adicionais quanto ao tipo de indicagio que deve constar do requerimento de jungio de
forma a facilicar a localizagio dos documentos pedidos. Assim, devem ser idenuficados ficheiros
informiticos especificos, termos de procura, nomes de autores ou destinatdrios dos documentos
ou quaisquer oucros elemnentos que permitam levar a cabo a procura dos documentos pedidos de
forma eficiente (podendo o Tribunal Arbicral ordenar que o requerente complete o seu pedido
inicial com algum ou alguns destes elementos, caso os mesmos nio tenham sido imicialmente
pedidos). Quanto ao tema do uso da tecnologia na fase de apresenta¢io de documentos, veja-se
NicHoLas FLETCHER, The Use of Technology in the Production of Documents, in Document Production
in International Arbitration, ICC International Court of Arbitraion Bulletin: 2006 Special
Supplement, ed. ICC, Paris, 2006, pp. 101-111.

O Direito 149.° (2017), 1, 223-259




240 Rita Nunes dos Santos

b) Relevdnucia dos documentos face ao caso concreto e importdncia dos wmesmos no
contexto da decisdo do processo

Para além de descrever o documento ou documentos cuja jungio pretende,
o requerente deve ainda tornar claro ao Tribunal o propésito visado com o
pedido. Serd aqui relevante, nomeadamente, indicar os concretos pontos da
matéria de facto que pretende provar com o documento, assim permitindo
ao Tribunal aferir, face 4 informagio que ji tem quanto 3s posi¢des das partes e
quanto as questdes a apreciar, se o documento em causa se afigura relevante no
contexto da apreciagio do caso*'. Parece-nos que poderi eventualmente fazer
sentido considerar aqui a distingdo entre factos essenciais e factos instrumenctais
ou acessdrios, reservando-se, por regra, este tipo de pedidos dirigidos 4 contra-
parte a prova de factos essenciais que integrem a causa de pedir do requerente®,
relativamente aos quais este tenha o 6nus da prova®.

Serd aqui também importante apreciar a necessidade da apresentagio da
documentagio em causa face i prova ji produzida, evitando-se a duplicacio
de prova produzida quanto ao mesmo ponto, bem como aferir da existéncia
de meios alternativos ao dispor do requerente para proceder i prova do facto
em causa, caso em que deverio ser preferencialmente apresentados esses outros

* Neste senudo, veja-se BErNaRD HaNoTIAU, ob. cit., p. 116. O referido Autor refere ainda a
possibilidade de o pedido de documentos se referir nio A prova de factos alegados nas exposices
escritas J3 apresentadas pela parte, mas também a factos que a parte pretende alegar em futuras
exposigdes escritas, desde que, nesse tltimo caso, o pedido de apresentacio de documentos seja
J4 acompanhado da alegag¢do dos factos relevantes em causa ou, no minimo, de um resumo dessa
alegacio de facto (cf. p. 118).

*' Quanto a este ponto, VIRGINIA HaMiLTON, Doaiment Production in ICC Arbitration, in Document
Production 1n International Arbitration, ICC International Court of Arbitration Bulletin: 2006
Special Supplement, ed. ICC, Paris, 2006, pp. 63-81, refere que o Tribunal deve bastar-se com a
constatagio de uma relevincia prima fucte do documento, ou pela probabilidade de relevincia do
documento, face a factualidade alegada pelas partes (cf. p. 69).

** Quanto i distingdo, no direito portugués, entre factos essenciais ¢ instrumentats, veja-se
ANTUNES VARELY, J. MIGUEL BEZERRA e Samralo E Nora, Manual de Processo Civil, 2.* ed.
(reimpressio), Coimbra Editora, 2004, pp. 413-417. Veja-se ainda Jost LEBRE DE FREITAS, Introdugio
ao Processo Civil — Conceito e Principios Gerais i luz do nove Cédigo, 3. ed., Coimbra Editora, Outubro
de 2013, pp. 165-169 e 172-174.

* Defendendo ser de rejeitar o pedido de apresentacio de documentos caso os mesmos apenas visem
contradizer a versio dos factos apresentada pela contraparte, e nio a prova de factos a cargo do
requerente, veja-se YVES DERAINS (ob. cit., p. 87). Ja Jerr WaINCYMER (ob. cit., p. 859), manifesta
reservas quanto a este ponto, considerando que deve também ser possivel pedir a apresentagio
de documentos em poder da concraparte para contrariar a versio dos factos por esta apresentada,
sob pena de uma parte poder facilmente apresentar uma versio enviesada da realidade sem que a
coniraparte tenha forma de a contradizer.
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meios de prova, reservando-se a possibilidade de pedir a apresentagio de docu-
mentos pela contraparte como uma via de Gltimo recurso.

¢) Posse ou controlo do documento ou documentos pedidos

E de relativo senso comum que este mecanismo de recurso 3 contraparte
term como pressuposto a obtenc¢io de documentos que nio estio na posse do
requerente ou aos quais este, contrariamente ao requerido, nio consegue aceder
sem incorrer em custos ou esforcos manifestamente excessivos, justificando-se
que o requerente o declare expressamente, expondo de forma circunstanciada,
se for o caso, os factos que explicam a dificuldade de acesso ao documento em
causa. E aqui também relevante a circunstincia de ser possivel pedir i contra-
parte a jungio de documentos que estejam ndo na sua posse, directamente,
mas sob o seu “controlo”, tendo esta facilidade em obté-los junto de tercei-
ros. Poderd fazer sentido incluir aqui documentagio detida por sociedade ou
sociedades controladas pela sociedade requerida, ou documentagio que esta
tenha direito a receber em virtude de contrato celebrado com um terceiro (por
exemplo, estudo ou relatdrio contratado pelo requerido a uma terceira enti-
dade). De referir ainda que a situagio de “controlo” de um determinado docu-
mento pelo requerido deve ser passivel de demonstragio pelo requerente com
base em elementos objectivos facilmente apreensiveis pelo Tribunal Arbitral*.

3. Da nao admissdo de um pedido de apresentagio de documento

Perante a apresentagio de um requerimento de apresentagio de documento
pela contraparte, pode o Tribunal Arbitral, por sua iniciativa ou na sequéncia
de objecg¢bes suscitadas pela parte requerida, decidir pela sua inadmissibilidade
caso considere que o mesmo nio respeita algum ou alguns dos requisitos iden-
tificados supra (cf., em particular, o artigo 9.2, alinea a), das Directrizes).

Do mesmo modo, deve um pedido de apresentagio de documento ser
rejeitado caso o Tribunal Arbitral considere que ha algum impedimento legal 4
produgido e apreciagio do documento em causa, nomeadamente por 0 mesmo
se encontrar sujeito a confidencialidade face as regras legais, éticas ou deon-
toldgicas que o Tribunal considere apliciveis. Quanto a esta matéria, hd que

* Quanto a este ponto, veja-se JEFF WAINCYMER, ob. cit., p. 863, e VircINia HaMILTON, ob. cit,,
p. 74, que refere inclusivamente um caso de uma arbicragem CCI em que o Tribunal considerou
que este requisito estaria sausfeito quer no caso de a parte requerida controlar a ennidade que detém
o documento, quer no caso de ser controlada por esta ou de apenas integrarem o mesmo Grupo
societirio, solu¢do que ji nos parece mais duvidosa.
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considerar que em sede de arbitragem internacional as partes e seus advogados
provém muitas vezes de ordenamentos juridicos distintos, com regras e entendi-
mentos distintos no que respeita ao que deve entender-se como estando sujeito
a sigilo ou a confidencialidade. Nesse contexto, a aplicagdo de diferentes regras
a cada uma das partes poderia gerar situagdes de injustica relativa, na medida
em que, em circunstincias de facto semelhantes, poderiam os documentos em
poder de uma das partes estar protegidos de apresenta¢io e os da outra parte nio
o estarem. De forma a mitigar essa situagio de potencial injusti¢a, as Directrizes
apontam no sentido de caber a0 Tribunal, na medida do possivel, procurar que
o entendimento seguido assegure o tratamento justo e equitativo das partes
e acautele as suas legitimas expectativas em matéria de confidencialidade do
documento i data em que o mesmo foi elaborado (cf. artigos 9.2, alineas b) e
g), € 9.3 das Directrizes)*.

