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RESUMO

A presente monografia possui 0 objetivo de analisar o uso da discovery na arbitragem
brasileira. Para tanto, é necessario perpassar por alguns fundamentos basicos da
arbitragem, sendo os mais relevantes deles, para o presente estudo, a flexibilidade do
instituto arbitral e a autonomia da vontade das partes. Além disso, € necessario se
ater e entender como se da a producao de provas nas arbitragens brasileiras. Desse
modo, € necessario analisar algumas técnicas empregadas, tanto pelos arbitros,
guanto pelas partes, bem como algumas problematicas referente a negativa de
producdo de provas que, necessariamente, recaira sobre uma analise dos poderes
gue o arbitro tem, concedidos pelas partes e positivado na Lei 9.307/1996. Além disso,
para entender melhor uma das formas que a discovery vem sendo empregada em
maior escala, necessario analisar como se da o regramento de producdo de provas
nas arbitragens. Dai se entendera que a soft law tem um papel importantissimo, pois
define diretrizes especificas para a producéo probatdria, as quais sdo de grande valia
para a arbitragem, especialmente a internacional, pelo fato da possibilidade de partes
advindas de tradigbes de direito distintas vierem a se enfrentar. Compreendendo o
exposto, a discovery sera estudada, de forma que sua origem e evolucao sera tratada,
demonstrar-se-a o quao diferente € essa técnica, em relacao as técnicas probatorias
da civil law. Sera analisado também o emprego da discovery no cenario da arbitragem
internacional e se concluird que a discovery padrao ndo se adequa ao instituto da
arbitragem, de modo que se vera a importancia da atuacao da soft law em repaginar
a discovery. Por fim, ja tera sido colhida boa parte dos pros e contras da discovery, de
modo que sera analisada sua compatibilidade com o ordenamento brasileiro, bem
como se é benéfica a importacdo dessa técnica para as arbitragens brasileiras.

Palavras-chave: Discovery; Disclosure; Secdo 1782; IBA Rules; Regras de Praga;
Producéo de Provas.
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1 INTRODUCAO

No que concerne a producao de provas na arbitragem brasileira, verifica-se que a Lei
9.307/1996 consagra como maxima do instituto a autonomia da vontade das partes,
pelo qual as partes podem buscar no instituto um método adequado para solucéo de
conflitos.

A atratividade da arbitragem, além de decorrer da consagra¢céo da autonomia privada,
advém da possibilidade da livre escolha que as partes tém de pactuar qual lei ira reger

0 processo arbitral, seja no procedimento ou no mérito.

Por conta disso, se verifica em arbitragens, especialmente nas internacionais, um alto
uso da discovery. Trata-se de um método probatdrio advindo do direito anglo-
saxonico, o qual diverge bastante dos métodos empregados na producéo de provas

nos sistemas de civil law.

Vislumbra-se que o método também esta previsto nas Regras da IBA sobre Producéo
de provas, as quais vém sendo utilizadas em larga escala nos procedimentos arbitrais.
Consequentemente, brasileiros estardo em situacfes em que terdo de definir se irdo

adotar ou ndo este método, sendo dai que surge a necessidade desse estudo.

Deste modo, visa estudar a técnica da discovery, a fim de que seja destrinchada, de
modo a revelar seus pontos positivos e negativos, bem como se € interessante o

emprego dessa pratica nas arbitragens brasileiras.

Destarte, sera necessario visitar, primordialmente, os fundamentos do ordenamento
brasileiro no que tange a arbitragem, para que se conclua pelo beneficio ou ndo da

importacéo da discovery para os procedimentos arbitrais brasileiros.

Importante entdo, estudar a flexibilidade contida no instituto arbitral. A flexibilidade
denota a razdo da arbitragem ser um método adequado de solucéo de conflitos, uma
vez que as partes poderdo escolher as leis que, em sua concepcao, irdo melhor tratar
da demanda controvertida. Entretanto, ndo devem as partes tratar essa flexibilidade
com descuidado, em verdade, precisam conhecer as leis ou regras de direito
internacional que pretendem utilizar em seu procedimento para que sua causa nao

reste prejudicada por uma eventual ma escolha.



Neste contexto, existem alguns principios atinentes ao procedimento arbitral que irdo
atuar, de certa forma, como limitadores da vontade das partes, bem como conferem

certos padrdes de conduta ao arbitro.

Isto posto, um dos principios se d& na forma do contraditério, pelo qual as partes
restam asseguradas que poderao se manifestar a todo momento em que surgir uma
nova informac&o no bojo do procedimento arbitral. Noutro lado, o principio também
surte efeitos na seara dos arbitros, uma vez que surge o dever de o arbitro participar
de forma ativa e cooperativa em face das partes, ao passo que deve oportunizar que
as partes se manifestem sempre que surjam novas informacdes, sob o risco de

incorrer em violac&@o do principio.

E cedigco que um arbitro inerte € bastante reprovado pela doutrina brasileira, a razéo
de ser disso pode ser aferida na propria questao do principio do contraditorio, caso
um arbitro ndo o respeite por conduta comissiva ou, especialmente por conduta
omissiva, de forma que uma sentenca arbitral podera vir a ser anulada, caso seja
aferido que o principio do contraditério ndo foi respeitado pelos arbitros, durante o

curso do procedimento arbitral.

Desse modo, os arbitros também devem se atentar ao proferir suas sentencas, pelo
fato de que por serem tratados como juizes de direito, enquanto arbitros, possuem a
obrigacdo de ndo decidir acerca de pontos fundamentais da controvérsia que nao
tenham sido aventados pelas partes, 0os quais s6 deverao fazer parte da discussao,
caso uma das partes o levante, portanto, o contraditério serve também para evitar

situacdes surpresa.

Além disso, ha de se respeitar o principio da igualdade, portanto, durante o
procedimento arbitral, as partes devem ter igual acesso a informac¢des, bem como as
mesmas condi¢des de escolha de um arbitro. Faz-se umaressalva, portanto, que essa
paridade de armas ndo deve ser encarada como a igualdade aristotélica, ou seja, nao

se verifica aqui o debate de igualdade material e formal.

Ao curso de todo procedimento, € necessario que os arbitros atuem com a devida
imparcialidade, a fim de que se mantenham equidistante das partes e possam proferir
sentencas adequadas para a controvérsia sem vicios, ressaltando que a nha
arbitragem impera a maxima da duvida razoavel, ou seja, caso o arbitro por algum

acaso se entenda como suspeito ou impedido, deve fazer o dever de revelacao para



as partes. Com essas informagdes, as partes decidirdo se irdo impugnar ou ndo 0s

arbitros.

Isto posto, é relevante que se informe que a Lei 9.307 ndo adotou distingées para
conceituar uma arbitragem internacional ou doméstica, o que ndo foi feito de forma
desmotivada, uma vez que o ordenamento brasileiro € amigavel ao instituto da
arbitragem, de forma que néo existe se existe uma razéo benéfica para estipular a

diferenciacao desses regimes.

Para além disso, € necessario que se estude quais sdo os métodos de producao de
provas na arbitragem brasileira e quais séo as especificidades atinentes a eles. Nesta
toada, se verificar4 detidamente o comportamento dos arbitros e das partes, bem
como o entendimento firmado pela jurisprudéncia brasileira acerca de como o arbitro
deve encarar requerimentos de prova. Além disso, serédo estudados alguns métodos

de colheita probatoria, em carater mais especifico.

A fim de que o estudo da discovery seja melhor compreendido, é necessario que se
passe a analise da soft law presente na arbitragem internacional. Neste compasso,
sera observado que a soft law tem importante papel para definir diretrizes de boas
praticas na arbitragem, especialmente na arbitragem brasileira. Deste modo, seréao
analisadas especificamente o método probatorio da IBA Rules, bem como, o método

das Regras de Praga.

Por fim e, ndo menos importante, a discovery sera analisada desde sua origem, bem
como a experiéncia estadunidense com o método probatoério e sua evolucdo. Além
disso, sera verificado como os comportamentos acerca da producédo de provas dos
sistemas de civil e common law, a fim de que se entenda de forma mais completa a

presente discussao.

Ademais, sera estudado como a discovery passou a fazer parte de procedimentos
arbitrais internacionais e quais sdo suas atratividades para deflagrar sua ampla

difusdo, ao ponto de que foi adotada e refinada a certo ponto pelas Regras da IBA.

Lado outro serdo analisados de forma critica as implicacfes de seu uso, bem como

far-se-4 uma anadlise de compatibilidade da discovery com o direito brasileiro.

Por fim, apds a dissecacdo dessa matéria probatoria, serd analisada de forma
contundente os beneficios e prejuizos que uma discovery pode resultar na

arbitragem. Portanto, chegar-se-4 a um entendimento acerca do uso da discovery na



arbitragem brasileira, de modo que a conclusao tentara se guiar pela estratégia de

guando importar ou ndo a discovery para arbitragens brasileiras.

10
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2 INSTITUTO DA ARBITRAGEM

A arbitragem surge em 1996, por meio da lei 9.307, a qual criou a existéncia de um
instituto revestido de jurisdicdo que atuara de forma heterocompositiva frente a
solucéo de conflitos, tal qual a jurisdicédo estatal

O surgimento desta jurisdicado privada decorre do comum acordo de partes capazes,
guando se encontrarem em face de uma controvérsia, ou por meio de uma convencéo,
de modo que ¢é estabelecido que um terceiro, ou colegiado, sera revestido de poderes
para dirimir o conflito, afastando-se a intervencéo advinda do Estado, sendo que a
decisdo decorrente do julgamento serd dotada da mesma eficacia que possuem as
decis0Oes judiciais.

Sendo assim, cumpre analisar alguns de seus fundamentos que serao relevantes para

o melhor entendimento desse estudo,

2.1 NOCOES GERAIS

A arbitragem se estabeleceu como um método privado de resolucdo de controvérsias,

haja vista que para ocorrer decorre da vontade das partes, mediante acordo.!

Neste contexto, a terminologia tradicional de se referir a arbitragem meramente como
um meio alternativo de resolucao de conflitos parece estar caindo em desuso, tendo
em vista que a doutrina moderna aponta a arbitragem como um dos meios adequados

de solucédo de conflitos e ndo alternativos.?

Francisco Cahali, ja de acordo com a nomenclatura, ndo se furta do tempo acerca de
trazer um paralelo acerca da discussdo doutrinaria e ja denomina a arbitragem como

meio adequado de resolucgéo de disputa, destacando a nomenclatura.®

1 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 119.

2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3. Ed. rev., atual
e amp. — S&o Paulo: Atlas. 2009, p. 32.

3 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediag&o: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 119.
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Carlos Alberto Carmona explica a dissidéncia doutrinéria, na medida que entende que
a sociedade ja atingiu maior grau de civilidade no terceiro milénio, de forma que
buscam, em um primeiro momento, resolver seus conflitos a partir da autocomposicao

(negociacdo, mediacéo ou conciliagcdo).*

N&o havendo solucdo da matéria controvertida, natural que as partes recorram aos
métodos heterocompositivos, podendo ser o processo judicial ou arbitral. Neste
compasso, o doutrinador demonstra que, em verdade, os métodos alternativos seriam
0s heterocompositivos, portanto, para evitar mais discussodes e contradi¢des, entende
gue a nova nomenclatura de métodos adequados para a solucéo de conflitos soa mais

correta do que a nomenclatura tradicional.

Tratando-se do poder dos arbitros, este € conferido pelas partes, sendo importante
ressaltar que a lei de arbitragem ampliou bastante a autonomia das partes,
explicitando o grau de poder que as partes possuem para definir a extensado da

competéncia dos arbitros:®
Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que néo haja violacdo aos bons costumes e
a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio.

§ 32 A arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de direito
e respeitara o principio da publicidade.®

A partir do referido dispositivo, € incontroverso admitir que a arbitragem é um meio
privado de resolucédo de conflitos, no qual as partes podem convencionar as regras do
jogo, de forma que é vista como bastante vantajosa, pois na questdo de escolha dos
arbitros, as partes poderéo escolher aqueles que mais ressaltam confianca a partir do

conhecimento especifico necessario para a resolucdo da matéria.’

4 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96. 3. Ed. rev., atual
e amp. — S&o Paulo: Atlas. 2009, p. 33.

5 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96. 3. Ed. rev., atual
e amp. — S&o Paulo: Atlas. 2009, p. 33.

6 BRASIL. Lei N° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de setembro de
1996. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso em: 02 de marco de
2020.

7 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 120.
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A partir das regras estipuladas pelas partes, respeitando o art. 2° da LArb, os arbitros
estardo estritamente presos a elas, de forma que deverdo decidir pautando-se nas
regras arbitrais definidas.®

Oportuna a observacdo de que, sendo a arbitragem de direito, o arbitro devera
respeitar as regras, convencionadas pelas partes, relevantes para atingir a solugao do
caso, sejam de direito codificado, direito escrito ou de leis especiais, sejam relativas a
esséncia juridica nuclear dos principios gerais do direito, ou até dos usos e costumes,

sejam de regramentos internacionais de comércio.®

As regras supramecionadas, entretanto, ndo se consubstanciam em um rol taxativo,
uma vez que na arbitragem impera o principio da autonomia da vontade, que sera
melhor desenvolvido neste capitulo, de forma que as partes podem escolher qualquer
das formas pelas quais se expressa 0 direito, tais quais a jurisprudéncia,

entendimentos doutrinarios ou até mesmo critérios analégicos.*°

Noutro giro, caso seja de interesse das partes, a arbitragem podera ser pautada na
equidade. Neste contexto, o orgao arbitral € autorizado a abandonar as regras
juridicas, decidindo conforme seu proprio entendimento, criando a regra, no caso

concreto, que entenda como justa.'!

2.2 VANTAGENS DA ARBITRAGEM

Ante as exposicles, compreende-se que a arbitragem se trata de um instituto deveras
vantajoso em razao da liberdade que as partes tém em definir a identidade do
procedimento. Nesta toada, a arbitragem pode trazer mais beneficios, quando
comparada ao processo estatal, tendo em vista o carater célere dos procedimentos
arbitrais.*?

8 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Arbitragem. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediac&o, vol. 1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 13.

9 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Arbitragem. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediac&o, vol. 1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 13.

10 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Arbitragem. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediac&o, vol. 1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 13.

11 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Arbitragem. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediac&o, vol. 1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 13.

12 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliacdo: resolugdo CNJ 125/2010. 62
ed. rev., atual e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 120.
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A celeridade da arbitragem é uma caracteristica inerente do instituto, haja vista a

disposi¢éo do art. 23, da LArb:

Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacao da sentenca é
de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do
arbitro.*3

Com efeito, a lei aponta, mais uma vez demonstrando o poder da autonomia das
partes, que a sentenca arbitral tem de ser apresentada apds 0s seis meses da
instituicdo do procedimento, caso as partes nao tenham pactuado de forma diversa.
Indo além, Francisco Cahali** faz um pertinente acréscimo a interpretacéo do referido
dispositivo, ressaltando que as partes ou o arbitro, conforme o préprio §2°*° do referido
dispositivo, podem prorrogar o prazo para proferir a sentenca, desde que haja comum

acordo.1®

Sendo assim, notério que a celeridade do procedimento arbitral seja vista como uma
vantagem em face do que ocorre nos processos estatais, de forma que as partes néo

acabam ficando a mercé da passagem no tempo como ocorre na jurisdicdo estatal.’

E possivel que em casos de maiores complexidades o procedimento arbitral seja mais
longo, entretanto, através de estimativas feitas por instituicbes arbitrais depreende-se
gue a média de tempo de solucdo nas arbitragens mais complexas € pouco superior

a um ano.'® Nao obstante ser4 sempre necessaria a estipulacdo de um termo, seja

13 BRASIL. Lei N° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de setembro de
1996. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso em: 02 de marcgo de
2020.

14 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliacdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 120.

15 Art. 23 (...) 8§ 22 As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o prazo para proferir a
sentenca final. BRASIL. Lei N° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de
setembro de 1996. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 02 de
marco de 2020.

16 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; ALVES FEREIRA, Débora Cristina
Fernandes Ananias. Lei de Arbitragem comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: JusPodivm. 2019, p.
279

17 FRANZONI. Diego. Arbitragem Societaria: fundamentos para uma possivel regulagdo. 2015.
Dissertacado. (Dissertagdo de mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&ao Paulo
— USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr. Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, p. 19. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-06112015-
160316/publico/Diego_Franzoni_Dissertacao_Mestrado_versao_integral.pdf. Acesso em: 15 jun. 2020.
18 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 120.
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pela lei ou pelas partes, para que seja afastado o risco do procedimento prosseguir

de forma eterna.®

Cabe apontar, que a arbitragem possui outro forte atrativo, qual seja, sua flexibilidade.
Tendo em vista que a arbitragem possui um objetivo mais centrado na busca da
solucao do conflito, tem-se aqui um instituto com procedimentalizacdo menos rigida,
ou seja, mais informal, sem a burocracia que impregna o sistema estatal, conclui-se

gue a arbitragem ¢é, de fato, um método heterocompositivo mais flexivel que o

existente no Poder Judiciario.2°

Tal flexibilidade decorre da autonomia da vontade das partes, tendo em vista que séo
as partes que escolhem este meio de resolucdo de conflitos, de modo que possuem
a liberdade para estabelecer como serd o procedimento desde a instauracdo do
procedimento arbitral, como sera dada a escolha dos arbitros, como sera feita a
apresentacao das alegacdes pelas partes, de que maneira sera realizada a producao
de provas, até que a sentenca arbitral, marco final do procedimento. Sendo assim,

observa-se que a flexibilidade da arbitragem é inerente ao instituto.?*

A flexibilidade ndo é aferida apenas tendo como escopo a autonomia de vontade das
partes, a propria Lei de Arbitragem possui algumas disposi¢cdes que ratificam a
existéncia da flexibilidade na arbitragem, diferenciando-se, assim, do codex

processual, do qual se extrai uma linha procedimental bastante rigida.??

Neste contexto, a Lei de Arbitragem nado se valeu de técnicas altamente especificas
para normatizar seu procedimento, conforme se depreende dos arts. 2° 81° ja
analisado e dos arts. 11, inciso 1V, 19, 81°, e 21, caput e §81° e 2°:

Art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter:

IV - a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a
arbitragem, quando assim convencionarem as partes

19 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliacdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 120.

