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Resumen: As questdes relativas ao confronto
entre a autonomia privada das partes e os po-
deres do tribunal arbitral em matéria de pro-
ducdo de prova ndo sdo novas, mas a crescente
institucionalizagdo da arbitragem (quer a do-
méstica, quer, sobretudo, a internacional) tem
levantado novos temas e determinado que as
instituicdes arbitrais atribuam cada vez mais
poderes ao tribunal arbitral na forma de con-
ducdo do processo arbitral. Por esse motivo,
parece-nos util voltar a abordar de novo esta
problematica, recentrando a preponderancia
da autonomia das partes e redefinindo os seus
limites, num mundo em que as instituicdes de
arbitragem desempenham um papel cada vez
mais relevante, ndo sé pela importante «soft
law» que tém vindo a emanar, mas também, e
sobretudo, pela elevacdo do nivel de profissio-
nalizacdo, de especializagdo e de sofisticacdo
das arbitragens que conduzem.
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Abstract: The issues concerning the clash be-
tween the private autonomy of the parties
and the powers of the arbitral tribunal in the
production of evidence are not new, but the
growing institutionalisation of arbitration
(both domestic and, above all, international)
has raised new issues and determined that ar-
bitral institutions are increasingly attributing
more and more powers to the arbitral tribunal
in the way it conducts the arbitration procee-
dings. For this reason, this article revisits this
issue, refocusing on the relevance of the party
autonomy and redefining its limits, in a world
where arbitral institutions are playing an in-
creasingly important role, not only because of
the important soft law they have been issuing,
but also, and above all, because of the increa-
sed level of professionalism, specialisation and
sophistication of the arbitrations they con-
duct.
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l. INTRODUCAO

A fase de producao de prova é, quase sempre, dos momentos mais rele-
vantes em qualquer processo —arbitral ou nao— e que maior influéncia podera
ter na decisao final.

As questoes relativas ao confronto entre a autonomia privada das partes
e os poderes do tribunal arbitral em matéria de producdo de prova nao siao
novas, mas a crescente institucionalizacido da arbitragem (quer a doméstica,
quer, sobretudo, a internacional) tem levantado novos temas e determinado
que as instituicdes arbitrais atribuam cada vez mais poderes ao tribunal arbi-
tral na forma de conducéo do processo arbitral.

Por esse motivo, parece-nos util voltar abordar de novo esta problema-
tica, recentrando a preponderancia da autonomia das partes e redefinindo os
seus limites, num mundo em que as instituicoes de arbitragem desempenham
um papel cada vez mais relevante, ndo so6 pela importante soft law® que tém
vindo a emanar, mas também, e sobretudo, pela elevacao do nivel de profis-

3. Referimo-nos aqui, em sentido amplo, aos codigos, regulamentos, regras e diretrizes que
as instituicoes de arbitragem (e, ainda, outras instituicdes, associacoes e organizacoes que
atuam no ambito da arbitragem internacional e doméstica) tém elaborado e publicado
ao longo do tempo, com especial incidéncia nos ultimos anos, e que sdo extremamente
relevantes na atualidade para todos os sujeitos (desde as partes e os seus advogados, aos
arbitros, peritos e testemunhas) que atuam em processos arbitrais.
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sionalizacdo, de especializacao e de sofisticacao das arbitragens que conduzem
— dando especial destaque as regras da Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro
(«LAV Portuguesa») nestas matérias.

II. A AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES E OS PODERES DO TRIBUNAL ARBI-
TRAL

A arbitragem, enquanto método de resolucao alternativo de litigios,
encontra a sua pedra angular na autonomia privada das partes*: é dela que
nasce, desde logo, a convencao de arbitragem e, sem essa manifestacao de
vontade, ndo existiria arbitragem voluntaria. Estd, pois, nas maos das partes
decidirem se pretendem submeter um determinado litigio a arbitragem e, se
sim, de definir —com maior ou menor profundidade- as regras que regerao, do
ponto de vista substantivo e processual, o futuro litigio que venha a ter lugar.
A vontade das partes é o principio e o fim da arbitragem. E é sob essa luz que
muitas das questdes atualmente existentes sobre a delimitacao dos poderes das
instituicoes arbitrais e dos tribunais arbitrais no ambito da producao de prova
tém vindo a ser respondidas.

Sobre esta matéria, o reconhecido autor e arbitro Gary Born aborda o
tema da autonomia das partes em sede de arbitragem internacional da seguinte
forma:

«one of the most fundamental characteristics of international com-
mercial arbitration is the parties’ freedom to agree upon the arbitral pro-
cedure. This principle is acknowledged in the New York Convention
and other major international arbitration conventions; it is guaranteed
by arbitration statutes in virtually all developed jurisdictions; and it is
contained in and facilitated by the rules of most leading arbitral insti-
tutions. The principle of the parties’ procedural autonomy is qualified

4. Pena, Nuno, et al, em «Liberdade e a vertigem de tudo prever: autonomia das partes na
arbitragem institucional», em Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao, no. 15,
2021, p. 291. No mesmo sentido, vid. Mirante, Daniela, O consentimento da arbitragem e
a desigualdade estrutural das partes, Almedina, 2021, p. 40 e Pires, Catarina Monteiro e
Dias, Rui Pereira, Manual de Arbitragem Internacional Luséfona, vol. 1, Almedina, 2020,
p. 57, esclarecendo que «perder de vista a ligacdo ao consentimento pode equivaler nio
so a perder de vista a ligacdo essencial da arbitragem internacional a autonomia privada
das partes, como também distorcer a natureza negocial da convencao de arbitragem».
Ainda, Ferrari, Franco e Rosenfeld, Friedrich, em «Limites a la autonomia de las partes en
arbitraje internacional», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol.
2, 2017, pp. 336-337, Pérez, Ana Fernandéz, em «Contornos de la autonomia de la vo-
luntad en la configuracion del arbitraje», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de
Inversiones, vol. 3, 2013, p. 842 e Martinez-Fraga, Pedro J., em «Desarrollo del equilibrio
entre la autonomia de las partes y el poder discrecional privativo del arbitro en la préctica
probatoria del arbitraje internacional», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de
Inversiones, vol. 2, 2018, pp. 373-374.
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only by the mandatory requirements of applicable national law (subject
to applicable international limits), which under most developed arbitra-
tion statutes are ordinarily limited in scope»’.

Com efeito, a Convencio sobre o Reconhecimento e a Execucido de Sen-
tencas Arbitrais Estrangeiras, celebrada em Nova Iorque, aos 10 de junho de
1958 («Convencao de Nova lorque») estabelece, no seu art. V (1), d), que o
reconhecimento e a execucdo de uma sentenca pode ser recusado se for feita
prova «de que a constituicao do tribunal arbitral ou o processo de arbitragem
nao estava em conformidade com a convencao das Partes ou, na falta de tal
convencao, de que nao estava em conformidade com a lei do pais onde teve
lugar a arbitragemn».

De igual forma, a Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comer-
cial Internacional («Lei Modelo»)® estabelece no seu art. 2.° (d) que «quando
uma disposicao da presente Lei, com excepcdo do artigo 28.°, deixa as partes
a liberdade de decidir uma determinada questao, esta liberdade compreende
o direito de as partes autorizarem um terceiro, inclusive uma instituicao, a
decidir essa questao».

Ora, no que se refere ao confronto entre a autonomia privada das partes
e a aplicacao das regras de arbitragem de uma instituicao (ou de regras de-
finidas unilateralmente pelo tribunal arbitral nomeado pelas partes), Klaus
Berger afirma estar em causa um verdadeiro party autonomy paradox’. E que,
por um lado, o acordo das partes em submeter um litigio a arbitragem —desig-
nadamente, mediante a aplicacao das regras de uma determinada instituicao
arbitral- é uma verdadeira manifestacao de autonomia privada. A autonomia
das partes é o fundamento da jurisdicao do tribunal arbitral e é também o que
permite que as partes —como veremos em maior detalhe— possam ter um papel
central na definicao das regras processuais, designadamente as regras aplica-
veis a fase de producéao de prova®. Mas, por outro lado, é também esse acordo
que ird limitar a autonomia privada e a liberdade das partes dai em diante na
forma como sera conduzido o litigio.

5.  Born, Gary, International Commercial Arbitration, Kluwer, 2009, pp. 1748-1749.

6.  Versao portuguesa da Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacio-
nal de 1985, com as alteracdes adotadas em 2006, disponivel em https://dgpj.justica.gov.
pt/Portals/31/Edi% C3%A7%C3%B5es%20DGPJ/Lei-modelo_uncitral.pdf?ver=BNXec-
mWCrRQkwonwQRHOYQ%3D%3D.

7. Berger, Klaus Peter, em «Institutional Arbitration: Harmony, Disharmony and the Party
Autonomy Paradox», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2,
2018, p. 338.

8.  Ferrari, Franco e Rosenfeld, Friedrich, em «Limites a la autonomia de las partes en arbi-
traje internacional», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2,
2017, p. 337.
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1. ACONVENCAO DE ARBITRAGEM ENQUANTO MANIFESTACAO DE AUTONOMIA
PRIVADA DAS PARTES

Apesar de a natureza juridica da convencdo de arbitragem ser um tema
que gerou grande debate na comunidade arbitral, encontra-se hoje largamente
ultrapassado, sendo consensual para a maioria dos autores portugueses que
a mesma consiste num contrato celebrado entre as partes’. Como ensinam
Catarina Monteiro Pires e Rui Pereira Dias', «varios estudos acerca da natu-
reza juridica do pacto compromissorio (...) permitem corroborar o papel a
reconhecer a autonomia privada neste contexto», pois «serdo as partes na con-
vencao de arbitragem, através da sua vontade expressa nessa estipulacao, que
desencadeiam a obrigacdo de cada uma delas respeitar uma decisao proferida
por terceiro».

E que, sendo certo que a faculdade de submissiao de um litigio a tribunais
arbitrais depende de previsiao expressa legal'!, a ultima palavra cabe sempre
as partes: sao elas que decidem incluir num determinado contrato ou outro
documento um acordo mediante o qual, qualquer litigio futuro ou atual, sera
decidido por drbitros. E, mesmo quando estamos perante arbitragens insti-
tucionalizadas, os poderes que sdo conferidos a uma determinada instituicao
arbitral para conduzir a arbitragem (e, consequentemente, aplicar as respeti-
vas regras de arbitragem) tém sempre origem no acordo das partes, celebrado
ao abrigo da sua autonomia privada e contido na convencao de arbitragem'.

Iniciamos este artigo a afirmar que a autonomia das partes é o pilar essen-
cial da arbitragem voluntdria, pois s6 ha lugar a resolucao de litigios através
de arbitragem se as partes conjuntamente e de livre vontade optarem por se
submeter a esse meio de resolucao de litigios. A convencao de arbitragem é,
pois, a «pieza maestra»'’ e corresponde ao momento «fundante da jurisdicao

9. Monteiro, Anténio Pedro Pinto, et al, Manual de Arbitragem, Almedina, 2019, p. 132.

10. Pires, Catarina Monteiro e Dias, Rui Pereira, em «Arbitragem internacional e autonomia
privada: primeiras reflexdes», em Arbitragem Comercial — Estudos comemorativos dos 30
anos do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria Portuguesa,
2019, pp. 235-236.

11. Monteiro, Antonio Pedro Pinto, et al, Manual de Arbitragem, Almedina, 2019, pp. 75-77,
esclarecendo os citados autores que «se é certo que a arbitragem repousa na vontade das
partes, é igualmente certo que é em virtude da lei que essa mesma vontade das partes
pode produzir efeitos juridicos. Se nés temos arbitragem (tribunais arbitrais, processos
arbitrais, etc.), é porque ha um enquadramento constitucional e legal que o permite. (...)
A fonte de legitimacao do poder dos darbitros €, desta forma, dupla: resulta da conjugacio
da lei com a vontade autonoma das partes, expressa na convencao de arbitragemn».