As Directrizes prevéem ainda a dispensa de apresentagio de documentos
nos casos em que o requerido invoque a destrui¢io do documento em termos
que se afigurem razoavelmente plausiveis (cf. artigo 9.2, alinea d), das Direc-
trizes), bem como nos casos em que o Tribunal considere vilidas as alegacdes
da parte requerida quanto i confidencialidade técnica ou comercial do docu-
mento*, ou quanto i sua particular sensibilidade politica ou institucional, jus-
tificando-se a sua ndo apresentagio em Tribunal (cf. artigo 9.3, alineas ¢) e f),
das Directrizes). Em alternativa i nio apresentagio dos documentos, e caso o
entenda adequado, pode antes o Tribunal Arbitral tomar medidas que permi-
tam assegurar a confidencialidade dos documentos em causa.

Para além deste grupo de situagdes mais especificas em que se considera
Justificada a nio apresentagio de documentos, e em linha com o principio geral
segundo o qual cabe ao Tribunal a Gltima palavra no que respeita i admissibili-
dade da prova, as alineas b) e g) do artigo 9.2 das Directrizes prevéem cliusulas
mais genéricas de recusa de pedidos de apresentagio de documentos, na aplica-
¢do das quais se joga com maior relevincia a discricionariedade dos poderes dos
drbitros quanto a esta matéria. Assim, mesmo em situagdes em que os pedidos
de apresentagio de documentos formulados respeitem os requisitos previstos
supra, pode o Tribunal Arbitral recusar os pedidos em causa caso considere

* Deve ainda ser ponderada a actuacio passada da parte no que respeita ao documento em causa,
na medida em que esta pode ji ter renunciado tacitamente a essa confidencialidade, utilizando
o referido documento (cf. artigo 9.3, alinea d), das Directrizes da IBA em matéria de produgio
de prova).

* Pode, por exemplo, pensar-se no caso de os documentos em causa serem documentos internos de
importincia estratégica para o desenvolvimento da requerida, sendo o requerente um concorrente
directo da mesma.
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que os mesmos consubstanciam um 6nus excessivo para o requerido face ao
volume de documentagio pedido ou ao tempo ou custo necessirio para recolha
da mesma. Do mesmo modo, pode o Tribunal recusar a apresentagio de docu-
mentos por motivos de economia processual, ou em fungio de consideragdes
relativas A proporcionalidade, justiga ou igualdade®.

C) Papel dos mandatdrios das partes em matéria de producio de prova

Também com o intuito de uniformizar priticas e procedimentos no campo
da arbitragem internacional, foram aprovadas, em Maio de 2013, as “IBA Gui-
delines on party representation in International Arbitration”* Com efeito, a exis-
téncia de directrizes quanto i produgio de prova sé por si, se interpretadas
com diferente peso e medida por advogados provenientes de diferentes sistemas
juridicos, habituados a praticas diferentes e sujeitos a regras deontologicas dife-
rentes, ndo seria suficiente para assegurar o tratamento equitativo das partes ao
longo do processo arbitral®®.

Assim, estas Directrizes relativas 4 actuagio dos mandatirios das partes reco-
mendam que, ainda numa fase prévia a qualquer pedido de apresentagio de
prova, estes devam tomar a incitativa de alertar os seus clientes (que, por seu
turno, deverdo transmitir tais indica¢des aos seus colaboradores e, se aplicivel, a
entidades sob o seu controlo) de que deverio conservar quaisquer documentos
que possam potencialmente vir a ser relevantes no contexto da arbitragem, e, se
necessirio, tomar activamente medidas que garantam a conservag¢io de docu-

O Commentary on the revised text of the 2010 IBA Rules on the Taking of Evidence in Intermational
Arbitration (1999 IBA Working Party & 2010 IBA Rules of Evidence Review Subcommuttee)
refere-se i disposigio desta alinea g) como sendo uma verdadeira “catch-all provision”, que deve
permitir ao Tribunal Arbicral assegurar que a audiéncia e produgio de prova decorram de forma
Justa e eficiente (p. 26).

* A integragio destas Directrizes nas regras processuais estard, também aqui, dependente de
determuinagio das partes ou do Tribunal Arbitral. De todo o modo, grande parte das regras de
conduta ai previstas sio decorréncias normais da aplicagio dos principios gerais da boa &, de
cooperagio entre as partes e o Tribunal com vista 4 boa administragio da justiga, bem como
concrerizagio de deveres de acruagido profissional a que os advogados estario adstritos por forga
das regras deontoldgicas que lhes sdo apliciveis.

O Commentary on the revised text of the 2010 IBA Rules on the Taking of Evidence in Intemnational
Arbitration (1999 IBA Working Party & 2010 IBA Rules of Evidence Review Subcommittee)
sublinha que, a contrario, a aplicagio destas Directrizes pode nio ser necessiria em casos em que 0s
mandatirios das partes tenham expectativas idénticas no que respeita ao seu papel no que respeita
i fase de “document production” ou em casos em que a referida “document production” nio ocorra ou
apenas ocorra em reduzido grau (cf. p. 12).
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mentos que, em circunstincias normais e de acordo com as politicas internas da
empresa, seriam destruidos (cf., em particular, as Directrizes 12 e 15).

Ja no decurso do processo arbitral, esclarece-se que nio devem os manda-
tirios das partes fazer um uso impréprio da possibilidade de requerer a apre-
sentagdo de documentos ou de objectar a tal apresentagio em termos que pre-
judiquem ou causem desnecessario atraso no procedimento. Aqui se incluirio
requerimentos de apresentacio de documentos excessivamente prolixos ou
abrangentes, bem como os que desconsiderem os requisitos de admissibilidade
j4 analisados supra (cf., a este propdsito, a Directriz 13). Do mesmo modo, nio
devem os mandatirios apresentar objec¢des com base em falsos pressupostos ou
por motivos meramente dilatorios.

Prevéem ainda as referidas Directrizes que, caso o mandatirio das partes
tome conhecimento que o seu cliente estd a obstar indevidamente 3 apresenta-
¢do de documentos que devia apresentar, deve alerti-lo para o dever de apre-
sentar o documento, bem como para as eventuais consequéncias da referida nio
apresentagdo, ponto que discutiremos em maior detathe infra (cf. Directrizes 16
al7).

Questdo relevante que cabe aqui apreciar é a da conjugacio do dever ine-
rente & fungdo do advogado, de assegurar a prossecucio dos interesses do seu
cliente, com estas regras de actuagio no que respeita i recolha e apresentacio
de prova, cuja aplicagio, em muitos casos, coloca o advogado na posicio de
promover a apresentagio em Tribunal de documentagio desfavorivel 4 posicio
defendida na ac¢do pelo seu cliente.

O grande desafio i conjugagio destes dois vectores surgird, parece-nos,
em situagdes em que estas regras nio sejam interiorizadas e aplicadas de forma
uniforme pelos mandatdrios das partes e seus clientes, havendo uma parte que
colabora na apresenta¢io dos documentos, ainda que potencialmente desfavo-
raveis A sua tese, € uma outra que constantemente se furta a essas ordens. Para
precaver situagdes como essas, a chave serd os advogados das partes e o Tribu-
nal deixarem 4 partida claras, aquando da definigio das regras do processo, as
consequéncias processuais que poderio advir de falta de colaboragio, cabendo
um papel relevante ao Tribunal Arbitral no sentido de disciplinar activamente a
condugio dos trabalhos, sem receio de aplicar sangdes 3 parte faltosa caso con-
sidere que a mesma ou o seu advogado nio actuaram de boa fé.