20 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliacdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 121.

21 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do Procedimento Arbitral. 2010. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr.
Carlos Alberto Carmona, p. 69. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.

22 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do Procedimento Arbitral. 2010. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr.
Carlos Alberto Carmona, p. 69. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.
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Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagéo pelo
arbitro, se for dnico, ou por todos, se forem varios.

§ 12 Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que
ha necessidade de explicitar questédo disposta na convencao de arbitragem,
sera elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado por todos, que
passara a fazer parte integrante da convencao de arbitragem.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes
na convencgdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento.

8 1° Nao havendo estipulacao acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou
ao tribunal arbitral disciplina-lo.?3

Do artigo 11, pode ser verificado que o inciso IV traz um dispositivo que ressalta
bastante a versatilidade do instituto arbitral, haja vista que as partes poderéo pactuar
a lei nacional de sua escolha para reger o processo arbitral e/ou as regras
corporativas, caso a convergéncia dos interesses se dé nesse sentido?*, sendo que
tais regras corporativas sao todas as normas que regem determinada atividade ou

profisséo, de carater estrangeiro ou nacional®.

Além disso, o artigo 19, 81°, da LArb, traz a previsdo de um adendo a convengéao de
arbitragem nas situacdes em que um arbitro entenda pela necessidade de tornar clara
alguma informacao contida na convencao, de forma que se da o nome ao adendo de
Termo de Arbitragem, o qual ndo possui requisito formal para elaboracéo, salvo a

assinatura das partes e do(s) arbitro(s).2®

Dentre os dispositivos supracitados, observa-se uma maleabilidade ainda mais latente
no art. 21, caput e 81°. Observa-se que a LArb confere uma possibilidade bastante
ampla do método que sera utilizado para definir o procedimento arbitral, de sorte que
as regras de regéncia do procedimento poderdo ser estipuladas na propria clausula
arbitral, ha também a possibilidade ser delegada a um terceiro ou mesmo ao arbitro

ou ao tribunal arbitral a funcdo de estabelecer as diretrizes do procedimento, ndo

23 BRASIL. Lei N° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de setembro de
1996. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso em: 02 de margo de
2020.

24 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; ALVES FEREIRA, Débora Cristina
Fernandes Ananias. Lei de Arbitragem comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: JusPodivm. 2019, p.
222.

25 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 214.

26 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; ALVES FEREIRA, Débora Cristina
Fernandes Ananias. Lei de Arbitragem comentada artigo por artigo. S8o Paulo: JusPodivm. 2019, p.
250-251 et seq.
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sendo vedadas eventuais alteracdes futuras em certos aspectos procedimentais, caso

as partes estejam de acordo.?’

Em face das disposi¢cOes legais supracitadas resta incontroverso que a vultosa
flexibilidade no procedimento arbitral esta em um parametro impar em comparacao a

flexibilidade dos procedimentos judiciais brasileiros.?®

Mister se faz apontar que a flexibilizacdo do procedimento n&o deve ser presumida
como um afastamento de previsibilidade, tendo em vista que esta se trata de condi¢cao
necessaria para que o processo arbitral seja justo e isondbmico. Deve-se ter em mente
gue tal flexibilizacdo néo viola a seguranca juridica, uma vez que as proprias partes
S80 0s personagens principais da criacdo das regras procedimentais as quais se

submeter&o.?®

Neste contexto, a flexibilidade figura como uma vantagem fulcral na arbitragem, tendo
em vista que a partir disso é possivel que as partes criem um procedimento arbitral
“sob medida” ou tailor made, como os operadores do common-law denominam, para
gue sejam recepcionadas as necessidades do litigio controvertido, de modo que o
procedimento nada mais é que a representacdo da convergéncia da vontade das

partes.*°

Oportuno aventar acerca de mais uma vantagem amplamente buscada na arbitragem,
a confidencialidade.®®> Em que pese a LArb ndo tenha disposto sobre a

confidencialidade como um traco obrigatério da arbitragem, € comum que a

27 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; ALVES FEREIRA, Débora Cristina
Fernandes Ananias. Lei de Arbitragem comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: JusPodivm. 2019, p.
256.

28 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do Procedimento Arbitral. 2010. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo — USP, Sao Paulo. Orientador: Prof. Dr.
Carlos Alberto Carmona, p. 70. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.

29 BADDAUY. Leticia de Souza. A Construcdo do Procedimento Arbitral. Revista Juridica da Escola
Superior de Advocacia da OAB-PR. Parand, n° 3, dez. 2017, p. 5. Disponivel em:
http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-

content/uploads/2017/12/19122017 _revista_esa_5_dezembro_3.pdf. Acesso em 16 jun. 2020.

30 FALECK, Diego; ALVES, Rafael. Concordar em discordar: por qué, o qué e como negociar o
procedimento arbitral. Revista de Direito Empresarial, Sdo Paulo, v. 1, 2014, p. 250.

31 BUENO. Ricardo Busana Galvao. A Confidencialidade da Arbitragem e os contratos coligados. 2013.
Dissertacao. (Trabalho de conclusdo de curso em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Parana, Curitiba. Orientador: Prof. Dr. Rodrigo Xavier Leonardo, p. 12. Disponivel em:
https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/35566/70.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 15 jun. 2020.
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convencao de arbitral disponha sobre a confidencialidade do procedimento, bem como

é uma disposicéo corriqueira nos regulamentos das camaras de arbitragem.?

Neste compasso, grande parte das camaras de arbitragem brasileira possuem a
previsdo de que o procedimento deve ser rigoroso, conforme se depreende do art.
14.1, do regulamento de arbitragem da CAMAGRO, art. 15.1, do regulamento de
arbitragem da CAMARB e o art. 14.1, do Regulamento de arbitragem da CAM-CCBC,
a titulo de exemplo. Cumpre destacar, que as camaras fazem as ressalvas acerca das
situacdes em que a lei determina que o procedimento arbitral deve respeitar o principio
da publicidade, como € o caso da arbitragem que envolve a administracdo publica
conforme o art. 1°, 83° da LArb, de forma que o regramento legal da arbitragem se
encontra em consonancia com o art. 37 da Constituicado Federal de 1988.

Ainda assim, o fator da confidencialidade € uma das vantagens mais atraentes da
arbitragem, conforme aferido por José Cretella Neto citou que um estudo empirico
realizado por Christian Biring-Uhle, no qual foi verificado que 60% dos profissionais
envolvidos com comércio internacional declararam em resposta ao questionario
formulado a confidencialidade € a caracteristica de maior expoente e peso, com alta

importancia.

Ja em outro estudo feito na London Business School, feito a requerimento da London
Court of International Arbitration, comentado por Hans Bagner, o atributo da

confidencialidade foi o beneficio considerado como o mais importante.34

2.3 PRINCIPIOS

Na busca de elucidar a producao de provas na arbitragem cumpre visitar 0s principios

do processo arbitral.

Os principios gerais do processo arbitral foram criados para fornecer a garantia de um

julgamento justo para as partes, de modo que, independentemente do procedimento

32 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo: conciliagio: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 121

33 CRETELLA NETO, José. Quéo sigilosa é a arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sdo
Paulo, 2010, n° 25, p. 125. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online. Acesso em: 15 jun. 2020.

34 CRETELLA NETO, José. Quéo sigilosa é a arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sdo
Paulo, 2010, n° 25, p. 125. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online. Acesso em: 15 jun. 2020.
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por elas acordado, por carater impositivo da lei, os principios do contraditério, da
igualdade, da imparcialidade do arbitro e do livre convencimento irdo em incidir em

qualguer procedimento arbitral.>®

Neste contexto, a lei impde a incidéncia dos principios em seu art. 21, §2°:

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes
na convencgdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditdrio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu
livre convencimento.3®

Mister se faz apontar que a preocupacdo em estipular os principios atinge nao
somente o procedimento arbitral, como também incide em face do processo arbitral,
uma vez que € evidente que o intuito do legislador é tutelar a relagéo juridica
instaurada entre partes e arbitro, de modo que nao se tutela apenas a forma e

sequéncia dos atos praticados.?’

Deste modo, o legislador respeita a escolha da liberdade da forma de procedimento
escolhida pelas partes a partir de sua autonomia da vontade, contudo, impde a
incidéncia dos principios para que tal liberdade néao seja utilizada de forma prejudicial
aos proprios litigantes.®® Portanto, esses principios sdo inafastaveis para que e ndo
haja cometimento de excessos ao curso do procedimento arbitral que possuam o
condao de embasar uma acgao anulatoria de sentenca arbitral, conforme preceitua o
art. 32, VIII, da LArb.%®

Diante do exposto, cabe uma analise em face dos principios do processo arbitral.

2.3.1 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

35 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 293.

36 JUNCQUEIRA, Gabriel Herscovici. Flexibilidade do Procedimento Arbitral e Poderes Instrutdrios dos
Arbitros na Abitragem Brasileira: Possibilidade de Restringir os Poderes Instrutérios dos Arbitros em
Nome da Autonomia da Vontade. Revista de Arbitragem, S&o Paulo, 2011, v. VIII, n® 31, p. 42.
Disponivel em: Wolters Kluwer. Acesso em: 15 jun. 2020.

37 CARMONA. Carlos Alberto. Em torno do arbitro. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacg&o.
Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacdo, S&o Paulo, v. 2, 2014, p. 295. Disponivel em:
http://fead2.fgv.br/Is5/centro_rec/docs/torno_arbitro_mear.pdf. Acesso em 15 jun. 2020.

38 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 295.

39
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De inicio cumpre estudar o principio do contraditorio, o qual permite as partes, a partir
de seus momentos de informacéo e possibilidade de reagao, que ao curso de todo 0
processo arbitral possam produzir, de modo que suas razdes sejam dirigidas aos

arbitros, a fim de que contribuam na formagéo da sentenca.*°

Noutro giro, vem se compreendendo que o principio do contraditério traz incumbéncia
ao arbitro de participar ativamente, de modo cooperativo para com as partes, de modo
gue um arbitro com postura passiva € bastante reprovado, uma vez que € necessario
gue haja dialogo do arbitro com as partes, no intuito de que informacdes sejam

esclarecidas ao curso de todo o procedimento®!.

Importante ressaltar, que quando da prolatacdo de uma sentenca arbitral, sem
participacao de parte que foi devidamente citada, ndo se verifica violagdo ao principio
do contraditério, pelo fato de que lhe foi oportunizado o momento de se manifestar*?.

Destarte, as partes ou o arbitro devem estabelecer um procedimento pelo qual se
possa garantir de forma plena e efetiva a reciproca manifestacéo dos litigantes no que
diz respeito das provas e das razdes da contraparte, o que acaba por abarcar também
formas efetivas de comunicacdo dos atos processuais, bem como a existéncia de

concessdo razoavel de tempo do processo. 43

Além disso, pela concepcdo moderna do principio do contraditério, existe uma
exigéncia seja do arbitro ou juiz togado de ndo tomar decisbes acerca de pontos
fundamentais da controvérsia sem que haja provocacao de debate em face da matéria
ali aventada, tendo em vista que somente com este debate as partes terdo a

possibilidade efetiva de influir no resultado do julgamento.**

40 | EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e
Comparado. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediac¢do, Sao Paulo, 2014, v. 1, p. 216. Disponivel
em: Revista dos Tribunais Online. Acesso em: 15 jun. 2020.

41 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 165-166.

42 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducéo e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.) Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 46.

43 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 295.

4 MACHADO, Daniel Carneiro. A visao tridimensional do contraditério e sua repercussdo no dever de
fundamentacéo das decisdes judiciais no processo democrético. IV Jornada de Direito Civil, Distrito
Federal, 2015, Cole¢do Jornada de Estudos Esmaef, n°26, p. 68. Disponivel em:
https://trf1.jus.br/dspace/bitstream/123/153840/1/A%20vis%C3%A30%20tridimensional%20do%20con
tradit%C3%B3rio.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.
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Ademais, o principio atua no sentido de prevenir eventuais situagdes surpresas que
poderiam ser provocadas pelo tribunal arbitral, no intuito de evitar decisGes cujo
conteudo se valha de argumentos juridicos ndo aventados por nenhuma das partes,
sem que tenha havido a chance das partes aduzirem suas teses diante das questbes

veiculadas no curso do processo arbitral*.

2.3.2 Principio da igualdade

O principio do contraditério dialoga com o principio da igualdade, de forma que ha
ressonancia no brocardo romano audiatur et altera pars, ou seja, ambas as partes
devem ser escutadas, portanto, o arbitro jamais podera decidir sobre uma pretensao

sem ouvir a outra parte.

A partir deste principio se estabelece a ideia de paridade entre os litigantes,
principalmente no que tange a igualdade de informagdes e ferramentas para escolha
dos arbitros*’, contudo, importante notar que no processo arbitral ndo ha a existéncia
dos mesmos mecanismos que transformam a igualdade formal em igualdade material,

0s quais estdo disposi¢do do juiz estatal.*®

Os referidos mecanismos nao séo verificados no processo arbitral, tendo em vista que,
via de regra, as partes estdo sempre em posi¢cao bastante equilibrada em relacdo a
outra, de forma que escolhem livremente o meio através do qual resolverao seu litigio.
Neste sentido, ao contrario do que ocorre no processo judicial, no qual as partes
encontram em situacdes dispares na maioria das vezes, a intervencado do arbitro
através do mecanismo de transformar a igualdade formal em material €

confortavelmente dispensada.*®

4 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducéo e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.) Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 45.

46 | EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e
Comparado. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacao, Sao Paulo, 2014, v. 1, p. 224. Disponivel
em: Revista dos Tribunais Online. Acesso em: 15 jun. 2020.

47 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducéo e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.) Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 44.

48 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 296.

49 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 296.
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N&o obstante, podem ocorrer casos em que as partes ndo figurem em situacdes
exatamente iguais, pois nem sempre as partes arrolardo o mesmo numero de
testemunhas e, eventualmente, é possivel que uma parte renuncie a oportunidade de

enderecar uma resposta oral quando em audiéncia.*®

2.3.3 Principio da imparcialidade

O principio da imparcialidade no ordenamento brasileiro € um dos consectarios l6gicos
do principio do juiz natural, sendo os outros dois baseiam-se na vedacao a instituicdo
de tribunais ad hoc e da necessaria competéncia da autoridade para processar e julgar

uma pessoa®’.

Em face da arbitragem, o STJ ja definiu que os arbitros realizam a garantia
constitucional do juiz natural, mesmo que para a aplicacdo do principio seja necessaria
uma certa flexibilizacdo conceitual®?, tendo em vista que o instituto da arbitragem tem
como propulsor inicial a autonomia da vontade das partes, portanto, ndo ha em que
se falar de julgamento por juizo de excec¢ao imposto pelo Estado, pois sédo justamente
as partes que irdo definir quem sera o arbitro ou tribunal arbitral, além de que, ao
estipular a clausula arbitral, as partes estardo derrogando a jurisdicdo estatal em prol
da jurisdicao privada e, eventualmente, caso haja conflitos atinentes ao contrato serao
julgadas pela autoridade competente, conforme a disposicdo da clausula

compromissoria®,

Héa de se observar, contudo, que o principio da imparcialidade merece uma atencao
maior, pelo fato de ser uma caracteristica inseparavel da jurisdicdo arbitral, como
também é indissociavel da jurisdicdo estatal, de forma que se trata de um dos

principios mais importantes da arbitragem®*.

%0 L AMAS, Natdlia Mizrahi. Introducg&o e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.) Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 44.

51 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 171.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS n° 11.308/DF, 12 Sec¢do, Min. Relator Luiz Fux. Julgado
em: 09/04/2008, DJ: 19/05/2008.

53 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 171-172

54 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducéo e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.) Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 46.
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A imparcialidade surge como conceito ligado a equidistancia, pela qual o julgador
possui uma obrigacdo de se manter entre as partes e acima delas®, abstratamente,
em distancia equanime. Diante de uma perspectiva subjetiva, a imparcialidade se
afere no sentido do dever de um arbitro ndo decidir em favor ou em desfavor de uma
parte, jA a perspectiva objetiva é analisada a partir das conexdes entre o arbitro, a

parte e/ou seus advogados, ou até mesmo entre o arbitro e a propria disputa®®.

A imparcialidade € consolidada na arbitragem através do dever de revelacao, cuja
funcéo é determinar que o arbitro esclareca as partes todas as circunstancias, que a

seu ver, possam gerar duvidas acerca de sua imparcialidade®”’.

Nesta toada, observa-se que a imparcialidade possui um carater processual, enquanto
gue o dever de revelacdo possui carater majoritariamente contratual, uma vez que o
referido dever n&o incide especificamente no processo arbitral e, sim, apenas na
guestao inter partes, ja que existe somente uma divulgacdo do que séo consideradas
pelo arbitro as circunstancias que desqualificariam sua atuacdo como julgador da

demanda®s.

Em hipdtese de violagdo ao principio da imparcialidade, o arbitro deve ser afastado
da demanda através de impugnacédo de pelo menos uma das partes, devendo ser
observado que o descumprimento do dever de revelacdo ndo é suficiente para levar
ao afastamento, sendo necessério aferir como fator determinante para tanto, se a
gravidade do fato ndo revelado ou a recusa injustificada para prestar revelacéo®®.
Sendo assim, apenas apos essa verificacdo, observar-se-a se o arbitro deve ser

afastado ou nao.

55 JUNCQUEIRA, Gabriel Herscovici. Flexibilidade do Procedimento Arbitral e Poderes Instrutérios dos
Arbitros na Abitragem Brasileira: Possibilidade de Restringir os Poderes Instrutérios dos Arbitros em
Nome da Autonomia da Vontade. Revista de Arbitragem, Sdo Paulo, 2011, v. VIII, n° 31, p. 35.
Disponivel em: Wolters Kluwer. Acesso em: 15 jun. 2020.

56 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducéo e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.) Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 47.

57 Art. 14 (...) 8 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da
aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia. BRASIL. Lei N° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de
setembro de 1996. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 02 de
marco de 2020.

8 ELIAS, Carlos. O Arbitro. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coords.) Curso de
Arbitragem. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 156.