12. Berger, Klaus Peter, em «Institutional Arbitration: Harmony, Disharmony and the Party
Autonomy Paradox», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2,
2018, p. 339.

13. Pérez, Ana Fernandéz, em «Contornos de la autonomia de la voluntad en la configuracion
del arbitraje», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 3, 2013, p.
854.
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do tribunal arbitral e (...) essencial a existéncia de um processo arbitral»'*. A
arbitragem voluntaria resulta, assim, «de um acto de autonomia, ou seja, é
através de um acto de autonomia privada (a convencao de arbitragem) que as
partes conferem aos drbitros o poder para decidir um determinado litigio»".

A convencao de arbitragem é, assim, o expoente maximo de manifestacao
da autonomia privada das partes em sede de arbitragem.

2. A AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES NA DEFINICAO DAS REGRAS PROCES-
SUAIS

A definicao das regras processuais a aplicar a cada arbitragem ¢ um cam-
po especialmente fértil para manifestacao da autonomia privada das partes’.
E incontroverso que as partes podem conformar o conteido das regras pro-
cessuais aplicaveis a arbitragem'’, quer o facam mediante remissao para regras
especificas (por exemplo, quanto a tematica especifica que nos ocupa neste
artigo, remetendo para a aplicacdo das IBA Rules on the Taking of Evidence in
International Arbitration'®), quer mediante fixacdo de regras na convencéo de
arbitragem ou ja no decurso da propria arbitragem (neste tltimo caso, muitas
vezes com a intervencao ou supervisao do tribunal arbitral)".

Como se disse, a convencao de arbitragem estd na origem do processo
arbitral —dela depende a atribuicdo de poder jurisdicional aos arbitros para
decidir um concreto litigio— e é a manifestacaio maxima da autonomia das
partes. Dependendo dos termos em que a convencao de arbitragem for redi-
gida®, é cada vez mais frequente que se cometa a resolucao do litigio a uma

14. Mirante, Daniela, O consentimento da arbitragem e a desigualdade estrutural das partes,
Almedina, 2021, p. 49.

15. Monteiro, Antonio Pedro Pinto, et al, Manual de Arbitragem, Almedina, 2019, p. 75.

16. Monteiro, Anténio Pedro Pinto, et al, Manual de Arbitragem, Almedina, 2019, pp. 277-
278.

17. Pires, Catarina Monteiro e Dias, Rui Pereira, Manual de Arbitragem Internacional Lusofona,
vol. I, Almedina, 2020, pp. 234-236.

18. Vid. subcapitulo 3.4.1. abaixo.

19. Pérez, Ana Fernandéz, em «Contornos de la autonomia de la voluntad en la configuracion
del arbitraje», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 3, 2013,
pp- 856-857, esclarecendo a autora que «dicha autonomia puede expresarse de forma
directa con precision de las reglas a que deben ceiiirse los drbitros, o de forma indirecta,
con remision a las reglas de procedimiento de un Reglamento modelo, a las reglas emana-
das de la institucion que administre, en su caso, el arbitraje o encomendar a los arbitros
la redaccion de unas reglas procesales ad hoc para ese arbitraje concreto. La flexibilidad
con la que los arbitros efectuian sus funciones es de tal entidad que permite la aplicacion,
en funcion de las necesidades de las partes y de las circunstancias particulares del caso
concreto, de un marco procesal ‘a medida’ caracterizado por su mayor flexibilidad e infor-
malidad».

20. Neste ponto, note-se que a grande maioria das instituicdes de arbitragem ja dispdem de
modelos de convencoes de arbitragem a ser incluidas nos contratos, acordos ou outros
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determinada instituicao arbitral ou que se remeta para a aplicacao de um de-
terminado regulamento ou conjunto de regras de soft law vigentes. Para além
disso, é também comum que as convencoes de arbitragem contenham regras
sobre a forma de constituicdo do tribunal arbitral, sobre a lingua e a sede da
arbitragem ou, ainda, sobre o numero de pecas processuais, mas raras vezes
encontraremos regras mais especificas sobre a forma de conducao do processo
arbitral ou até sobre a producao de prova, como veremos de seguida.

No que concerne a redacao das convencdes de arbitragem, podemos tam-
bém equacionar situacdes em que, numa cldusula arbitral, as partes conven-
cionam sujeitar a arbitragem a uma determinada instituicdo, mas nao as suas
regras, ou vice-versa, o que poderd, potencialmente, dar origem a situacoes em
que ha uma verdadeira incompatibilidade proveniente da propria clausula ar-
bitral. A este respeito, parece-nos de seguir o entendimento de Klaus Berger*,
segundo o qual o principio in favorem validitatis e a prevaléncia da autonomia
privada das partes determinam que, salvo casos de clausulas manifestamente
invalidas, se busque uma interpretacao que conclua pela validade da clausula
e que faca prevalecer aquela que foi (ou terd sido) a intencao das partes no
momento em que celebraram a convencao de arbitragem.

Nos casos em que as partes convencionam que a resolucéo de futuros liti-
gios serd submetida a arbitragem de acordo com as regras de uma determinada
instituicdo, nao é dificil imaginar um cendrio em que a autonomia das partes
fica comprimida pela aplicacdo dessas mesmas regras: «a restricio do prin-
cipio da autonomia das partes pelos poderes conferidos regulamentarmente
com maior ou menor amplitude as instituicoes arbitrais ¢, pois, uma tendéncia
crescente»?2.

documentos a celebrar entre as partes, e que sio um mecanismo extremamente tutil para
evitar as situacoes conhecidas de clausulas patologicas ou de convencoes de arbitragem
ambiguas que exigem um trabalho interpretativo as partes e as instituicoes de arbitragem
ainda antes do inicio do processo arbitral.

21. Berger, Klaus Peter, em «Institutional Arbitration: Harmony, Disharmony and the Party
Autonomy Paradox», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2,
2018, pp. 340-348.

22. Pena, Nuno, et al., em «Liberdade e a vertigem de tudo prever: autonomia das partes na
arbitragem institucional», em Revista Invernacional de Arbitragem e Conciliacao, no. 15,
2021, p. 299. No artigo citado, os autores abordam essencialmente o confronto entre a
autonomia das partes e os poderes da instituicao arbitral na definicao da composi¢io do
tribunal arbitral, analisando, em especial detalhe, o Caso Dutco, o Caso PT Ventures v.
Vitadel e o Caso Teleweb, todos eles conduzidos pela CCI. Em sentido semelhante, vid.
Ferrari, Franco e Rosenfeld, Friedrich, em «Limites a la autonomia de las partes en ar-
bitraje internacional», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol.
2, 2017, pp. 371-378, afirmando os citados autores que «si bien las normas de arbitraje
suelen respetar la autonomia de las partes y otorgar a las partes un grado considerable
de flexibilidad para adaptar los procedimientos de la manera que estimen mas adecuada,
también se dan ciertos limites. Por ejemplo, la mayoria de las instituciones arbitrales es-
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Uma questao que se coloca a este respeito relaciona-se com os casos em
que as partes convencionam que a arbitragem seguira as regras de uma de-
terminada instituicao, mas incluem na convencdo de arbitragem regras es-
pecificas que consistem num desvio ao regulamento de arbitragem aplicavel
(nao admitido pelas proprias regras escolhidas pelas partes®). Parece-nos que
a resposta se encontra, mais uma vez, no principio da autonomia privada das
partes (salvo os casos de clausulas arbitrais patologicas): se a instituicao ar-
bitral considerar que nao podera conduzir a arbitragem sem aplicar as regras
adicionadas pelas partes, deve recusar conduzir a arbitragem, seguindo a mes-
ma como arbitragem ad hoc, aplicando-se as regras processuais que resultam
da convencao das partes.

Ainda sobre esta problematica, e reconhecendo o conflito existente en-
tre a autonomia privada das partes e os poderes crescentes das instituicdes
de arbitragem, Klaus Berger** conclui que a prevaléncia da vontade das par-
tes e da sua autonomia é (e deve continuar a ser) um principio fundamen-
tal da arbitragem, pelo que, em caso de manifesto conflito entre as regras
da instituicdo e as regras definidas pelas partes, deve prevalecer a vontade
das partes. No mesmo sentido, Catarina Monteiro Pires e Rui Pereira Dias*’
afirmam que «se é certo que os arbitros nao estao vinculados a um sistema
conflitual de um determinado Estado, nem sequer a um sistema conflitual,
nao é menos certo que é na autonomia privada que deve residir a bussola que
norteia as decisoes relevantes quanto aos varios quadrantes normativos que
regem a arbitragemp».

tablecen determinadas condiciones en cuya ausencia es imposible la administracion del
procedimiento».

23. E relevante ter presente que as regras de arbitragem de variadissimas institui¢oes arbitrais
sdo meramente supletivas, i.e., admitem a possibilidade de as partes convencionarem em
sentido distinto. Nao obstante, e tal como define Klaus Berger, existem regras que sio
distintivas do funcionamento de uma arbitragem conduzida por determinada instituicao
e, por esse motivo, a instituicdo pode nao estar disposta a aceitar em conduzir uma arbi-
tragem sem a aplicacao dessa regra. Vid. Berger, Klaus Peter, em «Institutional Arbitration:
Harmony, Disharmony and the Party Autonomy Paradox», em Arbitraje. Revista de Arbi-
traje Comercial y de Inversiones, vol. 2, 2018, pp. 348-352.

24. Berger, Klaus Peter, em «Institutional Arbitration: Harmony, Disharmony and the Party
Autonomy Paradox», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2,
2018, pp. 359-361.

25. Pires, Catarina Monteiro e Dias, Rui Pereira, em «Arbitragem internacional e autonomia
privada: primeiras reflexdes», em Arbitragem Comercial — Estudos comemorativos dos 30
anos do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria Portuguesa,
2019, p. 238. Em sentido semelhante, vid. Monteiro, Antonio Pedro Pinto, et al, Manual
de Arbitragem, Almedina, 2019, p. 80, afirmando o citado autor que «também na LAV o
principio da autonomia privada impera na definicdo das regras de processo a aplicar a
arbitragem. Este principio —em que assenta a origem contratual da arbitragem voluntaria—
desempenha, pois, um papel muito relevante néo so ao nivel da constitui¢cdo, como do
funcionamento do tribunal arbitral».
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Apesar da crescente regulacio que encontramos nas regras das insti-
tuicoes arbitrais®, entendemos que a manutencdo da autonomia das partes
e da flexibilidade na definicao das regras processuais —incluindo, mas sem
restringir, quanto a producao de prova— é absolutamente desejavel. Caso con-
trario, corre-se o risco de se encontrar num formalismo e rigidez excessivo,
que a jurisdicdo arbitral desde sempre pretendeu evitar®’.

Quanto a todos os aspetos nao regulados pela convencao de arbitragem,
impoe-se, entao, procurar resposta nos regulamentos das instituicoes arbitrais
responsaveis pela conducdo do processo (ou, em alternativa, nos regulamen-
tos eleitos pelas partes, ainda que a instituicao respetiva nao conduza a arbi-
tragem), mas também na vontade das partes e na decisao do tribunal arbitral.
Em todo o caso, é importante ter presente que geralmente as regras sobre a
conducao do processo ou sdo definidas a priori (na convencao de arbitragem),
remetendo para as regras de uma instituicao arbitral, ou no momento em que
se inicia o litigio e as partes decidem submeté-lo a arbitragem. E, assim, im-
portante ter presente que as partes nao podem impor novas regras processuais
a arbitros que ja aceitaram a sua nomeacao ou designacao —ou seja, os arbitros
ja nomeados ou designados nao podem ser confrontados com regras proces-
suais com as quais ndo contavam no momento da aceitacao®.

Esta é, também, a solucao acolhida no regime juridico portugués, na LAV
Portuguesa, ao estabelecer, no seu art. 30.°, n.° 3, que «na falta desse acordo
e na falta de normas aplicaveis na LAV Portuguesa, o tribunal arbitral pode
conduzir o processo do modo que considerar apropriado»®.