Fora desses casos patoldgicos, o problema de compatibilizacio dos interes-
ses dos clientes com estas regras de boa pratica serd mais tedrico do que real.
Com efeito, o dever do advogado ¢ o de assegurar a prossecugio de quaisquer
interesses do cliente, mas apenas dos seus interesses legitinos, nos quais nio se
inscrevem as eventuais tentativas do cliente de se furtar i aplicacio das regras
processuais e ds decisdes do Tribunal Arbitral. Em segundo lugar, é de referir
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que, ao instruir o cliente, mesmo antes do inicio do processo arbitral, para a
necessidade de detectar e recolher, por todos os meios ao seu alcance, a docu-
menta¢io existente relativa 4 matéria em discussio na arbitragem, o advogado
estard, acima de tudo, a acautelar os interesses legitimos do seu cliente. Com
efeito, ao adquirir conhecimento antecipado do teor da informagio relevante
— e, sendo o caso, tomando consciéncia do peso negativo que a mesma poderi
vir a ter para a posi¢io do cliente caso venha a ter que ser apresentada em Tri-
bunal — serd possivel ponderar de forma mais adequada qual a melhor forma de
estruturar 2 ac¢io a apresentar, com maior consciéncia da prova documental
disponivel e das fragilidades da posi¢io do cliente, bem como avaliar de forma
mais informada o risco de sucesso ou insucesso da ac¢io e o eventual interesse
em avangar para uma solugio negociada. Por tltimo, cabe realcar que uma
actuagio do mandatirio das partes em desrespeito das regras e principios por
que se deve reger a produgio de prova — quer apresentando objec¢des sem fun-
damento aos pedidos de apresenta¢io de documentos em poder da contraparte,
quer apresentando requerimentos de apresentagio de documentos pela con-
traparte demasiado abrangentes ou pouco especificos — expde o seu cliente
possivel aplicagio de san¢des por parte do Tribunal Arbitral, nos termos melhor
desenvolvidos abaixo.

D) Consequéncias do incumprimento de uma ordem de apresentagio de documentos

A efectividade pritica dos deveres de colaboragio da contraparte na apre-
sentagio de prova estd estreitamente ligada i possibilidade de aplica¢io, pelo
Tribunal Arbitral, de sangdes processuais d parte faltosa. De outra forma, face i
inexisténcia de poderes de jus imperii dos Tribunais Arbitrais — que nio podem,
pelos seus proprios meios, impor is partes a apresentagio de documentos —
o incentivo para que as partes apresentassem voluntariamente documentos
que pudessem ser prejudiciais A sua posi¢io na acgdo ficaria comprometido,
podendo, em ulima anilise, pdr em causa a propria viabilidade da arbitragem
como meio alternativo de resolugio de litigios, a par da justi¢a estadual®.

5" Quanto a este ponto, refere JErRemy K. SHARPE, Drawing Adverse Inferences from the Non-production
of Evidence, in Arbitration International, Vol. 22, n” 4, LCIA, 2006, pp. 549-571, que “ao encorajarem
a realizagio de uma fase de apresentagio de documentos apropriada e adequada, os irbitros asseguram o exercicio
do direito, por cadda uma das partes, & apresentagdo do seu caso em juizo e garantent que os atos tegrant prova
suficiente para a prolagdo de wma sentenga baseada numa apreciagdo completa do mérito, assim potenciando a
executoriedade internacional da referida sentenca e, porventura, s maior grau de cumprimento voluntirio da
mesma” (p. 350, tradugio livre).
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A consciéncia da relevincia desta questio e a necessidade de dotar os Tri-
bunais Arbitrais de mecanismos que obstem aos efeitos perniciosos desta falea
de colaboragio gera hoje consenso na pritica arbitral internacional, com des-
taque para o crescente reconhecimento da possibilidade de os Tribunais Arbi-
trais poderem retirar “inferéncias negativas” da recusa de colaboragio da parte
(assim procurando anular o efeito que as mesmas procuravam alcangar com a
falta de colaboragio), poderem valorar negativamente a referida falta de cola-
boragdo para efeitos de reparti¢do das custas, bem como — ainda que aqui com
menor expressdo — para a possibilidade de o Tribunal Arbitral aplicar san¢des
pecuniArias 3 parte faltosa® 2,

Nio obstante o crescente reconhecimento da relevincia destas medidas, sio
ainda escassas as referéncias expressas 3s consequéncias da falta de cooperagio
das partes nas leis de arbitragem e regulamentos das institui¢des arbitrais de
referéncia®’. Nessa medida, assumem também aqui um papel preponderante na
codificagio e divulgagio destes mecanismos as Directrizes da IBA em maté-
ria de produgio de prova, que consagram expressamente a possibilidade de o
Tribunal Arbitral, perante a nio apresentagio por uma parte, sem justificagio
plausivel, de documento que lhe fora ordenado que apresentasse, poder con-
cluir, face a esse comportamento, que o documento em causa seria contririo

*' CurrTis J. MAHONEY sugere que, numa primeira fase, a0 invés de avangar de imediato com
medidas que qualifica de “punitivas” para a parte faltosa, se opte por uma solugio inspirada no
disposto no arngo 30.°, alinea b), n.° 6, das Federal Rules of Civil Procedure dos Estados Unidos da
Ameérica, a saber, pela possibilidade de a parte requerente poder chamar a depor um representance
legal da contraparte para que este explique ao Tribunal Arbitral quais os concretos procedimentos
que levou a cabo para locahizar os documentos pedidos. Sustenta o Autor que 2 mera ameaga dessa
possibilidade serd muito possivelmente suficiente para que o processo de disclosire de documentagio
decorra de forma mais eficience e transparente (cf. Dealing with “Known Unknowns” in Document
Exchange: A Comment on the ICCA Congress Session on Early Stages of the Arbitral Process, Kluwer
Arbitration Blog, 29.04.2014).

3 Face 4 referida falta de jus imperit ndo serd ji em principio sustentivel que o nio cumprimento
de uma ordem de apresenta¢io de documento emitida por um Tribunal Arbitral possa revestir
relevincia crimmal.

> Quanto a este ponto, veja-se Howarp M. HoLTzmann e Josepd E. Nevnaus, A Guide to the
UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration — Legislative History and Commentary,
Klwwer, Deventer, The Netherlands, 1989, p. 701, que referem que, nio obstante a auséncia de
mengio expressa no texto da Ler Modelo da UNCITR AL i possibilidade de o Tribunal retirar
“inferéncias negativas” da recusa de apresentagio de documentos, se entendeu, no decurso dos
trabalhos preparatérios da referida Len, que essa possibilidade estaria abrangida pelo disposto no
arugo 25, alinea ), da referida Le1 Modelo. Ainda quanto a este ponto, veja-se Jeff Waincymer,
ob. cit., pp. 878-880.
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a0s interesses da parte que o nio apresentou (cf. artigo 9.5 das Directrizes)™,
bem como a possibilidade de o Tribunal, constatando que a parte nio actuou
de boa fé no dmbito da produgio de prova, tomar essa actuagio em considera-
¢do na reparti¢do que fizer dos custos da arbitragem, nomeadamente dos custos
associados 4 produgio de prova (cf. artigo 9.7 das Directrizes)®.

Ao nivel das leis de arbitragem nacionais, é de destacar as referéncias da lei
francesa sobre arbitragem internacional (cf. artigo 1467.°, § 3, do respectivo
Cédigo de Processo Civil) e da lei belga (cf. artigo 1700.%, § 4, do Code Judi-
ciaire) A possibilidade de o Tribunal aplicar sangdes as partes (“astreintes”), caso
estas recusem a apresenta¢io de documentos.

J4 quanto A possibilidade de a actuagdo das partes no que respeita a produ-
¢io de prova poder ser tida em conta para efeitos de condenagdo em custas, €
de destacar a formulagio adoptada pelo Regulamento de Arbitragem da CClI,
que prevé que o Tribunal Arbitral deve ponderar na sua decisio “quaisquer
circunstdncias que entenda relevantes, inclusive em que medida cada parte conduziu a
arbitragem de uma_forma expedita e eficiente quanto aos custos™.

De todo o modo, e sem prejuizo da existéncia ou ndo de referéncia expressa
na lei de arbitragem do local da sede da arbitragem ou no regulamento de arbi-
tragem ou regras processuais escolhidos pelas partes a possibilidade de aplicagdo
de sangdes por parte de Tribunais Arbitrais, a primazia concedida aos arbitros em
matéria de condugio da producio de prova e de apreciagio da respectiva admis-
sibilidade e valor probatério (ponto em relagio ao qual as varias leis nacionais,
as Regras da UNCITRAL e os Regulamentos de Arbitragem das instituigdes
de referéncia vém convergindo, nos termos melhor analisados supra), permitem
sO por si sustentar a possibilidade de os drbitros apreciarem livremente a actua-
¢do das partes para efeitos probatdrios, retirando dai as ilagdes que considerem
adequadas. Na pritica, perante uma parte que recuse, sem motivo justificado,
apresentar um documento pedido pela outra parte para prova de determinado

* O ponto 51 das UNCITRAL Notes on Organizing Arbitral Procedures 2012) € menos claro quanto
a esta maeéria, referindo que o Tribunal pode “retirar as suas conclusoes™ da talta de apresentagio do
documento pela parte requerida.