59 ELIAS, Carlos. O Arbitro. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coords.) Curso de
Arbitragem. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 157.
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2.4 AUSENCIA DE DISTINCAO ENTRE ARBITRAGEM INTERNACIONAL E
DOMESTICA

Ao analisar a Lei de Arbitragem ndo sera encontrado nenhum elemento que ir4
distinguir uma arbitragem internacional de uma arbitragem nacional, de forma que &

importante observar quais sdo as consequéncias disso e a razao por tras.

De fato, néo houve preocupacéo por parte dos legisladores em fixar distin¢cdes entre
as arbitragens estrangeiras e domésticas, contudo, ao contrario do que pode ser
pensado, isso foi pensado, uma vez que ao adotar um sistema monista a LArb passa
a reger todo e qualquer procedimento arbitral em andamento no Brasil, independente
da naturalidade das partes ou da natureza do conflito.®°

Neste contexto, em um ordenamento no qual constam disposicdes flexiveis e
favoraveis a arbitragem, n&o se verifica razao consignar um regime diferenciado para
a arbitragem que envolve algum elemento estrangeiro ou em que se debata elementos

internacionais.®?

6 DIAS, Aline Henriques. Os sistemas monista e dualista na arbitragem comercial. Revista de
Arbitragem Brasileira, vol. 13, n°® 50. Comité Brasileiro de Arbitragem CBAr & IOB; Kluwer Law
International 2016, p. 94

61 BONATO, Giovanni. Panorama da Arbitragem na Franca e na lItdlia. Perspectiva de Direito
Comparado com o Sistema Brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 11, n°® 43. Comité Brasileiro
de Arbitragem CBAr & I0OB 2014, p. 85.
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3 PRODUCAO DE PROVAS NA ARBITRAGEM

3.1 A ESPECIFICIDADE DA QUESTAO INSTRUTORIA NA ARBITRAGEM

Todos detém o direito de produzir provas, pelo fato de ser um direito fundamental,
decorrente das garantias constitucionais brasileiras que consagram o contraditério e

0 acesso a Justica.b?

Em face disso, a LArb, em seu § 2° do art. 213, traz disposicdo acerca do respeito
gue é devido no procedimento arbitral aos principios do contraditério, da igualdade
das partes e da imparcialidade do arbitro®4, de modo que a jurisdi¢do privada evidencia
uma perfeita consonancia com a Constituicdo Federal, no que tange ao respeito pelo
devido processo legal. Portanto, o procedimento arbitral esta submetido ao modelo
constitucional de processo arbitral, o que se justifica por conta da sua natureza
jurisdicional®® e o primeiro aspecto desse modelo é o respeito ao devido processo
legal na arbitragem, o que independe de previsdo legal ou de regulamentacdes

especificas.®®

Para tratar da producdo de provas na arbitragem, primeiramente € imperioso
diferenciar a mentalidade inerente daquela que diz respeito a producao de provas no
processo civil. A partir do cédigo de processo civil, tem-se um regramento pautado na
distribuicdo do 6nus da prova, o qual esta disposto no art. 373, do Cddigo de Processo
Civil.%” Enquanto que na arbitragem, ha uma ideia menos expressiva em relacédo a

uma distribuicdo do 6nus da prova, pois a LArb é omissa quanto a critérios imperativos

62 FARIA, Marcela Kohlbach de. A producdo de prova no procedimento arbitral. In: WALD, Arnoldo
(organ.) Doutrinas essenciais Arbitragem e Media¢&o: processo arbitral, vol. 3. S&o Paulo: ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 461-462.

3 Art. 21. (...) § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. BRASIL. Lei N°
9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de setembro de 1996. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 02 de marco de 2020

64 LOPES, Paulo Guilherme de Mendonga. Algumas observagdes sobre a producdo de provas nas
arbitragens nacionais e internacionais. In: NANNI, Giovanni Ettore (Diretor). Revista de Arbitragem e
mediagdo, ano 15, n. 56, p. 98.

% FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 150.

% FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 150.

67 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliagdo: resolucdo CNJ 125/2010.
6 ed. rev., atual e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 274.
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acerca da obrigacdo de demonstrar os fatos relevantes aptos para dirimir a
controvérsia, razdo pela qual ndo h& distribuicdo legal do énus da prova na
arbitragem.%8 Justo apontar que a parte solicitante de uma prova deve arcar com seus
custos, contudo, as préprias partes podem estabelecer procedimentos diversos
acerca do custeio de provas, bem como das despesas da arbitragem, da forma que

lhes convir.5°

Neste contexto, a LArb recepciona a fundacéo principal da arbitragem, qual seja a
autonomia da vontade das partes, de modo que as partes estéo livres para criar e
moldar o procedimento da forma que Ihes convir.”® Assim, com base no seu interesse,
a parte podera instruir a causa da maneira, detendo uma vasta participacdo na
indicacao de provas, buscando a revelacéo da ocorréncia dos fatos, ndo so6 a partir do
gue foi alegado, mas também na verséao que lhe é propicia, mesmo quando alegada

pelo adversario.”

Deste modo, devem as partes demandantes proceder com requerimentos da juntada
de documentos, além de produzir as provas necessarias sobre os atos ou fatos
alegados, de modo que ndo ha um 6nus do juizo arbitral de requerer a juntada das

provas dos atos ou fatos alegados pelas partes.”

Ademais, cabe apontar que o arbitro também podera ter papel ativo ao curso da
producédo de provas, uma vez que este possui amplos poderes relativos a forma que
conduzira o procedimento arbitral, mediante a autoridade que Ihe foi concedida pelas
partes.”® Portanto, pode o arbitro intervir ativamente na fase instrutéria para que seu
livre convencimento seja formado acerca dos fatos aventados, para que seja realizada

uma solucdo adequada do conflito.’*

6 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliacdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 274.

6 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sao Paulo: Atlas. 2009, p. 313-314.

70 JUNCQUEIRA, Gabriel Herscovici. Flexibilidade do Procedimento Arbitral e Poderes Instrutérios dos
Arbitros na Abitragem Brasileira: Possibilidade de Restringir os Poderes Instrutérios dos Arbitros em
Nome da Autonomia da Vontade. Revista de Arbitragem, S&o Paulo, 2011, v. VIII, n® 31, p. 31.
Disponivel em: Wolters Kluwer. Acesso em: 15 jun. 2020.

"I CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliacdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 274.

2 HOOG, Wilson Alberto Zappa. Producéo de Provas na Arbitragem. Curitiba: ed. Jurua, 2014, p. 33.
3 FARIA, Marcela Kohlbach de. A producdo de prova no procedimento arbitral. In: WALD, Arnoldo
(organ.) Doutrinas essenciais Arbitragem e Mediag&o: processo arbitral, vol. 3. S&o Paulo: ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 468.

74 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 274.
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Isto posto, ndo se pode concluir de imediato que determinado indeferimento de prova
seja uma violacao do contraditério por parte do arbitro, haja vista a prova é produzida
para auxiliar a formacao de seu livre convencimento motivado, ou seja, caso o arbitro
considere a prova desnecessaria para tanto, ndo havera obice para seu indeferimento,
haja vista que a andlise de provas desnecessarias alonga inutiimente a fase

instrutoria.”

Sendo assim a LArb consagra os poderes instrutorios dos arbitros da seguinte forma:
“Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir
testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar
necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.”. Portanto, é
incontroversa a conclusado acerca da conduta proativa do arbitro em determinar o que

3 (til e necessario para instrucdo da causa.’®

Tanto € assim, que a propria LArb preceitua que o arbitro podera atuar ativamente na
producéo de provas, caso 0s elementos que constam nos autos ndo sejam o suficiente

para conduzir a formacéo de seu livre convencimento motivado.”’

Dai pode se observar um dos atributos determinantes e necessarios para um arbitro,
qual seja, o dever de diligéncia, previsto no art. 13, 86°, da LArb. Neste compasso, 0
arbitro diligente é aquele que deve atuar com dedicacdo e presteza, de modo a se
empenhar na busca pelas provas, a fim de otimizar e desvelar a verdade a partir do

conteudo instrutério trazido pelas partes.’®

Sendo assim, Carmona aponta que o dever de diligéncia ndo confere deve fazer com
gue o arbitro torne o procedimento arbitral “na busca do Santo Graal’, tal dever, de
forma sucinta, demanda que o arbitro se empenhe da melhor forma possivel durante
a conducao do procedimento, tratando as provas com sobriedades e com atencédo a

todos detalhes aventados pelas partes.”

S FARIA, Marcela Kohlbach de. A producdo de prova no procedimento arbitral. In: WALD, Arnoldo
(organ.) Doutrinas essenciais Arbitragem e Media¢&o: processo arbitral, vol. 3. S&o Paulo: ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 208.

76 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 274.

" HOOG, Wilson Alberto Zappa. Producdo de Provas na Arbitragem. Curitiba: ed. Jurud, 2014, p. 33.
78 JUNCQUEIRA, Gabriel Herscovici. Flexibilidade do Procedimento Arbitral e Poderes Instrutérios dos
Arbitros na Abitragem Brasileira: Possibilidade de Restringir os Poderes Instrutérios dos Arbitros em
Nome da Autonomia da Vontade. Revista de Arbitragem, Sao Paulo, 2011, v. VIII, n® 31, p. 49-50.
Disponivel em: Wolters Kluwer. Acesso em: 15 jun. 2020.

7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sao Paulo: Atlas. 2009, p. 244-245.
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Como visto, o destinatario da prova é o arbitro, modo que é privativa sua competéncia
de decidir se alguma prova deve vir a ser produzida ou n&do.®° Contudo, essa
concepcao simples ja fora desrespeitada. Isso se deve ao famoso Mandado de
Segurancga, no qual o Impetrante teve medida liminar concedida em face ao Tribunal
Arbitral do respectivo procedimento, no sentido de que fosse garantido ao Impetrante
a realizacdo da prova pericial requisitada no procedimento Arbitral, a qual havia sido
indeferida na arbitragems8!. O litisconsorte passivo, Consoércio Via Amarela interpds
agravo de instrumento, no qual o CBAr atuou como amicus curiae e, no dia
14/03/2011, o instituto da arbitragem, especificamente na pessoa do arbitro, foi
respeitado, uma vez que a decisdo de piso foi reformada por unanimidade da 52
Camara de Direito PUblico do TISP.8? No acérdao restou consignado que ndo houve
nenhuma irregularidade por parte do Tribunal Arbitral, uma vez que este agiu com
razoabilidade e nos termos da LArb, ndo sendo identificados os requisitos para

concessao da liminar vindicada.83

Nesta toada, depreende-se, de forma incontestavel, que nao cabe interferéncia da
Jurisdicdo Estatal na atividade judicante do arbitro no curso do procedimento arbitral,
especialmente no que concerne as producGes de provas®. Apenas havera
interferéncia do Judiciario com o fim da arbitragem, acaso seja comprovada que a
recusa de um arbitro ao indeferir a producdo de determinada prova resultou em
violacdo ao contraditorio, igualdade das partes, imparcialidade do arbitro ou de seu
livre convencimento, de modo que podera ser ajuizada uma acao requerendo

anulacdo da sentenca arbitral®®, conforme disposicéo dos arts. 32, VII18 c/c 21, § 2997,

80 VERCOSA, Fabiane. A producdo de provas. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
(Coords.) Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 220.

81 MS 053.10.017261-2, TJSP, 132 Vara de Fazenda Publica — Impetrantes: Metr6 de S&o Paulo e
Consorcio Via Amarela. Impetrado: Tribunal Arbitral do Proc. 15.283/JRF da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara Internacional do Comércio, julgado em 07/06/2010.

82 TJSP. 52 Camara de Direito Plblico, Al 0284191-48.2010.8.26.0000. Agravante Consorcio Via
Amarela. Agravado: Companhia do Metropolitano de Sao Paulo, rel. Des. Francisco Cocuzza, julgado
em 14/03/2011.

8 TJSP. 52 Camara de Direito Publico, Al 0284191-48.2010.8.26.0000. Agravante Consércio Via
Amarela. Agravado: Companhia do Metropolitano de Sao Paulo, rel. Des. Francisco Cocuzza, julgado
em 14/03/2011.

84 VERCOSA, Fabiane. A producdo de provas. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
(Coords.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 222.

8 VERCOSA, Fabiane. A producdo de provas. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
(Coords.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 222.

8 Art. 32 E nula a sentenca arbitral se: (...) VIII — forem desrespeitados os principios que trata o art. 21,
§2°, desta lei.

87 Art. 21. (...) § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério,
da igualdade das partes, da imparcialidade do &rbitro e de seu livre convencimento. BRASIL. Lei N°
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da LArb. Por 6bvio, da mesma forma, podera haver interferéncia do Judiciario ao fim

da Arbitragem, nos demais casos preceituados no art. 328 da LArb.

Deste modo, tem-se que ao final do procedimento arbitral a verdade real dos fatos
tentara ser obtida a partir de todos os meios probatérios legais e morais®, de modo
gue, como j& visto, o arbitro possui o conddo de requerer a producdo das eventuais
provas que lhe parecam relevantes para a solugéo do caso, a fim de que a referida
verdade real seja buscada.®

7

Neste cotejo, é incontroverso que o arbitro tem plenos poderes jurisdicionais para
verificar se a producdo de uma prova é de fato necesséria ou nao frente a situacao
em concreto, entretanto, ndo é estranho que existem situacdes em que com a negativa
do arbitro em face de um requerimento de producdo de prova advindo de uma parte,
esta busque ameacar o arbitro alegando que a sentenca a ser proferida poderia vir a
ser anulada, lastreando seu fundamento com base em uma pretensa lesdo ao

contraditério,®. o que, por vezes, de fato ocorre ao fim dos procedimentos.®?

De fato, o procedimento arbitral deve ser pautado sempre na oportunizacdo do
contraditério, o qual € um pilar do devido processo legal®® e, ainda que, os arbitros
tenham os poderes de determinar o que € necessario para ser produzido como prova
para a solucdo do procedimento arbitral, por conta das praticas aventadas, arbitros,

preocupados com uma eventual anulagdo do processo arbitral, acabam por deferir a

9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de setembro de 1996. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 02 de marco de 2020.

8 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; Il - emanou de quem
nao podia ser arbitro; Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; |V - for proferida fora dos limites
da convencao de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussao ou
corrupcao passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso Ill, desta Lei.
BRASIL. Lei N° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de setembro de 1996.
Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 02 de mar¢o de 2020.
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(Coords.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 222-223.
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92 VERCOSA, Fabiane. A producdo de provas. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
(Coords.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 223.

9 LOPES, Paulo Guilherme de Mendonca. Algumas observagdes sobre a producéo de provas nas
arbitragens nacionais e internacionais. In: NANNI, Giovanni Ettore (Diretor). Revista de Arbitragem e
mediagdo, ano 15, n. 56, p. 99.
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producdo de provas que, muitas vezes, sdo desnecessarias para o deslinde da
matéria, o que acaba, em verdade, sendo lesivo as partes, uma vez que a producéo
de provas irrelevantes poderéo acarretar em maiores custos por conta do dispéndio
de tempo e recursos, o0 que resulta também em uma duracdo do procedimento para

além do que seria fundamental.®*

Essas ameacas realizadas pelas partes afetam o livre convencimento do arbitro de
modo que este é acometido pela chamada due process paranoia, a qual € perniciosa
para o instituto da arbitragem,®® juntamente com essas ameacas, consideradas como
umas das praticas que sado englobadas pelo termo doutrinariamente definido como
taticas de guerrilha que, independente da prética realizada, sendo uma tatica de
guerrilha, ha o potencial lesivo a arbitragem.%

Debate-se como se deu o surgimento de tais praticas na arbitragem, sendo levantada
a possibilidade de que tais condutas antiéticas e antiprofissionais podem surgir por
conta das disputas sofisticadas da arbitragem, nas quais ha discussédo de montantes
milionarios e, por conta da pressao de tais demandas, néo é estranho de se observar
certos advogados ultrapassando os limites da zona profissional para acabar por
adentrar na zona de guerrilha.®” Essas condutas antiéticas no que tange a producao
de provas podem levar os arbitros a se defrontar com uma escolha de Sofia, de modo
gue devem decidir se devem se ater a vontade das partes de que a arbitragem siga
como um procedimento eficiente no que tange custo x tempo ou se deverdo atuar
como paladinos do devido processo legal, resguardando ao maximo a legitimidade do

procedimento para que se evite eventuais a¢des anulatérias.®

A inclinacdo ser um defensor das garantias fundamentais que derivam do devido
processo legal sdo essenciais em um arbitro, entretanto, é necessario separar esta
inclinacdo das énfases desnecessarias realizadas para a consecucdo de um

contraditério completamente pleno, uma vez que a preocupacido exacerbada em

9 VERCOSA, Fabiane. A producdo de provas. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
(Coords.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 223.
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(Coords.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 223.

% AZEVEDO T, Bruno Barreto de; MONTEIRO, Renata Auler.'Impugnacéo de arbitros: uma analise dos
precedentes da London Court of International Arbitration (LCIA). In: Jodo Bosco Lee and Flavia Mange
(eds), Revista Brasileira de Arbitragem, vol. XV, n° 60. 2018, p. 86.

97 MENEZES Caio Campello de. Como barrar as taticas de guerrilha em arbitragens internacionais?
Revista Brasileira de Arbitragem, vol XIlI, n°® 45, 2015, p. 83.
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(Coords.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 223.
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garantir o contraditério com o deferimento de provas desnecessarias obsta o arbitro
de conduzir procedimentos simplificados, o que figura com prejudicial a ambas as
partes em uma arbitragem, uma vez que com uma certa pressdo das partes seria
possivel alongar o procedimento arbitral de forma indefinida, com base nos
requerimentos de provas desnecessarias.®® Neste contexto, ndo devem os arbitros se
incomodarem com eventuais ameacgas de anulagdo da sentenca arbitral, haja vista
gue sendo respeitados plenamente os principios do contraditério e da ampla defesa,
a negativa da admissibilidade de uma prova ndo logrard éxito como um dos
fundamentos de uma acao anulatéria de sentenca pelo fato de que seréa necessaria a
comprovacdo do nexo causal, 0 que nao sera possivel em um procedimento no qual
houve conducao perfeita dos &rbitros em consonéncia com os principios derivados do

devido processo legal.1®

Sendo assim, considerando que os procedimentos arbitrais sejam devidamente
conduzidos com respeito aos principios, pode ser possivel que haja uma reducéo de
tais taticas de guerrilha no que tange a producéo de provas, pois, eventualmente,
poderdo as partes, que buscam banalizar as demandas que versem sobre violagao
dos principios condutores da arbitragem, ser condenadas a litigancia de ma fé, por se
tratarem de atos completamente repulsivos as boas condutas profissionais dos

advogados.