2.1. Em particular, a definicdo das regras aplicaveis a fase de producdo de
prova

Como veremos em maior detalhe no capitulo seguinte, apesar de a maioria
das instituicoes de arbitragem que atuam no plano internacional jd incluirem
algumas regras sobre a producao de prova no decurso do processo arbitral,

26. Vid. subcapitulo 3.4. abaixo.

27. No mesmo sentido, vid. Monteiro, Antonio Pedro Pinto, et al, Manual de Arbitragem, Al-
medina, 2019, pp. 79-82.

28. Oliveira, Mario Esteves de, et al., Lei da arbitragem voluntdria comentada, Almedina, 2014,
pp- 380-381.

29. Mendes, Armindo Ribeiro, et al. Lei da arbitragem voluntdria anotada, Almedina, 2019,
pp- 112-113. Adicionalmente, vid. Oliveira, Mdrio Esteves de, et al, Lei da arbitragem vo-
luntaria comentada, Almedina, 2014, pp. 381-383, afirmando que «estabelecendo-se nas
Guidelines da IBA, por exemplo, que os drbitros devem, logo que puderem, no inicio das
suas funcdes, redigir e dar a conhecer o regulamento com as regras a observar no proces-
so. Diversamente, deve conceder-se aos arbitros uma ampla margem de liberdade para ir
fixando oportuna e pontualmente as regras processuais em tudo aquilo que néo contenda,
ou possa contender (decisivamente), com a apresentacido e a demonstracao da posicéo das
partes».
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estamos num campo em que ¢ dada ampla discricionariedade as partes e, por
conseguinte, ao tribunal arbitral, para definirem as regras aplicaveis a cada ar-
bitragem™. E é assim que deve ser e é esse o verdadeiro espirito da arbitragem
como meio de resolucao alternativo de litigios aos tribunais judiciais. E que,
por mais coloquial que possa parecer, é aqui plenamente valida a afirmacao
de que «cada caso é um caso». Ora, se arbitragem tem como ponto de partida
a autonomia das partes —as quais, perante um potencial litigio, optaram por
sujeitar o mesmo a um método tendencialmente mais eficiente e rapido de
resolucao que os tribunais judiciais—, fara todo o sentido deixar as partes e
ao tribunal arbitral ja constituido o poder de definir como decorrera a fase de
producao de prova em funcao das circunstancias de cada caso’'.

Ora, como esclarecem Catarina Monteiro Pires e Rui Pereira Dias*?, «a
prova em arbitragem apresenta, todavia, especificidades que justificam o seu
tratamento auténomo. Ha essencialmente quatro fatores que determinam
esta singularidade: (i) parcimonia regulatoria do legislador; (ii) autonomia
regulatoria das partes e dos arbitros; (iii) confluéncia de culturas juridicas;
(iv) pretensdo distintiva». De igual modo, no que tange a fixacao das regras
processuais aplicaveis a fase de producdo de prova, a nossa LAV atribuiu ao
tribunal arbitral os poderes «de decidir sobre a admissibilidade de meios de

30. Vid. Lousa, Nuno Ferreira, em «Producao de prova em arbitragens internacionais: em es-
pecial, a apresentacao de prova documental em poder da parte contraria», em VII Congres-
so do Centro de Arbitragem Comercial, 2014, p. 47, afirmando o autor que «atendendo a
sua relevancia e a necessidade de gestao das expectativas das partes quanto a forma como
sera conduzido o processo arbitral, esta é uma matéria tipicamente coberta pela primeira
ordem processual proferida pelos tribunais arbitrais».

31. A este respeito, vid. Carvalho, Filipa Cansado e Carrera, Ifaki, em «A prova testemunhal
na arbitragem», em Arbitragem Comercial — Estudos comemorativos dos 30 anos do Centro
de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, 2019, p. 354,
afirmando que «tal como acontece com muitos outros aspetos do processo arbitral, a
maior parte das leis de arbitragem nao contém (ou praticamente nao contém) normas
sobre a prova testemunhal, o0 mesmo sucedendo com os regulamentos de arbitragem.
Esta auséncia de regras prende-se com uma das caracteristicas principais, pelo menos em
teoria, da arbitragem: a flexibilidade. Esta foi fundamental para a afirmacao da arbitragem
como uma alternativa mais eficiente ao processo judicial, ao permitir adaptar cada proce-
dimento as necessidades do caso concreto». No mesmo sentido, Born, Gary, International
Commercial Arbitration, Kluwer, 2009, pp. 1742-1744, esclarecendo o reconhecido autor
e arbitro que «the tailoring of procedures to a particular case may involve establishing
an expedited “fast-track” arbitral procedure, or emphasizing particular types of eviden-
ce (e.g., technical, site inspection), or employing innovative evidence-taking procedures
(e.g., witness-conferencing, meeting of experts). Alternatively, it may involve using relati-
vely conventional litigation procedures, much like those in some national courts, to hear
the parties’ submissions and evidence. In all cases, however, the parties’ autonomy and
the tribunal’s discretion are intended to be used to adopt procedures designed to permit
the most efficient, reliable and sensible presentation of the parties’ evidence and argu-
ments in a particular case».

32. Pires, Catarina Monteiro e Dias, Rui Pereira, Manual de Arbitragem Internacional Luséfona,
vol. I, Almedina, 2020, p. 232.
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prova, a pertinéncia desses meios e o valor de qualquer prova produzida ou
a produzir»®’. Contudo, e apesar dos poderes amplos que o tribunal arbitral
dispde tendencialmente em matéria de prova, a supletividade e a previsibili-
dade surgem como limites a discricionariedade, exigindo-se que, por um lado,
os arbitros apenas intervenham quando nao haja acordo prévio das partes e,
por outro lado, que o tribunal arbitral procure definir, tao cedo e de forma tao
clara quanto possivel, as regras aplicaveis a producao de prova’**.

Em todo o caso, é importante ter presente que, ainda que a autonomia
privada das partes seja um principio e vetor fundamental da arbitragem, o
tribunal arbitral deve assumir um papel preponderante na fase de definicao
das regras processuais e, em particular, na definicio das regras aplicaveis a
producao de prova, sobretudo quando as partes dificilmente chegarao a um
consenso sobre essa matéria. E que, como refere Filipe Alfaiate®®, «caso con-
trario, fica o tribunal ‘refém’ das possiveis manobras dilatorias das partes, aca-
bando por se ver obrigado, para nao confrontar as partes, a contemporizar
com atrasos e custos desnecessdrios», sugerindo, por isso, que «em matéria de
producao de prova ‘mande o tribunal arbitral e obedecam as partes’ em tudo
aquilo que nao for regulado pelas partes, quer por acordo expresso, quer por
via da adesao a um regulamento de arbitragem». Assim, e como veremos mais
adiante, os drbitros podem dispor de ampla discricionariedade em matéria de
producio de prova —prevista, designadamente, em vdrias regras e regulamen-
tos de instituicoes arbitrais—, o que, uma vez mais, pode constituir uma impor-
tante limitacao a autonomia das partes nesta matéria®®.

Em qualquer caso, é necessario ter presente que a autonomia das partes (e
do proprio tribunal arbitral) é sempre limitada pelos principios processuais re-
levantes da jurisdicao em que a arbitragem tem sede, como seja o principio do
processo equitativo, o principio da igualdade e o principio do contraditoério,

33. Mendes, Armindo Ribeiro, et al. Lei da arbitragem voluntdria anotada, Almedina, 2019,
pp- 112-113. Adicionalmente, vid. Oliveira, Mdrio Esteves de, et al, Lei da arbitragem vo-
luntaria comentada, Almedina, 2014, pp. 385-387, esclarecendo que «o que nesta norma
do art. 30.° se confere aos arbitros —de maneira equivoca, ha que dizé-lo— € que, indepen-
dentemente de qualquer regra escrita que o consagre, ¢ a eles que cabe a aplicacdo das re-
gras da arbitragem nas referidas matérias probatorias, nao a sua fixacao (embora também
isso possa caber-lhes por for¢a do preceito do n.° 3 deste mesmo artigo)».

34. David, Mariana Soares, em «Os poderes do tribunal arbitral em matéria de prova, no
ambito da actual lei de arbitragem voluntdria», em Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo, no. 9, 2016, pp. 57-85.

35. Alfaiate, Filipe, em «A prova em arbitragem: perspectiva de direito comparado», em II
Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, 2009,
pp. 137-154.

36. Martinez-Fraga, Pedro J., em «Desarrollo del equilibrio entre la autonomia de las partes
y el poder discrecional privativo del drbitro en la practica probatoria del arbitraje inter-
nacional», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2, 2018, pp.
378-382.
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para além do respeito pela ordem publica internacional e pelas normas juridi-
cas imperativas que vigorem nesse ordenamento juridico’’. O incumprimento
destes principios na forma de conducdo do processo arbitral pode, inclusiva-
mente, ser fundamento de anulacido do laudo arbitral®®, como acontece, por
exemplo, quando esta em causa a violacao da ordem publica internacional®.

Ill. A PRODUCAO DE PROVA EM ARBITRAGEM INTERNACIONAL

1. 0S PODERES DO TRIBUNAL ARBITRAL QUANTO A PRODUCAO DE PROVA PE-
LAS PARTES

1.1. Ampla discricionariedade do tribunal arbitral

Conforme se verda em maior detalhe infra, na generalidade das leis de
arbitragem ou nas regras dos centros de arbitragem nao ha regras exaustivas
sobre producao de prova, designadamente em termos de admissibilidade, pro-
ducao e valoracdo da prova. Esta auséncia de regras confere, assim, uma ampla
discricionariedade ao tribunal arbitral nestas matérias®.

37. Monteiro, Antonio Pedro Pinto, et al, Manual de Arbitragem, Almedina, 2019, pp. 81-82 ¢
277-301. No mesmo sentido, Pérez, Ana Fernandéz, em «Contornos de la autonomia de
la voluntad en la configuracion del arbitraje», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial
y de Inversiones, vol. 3, 2013, p. 857, afirmando que «el principio de autonomia de la
voluntad, determinante de los unicos limites de la actuacion de los arbitros, el derecho de
defensa de las partes y el principio de igualdad, se erigen en valores fundamentales del ar-
bitraje como proceso». Em sentido semelhante, vid. Born, Gary, International Commercial
Arbitration, Kluwer, 2009, pp. 1765-1776.

38. Oliveira, Mario Esteves de, et al, Lei da arbitragem voluntdaria comentada, Almedina, 2014,
pp. 364-366.

39. Ferrari, Franco e Rosenfeld, Friedrich, em «Limites a la autonomia de las partes en arbi-
traje internacional», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2,
2017, pp. 359-361, referindo os citados autores que a ordem publica internacional consis-
te num verdadeiro limite a autonomia das partes. No mesmo sentido, vid. Martinez-Fraga,
Pedro J., em «Desarrollo del equilibrio entre la autonomia de las partes y el poder dis-
crecional privativo del arbitro en la practica probatoria del arbitraje internacional», em
Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2, 2018, pp. 382-386.

40. Michael Molitoris, Amelie, Austrian Arbitration Yearbook 2009 — Austrian Yearbook on In-
ternational Arbitration, Gerold Zeller, Irene Welser, et al. (eds.) Vol. 2009, Manz’sche Ver-
lagsund Universitidtsbuchhandlung, 2009, p. 177, afirmando que «For the modern arbi-
tration procedure, it is characteristic that the parties and the tribunal are permitted wide
freedoms in the conduct of hearing and the taking of evidence». Ainda, no mesmo senti-
do, Tirado, Joseph, et al, em Arbitration in England, with chapter on Scotland and Ireland,
Kluwer Law International, 2013, p. 483, esclarecendo que «(...) there are no overarching
rules or standards for the evaluation or admissibility of evidence which parties are obli-
ged to abide by in such an arbitration. Instead, in the absence of agreement between the
parties, it is for the tribunal do dictate the process in this regard. The tribunal will decide
what is required to determine the matter fairly and efficiently». No mesmo sentido, vid.
Castro, Leonel Pereznieto, em «El proceso de desahogo de pruebas y el arbitraje comercial
internacional», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2, 2009,
p. 459.
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Esta discricionariedade manifesta-se, desde logo, na liberdade que o tri-
bunal arbitral tem no que se refere a organizacao do processo.