 De referir, no entanto, que o conceito e implica¢gdes da boa fé contratual nio sio pacificos
no diretto inglés. Quanto 4 este ponto, veja-se, entre outros, V.V. VEEDER, The Lawyer’s Duty to
Arbitrate tn Good Faith, in Arbicration International, Vol. 18, n.* 4, LCIA, 2002, pp. 431-451 (em
particular a p. 440).

3 Qutras leis nacionais, como é o caso da Portuguesa (cf. artigo 42.°, n.° 5, da LAV), ndo dio
indicagdes tio claras quanto a esta matéria, muito embora sgja comum a previsio de regimes
de repartigio de custas sem sujeigio a regra pura e simples do decaimento (o que s6 por s1 dd ao
Tribunal Arbitral margem de manobra para optar por uma reparti¢io de custas que tenha em
conea a actuagio das partes no que respeita, nomeadamente, i produgio de prova).
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facto por si alegado (em relagio ao qual a parte que requer a apresentagio do
documento tem originariamente o 6nus da prova), pode o Tribunal Arbitral,
caso o considere justificado e adequado nas circunstincias do caso, concluir,
face a essa recusa de apresentagio, que o documento em causa seria de facto
prejudicial 3 parte que recusa apresenti-lo e favordvel A parte que requer a sua
Jjungdo, atestando da veracidade do facto por esta alegado. Trata-se, no fundo,
do reconhecimento da admissibilidade da prova por presungdes (em que de
um facto conhecido se retira um facto desconhecido)®’, que poderi resultar, na
pritica, numa inversio do 6nus da prova.®® Por se tratar de matéria que poderi
suscitar maiores diividas em termos de concretizagio pritica, sendo relevante
procurar assegurar algum grau de previsibilidade, igualdade e uniformizagio na
aplicagio feita pelos Tribunais Arbitrais desta possibilidade de retirar “inferén-
cias negativas” da actuagdo das partes, a doutrina vem tentando identificar um
conjunto de pressupostos a considerar pelo Tribunal Arbitral antes de retirar
as referidas ilagdes da actuagio da parte. E aqui de destacar a lista de requisitos
proposta por Jeremy K. Sharpe®, elaborada em grande medida com base em
jurisprudéncia do “Iran-United States Claims Tribunal"®, que se nos afigura ser
de considerar, pelo menos a titulo indicativo, por Tribunais Arbitrais chamados
a decidir questdes deste tipo, e sobre a qual procuraremos de seguida desenvol-
ver uma andlise critica:

*" Quanto 3 admussibilidade de prova por presuncdes Judiciais no direito portugués, veja-se,
entre outros, MIGUEL TEIXEIRA DE Sousa, As Partes, o Objecto e a Prova na Acgdo Declarativa, Lex
— Edigdes Juridicas, 1995, pp. 212-213, FERNANDO PEREIRA RODRIGUES, A Prova em Direito Civil,
Coimbra Editora, 2011, pp. 17-18, Luis Fitipe Pires DE Sousa, Prova por Presungio no Direito Civil,
Almedina, 2012 (em parucular as pp. 93-98) e Mariana FRanca Gouveta, A Prova, in Themis
— Revista da Faculdade de Direito da UNL, Ed. Espectal Cédigo Civil Portugués — Evolucio e
Perspectivas Actuais, 2008, pp. 331 2 341 (em particular as pp. 336 e ss).

*® Quanto a este ponto, veja-se Rut MANUEL bE Frertas RaNGeL, O Onus da Prova 1o Processo
Cunl, Almedina, 2000, pp. 219-226 (em particular a p. 223) ou Luis FiLIpe PirEs DE Sousa, ob.
ct., p. 95.

* Os referidos requisitos sio elencados e desenvolvidos por JErREmY K. SHAREPE, ob. cit., p. 351, e
seguidos em grande medida por Gary Borw, ob. cit., p. 2392), muito embora sublinhando que os
mesmos devem ser considerados como meras directrizes de actuagio, sob pena de se poder chegar
a situagdes absurdas de denega¢io de justica. Com efeiro, sublinha este tileimo Autor que uma
abordagem demasiado restritiva desta questio nega a conclusio lgica e de senso comum segundo
a qual uma parte que insiste em reter prova e em nio cumprir as ordens do Tribunal no sentido
de a revelar estard normalmente a esconder alguma coisa que lhe é desfavorivel, justificando-se
que o Tribunal retire inferéncias negativas desta sua acruagio.

% Refere o Autor que as decisdes arbitrais proferidas nesse dmbito envolveram muiras vezes a
necessidade de ponderar renrar ou ndo inferéncias negativas da actuagio das partes, na medida
em que a situagdo politica no Irio impossibilitou em virias ocasides o acesso a prova documental
relevante.
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a) A parte que pretende que o Tribunal retire inferéncias negativas da actuagdo da
contraparte deve apresentar toda a prova disponivel que corrobore a inferéncia
pretendida

Entende-se que os Tribunais Arbitrais se devem abster de retirar inferéncias
negativas da falta de colaboragio de uma das partes quando a actuagio da parte
que requereu a apresenta¢io de documentos e a quem cabe o 6nus da prova dos
factos em questio nio é também isenta de criticas, na medida em que poderia
ter apresentado outras provas (nomeadamente outros documentos ou testemu-
nhas) que corroborassem a ilagio pretendida e nio o fez®', nio apresentando
justificagio adequada para essa ndo apresentacio. Este requisito remete uma vez
mais para o principio da boa fé na condugio do processo, nio podendo a parte
beneficiar de uma inversio do 6nus da prova se a sua actuagdo no que respeita
i prova de determinado facto nio foi também ela exemplar.

b) A prova cuja jungdo é requerida deve ser passivel de apresentagdo por parte da
parte faltosa

Este requisito é ele proprio pressuposto prévio da possibilidade de se diri-
gir um pedido de apresentagio de documento i contraparte, nos termos ji
tratados supra, sendo aqui de exigir que a parte que requer a apresentagio do
documento logre convencer o Tribunal de que o documento em causa estd na
posse ou sob o controlo da parte requerida. Com efeito, caso a parte requerida
negue a existéncia do documento ou a posse do mesmo, parece-nos que serd a
parte requerente que caberd 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)®.

* Decidiu-se neste sentido no caso William J. Levitt v. Islamic Republic of Iran, award nb. 520-210-3
(29 de Agosto de 1991), 27 Iran-US cl. Trib. Rep. 145 (disponivel em www.kluwerarbitration.
com, consultado em 07.08.2015).

€ Também defendendo que cabe i parte requerente o énus de provar a existéncia do documento
€ que o mesmo se encontra na posse da parte requerida veja-se HiLMAR RAESCHKE-KESSLER,
The Production of Documents in International Arbitration — A Commentary on Article 3 of the New
IBA Rules of Evidence, Arbitration International, Vol. 18, n.° 4, LCIA 2002, pp. 411-430, em
particular a p. 422. Também VirGIiNta HamMiLTon (ob. cit,, p. 74.) se refere a esta questdo,
remetendo no seu artigo para o teor de uma decisio de um Tribunal Arbitral que decidit no
sentido de o 6nus da prova quanto i posse, custodia ou controlo do documento caber i parte
que requer a sua apresentagio.
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c) A inferéncia pretendida deve ser razodvel, consistente com outros factos conside-
rados assentes 1o processo e ter uma conexdo logica com a provdvel natureza da
prova retida pela parte faltosa

Reafirma-se aqui a natureza das inferéncias como “conclusdes ldgicas deriva-

das nao apenas de factos provados no processo mas também das «regras da experiéncia e

senso comum»”®, sendo de exigir que a razoabilidade da ilagio que se pretende

extrair da recusa de colabora¢do da parte faltosa seja aferida 3 luz dos referi-
dos padrées de normalidade e senso comum (podendo aqui relevar, nomea-
damente, a percepgio dos irbitros quanto ao que sejam os usos normais do
comércio) e rejeitada caso nio passe esse crivo®’. Com efeito, cabe nio esquecer
que esta prova “por inferéncias”, mecanismo préximo da prova por presuncio,
€, por natureza, subsididria, devendo ceder sempre que a inferéncia pretendida
aponte num sentido que ndo seja coerente com outros factos objecto de prova
directa no dmbito do processo, ou sempre que nio se vislumbre um nexo de
conexio légica entre o facto presumido e o provavel contetido do documento
ndo apresentado®.