Notavel apontar que as condutas antiéticas ndo inobservadas nem pela comunidade
arbitral internacional, muito menos pela doméstica. Em ambito nacional, ndo é
incomum que as instituicdes arbitrais possuam regulamentos de boas condutas éticas
gue podem ou nao vincular o arbitro em sua administracdo do procedimento arbitral,
como é o caso do coédigo de ética da CAMAGRO!%, cujos arbitros devem se
comprometer com a total observancia das diretrizes para que possam, de fato, integrar

o tribunal arbitral, da mesma forma ocorre no CAM-CCBC}2, J4 no cenario

% BERGER, Klaus; JENSEN, J. Ole. Due Processs paranoia and the procedural judgment rule: a safe
harbor for procedural management decisions by international arbitrators. Revista Brasileira de
Arbitragem, vol. 19, n° 54, S&o Paulo, 2018, p. 75.

100 PINTO, José Emilio Nunes. Anotacgdes préaticas sobre a producdo de provas na arbitragem. Revista
Brasileira de Arbitagem, vol. 6, n°25. S&o Paulo, 2010, p. 10-11.

101 BAHIA. Camara de Arbitragem e Mediacdo do Agronegécio. Codigo de ética da CAMAGRO.
Disponivel em: http://camagro.com.br/codigo-de-etica/. Acesso em: 04/07/2020.

102 SAO PAULO. Centro de Arbitragem e Mediacdo Camara de Comércio Brasil-Canada.Cdodigo de
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internacional, surgem as diretizes de soft law da International Bar Association que
objetivaram tentar cobrir a maior quantidade de préticas antiprofissionais possiveis,
gue podem ser extraidas do International Code of Legal Ethics, Core Values, IBA
General Principles of the Legal Profession,'® dentre outros. Atualmente, debate-se a
criacdo de novos regulamentos mais efetivos e com maior cobertura, 0 que merece
importancia de acompanhamento, pois as entidades internacionais que
eventualmente se dispdem para confeccionar tais diretrizes, sdo aquelas que estéo
relacionadas com a criacdo de soft laws relativas a produgdo de provas, que serao

melhor examinadas em capitulo especifico neste estudo.

Noutro contexto, como ja é sabido, o procedimento arbitral goza de uma flexibilidade
inerente de seu instituto, pela qual as partes podem acordar em como se dara a
sequéncia de atos processuais, bem como a incidéncia de regras, consagrando o
principio da autonomia da vontade.!®* Desse modo, ndo é estranho inferir que a
flexibilidade faz parte da fase instrutéria arbitral, na qual € possivel até que haja
inversdo do momento de producéo de provas,' o que pode ser de grande valia, pois
0 tempo do procedimento pode ser otimizado caso a producdo de uma prova
testemunhal seja realizada antes de uma prova pericial e dessa oitiva se extraia
elementos probatérios suficientes que podem vir a dispensar a necessidade de

realizacdo da prova testemunhal.1%

Imperioso, observar, contudo, que os arbitros devem agir com zelo necessario para
nao prejudicar o contraditério caso optem pelo caminho inverso da producao
probatoria ora referida, tendo em vista que eventuais conclusdes de uma pericia
realizada ap6s a producdo de prova oral pode indicar uma nova necessidade de

inquiricéo.t0”

etica/#:~:text=Este%20C%C3%B3digo%200bjetiva%20orientar%200,senten%C3%A7a%20arbitral%2
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Diante do exposto, cumpre observar as espécies e modalidades de producédo de

provas na arbitragem.

3.1 DEPOIMENTO DAS PARTES

Para que se possa analisar as modalidades probatorias a arbitragem, mister se faz
prosseguir com uma analise mais completa acerca do art. 22, da LArb:

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes,
ouvir testemunhas e determinar a realizacéo de pericias ou outras provas que
julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas serd tomado em local, dia
e hora previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado
pelo depoente, ou a seu rogo, e pelos arbitros.

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convoca¢do para
prestar depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levara em
consideragcdo o comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se
a auséncia for de testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro
ou o presidente do tribunal arbitral requerer a autoridade judiciaria que
conduza a testemunha renitente, comprovando a existéncia da convencgéo de
arbitragem.

§ 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenca arbitral.

§ 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica
a critério do substituto repetir as provas ja produzidas.

Mister se faz, tecer consideracOes acerca do artigo 22, § 3° da Lei de Arbitragem.
Primeiro, deve-se apontar, como é cedico no ambito processual, que a revelia se
consubstancia na auséncia de contestacao do réu. Entretanto, na arbitragem, vem se
entendendo que a revelia € a hipotese de um dos contendentes néo praticar ato algum
durante o procedimento arbitral, 0 que pode ocorrer com arbitragens instituidas por

clausula compromisséria ou por compromisso arbitral.1%®

Em que pese uma das partes figurar como revel, tanto Carmona,'°® como maioria dos
arbitralistas entendem que a parte requerida podera continuar formulando e/ou
produzindo provas para tentar garantir seu direito, que embora abalado pela néo
juntada de alegacdes iniciais, ndo constard impossibilitado, ja que ainda podera

instruir o procedimento arbitral normalmente.

108 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 330.
109 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 331.
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No que tange as provas orais, verifica-se que dois objetivos sao perseguidos, sendo
o primeiro o esclarecimento de fato e o segundo é a eventual confissdo, de modo que

o depoente assume atos que lhe seriam desfavoraveis.1°

Ademais disso, deve-se frisar que nem sempre o esclarecimento do fato por meio do
depoimento das partes sera determinante em desvelar a verdade, uma vez que uma
parte que ja esteja acostumada a disputas arbitrais pode possuir um know-how
linguistico mais amplo e mais adequado ao ambiente do que sua contraparte, de forma
gue sua expressao dos fatos pode ser mais eficiente e convincente em face da de seu

contendente.11

E interessante apontar que a LArb ndo é omissa quanto & consequéncia da recusa de
prestar depoimento. Ocorre que, diferencia-se do Codigo de Processo Civil, tendo em

vista que o codex processual traz a questao da confissao ficta:

Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim
de que esta seja interrogada na audiéncia de instrucdo e julgamento, sem
prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio.

§ 1° Se a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e
advertida da pena de confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se
recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-a a pena.

Deste modo, no processo civil impera a l6gica de que a recusa a prestar depoimento
nao acarreta em uma presuncéo, mas sim, em uma confisséo ficta da matéria relativa
ao depoimento.'? Dai se depreende que no contexto do processo civil a confissdo
ficta se trata de mais uma prova que deve ser considerada no curso do julgamento,

em conjunto com as demais provas carreadas no curso do processo.'*?

110 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario & Lei n° 9.307/96. 3. Ed. rev.,
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111 ZICCARDI. Fabio E. Prova, depoimento e cross-interrogary na arbitragem internacional, p. 275-276
Disponivel em:
<https://air.unimi.it/retrieve/handle/2434/223478/283968/Provas%2c%20depoimento%20e%20cross-
interrogatory%20na%?20arbitragem%?20internacional.pdf> Acesso em: 06/03/2020

112 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Direito de defesa e tutela jurisdicional: estudo sobre a posicdo do réu
no processo civil brasileiro. 2008. Tese. (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sado Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: José Rogério Cruz e Tucci, p. 153-154. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10062011-091324/publico/Tese_Final.pdf.
Acesso em: 16 jun. 2020.
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A logica do processo arbitral segue uma linha diferente conforme se extrai do art. 22,
2° da LArb:

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes,
ouvir testemunhas e determinar a realizacéo de pericias ou outras provas que
julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

(.)

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocagcdo para
prestar depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levara em
consideragdo o comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se
a auséncia for de testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro
ou o presidente do tribunal arbitral requerer a autoridade judiciaria que
conduza a testemunha renitente, comprovando a existéncia da convencéo de
arbitragem.

(..)
A partir disso, o arbitro pode aplicar a chamada inferéncia negativa em face do

comportamento da parte.'* Assim, sendo no processo arbitral a conduta de faltar com
a prestacdo de depoimento ndo implicara em uma confissdo dos fatos relativos ao
depoimento, mas se tornara um fator que ira compor o conjunto probatério existente

que o arbitro tem a sua disposi¢do.'?®

3.2 DEPOIMENTO DAS TESTEMUNHAS

Natural que, ao curso do procedimento arbitral, o arbitro podera tomar depoimentos
de testemunhas, desde que néo tenha havido disposicdo em contrario das partes
guando da confecgéo das regras procedimentais.*'® Na arbitragem o comparecimento
das testemunhas nao é dependente de intimagao, contudo ha casos em que isso é
necessario diante de convencéo das partes ou do proprio regulamento da camara de
arbitragem que administra o procedimento, de forma que, via de regra, tanto a

convencdo das partes, quanto os regulamentos da céamara, podem prever a

114 BEDARD, Julie; MARQUES, Ricardo Dalmaso. A conduta dos advogados e representantes de parte
em geral na arbitragem internacional — as Diretrizes IBA para a Representacdo de Partes em
Arbitragens Internacionais. Revista Brasileira de Arbitragem, S&o Paulo, 2017, v. XIV, n° 53, p. 41.
Disponivel em: Wolters Kluwer. Acesso em 15 jun 2020.

115 PARENTE. Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema. 2009. Tese (Doutorado em direito
processual civil) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, p. 216. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-02042013-
165242/publico/Eduardo_de_Albuquerque_Integral.pdf. Acesso em: 17/06/2020.

116 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Arbitragem. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacéo, vol. 1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 614.
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convocagdo da pessoa arrolada mediante carta com aviso de recebimento, ou

qualguer outro método similar.*’

E indispenséavel que antes da oitiva, a testemunha deve ser ouvida pelo consultor da
parte que a arrolou, de forma que a prova testemunhal esteja devidamente preparada
para a audiéncia de oitiva.''8 Tendo em vista que ndo ha momentos estangues para
que a prova seja produzida em sede arbitral, nem mesmo ha uma ordem,*® é
perfeitamente possivel que seja deferido as partes o direito de inquiricdo e reinquiricdo
das testemunhas,'?® desde que o procedimento néo seja alongado indevidamente.?!

Em face da testemunha que se ausentar injustificadamente, a LArb, em seu art. 22,
829, dispbe que o arbitro ou presidente do tribunal arbitral pode requerer a autoridade
estatal, nas vezes do judiciario, que a testemunha renitente seja conduzida. Neste
contexto, encontra-se uma clara cooperacédo da arbitragem com o Poder Judiciario,
de modo que o arbitro contara com o apoio estatal para que seja cumprida a
providéncia instrutéria do depoimento, no foro estatal que o arbitro julgue mais

conveniente.122

Tal medida de coercitiva deve ser bastante evitada, tendo em vista o tempo que sera
consumido da arbitragem, de modo que Francisco Cahali recomenda que as partes
devem concentrar seus esforcos para que as testemunhas arroladas comparecam,
devendo ter um cuidado especial e direto quando for necessario o deslocamento da

testemunha.1%

117 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
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(organ.) Doutrinas essenciais Arbitragem e Media¢&o: processo arbitral, vol. 3. S&o Paulo: ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 462.
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Em face do deslocamento, ndo corrobora com a ideia a que Eduardo Parente se filia
acerca do foro ser escolhido mediante a conveniéncia do arbitro, ao passo que
entende legitima a recusa da testemunha de deslocar-se de sua cidade para prestar
depoimento em outra cidade.'** Deste modo, o doutrinador sé considera viavel o

encaminhamento da testemunha para a comarca na qual se encontra.

Deve ser frisado que ndo ha uma espécie de carta precatoria entre juiz e arbitro, o que
é feito é a instauracdo da audiéncia na comarca em que a testemunha esteja situada,
cabendo ao arbitro e sua estrutura de apoio o deslocamento até o local para que seja

realizada a audiéncia.1?®

Ha de se observar que todo esse deslocamento tem um custo, de forma que cabe ao
arbitro verificar a utilidade de todo o esforco despendido para a oitiva da testemunha
em sua comarca, frisando que nédo esta afastada a possibilidade da oitiva ocorrer por

outros tipos de meios de comunicacdo.?®

3.3 DEPOIMENTO DAS EXPERT WITNESSES

Um dos trunfos da arbitragem que ressalta com bastante contento as caracteristicas
de procedimento rapido e eficaz é a questdo das expert witnesses, ou testemunhas

técnicas.

E um método probatério atipico, uma vez que é rara sua mencdo em regulamentos
arbitrais nacionais, bem como ndo consta no cédigo de processo civil, sendo uma
ferramenta importada do common-law, a qual consiste na inquiricdo de uma pessoa
gue tem expertise na matéria em discussdo que dependa de conhecimento

especializado.'?’

Desta forma, a testemunha técnica € incumbida de emitir sua opinido, fundada em seu

conhecimento técnico, sobre determinado assunto, sem que haja a necessidade de

124 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 279.
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producdo de um laudo pericial.}?® Em face do objeto da prova, este sera pontual,
sendo que o depoente técnico deve fornecer as informacdes técnicas acerca das
guestdes relevantes em discussdo, o que contribuird profundamente a conduzir os

arbitros a uma interpretacdo mais correta da situacdo.'?®

Neste contexto, observa-se o depoimento de testemunhas técnicas como um grande
facilitador na conducéo do procedimento arbitral e exemplo da eficiéncia do instituto,
uma vez que questdes pontuais que necessitem de conhecimento técnico poderédo ser
resolvidas por meio de uma oitiva testemunhal, dispensando a necessidade de
confeccao de um laudo técnico, por parte de um eventual assistente técnico, o que,
por consequéncia, diminui os custos das partes, e torna a discussao do procedimento

mais clara e mais célere.

Deve ser observado que alguns arbitros podem ser tdo aparelhados tecnicamente
acerca da mateéria discutida quanto os experts, contudo isso ndo implica dizer que o
arbitro ndo possa utilizar de outro especialista técnico para facilitar a solugdo da

controvérsia.130

128 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6
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4 O SOFT LAW COMO MECANISMO DE PRODUCAO DE PROVAS

Nas ultimas duas décadas uma forma Unica de disciplina do processo arbitral
internacional surgiu, amadureceu foi difundida. Assim, André Abbud leciona que tal
disciplina é veiculada na forma de instrumentos escritos ndo vinculantes, tais como
diretrizes, recomendacdes, protocolos, guias e cédigos de conduta, elaborados por
comissfes e organismos nao estatais, cuja aplicacdo ao processo arbitral se da
mediante a vontade das partes ou a partir da iniciativa dos arbitros.’*! Esse
mecanismo é chamado de soft law, e tais ferramentas possuem o objetivo de
estabelecer uma orientacéo para a pratica de atos processuais nas lacunas deixadas
pelas leis nacionais, tratados internacionais e regulamentos de arbitragem, portanto,
o soft law busca suprir as omissdes das normas juridicas aplicaveis a arbitragem de

hard law, ou seja, da lei ou do contrato.®?

A partir disso, observa-se que a soft law objetiva harmonizar comportamentos e
perspectivas, principalmente no ambito internacional, de forma que serve como
ferramenta Gtil para a interacdo de partes arbitros, advogados e demais operadores

da arbitragem, oriundos dos mais variados ambientes culturais.33

N&o se pode falar que o método de soft law é prontamente novo, pode-se falar que
seu amadurecimento tem se dado recentemente, tendo em vista que ferramentas
assim ja sédo conhecidas na arbitragem internacional desde 1958, quando houve a
adocdo das Model rules on arbitral procedure pela International Law Comission.34
Assim, tendo em vista o recente amadurecimento desses métodos néo vinculantes, é
muito comum a adoc¢ao dessas diretrizes, de modo que possuem grande influéncia na

conducéo das etapas e na solucéo de questdes mais delicadas em um procedimento

131 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 1.
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2014, p. 1.

133 CARMONA. Carlos Alberto. Em torno do arbitro. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacao.
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arbitral, sendo especialmente utilizadas na fase instrutéria,'*® além disso, vem sendo
usada amplamente para regular a independéncia e a imparcialidade dos éarbitros, bem
como a organizacgéo geral do procedimento.3¢

Dentre os mais relevantes e mais sucedidos instrumentos de soft law processual, tem-
se as Regras da International Bar Association sobre a Produgdo de Provas na
Arbitragem Internacional (IBA Rules on the Taking of Evidence) de 1999, revisadas
em 2010, ademais, verifica-se também as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de
Interesse na Arbitragem Internacional (IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration) produzida em 2004 e as Notas da Uncitral sobre a
Organizacao de Procedimentos Arbitrais (UNCITRAL Notes on Organazing Arbitral
Proceedings) de 1996.%37

E notdrio que esses regulamentos de instituicdes independentes possuem grande
utilizacdo na pratica arbitral e, apesar de sua origem na arbitragem internacional, pelo
fato de terem sido criados para conferir uma harmonizagéo a arbitragem em relevo
mundial, verifica-se a adocdo desses regulamentos em arbitragens domeésticas, nao
sendo verificada qualquer tipo de vedacdo ou um grande desestimulo a essa

pratica.t®®

Ha uma razéo de ser para que a adoc¢ao da soft law para regular os procedimentos
vem se expandindo cada vez mais, provocando mudancas na arbitragem
internacional. Isso porque, tais diretrizes sao resultados de demandas dos
profissionais da arbitragem, que néo vinham sendo satisfeitas no escopo limitrofe do
guadro normativo original, além disso, houve uma grande mudanca na pratica do
direito arbitral relativas a conducdo procedimental e solucdo das questbes
processuais, ao reequilibrio entre as partes e suas expectativas, a educacdo dos

profissionais e a “difusdo de técnicas e informacgdes, ao ganho de previsibilidade e

135 RAVAGNANI, Giovani dos Santos. Regras da IBA sobre “Taking of Evidence”: Compatibilidade com
as Normas Processuais Brasileiras. Revista de Processo, vol. 283. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, p. 569.
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2014, p. 1.