Em primeiro lugar, refira-se que cabe as partes definir qual o direito apli-
cavel ao fundo do litigio, bem como as regras processuais aplicaveis em termos
de prova*. Sucede que, as mais das vezes, as partes nao acordam em nenhum
regime processual a aplicar a producao de prova; nao é algo que fique definido
na convencao arbitral, ou mesmo posteriormente.

Assim, o papel do tribunal arbitral neste contexto torna-se fulcral, dado
que na esmagadora maioria dos casos as partes nao chegam a acordo no que se
refere ao regime processual aplicavel em termos de prova. E é nestes casos que
a ampla discricionariedade do tribunal arbitral se manifesta, sugerindo as re-
gras a aplicar, geralmente por referéncia a regras de um centro de arbitragem,
ou outras adaptadas as circunstancias do caso concreto.

Por conseguinte, conclui-se que (i) é aos arbitros que cabe a aplicacao das
regras em termos de producao de prova, (ii) estas regras podem (e devem) ser
escolhidas pelas partes, mas como na maioria dos casos as partes nao regulam
esse aspeto, (iii) os drbitros tém ampla liberdade para definirem as regras a
aplicar a producio de prova no processo arbitral*.

Deste modo, constata-se que, na generalidade dos processos arbitrais, é
dada ao tribunal arbitral uma ampla discricionariedade no que se refere a pro-
ducao de prova. No entanto, esta discricionariedade nao é arbitraria, uma vez
que tem de estar orientada em funcdo dos principios do processo equitativo,
respeitando a ordem publica, pois s6 assim se consegue obter uma sentenca
arbitral plenamente valida e eficaz, sem que sobre ela paire a sombra da sua
impugnacao em sede judicial®. Noutras palavras, o tribunal arbitral tem uma

41. «Nao significa, nao pode significar, contudo, o disposto na norma deste n.° 4 (...) estar ve-
dado as partes fixar as regras do processo nas matérias ligadas com a admissao, producao
e a valia da prova, nao poderem elas dispor, pro exemplo, sobre os meios de prova que
(ndo) sdo utilizaveis no processo arbitral, sendo um seu eventual acordo nessa matéria
plenamente valido e eficaz», em Oliveira, Mario Esteves de, et. al., Lei da Arbitragem Vo-
luntdria Comentada, Almedina, 2014, anotacéo ao art. 30.°, p. 385.

42. Neste contexto, Redfern e Hunter referem que a visdo dos arbitros de civil e common law
é semelhante e orientada para o mesmo objectivo, afirmando «in practice, arbitral tribu-
nals composed of three experienced international arbitrators from different legal systems
approach the question of the reception of evidence in a pragmatic way. Whether they
are from common law or civil law countries, they tend to focus on establishing the facts
necessary for the determination of the issues between the parties, and are reluctant to be
limited by technical rules of evidence that might prevent them from achieving this goal»,
Redfern, Alan, et al., Redfern and Hunter on international arbitration, Oxford University
Press, 2009, p. 385.

43. Neste contexto, a titulo de curiosidade refira-se os principios fundamentais indicados por
Jean Robert, no ambito da arbitragem comercial internacional, no seu artigo que sumaria
os estudos do International Council for Commercial Arbitration, tal como sao referidos
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ampla liberdade para decidir sobre a admissibilidade, producao e valoracao da
prova, mas essa liberdade tem limites.

Por um lado, (i) os limites impostos pelos principios fundamentais, que
sao aplicaveis a todo o processo arbitral (due process), (ii) os limites impostos
pela ordem publica e (iii) os limites impostos pela propria natureza do proces-
so arbitral, que carece de natureza coerciva, pelo que muitas vezes é necessaria
a intervencao dos tribunais judiciais na fase da producao de prova.

Por outro lado, uma vez que os drbitros nao estao agrilhoados por regras
processuais rigidas —mas apenas vinculados aos aludidos principios funda-
mentais, que sao flexiveis, desde que se respeite a sua esséncia— o tribunal ar-
bitral deve adotar uma postura pragmatica e eficiente no que se refere a prova,
com vista a uma resolucao da causa de forma célere e justa. Esta postura a ado-
tar pelo tribunal arbitral implica admitir e solicitar os meios de prova que lhe
parecam pertinentes para a boa decisdo da causa e recusar os que lhe parecam
dilatérios ou irrelevantes para a resolucio do litigio. E importante salientar
que o exercicio destes poderes por parte do tribunal arbitral deve idealmente
ser exercido depois de este ter, previamente, elaborado uma lista das questoes
essenciais a analisar e esclarecer no processo arbitral, na sequéncia da analise
das posicoes apresentadas por cada uma das partes nos seus articulados.

Por ultimo, o valor e peso a atribuir a cada prova produzida deve ficar ao
critério dos arbitros, que foram escolhidos pelas partes, pelo que a experiéncia
daqueles neste aspeto deve merecer-lhes confianca e espelha a ja referida auto-
nomia privada das partes. Refira-se, mais uma vez, que o critério dos arbitros
nesta matéria nao podera ser arbitrario e sera sempre posto a prova na sen-
tenca arbitral, uma vez que esta tem, necessariamente, de ser fundamentada*,

por Craig, W. Laurence, et al: International Chamber of Commerce Arbitration, Oceana Pu-
blications, 1990, pp. 383-384 «1) rules of procedure should not be copied from a single
national court system but should be developed on a pragmatic basis to deal with the case
at hand; 2) due to geographical distance generally separating the parties and the members
of the tribunal, the importance of documents must be emphasized, and the arbitrators
should not transfer their primary responsibility for interpreting them to witnesses; 3)
since they are already informed of the nature of the dispute by prior examination of
documents, the arbitrators may play a greater role in the conduct of the oral hearing
than would play a secondary role in development of evidence, with the opportunity of
cross-examination granted on a pragmatic basis; 4) affidavits should not be given great
weight unless accompanied by the right of subsequent examination of the witness; 5) the
tribunal should decide which form of expert evaluation is most appropriate to the dis-
pute: the expert-assessor attached to the tribunal and at its constant disposal, the neutral
expert appointed by the arbitral tribunal to render a report and possibly to be available
for examination, or expert witnesses of the parties; and 6) in all cases the parties should
themselves agree, or permit the arbitrators to establish, the methods for taking evidence
(.

44. A titulo de exemplo vid. art. 45.°, n.° 3 da LAV Portuguesa, art. 31 (2) da Lei-Modelo
UNCITRAL, art. 34.°, n.° 3 das Regras UNCITRAL, art. 32 (2) das Regras CCI.
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pelo que as razdes de valoracao de cada meio de prova devem estar patentes
no laudo arbitral®.

1.2. O limite dos principios fundamentais do processo equitativo

Um ponto que ndo gera discordia entre a doutrina (portuguesa ou estran-

geira, de civil ou de common law) que trata do tema da prova em arbitragem
€ que, ndo obstante o regime processual escolhido ou as regras definidas pelo
tribunal arbitral quanto a admissibilidade, producao e valoracdo da prova,
toda a prova produzida ou a produzir deve respeitar os principios do due pro-
cess of law™.

45.

46.

Sobre a necessidade e essencialidade da fundamentacio de uma sentenca arbitral vid.
Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 21.04.2015, processo n.® 3486/12.7TBL-
RA.C1, disponivel em www.dgsi.pt, no qual se afirma que «A motivacdo constitui, pois, a
um tempo, um instrumento de ponderacao e legitimacdo da decisao arbitral e, nos casos
em que seja admissivel — como sucede na espécie sujeita — de garantia do direito a im-
pugnacio da decisdo arbitral perante o tribunal estadual. Portanto, o dever funcional de
fundamentac@o nao esta orientado apenas para a garantia do controlo interno — partes e
instancias de controlo — do modo como o juiz arbitral exerceu os seus poderes. O cumpri-
mento daquele dever é condicdo mesma de legitimacéo da deciséo. (...) A fundamentacao
da decisao ¢, pois, essencial para o controlo da sua racionalidade. Pode mesmo dizer-se
que esta racionalidade ¢ uma funcao daquela fundamentacao. E como a racionalidade
da decisao s6 pode ser aferida pela sua fundamentacao, esta fundamentacio é constitu-
tiva dessa mesma racionalidade. Numa palavra: a exigéncia de fundamentaciao decorre
da necessidade de controlar a coeréncia interna e a correcdo externa da decisao», e ainda
Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 09.02.2023, processo n.® 3215/22.7YRL-
SB-2, disponivel em www.dgsi.pt, concluindo-se que «(...) VII — O padrio a seguir na
fundamentacéo [da sentenca arbitral] é o da inteligibilidade da deciséo, ou seja, que as
partes tenham a possibilidade de conseguir compreender o leitmotiv em que se ancorou a
decisao do tribunal arbitral. Consequentemente, havera vicio de fundamentacao da sen-
tenca quando nao seja possivel, atendendo ao texto apresentado pelo tribunal, compreen-
der o que motivou a decisao do tribunal. VIII — Nao se considera [...] como preenchido
o requisito da fundamentacio da sentenca quando exista uma motivacdo da sentenca em
termos contraditorios ou na qual se nao justifique, ou seja omissa sobre o que fundou a
convicc¢do dos drbitros sobre um facto estar ou nao provado. IX — Nio vale como funda-
mentacdo aquela que consiste na mencdo dos concretos meios de prova em que a convi-
ccao assentou, ou na pura remessa para eles ou para um qualquer local que os mencione,
sem que o tribunal explique como ¢ que formou a sua convic¢ao com tais meios de prova.
As alegacoes finais das partes (depois da producéo da prova), sem mais nada, sao apenas
opinides que elas expressam sobre a prova produzida em julgamento, nao sio meios de
prova, nem modo de explicar como se formou a conviccao do tribunal com base em tais
meios de prova. X — E tal é fundamento de anulacdo da sentenca arbitral: art. 46/3(a/vi)
da LAV, porque diz respeito a um conjunto de factos essenciais para a decisao de Direito
tomada pelo tribunal arbitral».

Craig, W. Laurence, et al.: International Chamber of Commerce Arbitration, Oceana Pu-
blications, 1990, p. 383, afirmando que «In all cases the arbitrator must ensure that the
essential elements of a fair procedure as respected so that the award may be enforceable.
These elements comprise what one might call ‘arbitral due process’. They include the
right to be heard (audi alteram partem), the right to be informed of proofs and arguments
of the other party in timely fashion (the principe du contradictoire), and the right to obtain



38 2023 ¢ CONSTANCA BORGES SACOTO Y DIANA NUNES

Assim, apesar de nao haver um regime processual tnico em termos de
admissibilidade, producao e valoracao da prova, é indubitavel e transversal a
todas as jurisdicoes que toda a prova a produzir deve respeitar os principios
do processo equitativo*’.

Esses principios sao, tipicamente: (i) a igualdade de partes, (ii) a sua am-
pla defesa e (iii) o principio do contraditorio®.

No que se refere ao principio da igualdade de partes, aplicavel a prova em
arbitragem, importa referir que o tribunal arbitral deve aplicar os mesmos cri-
térios decisorios a todas as partes na arbitragem, sempre que aquelas estejam
perante situacdes ou atos que tenham que ver com interesses idénticos. Por
exemplo, perante o requerimento de prova pericial das partes, o tribunal arbitral
deve nortear a sua admissibilidade exatamente pelos mesmos critérios para am-
bas as partes, v.g. pertinéncia e relevancia para a decisao da causa, eficiéncia, cus-
tos, demora no processo. No fundo, perante a mesma situacao e circunstancias
processuais o tribunal arbitral deve dar-lhes precisamente o mesmo tratamento
processual. Contudo, esta ndo é uma igualdade absoluta®, pois deve ser-lhes
dispensado um tratamento distinto, ainda que pautado pelos mesmos critérios
orientadores de decisao, sempre que estejam em causa interesses da mesma na-
tureza, mas se encontrem em situacoes processualmente diferentes™.