% Jeremy K. SHARPE, ob. cit., p. 558.

# Quanto a este ponto, veja-se, nomeadamente, o caso Beliring International, Inc. v. Islamic Republic
of I Air Force, award nb. 523-283-3 (29 de Outubro de 1991), 27 [ran-US cl. Trib. Rep. 2182
234 (disponivel em www.kluwerarbitration.com, consultado em 07.08.2013), bem como a demais
Jurisprudéncia citada por Jereay K. SHARPE quanto a este ponto (ob. cit., p. 539).

% Concluindo pela verificagio dessa conexio logica entre o facto presumido e o provavel teor
do documento nio apresentado, veja-se o caso INA Corp. v. Govemment of the Islamic Republic of
Iran, award nb. 184-161-1 (12 de Agosto de 1983), 8 Iran US Cl. Trib. Rep. 373 (disponivel em
www.kluwerarbitration.com, consultade em 07.08.2015). Com efeito, 0 Demandado procurava
ai sustentar que o Demandante nio tinha direito a qualquer compensagio pela expropriagio de
que fora alvo, tendo apresentado para o efeito um Relatério elaborado apés a expropriacio no
qual se referia que a empresa tinha um valor negatvo. O Relatério continha uma série de notas
de rodapés nas quais eram referidos um conjunto de anexos e feitas declaragdes relacivos 3 falea
de fidedignidade das demonstragdes financeiras com base nas quais o Relatério fora elaborado.
O Demandante pediu a apresentagio dos anexos ao Relatério, tendo-se o Demandado negado a
apresentd-los, alegando que serlam muiro “volumosos”. O Tribunal considerou que a justificagio
invocada para a nio apresentagio dos documentos nio era valida, tendo ainda concluido que, face
a0 contetido das notas de rodapé do Relatério, era provivel que os documentos nio apresentados
viessem confirmar a alegag¢io do Demandado quanto i falta de fidedignidade do Relatério e
quanto ao valor real (positivo) da empresa, pelo que retirou uma inferéncia negativa da falta
de apresentagio dos documentos em causa, tendo desconsiderado o Relatério e atribuido 20
Demandante o montante total reclamado.
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d) A parte que pretende que seja extraida ua inferéncia negativa da actuagio da
contraparte deve ainda assim apresentar prova “prima facie”®® dos seus pedidos ou
da sua defesa

Em linha com o principio “actori incumbit probatio”, nio deve o Tribunal
retirar inferéncias negativas da actuagdo da contraparte caso a parte que tem o
énus da prova nio tenha ji produzida prova de primeira aparéncia dos factos
por si alegados. Acompanhamos quanto a este ponto Jeremy K. Sharpe, que
sustenta que a prova apresentada pela parte que pode beneficiar da inferéncia
negativa, muito embora possa nio ser conclusiva, deve ainda assim ser, “face ds
circunstdncias do caso, razoavelmente i) cousistente; ii) completa e iii) detalhada®.

e) A parte a quem é requerida a apresentagio de prova deve estar cousciente, ou
ter razdes para poder estar consciente, de que estd obrigada a apresentar a prova
em causa sob pena de o Tribunal poder retirar inferéncias negativas dessa nio
apresentacdo

Estd aqui em causa assegurar o respeito pelo principio do processo justo
e equitativo, devendo o Tribunal, antes de retirar quaisquer consequéncias
negativas da falta de apresentagio de prova requerida, assegurar que i) a parte
requerida estd consciente que a apresenta¢io da prova em causa foi ordenada
pelo Tribunal e de que estd, por conseguinte, obrigada a apresenta-la; ii) foi

“ Estd aqui em causa uma prova dita de primeira aparéncia. Nas palavras de CaivAo pa SiLva (in

Responsabilidade Ciwil do Produtor, Coimbra, Coimbra Editora, 1990, p. 388), trata-se de prova que

“ndo propicia um juizo de certeza absoluta e de plena convicgdo no espirito do julgador, mus apenas um juizo

de probabilidade bustante, assente nas lides praiticas da vida e na experiéncia do que acontece normalmente”.

&7 Veja-se quanto a este ponto JEREMY K. SHARPE (ob. cit., p. 564), que sustenta ainda que, para

além da prova apresentada ser consistente, também a versio dos factos apresentada pela parte

que pretende que o Tribunal recire uma inferéncia negativa da actuagio da contraparte deve ser
consistente ao longo do processo, tal como defendido pelo Tribunal Arbitral no caso Reza Said
Mualek v. Government of the Islamic Republic of Iran, award nb. 534-193-3 (11 de Agosto de 1992),

28 Iran-US Cl. Trib. Rep. 246 (disponivel em www.kluwerarbitration.com, consultado em
07.08.2015), citado pelo referido Autor (cf. pp. 564-563). Sublinha ainda o Autor que a prova
apresentada pela parte que pretende beneficiar da inferéncia negariva deve, para além de detalhada,
ser razoavelmente formal, remetendo para a decisio do caso Reza Nemazee v. Governement of
the Islamic Republic of Iran, award nb. 375-4-3 (10 de Dezembro de 1996), 10 Iran-US Cl. Trib.

Rep. 22 (disponivel em www.kluwerarbitration.com, consultado em 07.08.2013), em que o
Tribunal entendeu que a prova apresentada pelo Demandante em favor da existéncia dos direitos
de propriedade de que se arrogava titular — que assentava, fundamentalmente, num conjunto de
copias de cartas — ndo constituia base suficiente para que o Tribunal retirasse inferéncias negarivas
da falea de apresentagio pelo Demandado de documentagio pedida pelo Demandante quanto a
este ponto (cf. pp. 567-568).
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concedido prazo suficiente i parte para proceder i referida apresentagio, con-
siderando as especificidades da prova requerida e as circunstincias do caso; e iii)
a parte faltosa estd consciente das eventuais consequéncias da nio apresentagio
da prova em causa, nomeadamente de que o Tribunal pode retirar inferéncias
negativas dessa sua actuagio®™.

IV. Articula¢do entre Tribunais Arbitrais e Tribunais Judiciais
A) Do auxilio na fase de produgdo de prova
1. Enquadramento legal

Caso a parte a quem seja ordenada a apresentagio de documento se recuse
a proceder a essa entrega, e sem prejuizo da possibilidade de o Tribunal Arbitral
retirar inferéncias negativas dessa sua conduta, de que forma pode o Tribunal
Arbitral, desprovido de poderes de ius imperii, assegurar o acesso a0 documento
em causa, que considere ser relevante para a boa decisio da causa?

A resposta poderd variar em fungio da solugdo dada a esta questio pela lei
da sede da arbitragem, muito embora seja de notar que a Lei Modelo da UNCI-
TRAL, que vem servindo de inspira¢io a virias leis de arbitragem nacionais,
aponte, no seu artigo 27.°, no sentido de ser possivel recorrer aos Tribunais
Judiciais para assegurar o acesso a esse documento®. Inspirado na referida Lei
Modelo, o artigo 38.° da LAV (aplicivel a arbitragens domésticas ou interna-
cionais com sede em Portugal) vai também nesse sentido, acrescentando ainda
que tal auxilio poderd também ser prestado a Tribunais Arbitrais com sede no

%8 Quanto 3 questio do respeito pelas legiimas expectativas das partes em matéria de prova e
pelos principios de die process, veja-se JEREMY K. SHARPE (ob. cit, pp. 569-570), que a esse respeito
destaca a decisio do caso Avco Corp v. Iran Aircraft Industry, award nb. 377-261-3 (18 e Julho de
1988), 19 Iran-US CL. Trib. Rep. 200 (disponivel em www.kluwerarbitration.com, consultado
em 07.08.2015), cujo reconhecimento e execugio nos Estados Unidos da América velo a ser
posteriormente negado pelos Tribunais americanos, que entenderam que a parte tinha sido induzida
€m erro quanto i prova que era suposta apresentar, nio tendo tudo assim oportunidade de fazer
valer os seus direitos em Tribunal.

¥ Howarp M. HoLTzMANN e JosepH E. NEUHAUS (ob. cit., p. 733) dio conta das preocupagoes
manifestadas no decurso dos trabalhos preparatdrios da Ler Modelo da UNCITRAL quanto
i mclusio de um artigo nestes moldes, face ao receio de que esta possibilidade de recurso aos
Tribunas Judiciais pudesse ser utilizada pelas partes com propodsitos meramente dilatorios.
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estrangeiro, em particular quando a actuagio requerida deva ter lugar no terri-
tério nacional”.