137 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
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41

transparéncia, a legitimidade do instituto e a contribuicdo para o desenvolvimento de

uma disciplina transnacional para o processo arbitral internacional”.13°

Outro fator para o crescimento do soft law se d& por conta dos grandes empresarios
e isso ndo desperta estranheza, tendo em vista que a maior parte de arbitragens
instauradas no Brasil é de carater empresarial.!*® Ndo seria diferente para os
empresarios internacionais, que observam nas soft laws um grande beneficio
procedimental, em razédo da fairness oferecida pela maioria dessas diretrizes, a qual

0s empresarios consideram como o equilibrio perfeito do justo e eficiente.14!

E dificil apurar com precisdo o crescimento da soft law, principalmente em razdo da
confidencialidade que abarca boa parte das arbitragens, contudo, é possivel observar
diversos indicativos de que o mecanismo da soft law processual vem sendo
amplamente difundido.'*?> O primeiro indicativo nada mais é que a opinido publica
emitida por varios profissionais da arbitragem internacional, positiva em sua maioria.
Vem sendo reconhecido que as Regras da IBA sobre Producdo de Provas sdo
acionadas para guiar a instrucdo probatéria com bastante frequéncia, de forma que
alguns até falam ter se tornado uma lei comum na matéria.’*® O tratamento ndo é
diferente em relacdo as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesse, cujos
documentos séo considerados sagrados pelas partes, arbitros e camaras arbitrais nos

casos em que se contesta a independéncia do arbitro.144

Esta opinido é ratificada através da observancia de decisdes proferidas em processos

judiciais e arbitragens internacionais, sejam comerciais ou de investimentos, de forma

139 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,

2014, p. 3.
140 ARBITRAGEM EM NUMEROS E VALORES. SEIS CAMARAS. 8 ANOS. Pesquisa feita por Selma
Ferreira Lemes. 2018, p. 3. Disponivel em

-http://selmalemes.adv.br/publicacoes.asp?linguagem=Portugu%EAs&secao=Publica%E7%F5es&sub
secao=T%F3picos&acao=Consulta&especificacao=Artigos. Acesso em 16 jun. 2020.

141 PARK, Willlam W. The Procedural Soft Law of International Arbitration: Non-Governmental
Instruments, p. 144, Disponivel em: https://www.arbitration-
icca.org/media/0/12571307206490/park_soft_law.pdf. Acesso em 16 jun. 2020.

142 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 6.

143 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 6.

144 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 6.
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gue foram feitos levantamentos, lastrados por dados publicamente indisponiveis, 0s
quais indicaram que em 43 precedentes fora feita referéncia as Regras da IBA sobre
Producéo de Provas, as Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesse ou as Notas da
Uncitral sobre a Organizacdo de Procedimentos Arbitrais.'*> A partir do levantamento
foi identificado que um tribunal do Centro Internacional para Arbitragem de Disputas
sobre Investimentos (ICSID) utiliza de forma vasta as Regras da IBA sobre Provas
como uma orientacdo, mesmo quando ndo ha vinculacdo do tribunal, a partir da

vontade das partes.4®

Outros indicativos que demonstram a expanséo do uso da soft law encontra-se nos
levantamentos realizados por terceiros que verificam a invocacao das diretrizes pelos
arbitros, partes, 6rgéos judiciais e camaras arbitrais. Neste contexto, a Camara de
Comeércio Internacional (CCIl) publicou uma compilacdo referente as ordens
processuais proferidas em arbitragens sob administracdo da camara, do periodo de
2003 e 2004. Assim, extraiu-se do estudo que boa parte das decisdes eram direta ou
indiretamente inspirada pelas Regras da IBA sobre Producdo de Provas, ou até

mesmo incorporam estas como regras procedimentais por referéncia.'4’

Diante disso, observa-se que a evolugcéo da soft law acarretou em uma expansao das
diretrizes e regulamentos feitos sob esta modalidade, de modo que € cada vez mais
comum que os instrumentos advindos deste modelo sejam cada vez mais utilizados

na arbitragem como guias para producao de provas

4.1 Acepcbes da soft law

145 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 7.

146 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 7.

147 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 7-8.
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A férmula da soft law se origina do direito internacional publico, tendo sua expressao
inicial efetuada pelas diplomacias multilateral e pela globalizacao vertical das normas

internacionais.148

E dificil cunhar uma expressédo que traduza perfeitamente o significado de soft law
sem que seu conteldo ndo seja devidamente veiculado.'#® De forma semelhante, ja
se tratando da exata definicdo de soft law, ndo h& consenso entre os autores que
trabalham o tema, ndo € estranho encontrar essa expressao sendo utilizada para
diversas realidades distintas, tanto em origem, quanto em sua forma, sujeitos,

conteldo e efeitos.1%0

Deste modo, a soft law é tem sido creditada com uma certa normatividade politica por
conta do principio da boa-fé que rege sua criacdo e aplicacdo, uma vez que 0s
Estados Soberanos ao se deparar com essas normas podem vir a escolher abdicar
de padrdes estipulados por eles mesmos anteriormente, mesmo que de maneira ndo

vinculante®°!

Assim surgem algumas tentativas de classificacdo acerca da expressdo, sendo
importante mencionar trés acepcdes das mais relevantes. Primeiramente ha uma
acepcao que se refere a forma legal, fonte ou modo de producédo do instrumento, a
gual ndo possui forca vinculante, dai se extrai que o proprio instrumento é soft, ndo

importando o contelido de suas regras.'®?> Portanto, para essa acepcdo, alguns

148 RAMOS, Mariana dos Anjos. “Responsabilidade de proteger” dos Estados e sua dimensao juridico-
normativa. 2013. Dissertacé@o. (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo
— USP, Sado Paulo. Orientador: Prof. Associado Wagner Menezes, p. 28. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14052015-
144250/publico/Mariana_dos_Anjos_Ramos_dissertacao.pdf. Acesso em 15 jun. 2020.

149 RAMOS, Mariana dos Anjos. “Responsabilidade de proteger” dos Estados e sua dimensao juridico-
normativa. 2013. Dissertacéo. (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo
— USP, Sado Paulo. Orientador: Prof. Associado Wagner Menezes, p. 28. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14052015-
144250/publico/Mariana_dos_Anjos_Ramos_dissertacao.pdf. Acesso em 15 jun. 2020.

150 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 10.

151 DASSER, Felix. Chapter II: The Arbitrator and the Arbitration Procedure, Soft Law in International
Commercial Arbitration — A Critical Approach. In: KLAUSEGGER, Christian; KLEIN Peter; et al.
(Coords.). Austrian Yearbook on International Arbitration, vol. 2019. Manz'sche Verlags- und
Universitatsbuchhandlung, 2009, p. 114.

152 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 10.
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exemplos de soft law seriam: declaracbes, memorandos de entendimento e

recomendacdes e, em contrapartida, tratados internacionais seriam sempre hard law.

A segunda classificacao é direcionada ao contetdo do instrumento, de forma que soft
law seriam as disposicdes formuladas em carater amplo ou abstrato, sendo
preenchida por clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, como seria 0
caso dos principios.'®® A partir dai, compreende-se que as regras formuladas com
precisdo e sentido determinado seriam componentes do hard law, sendo que os
tratados internacionais podem ter em seu conteudo, tanto a soft law, quanto a hard

law.

Ademais, a terceira acepcéao preceitua que a soft law é utilizada para tratar de regras
gue ndo sao passiveis de ter seu cumprimento imposto a partir de mecanismos
obrigatérios de resolucdo de disputas, como seria o caso do Poder Judiciario ou da
arbitragem. Neste contexto, a expressao se refere as regras que sao cumpridas a
partir estabelecimento por meios consensuais ou nao vinculantes, como seria 0 caso
da conciliagdo, mediacdo, negociacdo ou persuasio.'®> Portanto, o que distinguiria a
hard law da soft law, na visdo desta classificacdo, € a natureza do meio de solucao de

conflitos relativas as normas a serem postas em discussao.

A adocao da terceira acepcdo parece ser mais plausivel, tanto é assim que David
Arias Lozano afirma que a caracteristica principal da soft law se lastreia no fato de
esta jamais podera ser utilizada por mecanismos coercitivos do Estado, pois se tratam
apenas de normas que dispde de principios e diretrizes, além de que ndo possui

carater obrigatério.>

A partir disso, conclui-se que a soft law € utilizada para designar diversas formas de
instrumentos do direito internacional, sendo ressaltado que todos os atos que recebem

esse nome podem ser originados de diversos outros 6rgaos, sejam pessoas juridicas

153 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 10.

154 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 11.

155 LOZANO, David Arias. Soft Law Rules in International Arbitration: Positive Effects and Legitimation
of the IBA as a Rule-Maker. Indian Journal of Arbitration Law, vol. 6, n° 2. Indian Journal of Arbitration
Law; Centre for Advanced Research and Training in Arbitration Law, National Law University, Jodhpur
2017, p. 30.
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de direito publico ou pessoas juridicas de direito privado.>® Tanto é assim, que um
dos maiores de soft law cunhado por pessoas juridicas de direito privado sdo os
Principios para Contratos Comerciais Internacionais do Instituto Internacional para
Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT), as resolucfes e os relatorios finais da
International Law Association (ILA), os Termos Internacionais de Comércio
(INCOTERMS) da CCI, os padrdes internacionais da Organizac¢ao Internacional de
Padronizacédo e as diretrizes e regras produzidas pela IBA.*>’

4.2 Critica a soft law

Algumas criticas surgem acerca do soft law, mas poucas sao eficientes a ponto de

descreditar efetivamente o instituto.

Neste compasso, uma das criticas diz respeito aos equivocos que podem ocorrer em
razdo de um mesmo nome que designa desde normas juridicas formuladas em
abstrato até instrumentos ndo normativos, desde atos produzidos por Estados
soberanos ou até confeccionados por associagdes civis. Dessarte, 0 uso da expressao
soft law seria inadequada para a descricdo, bem como insuficientes para avaliacdo e

acao dos institutos que permeiam o direito internacional.1%8

André Albuguergue Abbud compreende que a critica € bastante pertinente, contudo
cré gue sua consequéncia ndo deve ser o total abandono da expressdo. Neste
contexto, afirma que o uso do termo soft law ja resta consagrado para denominar
certos fendbmenos relativos ao universo juridico, conclui-se que a denominacéo ja esta
sedimentada e mesmo que o termo venha sendo usado ja ha algumas décadas para
se referir a tipos de atos multifacetados, a adocdo dessa nomenclatura é justificavel,

uma vez que facilita o didlogo e previne ruidos na comunicacéo, de sorte que evitar

156 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p.11

157 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 12

158 REISMAN, apud ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e Producéo de Provas na
Arbitragem Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 7
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sua utilizacdo ou abandona-lo por outro termo poderia trazer mais dificuldades e

equivocos do que sua manutencéo. %°

Deste modo, € importante que todos que utilizam do termo soft law, deixem clara a
realidade a que estdo se referindo sob a denominagéo da expressao e, a partir dai,
estipular limites ou redefini-lo segundo uso particular que dele se queira fazer para um

determinado caso especifico.®?

Outra critica surge no sentido de que alguns doutrinadores afirmam que a soft law
acaba sendo prejudicial ao direito em razdo de sua flexibilidade. No ensejo, a soft law
€ acusada de inserir uma relatividade no direito internacional a qual € repudiada pela
ideia de universo juridico ja estabelecida, de modo que a distin¢gdo entre o que é norma
e 0 gue ndo é norma deve ser mantido.’®! Da mesma forma, é compreendido por
alguns doutrinadores que a simplicidade binaria do direito, ou seja, a relacéo de legal
ou ilegal, € relevante para regular todas as situa¢gdes da forma mais clara e objetiva
possivel, portanto, a oposi¢cao da soft law a esse sistema seria indtil e traria apenas

prejuizos.t?

Ocorre que, atraves da soft law que € utilizada na arbitragem internacional, bem como
no direito internacional publico, observa-se uma certa funcionalidade em seu uso, de
forma que tal modalidade de norma, em razdo de seus diferentes graus de
vinculatividade, conseguem satisfazer as resolucdes das situacdes nas quais € posta,
tendo em vista que o fendbmeno juridico € bem complexo que ultrapassa a discusséo

reduzida a nogdo de norma ou regra juridica.63

Lado outro, existe uma critica sutil a soft law que ndo deve ser ignorada, alguns

sustentam que as soft law sdo elaboradas por detras de portas fechadas, por pessoas

159 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 13

160 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 14.

161 WEIL, apud ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na
Arbitragem Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 14.

162 KLABBERS, apud ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na
Arbitragem Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecdo Atlas de Arbitragem, S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 14
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Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sao Paulo: Atlas,
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gue ndo possuem legitimidade para ascender e se declarar como legisladores para
toda comunidade arbitral.264

Deve ser observado, entretanto, que Alexis Mourre refluta completamente essa critica,
ao informar que atuou diretamente na confeccdo das IBA Guidelines, uma vez que
esta foi aberta a duas consultas publicas, as quais ndo eram limitadas aos 2700
membros do comité de arbitragem, mas sim a qualquer pessoa da comunidade
arbitral, além de que as Guidelines foram adotadas pelo Conselho da IBA, o qual é
composto por autoridades profissionais representantes de mais de 160 jurisdicbes

diferentes.165

Desse modo, deve ser observado que as soft law ndo sao criadas de forma leviana,
ha todo um devido processo envolvido em sua criacdo, além de que, caso se suspeite
da sua legitimidade, ndo ha nenhum prejuizo, uma vez que néo se tratam de regras

vinculantes.

4.3 SOFT LAW COMO DIRETRIZ DE PRODUGCAO DE PROVAS NA ARBITRAGEM

Atualmente, é evidente o crescimento do uso da soft law como um mecanismo de
producéo de provas na arbitragem, de forma que se observa uma larga adocao desses

instrumentos ndo governamentais de boas praticas.®

Além disso, pode ser argumentado que a utilizacdo de diretrizes de soft law podem
ser manejadas efetivamente pelos arbitros, de forma a aperfeicoar sua performance

de julgamento de forma eficiente e justa.®’

164 | OZANO, David Arias. Soft Law Rules in International Arbitration: Positive Effects and Legitimation
of the IBA as a Rule-Maker. Indian Journal of Arbitration Law, vol. 6, n° 2. Indian Journal of Arbitration
Law; Centre for Advanced Research and Training in Arbitration Law, National Law University, Jodhpur
2017, p. 117.

165 MOURRE, Alexis. Soft law as a condition for the development of trust in international arbitration.
Revista Brasileira de Arbitragem, vol 13, n® 51. Comité Brasileiro de Arbitragem CBAr & 10B; Kluwer
Law International 2016, p. 88.

166 pPARK, William W. Chapter 1: Rules and Reliability: How Arbitrators Decide. In: COLE, Tony (Coord.)
The Roles of Psychology in International Arbitration, vol. 40. International Arbitration Law Library; Kluwer
Law International, 2017, p. 4.

167 BETANCOURT, Julio César; HARDY, Tim; et al. International Arbitration Guidelines: Safe Ports for
Arbitral Storms. In: O'Reilly, Michael (Coord.). Arbitration: The International Journal of Arbitration,
Mediation and Dispute Management, vol. 82, n°® 2. Chartered Institute of Arbitrators (ClArb); Sweet &
Maxwell 2016, p. 170.
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Neste contexto, a soft law pode ser de grande valia aos arbitros, uma vez que se
entende que ndo devem ser aplicadas as leis processuais de quaisquer das partes ou
da sede da arbitragem, deve ser ressaltado, contudo, que as soft law ndo devem ser
encaradas como um coédigo de instrugcdo probatdria, uma vez que além do consenso
das partes, os arbitros devem verificar a conveniéncia e extensdo da aplicacdo da soft

law em face do caso concreto.168

Sendo assim, cumpre agora analisar duas diretrizes interessantes sobre producéo de

provas na arbitragem.

4.3.1 IBA Rules on the Taking of Evidence

As Regras da IBA sobre produgé&o de provas foram criadas em 1983, entretanto, ainda
precisava ser maturada com procedimentos probatérios consistentes e previsiveis,
gue ndo deixassem as partes a mercé dos arbitros, portanto, as IBA Rules foram
atualizadas em 2010 e vém sendo amplamente adotada pelos praticantes de direito,
tanto da civil law, quanto da common law, 0 que evidencia uma urgéncia na criacdo

de diretrizes de boas praticas no ambito internacionais.'6°

O alto uso das Regras da IBA foi confirmado na Pesquisa sobre o a Utilizacdo de
Instrumentos da Soft Law em Arbitragem Internacional, realizada entre fevereiro e
marco de 2014, o qual revelou que menos de 5% dos pesquisados responderam que

nunca usaram as IBA Rules.170

E evidente que na pratica internacional haja um choque cultural juridico entre as
partes, neste contexto, a soft law tem papel relevantissimo para estabelecer um
terreno de comum didlogo para as partes, de modo que as IBA Rules podem surgir

como um mecanismo que dispfe acerca da realizacdo de fase instrutoria, sem que

168 ABBUD, André de Albuguerque Cavalcanti. Soft law e Producdo de Provas na Arbitragem
Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Colecao Atlas de Arbitragem, Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 123-124.

169 GREINEDER, Daniel; MEDVEDSKAYA, Anastasia. Beyond High Hopes and Dark Fears: towards a
Deflationary View of Soft Law in International Arbitration. In: SCHERER, Matthias (Coord.). ASA Bulletin,
vol. 38, n® 2. Association Suisse de I'Arbitrage; Kluwer Law International 2020, p. 424.

170 LOZANO, David Arias. Soft Law Rules in International Arbitration: Positive Effects and Legitimation
of the IBA as a Rule-Maker. Indian Journal of Arbitration Law, vol. 6, n° 2. Indian Journal of Arbitration
Law; Centre for Advanced Research and Training in Arbitration Law, National Law University, Jodhpur
2017, p. 31.
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cause atritos entre as partes, pelo fato de que elas n&do estardo pendendo para o

direito advindo de seu respectivo pais.1’!