Relativamente ao principio da ampla defesa em termos de prova, este
principio implica que a todas as partes no processo arbitral deve ser dada a
possibilidade de expor ao tribunal a sua posicao, requerendo ao tribunal a
producao da prova necessdria para sustentar essa mesma posicao.

an award based on the arbitrator’s own opinion and judgement and not that of the others.
These generally recognized principles are common to most systems of law. It is the arbi-
trator’s task to apply them properly within special context of international arbitration».
No mesmo sentido vid. Ricci, E.E, em «Evidence in International Arbitration: A Synthetic
Glimpse», em Liber Amicorum Bernardo Cremades, 2010, p. 1028. E ainda mais recente-
mente Born, Gary, International Arbitration: Law and Practice, Kluwer Law International,
2012, p. 178, esclarecendo ainda que «In principle, the only limitations under most na-
tional laws on the disclosure powers of international arbitral tribunals are those imposed
by the arbitration agreement or principles of equality and due process».

47. Neste sentido Gouveia, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, Alme-
dina, 2011, p. 201.

48. Vid. alineas b) e ¢), don.° 1 do art. 30.° da LAV Portuguesa.

49. Note-se que esta foi precisamente uma alteracdo introduzida pela LAV Portuguesa, que
veio suprimir a exigéncia de uma igualdade absoluta estabelecida pela anterior lei de ar-
bitragem voluntaria (Lei n.° 31/86, de 29 de agosto).

50. Oliveira, Mario Esteves de, et al., Lei da Arbitragem Voluntdria Comentada, Almedina,
2014, anotacdo ao art. 30.°, p. 371. No mesmo sentido vid. Gaillard, Emmanuel, e Savage,
John: Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer Law
International, 1999, p. 695.

51. Barrocas, Manuel Pereira, Lei de Arbitragem Comentada, Almedina, 2013, anotacéo ao art.
30.°, p. 119.
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No que diz respeito a aplicabilidade do principio do contraditério em ter-
mos de prova, este traduz-se no facto de nenhuma solicitacao feita ao tribunal
arbitral por uma das partes dever ser decidida sem que seja dada oportunidade
a contraparte de se pronunciar sobre a mesma®.

Conforme refere o n.° 1 do art. 30.° da LAV Portuguesa (que é semelhante
a vdrias outras leis de arbitragem), os referidos principios fundamentais de-
vem ser sempre respeitados no processo arbitral, o que significa que a sua ob-
servancia é imperativa, nao s6 no que se refere a admissibilidade dos meios de
prova, mas também no que diz respeito a producado de prova e a sua valoracao.

Com efeito, s6 cumprindo escrupulosamente os principios fundamentais
do processo equitativo se afasta a sombra de um pedido de anula¢do da sen-
tenca arbitral, conforme se vera de seguida.

1.3. Os limites da ordem publica e da impugnacdo da sentenca arbitral

Tem-se vindo a repetir que no processo arbitral é conferido ao tribunal
amplos poderes relativamente a prova®. Contudo, também tivemos oportuni-
dade de constatar que esta liberdade conferida aos arbitros em termos de prova
é limitada pelos principios fundamentais do processo equitativo. Mas, ha ain-
da outras limitacoes aos poderes do tribunal em termos de prova que, desde
logo decorrem da necessidade de se observarem os principios do due process,
pois a sua violacdo implica a anulacdo da sentenca arbitral®.

Por outro lado, neste contexto, ha também que ter em atencéo os limites
impostos pela ordem publica do Estado sede da arbitragem, cuja violacao ge-
ralmente acarreta igualmente a anulacao da sentenca arbitral (cfr. art. 34.°, n.°
2 (b), ii, da Lei Modelo UNCITRAL)>.

Vejamos entdo que relevancia tém estes aspetos em termos da atuacio do
tribunal arbitral relativamente a producao de prova.

Tal como se vem repetindo, compete ao tribunal arbitral aplicar as regras
processuais relativas a producao de prova, admitindo e rejeitando meios de

52. A este proposito vid. Barrocas, Manuel Pereira, Lei de Arbitragem Comentada, Almedina,
2013, anotacdo ao art. 30.%, p. 119, que afirma que «O tribunal s6 deve tomar posic¢do
sobre a solicitacio que lhe tenha sido efectuada apds cumprido este imperativo».

53. Como refere em termos genéricos Barrocas, Manuel Pereira, «Poderes do Arbitro. Ex-
tensao e Limites», em Estudos de Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, 2015, p. 147,
afirmando que «(...) o arbitro detém todos os poderes (os explicitos e os implicitos) de
que um juiz dispde para resolver o litigio, sem prejuizo de disposicdo legal ou convencio-
nal em contrario».

54. No caso portugués, vid. art. 46.°, n.° 3 al. a), ii) da LAV Portuguesa.

55. No caso portugués vai-se ainda mais longe no conceito de ordem publica, pois a LAV
Portuguesa refere-se a «ordem publica internacional do Estado portugués», vid. art. 46.°,
n.° 3, al. b), ii) da LAV Portuguesa.
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prova, solicitando meios de prova adicionais, controlando a producao de pro-
va em audiéncia (v.g. direcionando as questoes dirigidas as testemunhas ou
aos peritos) e valorando a mesma de acordo com a sua convicc¢ao. No entanto,
nos casos em que o tribunal exerca estes poderes de forma abusiva sujeita a
sentenca arbitral a nulidade®®. Com efeito, se o tribunal arbitral exerce abusi-
vamente os seus amplos poderes em termos de prova, designadamente indefe-
rindo meios de prova admissiveis e pertinentes para a boa resolucao da causa,
privilegiando uma parte no processo em detrimento de outra, estara a violar os
referidos principios fundamentais de processo equitativo e, assim, a sujeitar a
sentenca arbitral a uma anulacao, nos termos da lei de arbitragem voluntaria
da lei do pais sede da arbitragem em causa.

No que se refere a ordem juridica portuguesa, é importante frisar que a
viola¢do dos principios fundamentais do processo equitativo que dao origem a
anulacao da sentenca arbitral tém de constituir uma violacao essencial daque-
les mesmos principios. Desde logo, porque a propria norma do art. 46.°, n.° 3,
al. a) ii) da LAV Portuguesa estabelece que tem de ser uma violacdo com uma
influéncia decisiva na decisao do litigio®’. Ja no que diz respeito a violacao da
ordem publica internacional do Estado portugués, e atendendo a concecao de-

56. Barrocas, Manuel Pereira, «Poderes do Arbitro. Extensio e Limites», em Estudos de Ar-
bitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, 2015, p. 159, que continua referindo que «Se o
ato nulo por falta de poderes ou exercicio de poderes respeitar, nio a sentenca arbitral, ela
propria, mas sim a qualquer ato relevante anterior praticado no decurso do processo, a
parte interessada na invocacao da nulidade deve opor-se de imediato a nulidade verifica-
da, salvo se a nulidade cometida for de caracter absoluto, isto é que néo possa ser sanada
devido a inderrogabilidade da norma violada. E o que dispde na nossa lei o artigo 46.°,
namero, 4, LAV».

57. Vid. o Acérdao do Tribunal da Relacio de Coimbra, de 21.04.2015, processo n.°
3486/12.7TBLRA.C1, disponivel em www.dgsi.pt, em que se esclarece que «Os funda-
mentos de anulacdo da deciséo arbitral resolvem-se em vicios processuais equiparaveis a
nulidades processuais — nulidades processuais ou procedimentais especificas do processo
arbitral. A violacao, pela sentenca arbitral, de principios estruturantes, enquanto causa
de anulacao dessa decisdo, esta sujeita ao principio da essencialidade — a ofensa ha-de
ter interferido, de forma decisiva ou determinante, na decisio do objecto da causa — cuja
prova vulnera a parte que pede a anulacdo. Para a prova dessa essencialidade, se a vio-
lacao tiver consistido na omissao da producao de uma prova sujeita a livre apreciacao do
arbitro, nao é, porém, exigivel mais que um juizo de prognose, de harmonia com o qual,
caso o meio de prova recusado tivesse sido produzido, se deve admitir, como plausivel ou
provavel, a modificacdo da decisdo da questdo de facto e, correspondentemente, a alte-
racdo da deciso final da causa arbitral. (...) No entanto —como se notou— nao basta para
que a sentenca arbitral se tenha por anulavel, a violacdo de qualquer principio processual
estruturante: é sempre necessaria, cumulativamente, a demonstracdo —que onera o im-
pugnante — da essencialidade dessa violacdo. Todavia, pelas razoes também ja apontadas é
suficiente, para a prova dessa essencialidade, um juizo de prognose. Outro entendimento
tornaria irrelevantes, no processo arbitral, toda e qualquer violacdo do direito a prova —e,
correspondentemente, do direito ao processo equitativo— sempre que a ofensa respeitasse
a provas sujeitas a livre apreciacdo do drbitro, como siao a generalidade daquelas que é
admissivel produzir no processo arbitral».
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fendida por Sampaio Caramelo quanto ao verdadeiro sentido a dar ao conceito
de ordem publica internacional neste contexto —consistindo no «conjunto de
regras e principios de um sistema juridico, que sendo estabelecidos em funcao
da protecéo de interesses sentidos pela comunidade como fundamentais, sio in-
derrogaveis pela vontade dos individuos»”*—, sera suscetivel de ser anulada uma
sentenca arbitral cujo respetivo processo admitiu provas inadmissiveis a luz da
Constituicdao da Repuiblica Portuguesa, ou da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, designadamente provas obtidas em violacao de direitos humanos e
fundamentais (v.g. integridade fisica, reserva da intimidade da vida privada, di-
reito a imagem, entre outros). Deste modo, serao obviamente inadmissiveis em
arbitragens com sede em Portugal provas obtidas mediante tortura, mediante
escutas ndo autorizadas ou violaciao de domicilio. Neste sentido, caso o tribunal
arbitral admitisse este tipo de producao de prova a respectiva sentenca arbitral
teria fundamentos para ser anulada, com base no art. 46.°,n.° 3, al. b), ii) da LAV.

Contudo, entendemos que que no ambito de arbitragens internacionais
0 que é relevante a ter em conta é a ordem publica, nao s6 do pais da sede da
arbitragem, mas também do pais em que se pretenda o reconhecimento da
sentenca arbitral —recorde-se que o conceito de ordem publica varia consoante
o pais de que se trate. Por exemplo, em paises como os Estados Unidos da
América os tipos de prova admissiveis e os meios de obtencao de prova dife-
rem bastante da pratica em Portugal.

Com efeito, nos termos do art. V, n.° 2, al. b) da Convencao de Nova Ior-
que, a violacdo da ordem publica do pais em que se pretende o reconhecimen-
to da sentenca arbitral é fundamento para negar esse mesmo reconhecimento.

Atendendo a todo o exposto, conclui-se que a margem de liberdade do
tribunal arbitral esta limitada pelos imperativos principios fundamentais do
processo equitativo e da ordem publica, uma vez que, se no exercicio dos seus
poderes discricionarios em termos de prova a violacao destes principios sujei-
ta a sentenca arbitral proferida a anulacao ou recusa de reconhecimento, por
enfermar de nulidades intoleraveis na ordem juridica.

2. A AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES PODE SOBREPOR-SE AOS PODERES DO
TRIBUNAL ARBITRAL?

Ja se viu que a margem de discricionariedade dos tribunais é ampla no
que se refere a producao de prova, estando todavia limitada pelos principios
do processo equitativo e da ordem publica.