Centrando a nossa anilise no regime previsto na LAV, temos que resulta
do referido artigo 38.°, n.° 1, que a iniciativa do recurso ao Tribunal judicial
nesta matéria deve partir de uma das partes e merecer a prévia autorizagio
do Tribunal Arbitral. Nada é dito quanto a possibilidade de o Tribunal Arbi-
tral, por sua iniciativa, solicitar o auxilio do Trbunal judicial (afastando-se a
LAV, quanto a este ponto, da solu¢io prevista no artigo 27.° da Lei Modelo da
UNCITRAL, que prevé a possibilidade de o Tribunal Arbitral poder optar por
esse pedido de auxilio independentemente de solicitagdo das partes’). Parece-
-nos, no entanto, que nio serd de interpretar esse siléncio da LAV como um
impedimento expresso A possibilidade de o Tribunal Arbitral recorrer, por sua
iniciativa, aos Tribunais ]udjciais'hz. Com efeito, uma interpretagio sistematica
deste preceito face aos amplos poderes conferidos ds partes e a0 Tribunal Arbi-
tral na defini¢do das concretas regras do processo, por um lado, bem como i
luz dos poderes do Tribunal Arbitral no que respeita a determinagio da “admis-
sibilidade, pertinéncia e valor de qualquer meio de prova produzida ou a produzir” (cf.
artigo 30.° da LAV, em particular os respectivos n.” 3 e 4), parecem justificar
a possibilidade de as partes ou o Tribunal poderem estabelecer regra diferente
quanto a esta matéria”. Alids, considerando que o Tribunal Arbitral pode tam-

" O Tribunal Judicial deve aqui funcionar como um verdadeiro “juiz de apoio™ i jurisdigio
arbitral, nos termos do modelo francés.

' Prevé o referido artigo 27° da Lei-Modelo que “O tribunal arbitral, out uma das partes com a aprovagio
deste tribunal, pode solicitar auxilio na obtengio de provas a umt tribunal competente do presente Estado. O
tribunal pode responder a solicitagio nos limites das suas competéncias e de acordo com as suas proprias regras
relativas } obtengdo de provas.”

2 Quanto a este ponto, JoAo Raroso (A Intervengio do Tribunal Judicial na Arbitragem: Nomeagdo de
Arbitros e Produgiio de Prova, in I Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio e
Indistria Portuguesa — Intervengdes, Almedina, Junho de 2008, pp. 109-127), escrevendo ainda
ao abrigo da LAV de 1986, refere que, nos termos da lei “o pedido de produgio de prova perante o
tribunal judicial € feito pela propria parte interessada — e ndo, portanto, pelo tribunal arbitral, que se lmuta
a conceder-lhe autorizagio para tal efeito”, manifestando no entanto reservas quanto a essa solugio,
parecendo ser favordvel a um regime que atribua um papel mais activo do Tribunal Arbirral na
condugio destes pedidos junto do Tribunal Judicial: “diga-se, alids, de passagen que, tal como os
resuleados da diligéncia sdo remetidos ao tribunal arbitral — e ndo, portanto, @ parte requerente da diligéncia -,
talvez tambén o pedulo devesse ser feito directamente por aquele tribunal, e nio pela parte interessada, ndo se
deslocando, assim, artificialmente para o plano do mero interesse dua parte uma questido que releva directamente
da condigio do tribunal urbitral” (cf. p. 124).

7 Também no sentido de nio ser de excluir a possibilidade de o Tribunal Arbitral poder,
oficiosamente, decidir pelo accionamento do Tribunal estadual, veja-se o comentirio de ArMINDO
R18EIRO MENDES constante da Lei da Arbitragem Voluntiria Anotada, Associagio Portuguesa de
Arbitragem, Almedina, 2. ed., 2015, p. 102: “Embora 1 LAV ndo contenha nonma expressa semelhante [
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bém, por sua iniciativa, dirigir a uma das partes um pedido de apresentacio
de documento, nido faria sentido que, face i recusa da parte em entregar esse
documento, o Tribunal Arbitral nio pudesse, por si s, requerer o auxilio do
Tribunal Judicial no que respeita i efectiva apresentagio desse documento,
A questdo serd, no entanto, tendencialmente tedrica, na medida em que nio
sendo este pedido suscitado por qualquer das partes, que sio quem tem o énus
da prova dos factos em discussio nos autos, e tendo o Tribunal Arbitral outras
formas de retirar consequéncias da falta de cooperagio do requerido, nos ter-
mos melhor expostos stupra, nio serd muito provivel que o Tribunal Arbitral
avance com este pedido ao Tribunal Judicial, cuja tramitagio poderi nio ser
compativel com os prazos apertados para prolagio de sentenga previstos no
artigo 43.° da LAV™+7,

2. Tribunal competente e tramitagdo processual

O Tribunal competente para prestar auxilio no que respeita a arbitragens
com sede em Portugal é “o tribunal de 1.° instdncia ou o tribunal administrativo de
circulo em cuja circunscrigdo se situe o local da arbitragem, consoante se trate de litigios
compreendidos na esfera de jurisdicdo dos tribunais judiciais ou na dos tribunais admi-
nistrativos” (cf. artigo 59.°, n.° 4, da LAV)’%. A LAV, tal como a Lei Modelo
da UNCITRAL, nio regula expressamente a tramitagio do pedido a diri-
gir a0 Tribunal Estadual”. Considerando o tipo de pedido que esti aqui em

do artigo 27° da Lei Modelo da UNCITRAL], pode entender-se que, no siléncio da LAY, a intervengio
do mbunal estadual é disciplinadi segundo as respectivas nonmas processuais adjectivas”.

™ Sendo que, no caso dos drbitros, o artigo 43.°, n.° 4, da LAV prevé expressamente que 0s
mesmos possam responder pelos danos causados s partes caso a decisio arbitral nio seja proferida
no prazo fixado.

* Quanto a esta matéria, veja~-se ANTONIO MENEzZES CORDEIRO, ob. cit., pp. 350-332 (em
particular, a pp. 352): “Este procedimento ndo é funcional. Mesmo admitindo que ndo haja incidentes e que
o tribunal do Estado se possa ocupar imediatamente do problema, vamos ter de contar largos meses, antes de
obter resultados. Repare-se que o dispositivo vigente ndo prevé a suspensdo dos prazos da arbitragem enquanto
desse tal procedunento, wo contririo do 22.°/5 do DL 243/84, de 17-jul., e que, ao inverso da lei alemd,
ndo se prevé a presenga, na andiéncia a decorrer no tribunal do Estado, dos drbitros, para poderem exprimir
vivamente o que pretendam. Bem pode suceder que, no termo de tudo isto, a diligéncia seja iniitil, havendo que
repeti-la. Huveria, pots, que prever um processo especial integrado, devidamente adaptado a este incidente”.
7 Ja no caso de pedidos relativos a arbitragens com sede no estrangeiro, é competente o tribunal
judicial de 1.* instincia em cwja circunscri¢io “deva ter lugar a produgio de prova solicitada” (cf. artigo
59.° n.° 3, da LAV).

77 Howagp M. HoLTzMANN e Josep E. NEUHAUS, ob. cit., p. 733, referem que no decurso dos
trabalhos preparatérios da Lei Modelo da UNCITR AL foram discutidas possiveis redacgdes mais
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causa, parece-nos que fari sentido que a parte que pretende obter o auxilio do
Tribunal Estadual na obtencio de determinado documento descreva sucinta-
mente no requerimento que apresentar o documento cuja jungio pretende
e explique quais os factos que pretende provar com o referido documento
e de que forma esse documento é essencial para a prova desses factos. Fard
também sentido que junte cdpia da decisio do Tribunal Arbitral que deter-
minou a jun¢io do documento pela contraparte e que foi incumprida por esta
Gltima, decisdo essa ilustrativa de que o Tribunal Arbitral, a quem cabe deci-
dir a causa, considerou o pedido de apresentagio de documento pertinente e
relevante para prova da matéria em discussio nos autos. O Tribunal Judicial
devera conceder um prazo curto para a contraparte se pronunciar sobre este
pedido, afigurando-se fazer sentido a aplicagio do prazo subsididrio de 10 dias
previsto na lei processual civil.