Tal fato € natural, tendo em vista que a civil law e common law predominam no globo
como sistemas de direito, portanto, Regras da IBA surgem com o objetivo de promover
um equilibrio entre as duas tradices, no que tange a producdo probatéria, a qual €

bastante distinta entre esses sistemas.1’2

Como ja foi alvo de analise neste estudo, a LArb confere bastante flexibilidade em
face da estipulagdo do procedimento,'’”® de modo que ha um permissivo para que
sejam utilizados os métodos probatdrios ndo usuais ao processo civil brasileiro ou até

mesmo inexistentes.1’4

Deste modo, é incontroverso que, por conta da flexibilidade da arbitragem brasileira,
nao se encontra Obices no que tange a utilizacdo das Regras da IBA como diretriz
probatoria em arbitragens domesticas, ou seja, ndo ha nenhuma ofensa ou conflito

com as normas constantes no direito brasileiro.17

Deste modo, verifica-se que as Regras sobre Producéo de Provas da IBA séo bastante
relevantes para a arbitragem, especialmente no cenario internacional. Contudo, nada
impede que esta pratica seja utilizada em arbitragens domeésticas, o que seria bastante
pertinente, pois se evitaria a utilizacao de praticas instrutorias judiciais que poderiam

acabar engessando o instituto da arbitragem.

4.3.2 Regras de Praga

11 MOURRE, Alexis. Soft law as a condition for the development of trust in international arbitration.
Revista Brasileira de Arbitragem, vol 13, n® 51. Comité Brasileiro de Arbitragem CBAr & 10B; Kluwer
Law International 2016, p. 93.

172 SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; ROCHA, Raphael Vieira da Fonseca. Aspectos probatdrios na
arbitragem: a possibilidade e a efetividade da utilizacdo da discovery sob o ponto de vista da parte
brasileira. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 45. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 215.
173 Item 2.3, acima.

174 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do Procedimento Arbitral. 2010. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr.
Carlos Alberto Carmona., p. 297. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf.
Acesso em: 16 jun. 2020.

175 RAVAGNANI, Giovani dos Santos. Regras da IBA sobre “Taking of Evidence”: Compatibilidade com
as Normas Processuais Brasileiras. Revista de Processo, vol. 283. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, p. 571-572.
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No que tange a pratica probatoria internacional na arbitragem, ha quem acredite que
os procedimentos arbitrais poderiam ser mais céleres e eficientes, caso as partes
permitissem que os arbitros adotassem medidas mais inquisitoriais, contudo, as
Regras da IBA acabaram constrangendo em certo nivel a ado¢cao de uma conducédo
mais inquisitorial do procedimento arbitral, uma vez que ela reflete mais a pratica

adversarial da common law.17®

Neste contexto, as Regras de Praga, confeccionadas em 2018, foram idealizadas por
um grupo com representantes de 30 paises, cuja ideia inicial era fomentar o apoio a
disputas advindas de paises da civil law,'’” porém, seus idealizadores concluiram que
as Prague Rules poderiam ser utilizadas em qualquer procedimento arbitral, onde
fosse necessaria uma tramitacdo mais fluida e eficiente a ser conduzida por um

tribunal arbitral mais proativo.1’®

A criacdo das Regras de Praga foi motivada por algumas insatisfacdes acerca do
tempo e custos que estavam aumentando nos procedimentos arbitrais, de forma que

o Grupo de Trabalho da soft law elencou tais insatisfacdes em trés pontos:

l.procedures for taking evidence which are not rigorous, are
excessively permissive and are closer to the standards applied
by common law traditions than those applied in continental civil
law traditions;

ii.procedures for taking evidence which are far removed from the
wishes of the parties and more reliant on the lawyers than the
arbitrators, whose powers to manage the procedure are
hampered by the fear that their procedural management will give
rise to a challenge to the eventual award, that is, the
phenomenon known as 'due process paranoia’; ® and

iii.procedures for taking evidence whose ultimate efficiency is at
the very least questionable, if one compares the time and
resources invested by the parties in compiling, presenting and
defending a case before the arbitral tribunal with the notable

176 HENRIQUES, Duarte Gorjdo. As Regras de Praga: uma Alternativa ou uma Adigéo as “IBA Rules
on the Taking of Evidence in International Arbitration”? Revista de Arbitragem e Mediac&o, vol. 59. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 281.

77 MASTROBUONO, Cristina M. Wagner. Pesquisa: regras de imparcialidade e independéncia na
producéo de provas nas arbitragens. In: LEE, Jodo Bosco; MANGE, Flavia (Coords.). Revista Brasileira
de Arbitragem, vol. 17, n°® 67. Comité Brasileiro de Arbitragem CBAr & IOB; Kluwer Law International,
2020, p. 48.

178 Preambulo as Regras sobre a Conducéo Eficiente de Procedimentos em Arbitragem Internacional.
PRAGA. Regras sobre a Conducéo Eficiente de Procedimentos em Arbitragem Internacional (As
Regras de Praga), 14 de dezembro de 2018. Disponivel em: https://praguerules.com/prague_rules/.
Acesso em: 29/10/2020.
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results in terms of resolving the dispute, admitted on several
occasions by arbitrators themselves.'’®

Deste modo, em um primeiro ponto (l) foi identificado eu os procedimentos de colheita
probatéria ndo eram rigorosos, sendo bastante permissivos e muito proximos aos
padrées da common law, do que em relacdo aos procedimentos realizados nos
sistemas de civil law; (ll) de outro lado foi verificado que os processos adotados para
colheita de provas sao deveras afastados do real desejo das partes, além de se dar
uma incumbéncia maior aos advogados a disporem sobre os métodos do que aos
arbitros, e assim é feito por conta do medo da due process paranoia, 0 medo de que
os arbitros tém de ver sua sentenca anulada, a qual ja foi tratada neste estudo;'®° por
fim, (1l1) a eficiéncia dos métodos probatorios ja vinham sido postas em cheque, tendo
em vista que o tempo gasto pelas partes de juntar suas provas até levar ao tribunal
arbitral e defender seus pleitos estava se tornando consideravelmente longo, o que,

inclusive foi admitido por alguns arbitros.8!

Uma das maiores distingdes entre as Regras de Praga e as Regras da IBA, pode ser
verificada no art. 4.2, relativo a producédo de provas documentais. Pela leitura do
artigo, se observa uma certa rejeicdo a uma producao de prova documental excessiva,
uma vez que o dispositivo trata que o Tribunal deve evitar a requisicdo de provas
documentais, incluindo as provas eletronicas.'® Ou seja, ha uma vedacéo a discovery

prevista nas IBA Rules,'® que serda melhor abordada posteriormente.8

Isto posto, se observa que as Regras de Praga possuem uma abordagem mais

tendente ao sistema da civil law, como foi idealizado, uma vez que seu art. 4.1 dispde

179 STAMPA, Gonzalo. The Prague Rules. In: PARK, William W. (Coord.). Arbitration International, vol.
35, n° 2. Oxford University Press, 2019, p. 223.

180 1tem 3.1, acima.

181 STAMPA, Gonzalo. The Prague Rules. In: PARK, William W. (Coord.). Arbitration International, vol.
35, n° 2. Oxford University Press, 2019, p. 223.

182 Artigo 4. Prova Documental. 4.2. Como regra, o Tribunal Arbitral deve evitar a requisicdo de prova
documental, incluindo qualquer forma de averiguacao eletrénica de provas. PRAGA. Regras sobre a
Conducao Eficiente de Procedimentos em Arbitragem Internacional (As Regras de Praga), 14 de
dezembro de 2018. Disponivel em: https://praguerules.com/prague_rules/. Acesso em: 29/10/2020.

183 Art. 3. INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. IBA Rules on the Taking of Evidence in International
Arbitration, 29 de maio de 2010. Disponivel em:
https://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx. Acesso em:
15/10/2020.

184 1tem 5.2.2, abaixo.



52

gue as partes devem submeter ao Tribunal Arbitral as provas que irdo lastrear sua

pretenséo, o quanto antes.8®

Sendo assim, as Regras de Praga evitam que uma producéo de provas exorbitante,
sendo exigidos apenas os documentos relevantes e materiais para o deslinde da
guestédo, os documentos que nao estado disponiveis em dominio publico e aqueles que

estdo em posse de outra parte ou esta sob seu controle.!8

185 Artigo 4.1. PRAGA. Regras sobre a Conducéo Eficiente de Procedimentos em Arbitragem
Internacional (As Regras de Praga), 14 de dezembro de 2018. Disponivel em:
https://praguerules.com/prague_rules/. Acesso em: 29/10/2020.

18 ROMBACH, Annett; SHALBANAVA, Hanna. The Prague Rules: A New Era of Procedure in
Arbitration or Much Ado about Nothing? In: RISSE, Jorg; PICKRAHN, Guenter; et al. (Coords.).
SchiedsVZ | German Arbitration Journa, vol. 17, n° 2. Kluwer Law International; Verlag C.H. Beck oHG,
2019, p. 56.
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5. DISCOVERY

A discovery é um método de producdo de provas oriunda do direito anglo-saxénico
gue se demonstra bastante interessante, pelo fato de ser uma técnica estranha para
um jurista oriundo da civil law, além de que pode proporcionar decisdes mais justas,
por conta de sua especificidade. Contudo, este método deve ser bem analisado, de
forma que sera observada a origem da discovery, em especial a experiéncia
estadunidense, além de se aferir sua discussédo no ambito da dicotomia entre civil law

e common law.

Ademais sera destrinchada a utilizacdo deste método em arbitragens internacionais
e, por fim, o estudo se retratara ao seu uso nas arbitragens brasileiras, de modo que

sera verificado se a importacédo da técnica probatoria é bem-vinda ou néo.

5.1 ORIGEM DA DISCOVERY E A EXPERIENCIA ESTADUNIDENSE

E incontroverso que em solucéo de conflitos litigiosas o juiz busca a solugéo prezando
pela verdade e justica que ira extrair das narrativas conflitantes advindas dos fatos
postos e, em contrapartida o advogado deve refinar tais fatos para criar as narrativas
mais persuasivas possiveis.'®’” Neste cenario, nos Estados Unidos, em processos
judiciais, as partes possuem o direito de juntar o maximo de informacdes possiveis
em uma fase que precede o julgamento, portanto, neste método de colheita de provas,
denominado de discovery, as partes juntardo todos os documentos possiveis capazes

de comprovar os fatos alegados.!8

Segundo o dicionario de Cambridge, discovery pode ser conceituada como o ato de

descobrir algo de que ndo se tinha ciéncia antes.'®® Traduzindo isso para termos

187 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) pp. 11.

188 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) pp. 11.

189 Dicionario de Cambridge. Disponivel em:
https://dictionary.cambridge.org/us/dictionary/english/discovery. Acesso em: 15/10/2020
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7z

legais, tem-se que a discovery € o procedimento legal de descoberta de fatos

relevantes para um determinado conflito.!%°

O modelo de Justica dos Estados Unidos resulta em processos judiciais mais custosos
para as partes, ndo sendo recomendavel que se valham do contencioso caso nao
possuam um pleito sélido revestido de provas robustas. *°! Ao observar que o sistema
estadunidense se vale da fase pretrial, aguela que precede o julgamento, ndo é
estranho que se chegue a concluséo ora aventada, uma vez que antes do processo
iniciar de fato, as partes devem arcar com as custas de produzir todas as provas
necessarias para o caso, a fim de que os fatos sejam revelados com a consequente

formulacdo da causa e, s6 assim, o litigio sera delimitado.*®

Sendo assim, observa-se que a discovery é um importante método de producéo de
provas encontrado no common-law, ndo sendo exclusivo dos Estados Unidos, uma
vez que Inglaterra e Escocia o tratam como disclosure,'®® e, embora outros
ordenamentos juridicos como o do Brasil e do Japdo possuem suas previsdes
especificas acerca da producéo de prova documental, sdo poucos que se equiparam

a amplitude e robustez da sistematica existente na discovery estadunidense.*®*

Sendo um método de producdo de provas advindo da common-law, ndo causa
estranheza que a discovery, ou disclosure, seja posta em pratica na arbitragem
internacional que, nas palavras de Gary Born, se trata da ordem emitida pelo tribunal
arbitral determina que determina a producao de provas materiais cujo objetivo pratico

é fundamentar as alegacdes das partes no procedimento arbitral.1%

Em sentido complementar, a discovery € uma técnica probatéria que, por

requerimento do adversario, compele a outra parte a revelar as informacdes relativas

19 GARNER, Bryan A. Black’s Law Dictionary. 82 ed. Dallas: Thomson West, 2004, p. 1399.

191 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade
da Justica brasileira. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Revista de Processo, vol. 245. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 429.

192 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade
da Justica brasileira. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Revista de Processo, vol. 245. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 429.

193 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) p. 12.

194 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) p. 12.

195 BORN, Gary B. Chapter 9: Disclosure and Evidence-Taking in International Arbitration. International
Arbitration: Law and Pratice. 22ed. Wolters Kluwer, 2014, p. 190
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ao litigio.**® Fernando José Breda Pessoa, contribui para a delimitacédo conceitual da
técnica probatéria no sentido de que € um procedimento preliminar, no qual as partes
da arbitragem produzem suas respectivas listas, as quais devem conter todos o0s
documentos necessarios e relativos ao litigio que estejam sob a posse, controle ou

custddia da parte.t®’

Isto posto, para melhor compreender o instituto, € se faz necessario investigar sua
origem e, neste sentido, sera analisado o surgimento da discovery advinda dos
Estados Unidos, em razdo de sua versao ser a mais robusta do modelo de common-

law.

Nos auspicios do common law inglés a discovery ndo era vista como um método que
deveria desvelar a verdade, mas como uma forma de determinar a justica divina.%
Tendo em vista que no inicio do common law inglés os julgadores detinham bastante
conhecimento dos fatos, ao contrario do que ocorre hoje, a discovery ndo so era

repudiada, mas era vista como desnecessaria.*®

Ocorre que, entre o final do séc. XIX e no inicio do séc. XX, professores, advogados
e organizacles legais passaram a contribuir e defender a utilizacdo tanto da prova
testemunhal, quanto da discovery documental, de modo que George Ragland Jr.,
estudioso da Faculdade de Direito de Michigan publicou um livro relevante sobre a
discovery, no qual € argumentado que esse método ajudaria a alcancar uma clareza
maior sobre os fatos, além de que seriam eliminados possiveis surpresas aos

julgadores, o que acarretaria em uma celeridade maior no julgamento das matérias.?%

Com efeito, em 1935, dois anos apos a publicacdo do livro de Ragland, a Suprema

Corte dos Estados Unidos nomeou um Comité Consultivo cujo objetivo era tracar um

19 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario & Lei n°® 9.307/96. 3. Ed. rev.,
atual e amp. — Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 314.

197 PESSOA, Fernando José Breda. A Producdo Probatéria na arbitragem. Revista Brasileira de
Arbitragem, vol IV, n° 13. Comité Brasileiro de Arbitragem CBAr & I0OB; Comité Brasileiro de Arbitragem
CBAr & 10B 2007, p. 76.

198 SUBRIN, Stephen N. How equity conquered the common law: the federal rules. University of
Pennsylvania Law Review, vol. 135, n° 4, 1987, p. 916.

199 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) p. 12-13.

200 RAGLAND JR., George. Discovery before Trial. Chicago: Callaghan and Company, 1932. Disponivel
em: https://repository.law.umich.edu/michigan_legal_studies/16/. Acesso em 21/08/2020.
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projeto das regras de direito procedimental civil nas Cortes Federais.?’! Dentre 0os mais
relevantes nomes deste Comité merece atencao especial Edson Sunderland, pelo fato
de que foi o supervisor de Ragland em Michigan e foi fortemente influenciado por sua
obra Discovery before Trial.?%2 Tanto é assim, que em seu artigo Improving the
Administration of Civil Justice, Sunderland sustenta que o procedimento da discovery
tem a mesma fungéo no escopo do direito que um raio-x possui no campo da medicina
e, caso seu uso seja suficientemente ampliado e seus métodos simplificados, a

litigancia dos EUA s0 teria a ganhar, pois deixaria ser um jogo de azar.?

Como era de se esperar, em novembro de 1937 as Federal Rules of Civil Procedure
foram promulgadas e passou a vigorar em setembro de 1938. Importante destacar
gue nas regras podem ser verificadas previsdes acerca do procedimento da discovery,
o0 que foi uma grande vitoria para os defensores do mecanismo de producdo de
provas, uma vez que foi minada a resisténcia procedimental e institucional, existente
a época, em face da expansao dos mecanismos de discovery nas cortes federais, 0

que resultou em uma nova era para a discovery.?%4

Efetivamente, a discovery foi posta has FRCP, com o intuito de assegurar que toda
determinacao judicial seja justa, célere e barata,?®> deste modo as previsGes acerca

do técnica dispdem sobre o escopo e métodos de discovery,?% tais como a producdo

201 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) p. 13.

202 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) p. 13.

203 SUNDERLAND, Edson R. Improving the Administration of Civil Justice. The annals of the American
Academy of Political and Social Science, vol. 167. 1933, p. 76.

204 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) p. 13.

205 Rule 1. UNITED STATES OF AMERICA. Rules of Civil Procedure for the United States District
Courts, 16 de setembro de 1938. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil_procedure_dec_1 2019 0.pdf.
Acesso em: 21/08/2020.

206 Rule 26. UNITED STATES OF AMERICA. Rules of Civil Procedure for the United States District
Courts, 16 de setembro de 1938. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil_procedure_dec_1 2019 0.pdf.
Acesso em: 21/08/2020.
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de prova documental,?®’ depoimentos,?®® interrogatérios®® e requerimentos de

admissao.210

Conforme se observa, a discovery estadunidense tem uma notavel amplitude, quando
comparada com outras jurisdicdes,?'* uma vez que as partes podem se valer da
discovery para que seja produzida qualquer prova que seja relevante para o deslinde
da matéria, desde que ndo seja tenha carater privilegiado.?*> Tanto na jurisdicéo
estatal, quanto na arbitral, a discovery nédo pode ser tratada de forma leviana, de modo
que o requerimento probatério deve observar a proporcionalidade,?** de modo que o

juiz ou arbitro decidira acerca da relevancia da producéo prova.?