58. Caramelo, Antonio Sampaio, A Impugnacdo da Sentenca, Almedina, 2014, p. 74 e, ainda,
quanto as varias definicdes de ordem publica internacional que se encontram na doutrina
portuguesa, vid. Caramelo, Anténio Sampaio, «Anulacdo da Sentenca Arbitral Contraria a
Ordem Publica», em Revista do Ministério Publico, 126, Abril-Junho, 2011, pp. 159-164.
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Coloca-se agora a questao de saber se a autonomia privada das partes se
pode sobrepor aos referidos poderes do tribunal arbitral. Parece-nos que a res-
posta a esta questao tem duas vertentes, uma em abstrato e outra em concreto.

Em abstrato, a autonomia das partes esta limitada precisamente pelos
mesmos limites que balizam a discricionariedade dos amplos poderes do tri-
bunal arbitral, no sentido de que a autonomia privada das partes esta também
limitada pelos principios do processo equitativo e da ordem publica.

Em concreto, a questdo coloca-se, na pratica, quando as partes de comum
acordo, discordam de determinada abordagem por parte do tribunal arbitral
quanto a producdo de prova, em casos em que o motivo da discordia nao
contente com os principios do processo equitativo ou de ordem publica, ndo
colocando em causa a validade do laudo arbitral. Neste caso —que dependera
sempre das circunstancias do caso concreto, que sao impossiveis de particula-
rizar neste estudo— parece-nos que a ultima palavra cabe ao tribunal arbitral.
Note-se que a escolha do tribunal arbitral cabe as partes, sendo este um dos
expoentes maximos da manifestacdo da autonomia privada. Assim sendo, ao
escolher determinado tribunal arbitral as partes estao a sujeitar-se ao critério
daquele(s) arbitro(s) na conducao do litigio, sendo a producao de prova uma
das suas fases. Por essa razdo, caso as partes pretendam uma abordagem ou
tipo de prova especifico, devem fixa-lo previamente a aceitacao do primeiro
arbitro (art. 30.°, n.° 2, da LAV Portuguesa), de modo a que o(s) arbitro(s) que
aceite(m) o encargo saibam desde logo que regras terao de seguir.

3. A PRODUCAO DE PROVA NO AMBITO DA LAV PORTUGUESA
3.1. A revelia inoperante e o dnus de cada parte provar o que alega

Embora parte da prova documental possa ser logo produzida com o reque-
rimento de arbitragem e respetiva resposta (ainda antes de o tribunal arbitral
estar constituido), a fase principal da producdo de prova (com os principais
articulados e a audiéncia final) ocorre ja depois da constituicao do tribunal
arbitral e numa fase em que o tribunal arbitral ja tem presente a versao dos
factos de cada uma das partes na arbitragem. Nesta fase do processo arbitral
cumpre apurar a verdade dos acontecimentos que (i) nao resultam claros da
exposicao das partes e que (ii) sao controvertidos face a versao dos factos apre-
sentada por cada uma das partes. Conforme referem Alan Redfern and Martin
Hunter: «The purpose of presenting evidence is to assist the arbitral tribunal
in determining disputed issues of fact and disputed issues of opinion»>.

59. Redfern, Alan, et al, Law and Practice of International Commercial Arbitration, Sweet &
Maxwell, 2004, p. 294. Noutra perspetiva, a das partes, Ali Z. Marossi afirma, a propdsito
da arbitragem internacional, mas que é perfeitamente aplicavel a qualquer arbitragem,
que «Evidence in international arbitration consists of elements that are presented to a
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Deste modo, os factos objeto de producido de prova tém necessariamente
de ser relevantes para uma boa decisao da causa, sob pena de uma ineficiéncia
do processo arbitral, com os consequentes e indesejaveis custos e delongas.
Por conseguinte, para que se obtenha uma decisdo o mais justa possivel é ne-
cessario ter uma visao, tao segura quanto possivel, da verdade dos factos, para
que se possa fazer a devida aplicacao do direito®.

Assim sendo, é necessario apurar qual o papel do tribunal nesta fase do
processo arbitral, quais os seus poderes relativamente a organizacdo e pro-
ducao de prova, que lhe permitirao proferir um laudo arbitral valido e incon-
testdavel, pois, em ultima instancia, é isso que todos os intervenientes proces-
suais pretendem numa arbitragem: uma decisao arbitral valida, executavel,
inatacdvel e definitiva que ponha fim a disputa que opoe as partes.

Em primeiro lugar, é importante ter presente que em sede arbitral nao
se aplicam todos os dogmas e principios aplicaveis ao processo civil no que
se refere a producao de prova. Desde logo, ao contrario do que sucede em
processo civil, ainda que o demandado nao apresente a sua defesa «o tribunal
arbitral prossegue o processo arbitral, sem considerar esta omissao, em si mes-
ma, como uma aceitacao das alegacdes do demandante» (vid. n.° 2 do art. 35.°
da LAV Portuguesa). Com efeito, em processo civil portugués, caso o réu nao
apresente a sua defesa, os factos alegados pelo autor que sejam prejudiciais
ao réu consideram-se por este confessados, ou seja, tém-se como provados os
factos alegados pelo autor nos casos em que o réu foi regularmente citado para
contestar mas nao apresentou contestacao® —é a chamada revelia operante.

No que se refere a arbitragem, ainda que o demandado seja revel, isto é,
nao apresente a sua defesa tempestivamente, esta revelia é sempre inoperan-
te, por determinacao da propria lei, nos termos do disposto no art. 35.°, n.°
2 da LAV Portuguesa. O que significa que, em processo arbitral, a auséncia
de uma defesa por parte do demandado nao tem um efeito cominatorio, tal
como acontece em processo civil portugués. Assim, em arbitragem, nos casos

court or tribunal in order to prove or disprove the existence of facts which are claimed
to exist or have existed. The purpose of evidence, in whatever form it is produced, is to
support the case which a party is putting forward», vid. Marossi, Ali Z., «The Necessity
for Discovery of Evidence in the Fact-Finding Process of International Tribunals», em
Journal of International Arbitration, Vol. 26, Issue 4, 2009, p. 511.

60. Cossio, Francisco Gonzalez de, Arbitraje, Editorial Porraa, A. Reptiblica Argentina 15,
Meéxico 2011, pp. 540-541, esclarecendo que «El proposito de las pruebas es permitirle al
tribunal realizar determinaciones sobre hechos u opiniones controvertidos por las partes
y que constituiran las premisas para anclar las determinaciones juridicas a efecto de resol-
ver la controversia objeto de la mision del tribunal».

61. Vid.art. 567.°, n.° 1 do Codigo de Processo Civil portugués (« CPC Portugués»): «Se o réu
nao contestar, tendo sido ou devendo considerar-se citado regularmente na sua propria
pessoa ou tendo juntado procuracdo a mandatdrio judicial no prazo da contestacao, con-
sideram-se confessados os factos articulados pelo autor».
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de revelia do demandado, nao obstante a posicio do demandante nao ter sido
contestada, este tera de produzir prova, pois os factos por si alegados nao se
consideram automaticamente provados.

Refira-se que esta ¢ a regra adotada pela Lei-Modelo UNCITRAL, no seu
art. 25.° alinea b), ou seja, mesmo inexistindo resposta a pretensiao do deman-
dante por parte do demandado, o processo arbitral prossegue e o tribunal tem
de apreciar os factos e o mérito da acdo a fim de proferir o respetivo laudo
arbitral.

Desta regra imposta pela LAV Portuguesa extrai-se uma outra regra que é
relevante em termos de prova: nao existe énus de impugnacao especificada em
arbitragem, «por isso, quem alega um facto tem o dever pleno de o provar»®.
O que implica que o demandado nao estd processualmente obrigado a pronun-
ciar-se e a tomar posicao sobre todo e cada facto alegado pelo demandante®.

Sem prejuizo do exposto, nao pode deixar de se referir que a regra do art.
35.°, n.° 2 da LAV Portuguesa é, na verdade, uma regra supletiva, tendo em
conta o disposto no n.° 5 do mesmo art. 35.° da LAV Portuguesa. Deste modo,
as partes podem acordar de forma diferente quanto aos efeitos da revelia, po-
dendo inclusive atribuir-lhe um efeito cominatoério pleno, tal como se verifica
no processo civil portugués —pese embora isso seja bastante improvavel e di-
ficilmente aceite por arbitros em arbitragens internacionais, precisamente por
nao existir o referido 6nus de impugnacao especificada®.

3.2. As regras da LAV Portuguesa em termos de prova

A LAV Portuguesa, a semelhanca de outras leis de arbitragem, ¢ inspirada
nos arts. 18.° e 19.° da Lei-Modelo UNCITRAL e nao dispoe exaustivamente
sobre a producao de prova, v.g., quais os meios de prova admissiveis e a sua
forca probatoria.

Assim, o art. 30.°, n.° 4 da LAV Portuguesa estabelece apenas, de forma
simplista, que «Os poderes conferidos ao tribunal arbitral compreendem o de
determinar a admissibilidade, pertinéncia e valor de qualquer prova produzida
ou a produzir».

Além desta regra, que confere uma ampla margem de poder e discriciona-
riedade ao tribunal arbitral, mas que tem os seus limites (como os da ordem

62. Mendes, Armindo Ribeiro, et al, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, Almedina, 2019,
anotacdo ao art. 35.°, p. 124.

63. Neste sentido e relembrando que a mesma regra é também aplicdvel a reconvencao em
arbitragem, vid. Barrocas, Manuel Pereira, Lei de Arbitragem Comentada, Almedina, 2013,
anotacao ao artigo 33.°, p. 128.

64. Mendes, Armindo Ribeiro, et al, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, Almedina, 2019,
anotac¢ao ao art. 35.°, p. 124.
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publica e da impugnacao da sentenca arbitral) a LAV a propdésito de prova tem
uma outra disposicao que refere especificamente a prova a produzir em sede
arbitral: o n.° 2 do art. 33.° da LAV Portuguesa.

Com efeito, o art. 33.°, n.° 2 da LAV Portuguesa, na sua parte final, esta-
belece que «As partes podem fazer acompanhar as referidas pecas escritas de
quaisquer documentos que julguem pertinentes e mencionar nelas documen-
tos ou outros meios de prova que venham a apresentar»® .

E necessdrio ter alguma cautela com o emprego pela lei do verbo «poder»
na aludida norma. Com efeito, conforme refere Armindo Ribeiro Mendes «da-
se a faculdade as partes de fazerem acompanhar as sua pecas escritas de do-
cumentos que julguem pertinentes e de mencionar nas pecas os documentos
ou outros meios de prova a apresentar»®. No entanto, tal como refere Mario
Esteves de Oliveira, essa é, na verdade, uma faculdade ou liberdade aparente,
pois as partes na apresentacao dos seus articulados nao podem deixar de cum-
prir com os deveres de boa fé e colaboraciao com o tribunal para a descoberta
da verdade, devendo, por isso, mencionar desde logo todos os meios de prova
que tém disponiveis, bem como todos aqueles que pretendem apresentar®.

Por outro lado, como bem refere Manuel Pereira Barrocas, melhor seria
dizer que as partes deveriam apresentar esses meios de prova aquando da apre-
sentacdo dos respetivos articulados, uma vez que se nao houver estipulacao
em contrario ou o tribunal arbitral nao permitir a indicacao de meios de prova
noutra altura, o momento da apresentacao dos articulados podera ser o inico
em que as partes podem gozar da faculdade de indicacdo e apresentacao dos
meios de prova que consideram relevantes®.

Adicionalmente, no que se refere a producao de prova, a LAV Portuguesa
dispde ainda de outros dois artigos que tratam deste tema: o art. 37.°, sob a
epigrafe «Perito nomeado pelo tribunal arbitral» e o art. 38.°, com a epigrafe
«Solicitacao aos tribunais estaduais na obtencao da prova». Conforme jd an-
teriormente referido, neste estudo nao se tratara de nenhum meio de prova
de forma especifica, pelo que ndo se abordara toda a polémica que envolve a
producao de prova pericial em arbitragem. Contudo, mais adiante referir-se-a

65. Note-se que esta é precisamente a regra estabelecida no artigo 23.° (1) da Lei-Modelo
UNCITRAL.

66. A este respeito vid. Apéndice IV das Regras CCI, que indica uma série de técnicas para a
boa conducio do procedimento arbitral, designadamente, no que se refere a producao de
prova documental.