Questio que poderi também suscitar dividas é a das circunstincias em
que o Tribunal Judicial podera recusar prestar a assisténcia requerida no que
respeita 3 producdo de prova’®. Os trabalhos preparatérios da Lei Modelo
da UNCITRAL, no decurso dos quais chegou a discutir-se regular direcra-
mente esta matéria, apontavam no sentido de limitar as situagdes em que essa
assisténcia poderia ser negada, tendo estado sob discussio uma proposta de
redac¢io que apenas permitia ao Tribunal Judicial recusar assisténcia em casos
em que i) os interesses do Estado fossem postos em causa pela apresentagio da
prova requerida; ii) a razio pela qual foi requerida a assisténcia do Tribunal
nio justifique a prestagio da referida assisténcia; ou iif) o Tribunal Arbitral ou
a parte requerente tivessem qualquer outro meio razodvel para aceder a esse
meio de prova’®.

extensas deste artgo, que regulavam os termos em que deveria ser dirigido o pedido ao Tribunal
Judicial e as circunstincias em que este ltimo poderia recusar-se a prestar assisténcia. Acabou,
no entanto, por se entender que poderia ser limitativo estar a regular expressamence essa matéria
na referida Let Modelo, acabando por se optar pela redacgio minimalista que veio a ser adoprada.
8 Sendo certo que estd i partida excluida a possibilidade de o Tribunal Judicial proceder a uma
revisio do mérito da decisio do Tribunal Arbitral quanto a esta matéria.

™ Quanto a esta poneo, veja-se Howarp M. HoLTzMANN e JoserH E. NEUHAUS, ob. cit., p. 742.
® joio Raposo (ob. cit. p. 124) sustenta que o Tribunal Judicial poderi recusar o pedido de
produgio de prova que lhe seja dirigido quando o pedido seja dirigido por uma parte sem prévia
obtengio de autorizagio do Tribunal Arbitral ou quando o pedido seja ilegal: “estando os tribunais
submetidos @ Constitutgio e & lei, ndo poderdo realizar a diligéncia se a mesma for ilegal — como aconteceria
se, por hipdtese, fosse requerida a realizagdo de prova com violagdo dos limites consagrados no n.° 3 do artigo
519.° do Cédigo do Processo Civil”, actual artigo 417.° do CPC, a saber, se a referida produgio de prova
implicar a “violagdo da integridade fisica ou moral das pessoas, [a] intromissdo na vida privada ou familiar,
no domicilio, na correspondéncia ou nas comunicagdes, fou a | violagio o sigilo profissional ou de funciondrios
priblicos, ou do segredo de Estado”.
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Parece-nos fazer sentido, neste contexto em que se pretende que a jurisdi-
¢do estadual funcione como verdadeiro apoio ao Tribunal Arbitral, esta aborda-
gem minimalisca dos poderes de sindicincia do juiz estadual, salvaguardando-se
em todo o caso o respeito pelos principios da ordem piblica internacional
do Estado Portugués, que deve ser de conhecimento oficioso pelo Tribunal
Judicial.

Decidindo o Tribunal Judicial pela executoriedade da decisio do Tribunal
Arbitral quanto a esta matéria, deve aquele ordenar que a prova seja perante si
produzida — podendo, para o efeito, recorrer a todos os mecanismos, nomea-
damente coercivos, previstos na lei de processo — remetendo os seus resultados
(no caso, os documentos em poder da contraparte), para o Tribunal Arbitral.

Por fim, ainda quanto a este ponto da articulagio entre o Tribunal Arbitral
e o Tribunal Judicial, é de referir que, nos termos do artigo 20.°, n.° 1 e n.°
2, alinea d), da LAV (que aqui segue o regime previsto no artigo 17.° da Lei
Modelo da UNCITRAL) uma parte poderi também recorrer aos Tribunais
Judiciais para ordenar 4 contraparte que preserve um meio de prova ao seu
dispor que possa ser “relevante e importante para a resolugdo do litigio”™', seja antes
de intentar a acgdo arbitral, seja ji no decurso da mesma. E aqui de realgar que
os requisitos de que depende o decretamento de uma providéncia cautelar
com esta finalidade de preservagio de um meio de prova sio tendencialmente
menos apertados do que os previstos para o decretamento de outro tipo de
medidas cautelares, nos termos do artigo 21.°, n.° 3, da LAV, o que se justifica
por este tipo de medidas normalmente nio acarretar particulares prejuizos para
o requerido.

B) Da impugnacdo de decises do Tribunal Arbitral em matéria de apresentacdo
de prova

Restard agora considerar os cenirios em que o Tribunal Arbitral nio admita
o pedido de jungio de documentos em poder da contraparte formulado no
ambito do processo arbitral (ou admita esse pedido, ndo obstante as objecgdes a
altura formuladas pela parte requerida), ou em que, nio obstante ter admitido
esse pedido e ordenado a apresenta¢do desses documentos, a parte requerida se

¥ Quanio 3 interpretagio deste duplo requisito ~ relevincia e importancia —, cuja redacgio foi
inspirada no texto das Directrizes da IBA em matéria de produgio de prova, veja-se MariaNa
Franga Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3. ed., Almedina, 2014, p. 218,
concluindo que “para que um meio de prova seja considerado relevante {relevant), tem de estur relacionado
com a disputa e para que seja unportante (imaterial) tem de ter valor enguanto meio de prova’.
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recuse a apresenti-los, optando ainda assim o Tribunal Arbitral por negar auto-
rizagdo A parte requerente para que se dirija ao Tribunal Judicial, nos termos
eXpOStos supra.

As decisbes em causa nio serio 4 partida recorriveis, face 2o regime-regra
de irrecorribilidade de decisdes arbitrais consagrado no artigo 39.°, n.° 4, da
LAV.

Também nio poderio as decisdes em causa ser objecto de pedido de anu-
lagdo auténomo, na medida em que estio em causa meras decisdes processuais
interlocutérias do Tribunal Arbitral, e nio uma sentenga arbitral final (cf. artigo
46.°, n.° 1, da LAV, em linha com o regime previsto no artigo 34.° da Lei
Modelo da UNICTRAL)®®,

Neste contexto, o controlo da legalidade da decisio do Tribunal Arbitral
quanto a estas matérias apenas poderi ocorrer em sede de pedido de anulagio
da sentenca arbitral que vier a ser proferida.®* Estando em causa questdes relati-
vas A produgdo de prova, poderi, em particular, a parte que se considere lesada
pela decisio do Tribunal invocar o disposto na subalinea ii) da alinea a) do n.°
3 do artigo 46.° da LAV, relativa A eventual violagio no processo de algum dos
principios fundamentais previstos no artigo 30.°, n.° 1, da LAV.® Poderio,
nomeadamente, estar aqui abrangidas situacdes em que a parte invoca que a
decisio que recusou ou ordenou a apresentagio de determinado documento
pos em causa a igualdade processual das partes (na medida em que nio foi
seguido critério equivalente no que respeita a pedido dirigidos pela contra-
parte), que a nio admissio dos pedidos em causa impediu a parte de fazer valer

82 Defendendo que este tpo de decisdes de natureza processual nio constituem, por regra, uma
sentenga, nio sendo nessa medida susceptivers de impugnagio auténoma ou de reconhecimento
e execu¢io ao abrigo da Convengio de Nova lorque, veja-se Jeff Waincymer, ob. cit., p. 870.

8 Quanto a este ponto, veja-se ANTONIO Samralo CARAMELO, Decisdes Interlocutdrias e Parciais
no Processo Arbitral — Sent Objecto e Regime, 1 Temas de Direito da Arbitragem, Coimbra Edirora,
Fevereiro de 2013, p. 182, que se refere a estas decises corno “simples “ordens o resolugges de processo”
(ie., decisdes com finaludade meramente ordinatéria ou instrutéria)”, sustentando que as mesmas podem
ser revogadas ou modificadas pelos arbitros a todo o tempo, nio tendo, por conseguinte, forga
de caso julgado formal e nio sendo susceptiveis de impugnagio perante os tribunais estaduass.
8 Quanto a esta matéria, veja-se PaTricia pa Guia PEREIRA, Fundamentos de Anulugdo da Sentenga
Arbitral, in O Direto, 2010 (ano 142.°), pp. 1057-1110.