Para melhor entendimento acerca da especificidade processual da discovery, mister
se faz tratar de forma breve como poderia ser realizado em um processo. Durante a
fase pretrial ao litigio, as partes podem expedir requerimento de producéo de provas
documentais ou testemunhais, sendo que a parte que possui a obrigacdo de

apresentar as informacoes, seja pela via documental, testemunhal, etc., podera se

207 Rule 34. UNITED STATES OF AMERICA. Rules of Civil Procedure for the United States District
Courts, 16 de setembro de 1938. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil procedure_dec 1 2019 O.pdf.
Acesso em: 21/08/2020.

208 Rule 31. UNITED STATES OF AMERICA. Rules of Civil Procedure for the United States District
Courts, 16 de setembro de 1938. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil procedure _dec 1 2019 O0.pdf.
Acesso em: 21/08/2020.

209 Rule 33 UNITED STATES OF AMERICA. Rules of Civil Procedure for the United States District
Courts, 16 de setembro de 1938. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil_procedure _dec 1 2019 O0.pdf.
Acesso em: 21/08/2020.

210 Rule 36. UNITED STATES OF AMERICA. Rules of Civil Procedure for the United States District
Courts, 16 de setembro de 1938. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil procedure _dec 1 2019 O.pdf.
Acesso em: 21/08/2020.

211 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) p. 13.

212 Rule 26, 3, (b), (1) Scope in General. Unless otherwise limited by court order, the scope of discovery
is as follows: Parties may obtain discovery regarding any nonprivileged matter that is relevant to any
party’s claim or defense (...) UNITED STATES OF AMERICA. Rules of Civil Procedure for the United
States District Courts, 16 de setembro de 1938. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil_procedure_dec_1 2019 0.pdf.
Acesso em: 21/08/2020.

213 UNITED STATES OF AMERICA. Rules of Civil Procedure for the United States District Courts, 16
de setembro de 1938. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil_procedure_dec_1 2019 0.pdf.
Acesso em: 21/08/2020.

214 SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; ROCHA, Raphael Vieira da Fonseca. Aspectos probatoérios na
arbitragem: a possibilidade e a efetividade da utilizacdo da discovery sob o ponto de vista da parte
brasileira. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 45. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 211.
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valer de alguns métodos de defesa para nédo produzir tais provas,?*® sendo o sigilo
entre cliente e advogado, o qual protege o qual resguarda a comunicagao de ambos,

um exemplo.?16

Sendo assim, o dever de sigilo do advogado faz com que haja protec&o sobre qualquer
tipo de material produzido na relacdo com o cliente, seja, quando estiverem se
antecipando ao litigio.?!” Contudo, deve ser observado que , nos EUA, o sigilo néo é
abarcado para os fatos que o advogado obtém de fontes independentes e divulga ao

seu cliente.?18

A partir dessas exposi¢des acerca da discovery, podera ser notado que ha um choque
com outros ordenamentos de direito, sobretudo com naqueles sob o modelo de civil
law, portanto, mister se faz analisar de forma comparativa a sistematica da producéo

de prova entre os sistemas de civil law e common law.

5.2 ANALISE DE DIREITO COMPARADO: DISCOVERY NA PRODUCAO DE
PROVA: CIVIL LAW X COMMON LAW NAS ARBITRAGENS

Conforme ja visto nesse estudo, no Brasil ndo ha em que se falar em diferenciacao de
arbitragem domeéstica e arbitragem internacional, pelo fato de que a LArb em nenhum
momento destaca algum tratamento diferenciado para a arbitragem brasileira ou
arbitragem estrangeira,?*® além de que nado traz qualquer delimitacdo conceitual do

gue se pode inferir como arbitragem internacional.??° Ademais, a LArb também néo

215 BENTO, Lucas V. M. Chapter 1: Foundational Concepts of International Discovery. The Globalization
of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782 (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2019) p. 15-16.

216 BENTO, Lucas V. M. Chapter 11: The Section 1782 Superstructure: Additional Considerations,
Factors, and Issues. The Globalization of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782,
(© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2019) p. 243

217 BENTO, Lucas V. M. Chapter 11: The Section 1782 Superstructure: Additional Considerations,
Factors, and Issues. The Globalization of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782,
(© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2019) p. 243.

218 BENTO, Lucas V. M. Chapter 11: The Section 1782 Superstructure: Additional Considerations,
Factors, and Issues. The Globalization of Discovery: The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782,
(© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2019) p. 243.

219 LOPES, Paulo Guilherme de Mendonca. Algumas observacdes sobre a producdo de provas nas
arbitragens nacionais e internacionais. In: NANNI, Giovanni Ettore (Diretor). Revista de Arbitragem e
mediagdo, ano 15, n. 56, p. 95.

220 | EE, Jodo Bosco. A Lei 9307/96 e o direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
internacional. Doutrinas Essenciais de Arbitragem e Media¢éo, vol. 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
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traz nenhuma distincdo entre arbitragem estrangeira ou doméstica quando ha
disposicéo de lei aplicavel que nédo seja a brasileira,??! o que, alids, é completamente
facultado pela LArb, desde que a lei que se pretenda aplicar néo viole a ordem publica

e 0s bons costumes.?22

Ocorre que, mesmo que ndo haja diferenciacdo entre a arbitragem doméstica e
internacional, é evidente que as praticas utilizadas em cada uma delas, sobretudo
acerca da producéao de provas, podem diferir bastante. Com efeito, o direito no globo
n&ao € uno, umavez que nos paises de common law, ou seja, aqueles de origem anglo-
saxbnica, impera o sistema adversarial, chamado também de sistema acusatorio,
enguanto que, nos paises de tradicdo romano-germanica, ou civil law, ha regéncia do

inquistorial system.??3

Efetivamente, a maior diferenca entre o common law e civil law decorre de seus
sistemas acusatério e inquisitorial, respectivamente.??* Isso ocorre, pois o papel do
julgador no sistema inquisitorial € mais ativo do que no sistema acusatorio, haja vista
gue a autoridade judicante possui poderes bastante amplos para conduzir e

administrar os processos.??®

De outro lado, no sistema adversarial, haA uma maior relevancia no confronto direto
entre as argumentacdes das partes??6, de forma que o julgador tem um papel menos

ativo, de forma que atuara apenas para decidir sobre as questdes aduzidas pelas

221 LOPES, Paulo Guilherme de Mendonga. Algumas observacGes sobre a producdo de provas nas
arbitragens nacionais e internacionais. In: NANNI, Giovanni Ettore (Diretor). Revista de Arbitragem e
mediagdo, ano 15, n. 56, p. 95.
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arbitragem, desde que n&o haja viola¢éo aos bons costumes e a ordem publica. BRASIL. Lei N° 9.307,
de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia 23 de setembro de 1996. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 02 de marco de 2020.

223 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Novos temas
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224 BORRIS, Christian. Common Law and Civil Law: Fundamental Differences and their Impact on
Arbitration. Arbitration: The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management, vol.
60, n° 2. (Chartered Institute of Arbitrators (CIArb); Kluwer Law International 1994, p. 78.

225 BORRIS, Christian. Common Law and Civil Law: Fundamental Differences and their Impact on
Arbitration. Arbitration: The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management, vol.
60, n° 2. (Chartered Institute of Arbitrators (CIArb); Kluwer Law International 1994, p. 79.
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partes ou, quando necessario, para aplicar san¢des ou outras medidas, essas quando

requisitadas pelas partes.??’

Chama atencdo essas especificidades, portanto, para trazer um pouco de
esclarecimento acerca disso pode-se apontar como uma das razdes de ser a questao
de que na civil law, a posi¢do de magistrado se trata de uma profissédo de carreira, na
qual, via de regra, é aprovado em concurso publico de provas e titulos, que € exercida
até a aposentadoria.??® Enquanto isso, na common law os juizes sdo escolhidos
conforme classificacao das associag0es de advogados existentes no local (chamadas
de ranks of bar), o que leva esses juizes a encararem a posicédo dos advogados no
curso do processo com uma visdo diferenciada, j& que os proprios juizes ja tinham

sido advogados de carreira antes.??°

Isto posto, o0 modo pelo qual um tribunal arbitral se comporta diante da discovery,
assim como em qualquer outro método de producéo de provas ira ser influenciado nao
s6 pela pratica legal costumeira e a experiéncia de seus membros, mas também pelo
pais de origem de formacé&o do arbitro, ou seja, se ele advém do sistema de common

law ou de civil law.230

Diante disso, um arbitro advindo da cultura da civil law tera uma propenséo a atuar de
forma mais ativa?®', sendo bastante presente, de modo a figurar como um dos
protagonistas dos atos realizados nos procedimentos arbitrais.?*?> Consequentemente,
um arbitro de oriundo da common law atuara de uma forma passiva, sendo as partes
litigantes as maiores protagonistas do procedimento, dara maior valor a producao de

provas orais e aplicara técnicas instrutérias peculiares,?*® como é o caso da discovery.
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Essas questbes podem desencadear em repercussoes delicadas, uma vez que para
alguém proveniente da civil law, o fato de um arbitro determinar uma producgéo de
provas sera bem aceita, entretanto, para aquele que for proveniente da common law
a prética serd vista com total estranheza, pois por conta de sua pratica juridica ndo
observardo com muita confianca a prova que nao foi fornecida pelas préprias partes,
bem como as provas exigidas pelo érgdo julgador em sua inesperada intervencgao

ativa.?3

E notdrio que na common law é dada uma prioridade maior a prova oral, quando se
compara com o sistema civilista, a oralidade é muito bem quista na tradicdo anglo-
saxdnica.?®® Se tratando da civil law, h4 uma preferéncia marcante pelas provas

escritas.236

Isto posto, no cenario de civil law é possivel se afirmar que a prova documental é
produzida, ou seja, nao se trata de uma descoberta, sendo que a prova oral feita pela
testemunha teria o condéo de ratificar a prova documental, ja no sistema de common
law a prova documental é descoberta, de forma que a prova testemunhal tera um

carater de revelagdo,?®” acerca do contelido das provas descobertas.

Ocorre que, a diferenca fundamental entre a common law e civil law, no entendimento
de Claude Reymond, se da nos métodos e formas utilizados na producao de provas,
e ndo no escopo da discussdo de quem € 0 mais ativo: as partes litigantes ou o

tribunal 238

Com efeito, no que tange a producdo de provas nos paises de origem romano-
germanica, especialmente no Brasil, impera o brocado latino onus probandi incubat

alleganti, ou seja, o 6nus da prova € de quem alega, o que € seguido tanto na justica
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estadual, quanto nos procedimentos arbitrais?3®, como ja era de se esperar. Em
contrapartida nos paises de cultura anglo-saxa, as provas sao conduzidas de forma
diversa como j4 foi visto, de forma que serdo formadas em uma fase preliminar pelo

método da discovery e sé apods isso, as provas serdo apreciadas.?°

E evidente que tais diferencas culturais das partes envolvidas nas arbitragens
possuem papel fundamental na conducéo dos procedimentos, por conta dos costumes
distintos que cada advogado ou arbitro leva consigo para o procedimento em sua
bagagem cultural. Para a arbitragem internacional, Jan Paulsson acredita poderia ser
bom abandonar por completo a grande divisdo que se d& entre a common law e civil
law, considera, contudo, que certas diferencas merecem atencao especial, pelo fato

de serem fundamentais na abordagem de producéo de provas.?*

Ainda que se fale na dicotomia entre o0 modelo de tradicdo romano-germanica e o
sistema de tradicdo anglo-saxa, deve ser observado que mesmo dentro de cada um
desses sistemas havera diferencas na forma de atuacdo de cada jurisdicdo dos
diferentes paises, portanto, seria um equivoco acreditar que todos os paises que
pertencem a mesma familia de tradicdo juridica possuem uma conducéo juridica

processual homogénea.?*?

A fim de que a arbitragem internacional se torne um instituto amigavel tanto para
aqueles oriundos de paises romano-germanicos, quanto para os de origem anglo-
saxonica, mister se faz abandonar a expressdo de dicotomia entre os sistemas de
direito ora referidos, sendo assim, Paulsson possui uma “modesta proposta” para

resolver essa questdo.?*?
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Em um primeiro momento, nos casos internacionais, seria interessante que o0s
tribunais buscassem solugdes transculturais, prezando pela justeza e adequacao para

0 escopo transnacional no qual esta inserido o litigio.?*

Em segundo lugar, deve-se ter em mente que as regras sobre provas em arbitragem
séo fortemente influenciadas pela crenca dos sujeitos envolvidos. Ou seja, hd quem
pense que as bases legais de uma acdo podem e devem evoluir enquanto se
desenrola no tribunal, bem como h& aqueles que acham que as regras de prova
devem ser fixadas pelos apelos iniciais das partes.?*® A primeira linha, permitiria
mudancas fundamentais em face das partes ao passo que as provas sao desveladas,
0 que se trata de um ambiente que permitiria uma amplitude maxima de discovery, e
a segunda lida com a nocéo de que as acdes devem ser iniciadas nas bases de que
ja se tem conhecimento, e ndo nas possiveis e eventuais bases que possam se

desenvolver no decorrer do procedimento.?46

O que se observa sdo as posi¢cOes geralmente adotadas pelas partes pertencentes a
common law e civil law, respectivamente. Contudo, tanto as partes quanto os arbitros,
guando decidirem seguir com um procedimento arbitral, ndo devem se filiar apenas
as suas questdes culturais, devem observar a abordagem de producao de prova que
€ mais efetiva para sua cliente, uma vez que, por vezes uma abordagem que envolva
discovery pode vir a ser mais custosa, entretanto, pode ser necessaria em casos

estratégicos para que seja produzida uma sentenca com maior teor de qualidade.?*’

A terceira hipdtese preceitua que € equivocado desprezar as custas de uma eventual
abordagem probatoria, o que dialoga com o que foi dito acima, portanto, os arbitros
internacionais devem estar preparados para enfrentar as mais puras tradicdes de
common law quando forem adotados métodos de producao de prova que se atualizem

durante o procedimento e ndo sejam apenas exauridos em uma fase preliminar, como
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deve reduzir o abuso de requerimentos de producao de provas desnecessarios para
que as custas ndo se tornem desproporcionais.?®® Sendo assim, evidente que um
método de producdo de provas como é a discovery, antes de ser pactuada pelas
partes, precisa ser bem pensada, pois com esta ferramenta, as custas da arbitragem
irdo aumentar, entretanto, haver4 uma maior quantidade de elementos probatorios

que serdo submetidos aos arbitros,4°

A voz de Paulsson nao era isolada, de forma que os juristas compartilham da ideia de
tornar o ambiente da arbitragem internacional mais confortavel para as distintas
culturas juridicas, tanto € assim que hoje em dia observa-se que os esforcos para
tornar a arbitragem internacional um instituto mais homogéneo esta vez mais forte,
verificando-se o primeiro reflexo disso nos regulamentos de arbitragem que estédo

tendo regras bastante parecidas com o avancar do tempo.2*°

Tanto é assim, que a LCIA dispde que sua Camara assegura as partes cujos litigios
estdo sendo administrados por ela, as melhores préticas dos sistemas de civil law e

de common law estdo compatibilizadas em seus regulamentos.?5!

Efetivamente, € notorio que diversos Estados fomentaram as tomadas de iniciativas
para conceder um carater misto a arbitragem internacional e a criagdo, em conjunto
com o Banco Mundial, do Centro Internacional para a Resolucao de Disputas Relativas
ao Investimentos (International Centre for Settlement of Investments Dispute —
ICSID).2%2 O intuito desse Centro de Arbitragem é proteger os investimentos regulados
tanto pelos tratados bilaterais sobre investimentos, quanto pelos tratados multilaterais,

em disputas que envolvem Estados e nacionais de outros Estados.?>3
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Além disso, tal harmonizacdo da arbitragem internacional € compartilhada de uma
forma tdo intensa que diversos paises adotaram a Lei Modelo da Uncitral que traz
disposicdes acerca da arbitragem comercial internacional, inclusive paises de origem
anglo-saxonica a adotaram.?®* Além disso, merece atencdo especial a Convencéo de
Nova lorque, pela qual os paises signatarios se comprometem a reconhecer e

executar sentengas arbitrais proferidas em arbitragens de sede estrangeira.?>®

Sendo assim, o0 que se observa dessa dicotomia entre a civil law e a common law é
uma paulatina diminuicdo de choques culturais juridicos, para que seja alcancada uma
maior homogeneidade na realizacdo dos procedimentos arbitrais internacionais,
sobretudo quando se fala sobre producéo de provas, onde os conflitos culturais podem
ser mais impactantes e para isso surgem regramentos de soft law como as Regras da

IBA sobre Producao de Provas e as Regras de Praga, ja analisadas neste estudo.