67. Mendes, Armindo Ribeiro, et al., Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 2019, anotacao ao
art. 33.°, pp. 119-120.

68. Oliveira, Mario Esteves de, et al, Lei da arbitragem voluntdria comentada, Almedina, 2014,
anotacao ao artigo 33.°, pp. 404-405.

69. Barrocas, Manuel Pereira, Lei de Arbitragem Comentada, Almedina, 2013, anotacéo ao art.
33.°, pp. 128-129.
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o papel dos tribunais judiciais no ambito da producao de prova em arbitragem,
pelo que quanto a este ponto para la se remete.

4. ASPRINCIPAIS REGRAS EM MATERIA DE PRODUCAO DE PROVA EM ARBITRA-
GEM

Como vem sendo dito, as arbitragens institucionalizadas sao, pois, um
campo onde se assiste a uma maior restricao a autonomia privada das partes,
reconhecendo-se que, com a manifestacao primordial contida na convencao
de arbitragem, as partes quiseram abdicar de parte da sua autonomia ao atri-
buir a conducao de um litigio futuro a uma determinada instituicéo.

Com a crescente importancia da arbitragem enquanto método de reso-
lucdo alternativa de litigios e, consequentemente, com a proliferacao de insti-
tuicoes arbitrais e outras organizacoes relevantes que atuam na drea da arbitra-
gem internacional e constante revisao das suas regras internas, encontramos
nas normas de soft law diversas disposicoes potencialmente aplicaveis a fase
de producao de prova de um processo arbitral e que sao indicadores relevantes
sobre o posicionamento de cada uma dessas instituicdes e/ou organizacoes
nesta matéria. Note-se que algumas destas regras sao obrigatorias para as par-
tes —pelo menos, se pretenderem manter a arbitragem como arbitragem insti-
tucionalizada a cargo da instituicao respetiva—, sobretudo quando se apresen-
tem como regras distintivas do funcionamento de uma especifica instituicao™.

4.1. IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration

A IBA adotou um conjunto de regras designadas como Rules on the Ta-
king of Evidence in International Arbitration («Regras da IBA»), as quais fo-
ram aprovadas em 17 de dezembro de 2020 (em substituicao das regras ante-
riores que haviam sido aprovadas em 29 de maio de 2010)™".

Ainda que a IBA nao seja uma instituicao arbitral, as Regras da IBA des-
empenham um papel extremamente importante em sede de producao de prova
nas arbitragens internacionais —motivo pelo qual nos referimos expressamente
as mesmas neste capitulo—, desde logo porque, ainda que nao diretamente
aplicaveis, é frequente que os tribunais arbitrais, em caso de lacuna, se soco-

70. Vid. Ferrari, Franco e Rosenfeld, Friedrich, em «Limites a la autonomia de las partes en
arbitraje internacional», em Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol.
2,2017, pp. 371-378.

71. De acordo com o disposto no art. 1 das Regras da IBA, estas s@o aplicaveis a todas as arbi-
tragens em que as partes tenham acordado na respetiva aplicacao. Adicionalmente, ainda
que nao diretamente aplicaveis a uma arbitragem em questao, as Regras da IBA podem
desempenhar um importante papel norteador e interpretativo na fase de producao de
prova, atendendo a relevancia que as mesmas tém vindo a assumir no seio da arbitragem
internacional.



0S PODERES INQUISITORIOS DO TRIBUNAL ARBITRAL EM MATERIA... 47

rram das Regras da IBA ou decidam de acordo com os principios gerais que
norteiam as proprias Regras da IBA™%.

As Regras da IBA regulam, assim, a forma como deve ser produzida prova
documental (art. 3), prova testemunhal (art. 4), prova pericial por peritos in-
dicados pelas partes (art. 5), prova pericial por peritos indicados pelo tribunal
(art. 6), prova por inspecao por peritos (art. 7) e a producao de prova em sede
de audiéncia (art. 8).

Sem prejuizo das regras gerais estabelecidas, as Regras da IBA preveem
também que o tribunal arbitral deve consultar as partes, logo que possivel,
para obter acordo das mesmas sobre a conducao da fase de producao de prova
de forma «efficient, economical and fair»">.

No que concerne a prova documental, as Regras da IBA conferem um
amplo poder ao tribunal arbitral para fixar os prazos em que os documentos
devem ser requeridos e produzidos e, ainda, para decidir sobre a propria pro-
ducao de documentos pelas partes ou por terceiros (art. 3 das Regras da IBA).
As partes mantém a sua autonomia quanto a forma de producio de documen-
tos™.

72. Sobre esta matéria, vid. Fernandéz, José Antonio Cainzos, em «Las nuevas tendencias del
arbitraje a través de los reglamentos de las cortes de arbitraje», em Anuario de arbitraje,
2017, pp. 130-134, esclarecendo o citado autor «;Por qué los reglamentos actuales han
empezado a detallar una materia que normalmente se dejaba en manos de las partes vy,
sobre todo, de los arbitros? Porque estos temas se han convertido en uno de los mas
polémicos en el arbitraje y porque en el arbitraje internacional nada es igual desde la
aparicion de las Reglas de la IBA sobre préctica de prueba en el arbitraje internacional en
1999 (aunque ya existian otras anteriores desde 1983). Como la propia IBA senala, “han
obtenido amplia aceptacion de la comunidad arbitral internacional”. Efectivamente asi ha
sido. Es dificil que un arbitraje internacional no se hable de ellas, para aceptarlas como
reglas vinculantes, para admitirlas como recomendaciones inspiradoras de la labor de los
arbitros o de las partes y los arbitros o para rechazar su aplicacion al caso, pero resulta
casi imposible que pasen desapercibidas». Ainda neste ponto, cumpre fazer uma breve
referéncia as Regras sobre a Conducao Eficiente de Procedimentos em Arbitragem Inter-
nacional (As Regras de Praga), de 14 de dezembro de 2018, as quais tém como principal
objetivo «aumentar a eficiéncia do procedimento arbitral (...) [e] encorajar os tribunais
arbitrais a adotar um papel mais ativo na gestao do caso (tal como é feito tradicionalmente
em muitos paises da civil law)». Para além de conterem regras especificas sobre producao
de prova documental (art. 4), prova testemunhal (art. 5) e pericial (art. 6), as Regras de
Praga atribuem ao tribunal arbitral um papel verdadeiramente ativo na gestdo da arbitra-
gem, incluindo poderes inquisitérios em matéria de prova (arts. 2 e 3).

73. Vid. art. 2 das Regras da IBA. Para além de ser aconselhdvel que o tribunal arbitral e as par-
tes acordem na forma de producio de prova testemunhal, pericial e documental ao longo
do processo, é também importante que o tribunal arbitral identifique, tdo cedo quanto
possivel, os temas que considera relevantes e materiais para a solucao do caso e os temas
que podem ser objeto de decisdo preliminar.

74. Vid. art. 2 (12) das Regras da IBA, que estabelece que «with respect to the form of submis-
sion or production of Documents, unless the Parties agree otherwise or, in the absence of
such agreement, the Arbitral Tribunal decides otherwise».
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Ja quanto a prova testemunhal, as Regras da IBA preveem igualmente
que o tribunal arbitral tera amplo poder para fixar os prazos em que a prova
testemunhal deve ser produzida e em que deve ser requerida a presenca das
testemunhas em sede de audiéncia (art. 4 das Regras da IBA). Adicionalmente,
o tribunal arbitral pode, de acordo com o seu exclusivo critério, (i) nao des-
considerar depoimentos escritos de testemunhas que nao compareceram em
audiéncia, apesar de ter sido requerida a sua presenca (art. 4 (7) das Regras da
IBA) e (ii) requerer a comparéncia de uma testemunha em sede de audiéncia
(art. 4 (10) das Regras da IBA).

Ainda quanto a prova pericial, as Regras da IBA estabelecem a possibili-
dade de as pericias serem feitas por peritos nomeados pelas partes (art. 5 das
Regras da IBA) ou por peritos nomeados pelo proprio tribunal arbitral (art. 6
das Regras da IBA). Quanto as pericias realizadas por peritos nomeados pelas
partes, é relevante ter presente que o tribunal arbitral pode (i) reunir com os
peritos para debater os assuntos abordados no relatério pericial (art. 5 (4) das
Regras da IBA) e (ii) nao desconsiderar um relatorio pericial de um perito que
nao compareceu em audiéncia, apesar de ter sido requerida a sua presenca
(art. 5 (5) das Regras da IBA).

Por fim, e com relevancia para o tema que aqui tratamos, sublinhe-se
que o tribunal arbitral tem controlo total e a todo o tempo sobre a audiéncia
de producao de prova (art. 8 (3) das Regras da IBA) e tem autonomia para
determinar a admissibilidade, relevancia, materialidade e significado da prova
produzida em todo o processo arbitral (art. 9 (1) das Regras da IBA).

4.2. Regras de Arbitragem da CCl

As Regras de Arbitragem da CCI de 2021 estabelecem, no seu art. 22 (2)
o seguinte: «a fim de assegurar a conducao eficiente do procedimento, o tribu-
nal arbitral podera, apds consultar as partes, adotar as medidas procedimen-
tais que considerar apropriadas, desde que nao sejam contrarias a qualquer
acordo das partes».

No que respeita a producao de prova, é relevante ter presente que, de
acordo com o disposto no art. 25 (4), «a qualquer momento no decorrer do
procedimento, o tribunal arbitral podera determinar a qualquer das partes que
forneca provas adicionais». Nas arbitragens que sigam as Expedited Procedure
Rules™, «o tribunal arbitral adotard, discricionariamente, as medidas procedi-

75. Vid. art. 30 das Regras de Arbitragem da CCI de 2021 e art. 1 (2) do Appendix VI: Expedited
Procedure Rules. As arbitragens conduzidas pela CCI seguirdo as Expedited Procedure Rules
se (i) o valor da arbitragem for inferior aos limiares minimos definidos no art. 1 (2) do
Appendix VI e (ii) ndo se verificarem nenhuma das circunstancias previstas no art. 30 (3)
das Regras de Arbitragem da CCI de 2021.
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mentais que considerar adequadas. Em particular, o tribunal arbitral podera
decidir, apos consultar as partes, nao permitir requerimentos de producao do-
cumental ou limitar o nimero, a extensao e o escopo de manifestacoes escritas
e testemunhos escritos (tanto para testemunhas quanto para peritos)».

Adicionalmente, no que respeita a case management techniques™, as Re-
gras de Arbitragem da CCI referem-se expressamente a possibilidade de o
tribunal arbitral determinar a forma como pode ser feita a prova sobre de-
terminados temas em discussao e a forma como pode ser produzida a prova
documental (com o estabelecimento de prazos para producio de documentos
e para pedidos de documentos a contraparte) e a prova documental ou pericial
(com limitacoes ao escopo e extensao com que essa prova pode ser utilizada).

4.3. Regras de Arbitragem da UNCITRAL

As Regras de Arbitragem da UNCITRAL atualmente em vigor correspon-
dem as regras de 1976, revistas em 2010, e com alteracdes pontuais nos arts.
1(4) e (5) em 2013 e em 2021, respetivamente. E de notar que as Regras de
Arbitragem da UNCITRAL nao s6 sao um instrumento relevante enquanto re-
gras escolhidas pelas partes para reger uma concreta arbitragem, como foram
fundamentais para a redacdo da Lei-Modelo”, que, como se sabe, serviu de
inspiracao as leis de arbitragem de varios paises (designadamente, as leis de
arbitragem portuguesa e espanhola).

Quanto aos meios de prova, as Regras de Arbitragem da UNCITRAL esta-
belecem que (i) o tribunal arbitral pode exigir as partes que apresentem qual-
quer meio de prova num prazo por si fixado [art. 27 (3)] e que (ii) o tribunal
arbitral pode determinar que os depoimentos das testemunhas e dos peritos
nao sejam apresentados por escrito e apenas oralmente [art. 27 (2)].