# Defendendo que, nio obstante a referéncia ao artigo 30.% n.° 1 da LAV, o preceico visa acautelar
qualquer violagio do due process, veja-se MariaNa FRANGA GouvEla, Curse de Resolugio Alternativa
de Litigios, 3.2 ed., Almedina, 2014, p. 303. Também quanto aos principios por que se deve reger o
processo arbitral, veja-se FILIPE ALFAIATE, A prova ent Arbitragem: Perspectiva de Direito Comparado,
in II Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio e Inddstria Pormguesa —
Intervengdes, Almedina, 2009, pp. 131-171 (em particular as pp. 150-154).
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os seus direitos no processo®, ou ainda que nio foi devidamente acautelado o
principio do contraditério em sede de produgio de prova, tendo essa violagio
tido influéncia decisiva na resolugio do litigio®. Caso as partes ou o Tribunal
Arbitral tivessem regulado expressamente os termos em que poderia ocorrer
o pedido de apresentagio de documentos em poder da contraparte e uma das
partes considere que essas regras nio foram respeitadas, tendo essa violagio tido
influéncia decisiva na resolugdo do litigio, poderé o pedido de anulagio ter por
base o disposto na subalinea iv) da alinea a) do n.° 3 do artigo 46.° da LAV,
J4 a hip6tese de o Tribunal Arbitral nio se ter pronunciado sobre um pedido
de apresentagio de documentos que lhe tenha sido submetido quando deveria
té-lo feito poderd, eventualmente, ainda cair no ambito da subalinea v) da ali-
nea a) do n.” 3 do artigo 46.° da LAV.

V. Conclusio

A questio da admissibilidade ou nio de um pedido de apresentacio de
documentos em poder da contraparte convoca a necessidade de ponderar virios
factores, nem sempre de ficil conjugagio, como sejam o direito da parte a fazer
valer os seus direitos em juizo, o grau de cooperagio que pode ser exigido

¥ Quanto a este ponto, sublinhando que, em certas circunstincias, a nio admissio de pedidos
de apresentagio de documentos em poder da parte contriria pode representar uma violagio do
direito da parte a defender os seus direitos em juizo, podendo pér em causa, em (ltima mstincia,
a validade e executoriedade da sentenga arbitral, veja-se Yves DErains, ob. cit., p. 87.

¥ Defendendo uma interpretagio restritiva desta alinea, veja-se ANTONIO SaMpalo CARAMELO,
A impugnagio da Sentenga Arbitral, Coimbra Editora, Margo de 2014, pp. 42-43: “0 incisivo “com
influéncia decisiva na resolugio do litigio”, se for entendido i letra, faz recair sobre a parte impugnante o
nus de provar a existéncia dum ‘nexo causal’ entre a ocorrida violagio dum principio fundamental de processo
e a solugio dada ao litigio pela sentenga impugnada, o que constitus uma verdadeira probatio diabolica™.

% Defendendo também aqui uma interpretagdo reseritiva (ou redugio teleoldgica) do preceito,
veja-se ANTONIO SamPa1o CARMELO, A tnpugnagio du Sentenga Arbitral, Coimbra Editora, Margo
de 2014, pp. 50-51.

¥ De notar que, nos termos do disposto no n.” 4 do artigo 467 da LAV, estando em causa a
violagio de uma disposi¢io da LAV que as partes possam derrogar ou de uma regra prevista na
convengio de arbitragem, deve a parte invocar de imediaro o referido vicio no processo, sob pena
de se considerar, para todos os efeitos, que a parte renunciou ao direito a impugnar a sentenga com
esse fundamento. Quanto 2 esta disposi¢do, sustentando, em linha com virios autores franceses,
tratar-se de uma regra de “lealdade processual”, manifestagio da “probigio do venire contra factum
proprio ou do estoppel”, veja-se ANTONIO SamPa10 CARAMELO, A impugnagio da Sentenga Arbitral,
Coimbra Editora, Margo de 2014, p. 109. Também quanto a este ponto, constderando estar aqui
em causa uma “regnt de preclusdo dos fundamentos de anulagio”, veja-se MARIANA FRANGA GOUVEIA,
Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3 ed., Almedina, 2014, pp. 300-301.
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tendo em vista a descoberta da verdade material, i luz de padrdes de actuagdo
de boa fé, as regras da reparticio do 6nus da prova ou imperativos de eficiéncia
na condugio do processo™.

A tendéncia de regulagio pelo minimo desta matéria seguida por grande
parte das leis de arbitragem e regulamentos de institui¢es arbitrais de refe-
réncia privilegia a autonomia privada das partes na determinagio das regras
processuais apliciveis, bem como o papel dos arbitros na decisio da admissi-
bilidade, pertinéncia e valor de qualquer prova produzida ou a produzir nos
autos. Uma utilizagio eficiente e justa da possibilidade de recorrer aos arquivos
da contraparte exige assim um Tribunal Arbitral firme e disciplinador, capaz
de gerir as expectativas das partes (muitas vezes provenientes de tradigdes juri-
dicas diferentes) quanto a esta matéria, definir e aplicar critérios objectivos dos
quais dependa a admissibilidade destes pedidos, assegurando o cumprimento
das regras de due process e o respeito pelo principio da igualdade, e, bem assimn,
deixar claras A partida as eventuais consequéncias de um incumprimento do
dever de apresentagio de documentos, nio tendo receio de as aplicar se e
quando tal se justifique’"

De realcar também o papel dos advogados na optimizagio pritica do recurso
a este mecanismo. Desde logo, nas suas interac¢des com o Tribunal, através da
elaboragio de requerimentos claros, circunscritos e fundamentados, em linha
com a natureza excepcional de que deve se revestir o recurso a contraparte em
matéria de prova, bem como da nio objec¢io sistemdtica e injustificada a este
tipo de pedidos, eternizando a troca de requerimentos prolixos sobre a questio.
Mas, também, no contacto com os clientes, sensibilizando-os para a necessi-
dade de actuarem de boa fé na recolha e apresentagio da documentagio com
relevo para a decisio da causa.

De assinalar, por fim, a relevincia e utilidade, nesta como em outras maté-
rias, das codificacdes de boas priticas e regras de conduta processual, que vém
incutindo um maior grau de uniformiza¢io e previsibilidade a prarica arbitral,
com a ressalva de que a sua aplicagio deve ser moldada e adaptada is circunstin-
cias de cada caso pelas partes e pelo Tribunal Arbitral, sob pena de deturpagio
do espirito que presidiu 3 elaboragdo destas directrizes, que se pretendem de
aplicagio flexivel.

" Quanto a esta ponderagdo de interesses, veja-se JEFF WAINCYMER, ob. cit., p. 838.

“ Sublinhando os riscos de uma postura de “lussez-fuire” do Tribunal Arbieral, ndo assumindo a
condugio efectiva do processo arbitral, veja-se Filipe Alfaiate, ob. cit., p. 137. Também quanto a
este ponto, defendendo que os arbitros devem actuar como “wise gutekeepers” da fase de produgio
de prova, apenas admitindo pedidos dirigidos i contraparte na medida necessdria € assegurando
a condugio rapida e eficiente do processo, veja-se Gltacomo Rojas ELGUETA, ob. cit,, p. 174.
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EDITORIAL

Em 2017 passam cento e cinquenta anos sobre a aboli¢cio da pena de morte
nos crimes civis e sobre o primeiro Cédigo Civil e quarenta anos sobre a revi-
sio do atual Cédigo para estabelecer a igualdade na familia.

Se, jd em 1852 fora abolida a pena de morte nos crimes politicos, de muito
maior significado viria a ser a aboli¢io nos crimes comuns, como expressio do
valor que a comunidade portuguesa atribui 4 vida humana e como exemplo
para todos os outros paises.

Nunca é demais enaltecer o lugar do Cédigo de 1867, do Cddigo de Seabra,
na nossa cultura juridica. E, entre outros pontos a realgar, citem-se a afirmagio
da personalidade juridica no artigo 1.°, a invocagido do Direito natural no artigo
16.° e a enumeragio dos direitos originirios nos artigos 359 e seguintes.

O artigo 36.° da Constitui¢io de 1976 prescreveu a igualdade de direitos
e deveres dos conjuges quanto a capacidade civil e & manutengio e 3 educacio
dos filhos e proibiu discriminagdes entre os filhos nascidos dentro e fora do
casamento. Nio foi s6 para lhe dar cumprimento, embora sobretudo para isso,
que se fez a reforma de 1977 do Cédigo de 1966.

O Direito nio poderia deixar de assinalar estas dacas.
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