De igual forma, o tribunal arbitral tem legitimidade para apreciar «a ad-
missibilidade, pertinéncia e suficiéncia das provas oferecidas» (art. 27 (4) das
Regras de Arbitragem da UNCITRAL).

Quanto a producao de prova, o tribunal arbitral pode realizar audiéncias
de producio de prova se as partes o solicitarem ou se, na auséncia desse pedi-
do, assim o entender (art. 17 (3) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL).

76. Vid. Appendix IV: Case Management Techniques das Regras de Arbitragem da CCI de 2021,
em particular as alineas ¢), d) e e).

77. Lousa, Nuno Ferreira, em «Producao de prova em arbitragens internacionais: em especial,
a apresentacdo de prova documental em poder da parte contraria», em VII Congresso do
Centro de Arbitragem Comercial, 2014, p. 51.
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4.4. Regras de Arbitragem do CIAM

O Centro Internacional de Arbitragem de Madrid («CIAM») é a insti-
tuicao espanhola de arbitragem de maior relevancia internacional, tendo sido
fundado por trés importantes instituicoes arbitrais espanholas — a Corte de
Arbitragem de Madrid («CAM»), a Corte Espanhola de Arbitragem («CEA»)
e a Corte Civil e Mercantil de Arbitragem («CIMA»). As atuais Regras de Ar-
bitragem da CIAM estao em vigor desde 1 de janeiro de 2020".

As Regras de Arbitragem do CIAM atribuem amplos poderes ao tribunal
arbitral em matéria probatoria, designadamente: (i) decidir sobre a admissi-
bilidade, pertinéncia e utilidade das provas, podendo excluir de forma funda-
mentada as provas irrelevantes, intteis, repetitivas ou por outro motivo con-
sideradas inadmissiveis, (ii) decidir sobre o momento e forma de producao de
prova e (iii) valorar as provas produzidas e o respetivo 6nus da prova (art. 24
(2) e, ainda, art. 34). Adicionalmente, o tribunal arbitral tem autonomia para
(i) chamar a depor uma testemunha arrolada pelas partes, ainda que nenhuma
das partes requeira o depoimento oral (art. 36 (2) das Regras de Arbitragem do
CIAM) ou (ii) determinar a producao de prova pericial por peritos nomeados
pelo tribunal, apos audicao das partes (art. 37 das Regras de Arbitragem do
CIAM).

No que concerne a producao de prova, devem ser realizadas audiéncias
sempre que tal for requerido por, pelo menos, uma das partes (art. 35 (1) das
Regras de Arbitragem do CIAM).

4.5. Regras de Arbitragem do CAC

Por sua vez, o Centro de Arbitragem Comercial («CAC») é a instituicdo
portuguesa de arbitragem de maior relevancia internacional. As Regras de Ar-
bitragem do CAC foram revistas em 2021, tendo sido publicado um novo
regulamento que entrou em vigor em 1 de abril de 20217.

A respeito das audiéncias de producdo de prova, é de notar que as mes-
mas sO podem ser realizadas «apos consulta as partes e assegurando o respeito
pelo principio do processo equitativo» (art. 14 (3) das Regras de Arbitragem
do CAC), mas esta audiéncia deve ser realizada sempre que tal seja requerido
por uma das partes (art. 31 (2) das Regras de Arbitragem do CAC).

Também as Regras de Arbitragem do CAC preveem que, numa fase ini-
cial da arbitragem, o tribunal arbitral fixe «as regras aplicaveis a audiéncia,
incluindo, se tal for julgado conveniente, o tempo maximo disponivel para a

78. Vid. art. 69 (1) das Regras de Arbitragem do CIAM.
79. Vid. art. 58 (1) das Regras de Arbitragem do CAC.
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producio de prova, respeitando o principio da igualmente» (art. 29 (3), e) das
Regras de Arbitragem do CAC).

Quanto a prova a produzir, as Regras de Arbitragem do CAC estabelecem
que o tribunal arbitral tem ampla liberdade para «determinar a admissibilida-
de, pertinéncia e valor de qualquer prova produzida ou a produzir» [art. 31
(1], podendo inclusivamente «recusar diligéncias que as partes lhe requeiram
se entender nao serem relevantes para a decisao ou serem manifestamente
dilatorias» [art. 31 (2)] ou requerer, por sua propria iniciativa, a audicao das
partes ou de terceiros, a entrega de documentos, a nomeacao de peritos ou a
realizacdo de exames ou verificacdes diretas [art. 31 (3)].

5. A INTERVENCAO DOS TRIBUNAIS ESTADUAIS NA PRODUCAOQ DE PROVA

A intervencao dos tribunais estaduais no ambito da producao de prova
dos tribunais arbitrais verifica-se nos casos em que é necessario o exercicio
de um poder coercivo —de que os tribunais arbitrais carecem. Nestes casos, ha
também uma relacao de colaboracdo entre a jurisdicao arbitral e a estadual,
ainda que haja alguma dependéncia da primeira face a segunda. De facto, sem
o auxilio dos tribunais estaduais nestas matérias, quando as partes ou terceiros
(consoante os casos) nao colaborem voluntariamente com o tribunal arbitral,
pode ser impossivel concretizar diligéncias probatorias, precisamente porque
os tribunais arbitrais carecem do ius imperii que caracteriza os tribunais judi-
ciais.

No que se refere a producao de prova, o art. 38.°, n.° 1, da LAV Portu-
guesa, estabelece que sempre que a producao de prova dependa da vontade
de uma das partes ou de terceiros que se recusem a colaborar, a parte a quem
aproveita a prova, depois de previamente autorizada pelo tribunal arbitral,
pode requerer ao tribunal estadual competente que proceda a producao de
prova, sendo os resultados posteriormente remetidos para o tribunal arbitral.
E importante realcar que cabe as partes no litigio (e ndo ao tribunal arbitral)
a iniciativa de solicitar a colaboracdo dos tribunais judiciais neste contexto,
mesmo que o tribunal arbitral tenha que autorizar que a parte interessada se
dirija ao tribunal estadual para que a prova em causa seja produzida perante
ele. Mais uma vez, impera aqui inteiramente a logica de partes e da autonomia
privada: é a parte interessada na prova que tem o 6nus de solicitar o auxilio dos
tribunais estaduais para a producao de prova, caso a contraparte ou terceiros
se recusem a colaborar na diligéncia probatéria em causa —independentemen-
te de, do ponto de vista processual, ter que pedir antes autorizacdo ao tribu-
nal arbitral para o fazer. Compreende-se que, ndo obstante aquele 6nus recair
sobre a parte interessada em determinada diligéncia probatdria, ser necessaria
uma autorizacao prévia por parte do tribunal arbitral, a qual se justifica pelo
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facto de caber ao tribunal arbitral aferir da necessidade e pertinéncia da prova
em falta e das eventuais consequéncias caso a mesma nao seja produzida.

A prova a produzir perante o tribunal estadual neste contexto tera de co-
rresponder aos meios de prova admissiveis pela lei processual portuguesa, os
quais ndo tém necessariamente que coincidir com os meios de prova admissiveis
em sede arbitral —-uma vez que o art. 30.°, n.° 4, da LAV Portuguesa confere uma
ampla margem de liberdade ao tribunal arbitral sobre esta matéria, nao estando
restringido aos meios probatorios elencado na lei processual civil portuguesa®.
Assim, depois de uma apreciacio liminar por parte do tribunal judicial —a fim de
confirmar que os pressupostos processuais do art. 38.°, n.° 1, da LAV Portuguesa
estdo preenchidos—, este devera proceder a notificacdo da parte ou de terceiro
para a diligéncia probatéria em causa. A recusa da parte ou de terceiro em cola-
borar, nesta fase ja perante o tribunal estadual (e nao junto do tribunal arbitral),
acarreta as consequéncias previstas no CPC Portugués para cada caso.

Os casos mais frequentes tém que ver com a producio / apresentacao de
documentos e com a prestacio de depoimento. Relativamente a producao de
documentos em poder de terceiro, a sua recusa injustificada em apresenta-los
pode levar a condenacdao em multa, «sem prejuizo dos meios coercitivos que fo-
rem possiveis» (art. 417.°, n.° 2, do CPC Portugués). Se for uma parte a recusar
injustificadamente a apresentacdo de documentos, caberd ao tribunal arbitral
apreciar livremente o valor dessa recusa para efeitos probatérios, podendo ou
nao aplicar a inversao do 6nus da prova prevista no art. 344.°, n.° 2, do Codigo
Civil Portugués («CC Portugués»). Com efeito, nos termos do art. 30.°, n.° 4,
da LAV Portuguesa, a pertinéncia e valoracao da prova produzida ou a produzir
cabe no ambito da discricionariedade do tribunal arbitral, que nao estd limitado
as regras do CC Portugués quanto a esta matéria. Por exemplo, a producao de
prova testemunhal em sede judicial tem duas especificidades ainda mais rele-
vantes que cumpre realcar. Por um lado, a prestacao de depoimento perante o
tribunal estadual estd sujeita a juramento, nos termos dos artigos 513.° e 459.°,
do CPC Portugués, o que significa que eventuais declaracdes falsas e a recusa a
depor podem implicar a imputacdo do crime de perjtrio, nos termos do artigo
402.°, do Codigo Penal Portugués —nenhuma destas consequéncias é aplicavel
em caso de falsas declaracoes ou recusa a depor perante o tribunal arbitral. Por
outro lado, o tribunal estadual pode, além de multar a testemunha que se re-
cuse a comparecer para prestar depoimento, ordenar que a mesma compareca
mediante custédia policial. Estas prerrogativas estao naturalmente vedadas ao
tribunal arbitral, razao pela qual, por vezes, é necessdria a ingeréncia da juris-
dicao estadual na jurisdicao arbitral —sendo que, em qualquer caso, essa nunca

80. Sem prejuizo de se poder admitir algumas adaptacdes, como permitir que as parte depon-
ham como testemunhas, o que ¢ bastante frequente em processos arbitrais.
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¢ uma intromissao arbitraria ou sem limites, mas antes previamente autorizada
e balizada pelo tribunal arbitral, como se viu.

IV. CONCLUSOES

Recuperando aqui novamente as palavras de Gary Born, «one of the most
fundamental characteristics of international commercial arbitration is the par-
ties’ freedom to agree upon the arbitral procedure»®'.

A autonomia privada é, sem duvida, o pilar essencial da arbitragem volun-
taria —quer internacional, quer doméstica—, o que se manifesta de forma mais
acentuada no inicio do processo arbitral (desde logo, com a prépria convencao
de arbitragem), e se deve manter, ainda que com nuances, ao longo de toda a
arbitragem. Com efeito, é cada vez mais frequente que as partes remetam, na
convencao de arbitragem que voluntariamente celebraram, para a aplicacao
de determinadas regras de uma instituicao arbitral e/ou regras relevantes em
matéria de producao de prova, o que consiste, igualmente, numa manifestacao
da sua autonomia privada em definir as regras aplicaveis ao processo arbitral.

Acresce que, apesar da crescente proliferacao de regras aplicaveis em ma-
téria de producao de prova por parte de instituicoes de arbitragem ou de outras
organizacoes que atuam no ambito da arbitragem (como, por exemplo, a IBA), a
tendéncia atual é, ainda assim, conferir as partes e, sobretudo, ao tribunal arbitral
uma ampla discricionariedade para que possa organizar o processo e a fase de
producio da prova da forma que entender mais conveniente e eficiente. Em todo
0 caso, estes poderes nao sao ilimitados e estao sempre balizados, por um lado,
pelos principios fundamentais do processo equitativo (que, se violados, podem
determinar a anulacio do proprio laudo arbitral) e, por outro lado, dos principios
que norteiam o reconhecimento de laudos arbitrais nas ordens juridicas nacionais.
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