5.3 O EMPREGO DA DISCOVERY NA ARBITRAGEM INTERNACIONAL

Conforme ja visto, a discovery possui uma grande relevancia no direito anglo-
saxonico, principalmente na Inglaterra e Estados Unidos, além de ser um dos aspectos
mais complicados em termos processuais da common law.?>¢ Todavia, ndo se pode
olvidar que se trata de um dos aspectos mais importantes, pois se trata do cerne
sistema acusatorio, decorrente da common law, portanto, observa-se que em
determinados casos apenas documentos especificos, relacionados ao conflito em
guestdo, poderdo ser a unica forma de que seja desvelada a verdade acerca das

guestdes de fato alegadas.?®’
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Fato é que o método pode ser considerado um pouco invasivo, por conta de sua
amplitude,?®® ocorre que, em comparagdo com a civil law que opta por conferir maior
liberdade e reduzir custos, na common law observa-se uma trade-off em face da busca

pela verdade, em detrimento da liberdade, economia e confidencialidade.?>°

A disclosure inglesa difere da discovery estadunidense, pois houve uma fusao da
common law inglesa com as jurisdicdes de equidade, feita pela Supreme Court of
Judicature Act 1873-75%%0, de forma que as cortes inglesas obtiveram poder, por forca
do Evidence Act 18512%! e pelo Common Law Procedure Act 1854,%%? para ordenar a
discovery de documentos. Sendo assim, as Cortes do Reino Unido foi concedida néo
s6 os principios que norteiam a aplicacéo da disclosure e 0s poderes necessarios para
utiliza-lo, pois pode ser dito que em alguns aspectos a disclosure havia tomado uma

amplitude ainda maior.2%3

Observe-se que, apesar do supracitado, a discovery no procedimento processual
inglés, em termos praticos é bastante similar a discovery estadunidense, uma vez que
seu propaosito é assegurar que todos os documentos, inclusive aqueles que nao sao
favoraveis as partes sejam apresentados por elas perante a corte ou tribunal arbitral,
sendo observado que é possivel que uma parte faca o requerimento ao tribunal de
gue seja apresentada uma prova relevante para o caso que esta apenas em poder da

contraparte.?%4
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Interessante ressaltar que o fato de alguém ser forcado a apresentar um documento
gue lhe seria danoso a si mesmo causou grande espanto aos advogados
estadunidenses em um primeiro momento,?%® contudo, como ja foi observado no inicio
deste capitulo, houve uma superacao desse susto inicial. Andrew Rogers, entretanto,
aponta que, ainda assim, na pratica estadunidense, a discovery, via de regra, €
limitada a apresentacdo de documentos que apenas corroboram com o lado da

parte.266

Tal como ocorre no Reino Unido, os EUA possuem algumas previsdes internas acerca
da discovery na arbitragem, de forma diferente ao tratamento dado pelo Reino Unido
gue se vale dos mesmos regramentos para dispor acerca da discovery nos processos
judiciais e arbitrais. Especificamente, existem dois conjuntos de regras que se
sobressaem no ordenamento estadunidense, quais sejam o Federal Arbitration Act e
o Uniform Arbitration Act, que regulam, respectivamente, a arbitragem em matéria

federal e a tentativa de uniformizacdo da arbitragem em cada estado dos EUA.2¢7

E importante que as partes analisem a lei da sede da arbitragem, na qual pretendem
levar eventuais litigios decorrentes da clausula compromissoéria, uma vez que, caso
haja um litigio, ja seria interessante saberem se a lex arbitri € favoravel a aplicacdo da
discovery por parte dos arbitros.?%® Isso é bastante relevante, pelo fato de que a
assisténcia da justica local pode ser critica para que sejam obtidas determinadas
provas, especialmente no que tange aquelas que estdo em posse de ndo signatarios
da clausula compromissoéria, 0os quais ndo se submetem aos poderes dos arbitros.?®°
Sendo assim, as partes estejam realmente interessadas na disponibilidade da
discovery devem se certificar que a sede da arbitragem é amigavel a esse método de

producdo de provas?’®, de modo que a jurisdicdo estatal possa cooperar com a
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jurisdicao arbitral, quando necessario, ou seja, N0S casos em que Sao necessarios

atos de constricdo, os quais séo de exclusividade do poder de império Estatal®’*.

Neste contexto, as partes que optam a escolher os Estados Unidos como sede de
eventual arbitragem comercial, deverao ter ciéncia que o Federal Arbitration Act (FAA)
serd aplicado nos contratos de comércio interestadual, no caso de ndo houver sido
pactuada a lei aplicavel quanto ao procedimento ou mérito da disputa.?’? Nas
arbitragens cujos contratos sejam relativos ao comércio interno, que nao ultrapasse
as fronteiras estaduais, sera aplicada a lei estadual, de sorte que cumpre observar
guais estados adotaram as regras do Uniform Arbitration Act (UAA), 0s quais sao a

maioria dos estados federados.?”3

Em se tratando da discovery, entretanto, tais regramentos buscam definir como a
producéo probatoéria por este método se dara na arbitragem, todavia, o resultado é
falho, pois ndo ha uma devida limitacdo da natureza do método e de sua amplitude, o
que gera bastante discussdes?’* e, consequentemente, podem ocorrer alguns

prejuizos em razao disso.

A discovery pode ser genérica ou especifica, na discovery genérica € necessario que
a parte produza uma lista de todos os documentos, salvo aqueles resguardados pelo
sigilo, que estiveram ou estdo em posse, custodia ou poder, relativos a matéria

discutida.?™

Os requerimentos de discovery genérica, especialmente em casos complexos,
acarretam em uma longa lista de documentos a serem juntados, conforme se observa

no exemplo a seguir:

1.All documents concerning Company's corporate structure.

2.All documents concerning the Contract, including but not limited to: (a)
communications, arrangements, or understandings with representatives of
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Company in relation to the Contract; (b) any sums paid or benefits conferred
in relation to the Contract; and (c) all negotiations leading to the signing of the
Contract.

3.All documents concerning Company's performance of Sections 15 to 25
under the Contract.?”

Por vezes, a discovery genérica pode resultar em uma fishing expedition, pois sao
juntados uma série de documentos, sem que haja finalidade especifica.?’” Por vezes,
as partes realizam essas solicitagdes no intuito de buscar alguma vantagem, dentre
os documentos a serem juntados pela contraparte, que possa fazer a balanca pender

para seu lado na demanda.?’®

Por conseguinte, tais praticas podem alongar bastante a duracdo do procedimento e,
por vezes, o real objetivo das partes, que agem com ma-fé ao requerer uma discovery
gue na verdade se torna uma fishing expedition, é simplesmente querer que um

eventual resultado seja procrastinado.?”®

Desse modo, em contundente critica, Marcela Kohlbach afirma que a discovery néo
se compatibiliza com a celeridade inerente do procedimento arbitral e, por conta, das
possiveis fishing expeditions que podem acontecer por causa da grande amplitude
gue as vezes € conferida a discovery surge a preocupacdo em nao permitir que tal
método de producdo de provas seja tdo amplo a ponto de permitir que as partes

tenham qualquer um dos documentos que sejam de posse do ex adverso.?&

Os pedidos genéricos de discovery, evidentemente, podem se tornar bastante
demorados e caros nas demandas complexas.?8* N&o obstante, ha corrente

doutrinaria no sentido de afirmar que a discovery tornaria o procedimento arbitral
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menos custoso, pelo fato de que é realizada uma mineragdo completa dos fatos, ao
ponto de eliminar questdes ficticias que figurem nos autos, o que acabaria por facilitar

a apresentacéo de provas no julgamento.?®?

Convém divergir desse posicionamento, conforme ja foi analisado, a discovery
apresenta um carater bastante erratico, por conta de sua excessiva amplitude,
complexidade, além do fato de ser pouco controlado pelo 6rgéo julgador, de modo que
tudo isso pode acarretar nas prejudiciais fishing expeditions, o que é completamente

indesejavel na arbitragem.?83

Portanto, ndo € estranho que possa se dizer que 0 método ndo traz upgrade relevante
para a instrucdo probatoria,?®* como também provocaria grande consumo tempo e
dispéndio de recursos no processo, pelo fato de que um advogado, em resposta ao
requerimento de discovery genérico gastaria centenas de horas para juntar todas as

documentacGes e para revisar informacdes privilegiadas ou confidenciais.?®®

Deste modo, verifica-se que em procedimentos arbitrais, para uma parte proveniente
da civil law que desconhece a discovery, ao se deparar com esse método probatorio,
pode vir a uma conclusdo de que o advogado contrario esta sendo negligente com a

revelacdo de determinados documentos para o tribunal arbitral.?®

Cumpre observar, agora, portanto, se a discovery especifica encontra mais
compatibilidade com a arbitragem do que sua acepc¢éo genérica. Pode-se dizer que
uma determinacédo para discovery especifica estara disponivel quando uma das partes
possui razdes para acreditar que a contraparte ndo cumpriu com sua obrigacdo de

produzir a lista de todos os documentos relativa a discovery.?®” Ou seja, observa-se
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gue, em verdade essa acepcao tem o conddo apenas de fazer o sentido genérico
deste método probatério ser respeitado, de forma que ndo se observa efetiva
diferenca para a arbitragem nesse contexto, uma vez que a discovery especifica s6
surgiria apos que fosse verificada uma desobediéncia a diclosure genérica.

Ainda assim, tendo em vista que a autonomia da vontade das partes impera na
arbitragem, especialmente, na internacional, uma vez que possui constitui como rocha
matriz do direito internacional privado,??® as partes podem escolher excluir a discovery
de um procedimento e, ressalte-se que, mesmo sendo omissas, as partes nao tem
obrigacdo de adotar a discovery, ressalvadas as situacdes em que o préprio arbitro,

de oficio, determine uma ordem especifica.?®®

Deve ser ressaltado que a amplitude da discovery nédo significa implica em
discricionariedade, uma vez que os arbitros determinam, as partes, apenas a juntada
dos documentos relevantes para dirimir o litigio e, em caso de desobediéncia, em um
local cuja sede seja favoravel a discovery, a cooperacéo entre as jurisdicdes privadas
e estatais se d4 na medida em que, na maioria das vezes, 0s 0rgdos estatais
judicantes ndo providenciam a discovery além do que foi determinado pelos arbitros,

como é o caso dos EUA.2%

Isto posto, ainda que as partes tenham a faculdade de requerer aos arbitros a
apresentacao provas documentais, gravacfes ou quaisquer outros meios de prova
possiveis, 0 arbitro ainda assim, em sua autonomia e, o arbitro conduzira a discovery

da forma que entender adequada.?®*

Necessario apontar, de todo modo, que no caso emblematico Commercial Solvents
Corp. vs. Louisiana Liquid Fertilizer Co., o Poder Judiciario estadunidense fixou
entendimento no sentido de que fossem rejeitados os pleitos que encontravam guarida

no Capitulo 1, Secéo 7, do FAA,?®? 0 que seguia a linha das demais cortes dos Estados
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Unidos, de forma que se depreende que tais cortes afastavam a aplicacdo da

discovery nas arbitragens na extensao prevista na Secédo 7 do FAA.?%3

Para melhor entendimento do julgado, a requerida no procedimento arbitral havia feito
requerimento de que fossem colhidos os depoimentos de cinco testemunhas, de forma
escrita, e buscou que tal colheita fosse efetivada na Corte Federal, com respaldo nas
Federal Rules of Civil Procedure, sustentando que a Corte possuiria jurisdicdo em face
do pedido em questdo, de forma que a discovery deveria ser aplicada,>®* com base
nas aludidas regras federais.?®® Afirmou, ainda, que o procedimento da discovery
consignado nas FRCP deveria ser aplicado de forma subsidiaria ao FAA, uma vez que
este regramento ndo possuia disposicdes que regulamentavam?®®, de forma que

lastreava seu pleito conforme o art. 81, (a), (3), da FRCP.?%’

Neste contexto, a Corte Distrital Federal fundamentou sua negativa ao pedido, no
sentido de que a referida regra que lastreava o pleito de aplicacao subsidiaria possui
observancia exclusiva dos processos judiciais.?®® Além disso, pelo fato de derrogarem

a jurisdicao estatal, a discovery ndo poderia ser utilizada, uma vez que é matéria
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atinente ao procedimento judicial, na visdo da Corte, a qual ainda afirmou que a
discovery é incompativel com a arbitragem, de forma que a questdo deveria ser
dirimida sob o escopo da American Arbitration Association Commercial Arbitration
Rules and Mediation Procedures e ndo sob o enfoque das FRCP.2%

Ainda assim, oportuno observar que algumas Cortes Distritais j& deferiram o uso da
discovery, requerida por uma parte, sob fundamento da Secdo 7 do FAA,
considerando que se tratava de circunstancia excepcional, como ocorreu no caso

Koch Fuel International Inc. vs. M/V South Star.3%

Neste caso, a demandante solicitou a Corte Distrital que concedesse seus pleitos de
apreensao e discovery em face de um dos navios estrangeiros da ré, embasando seus
fundamentos sobre o prejuizo que resultaria da saida da respectiva embarcacéo, do
porto, diante de seus pleitos realizados em sede arbitral.3®* Diante disso, a Corte
Distrital entendeu por cabivel a aplicacdo da discovery e da apreensdo da
embarcacao, se tratando de uma situacdo excepcional, uma vez que a saida da
embarcacao do porto local prejudicaria a producao de provas da demandante em sede

arbitral.302

Em face do cenario de maior autonomia dos estados federados nos EUA, era de se
esperar que o entendimento acerca do uso da discovery ndo seria uniforme nas Cortes
Distritais. Em se tratando dos poderes dos arbitros para determinar que partes nao
signatarias da clausula compromissoria devem apresentar provas documentais antes
das audiéncias ndo se consegue encontrar um consenso pleno dentro da comunidade

arbitral e do sistema judiciario nos EUA.3%

Deste modo, a utilizacédo da discovery em uma arbitragem com sede nos EUA se torna
um terreno perigoso, no qual deve ser analisado bem o estado em que sera resolvida

a disputa arbitral, uma vez que poderdo ser encontradas diversas armadilhas para
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praticantes internacionais, caso venham a necessitar de cooperacdo da justica
estadual local.3%* Neste contexto, caso uma arbitragem ocorra em estados localizados
no Segundo ou Terceiro Circuito Distrital, € certo de que a corte néo ir4 deferir o
requerimento de discovery pretérito as audiéncias, ja o nos Quarto e Oitavo Circuitos
para que a discovery pretrial ocorra, serd necessario ser fundada em uma situacéo
excepcional e dizer respeito apenas se limitar a conceder a discovery quando se

verificar no caso concreto como pertinente, respectivamente.3%

De fato, o que se observa é que ha uma limitacdo da amplitude da discovery
estadunidense em procedimentos arbitrais internacionais3®. O mesmo ocorre em
arbitragens internacionais que visam utilizar a disclosure inglesa, bastante semelhante
a estadunidense, como ja visto, de forma que a doutrina estipula determinadas

condutas ao arbitro quando este método for utilizado:

1)t is for him in his discretion, to decide what degree of discovery, if any, is
necessary to enable him to perform his function properly.

2)He may order only limited discovery. For instance, if it is apparent at the
outset of the arbitration that the hearing will take place in stages because
the case falls into clearly defined parts, he may restrict his order
for discovery to the documents material to the first stage. Again, if the issues
are few and clear-cut, he may dispense with general discovery altogether and
merely order specific discovery in relation to those issues.

3)He may decide not to order discovery at all. If, for example, the (voluntarily
produced) documents are especially numerous, but he is satisfied that he can
rely upon the parties to make as full a disclosure as he requires, he may
omit discovery altogether and order the parties to proceed straightaway to
inspection, simply directing that each party should have all his relevant
documents available at a specified time and place (generally the office of the
solicitor of one of the parties), so as to enable the other party to look at them
and take copies of those that are of interest to him. Since he is the master of
the arbitral procedure he will not be regarded as having erred, or misdirected
himself, if he does not order the discovery of a particular document or class of
documents.

4)Although his power to order discovery and inspection of documents is, like
that of the High Court, subject to the usual rules as to privilege, the latter are,
like strict rules of procedure, somewhat relaxed in the case of arbitrations.
Thus it was held, in Mitchell Construction Kinnear Moodie Group v East Anglia
Region Hospital Board that an arbitrator had acted properly in ordering the
disclosure of the personal files of the employees of one of the parties. The
“ratio decidendi” of the case was that, since arbitration proceedings are
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private, confidentiality is less likely to be a good ground for
refusing discovery than it would be in a publicly heard court action.

5)Whenever he feels obliged to make a discovery order of any kind he should
also make an order for inspection. Without the latter the former would serve
little purpose. The order for inspection should not, however, extend beyond
what is really necessary. Thus, in James Laing, Son & Co. (M/c) Ltd., v
Eastcheap Dried Fruit Co. It was held that arbitrators were entitled to refuse a
party's inspection of certain documents after they had satisfied themselves
that that party had copies of them in his possession.3’

Em sintese, (1) cabe a discricionariedade do arbitro decidir qual grau de discovery sera
usada para permitir que julgue adequadamente a matéria; (1) Deve-se prezar por uma
discovery limitada, ao observar que o procedimento arbitral possui etapas bem
definidas, o arbitro deve restringir sua determinacdo para apenas a producdo de
provas documentais na primeira. Verificando que a problemética é simples e bem
delimitada, o arbitro deve dispensar a discovery genérica, apenas determinando
discovery especifica em face do que esta posto em discusséao; (Ill) O arbitro tem a
prerrogativa de ndo determinar a discovery, quando verificar que as provas produzidas
pelas partes sao satisfatorias e suficientes para a formacgédo da deciséo; (IV) Tendo
em vista que a questao de producéo de provas de documentos cujo conteldo possa
retratar uma eventual informacéo privilegiada é flexibilizada na arbitragem, o arbitro
tem o poder de determinar a producao de tais documentos, conforme decisao no caso
Mitchell Construction Kinnear Moodie Group vs. East Anglia Region Hospital Board;
(V) Por fim, caso o arbitro se veja na posicdo de estar obrigado a determinar a
discovery ele deve determinar que as partes inspecionem os documentos a serem

apresentados.

Deste modo, € evidente que a lei local seja do Reino Unido, ou dos EUA, relativa a
discovery néo sera suficiente para que as partes estejam asseguradas de que este
método probatério serd utilizado, ndo obstante, os interessados podem buscar
regramentos especificos e voltados para o direito internacional que irdo vincular as

partes, por for¢a contratual.3°®

Isto posto, cumpre verificar alguns desses regramentos que podem facilitar o uso da

discovery em arbitragens internacionais.
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5.3.1 Discovery na Secao 1782 e sua aplicacao na arbitragem internacional

Aqueles interessados em utilizar a discovery em arbitragens internacionais devem se
atentar para a Secdo 17823%, do United States Code. Tal regramento permite a
cooperacao das cortes estadunidenses em providenciar a producao de provas por
meio da discovery, o que pode ser bastante interessante para arbitragens

internacionais.310

A Secéo 1782, fornece um caminho facilitador para os litigantes estrangeiros possam
obter provas nos Estados Unidos, a fim de que sejam utilizadas em procedimentos

estrangeiros.3*

No que tange a utilizacdo da Secédo 1782 em arbitragens internacionais, em momentos
iniciais se verificava divergéncias interpretativas acerca da extensdo do dispositivo

para tribunais arbitrais.®'> Nos ensinamentos de Gary Born, é evidente que da leitura
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da Secdo 1782, é evidente que a previsdo pode abarcar tribunais arbitrais, ndo
obstante, aponta que diversas cortes estadunidenses inicialmente rejeitavam essa

interpretacéo. 33

Com efeito, no caso National Broadcasting Co, Inc. vs. Bear Stearns & Co., foi
rejeitada a aplicacao da discovery, com fulcro na Se¢ao 1782, sobre uma parte nao
signatéria da clausula arbitral, dispondo que o tribunal arbitral ndo teria poderes para
tanto, bem como, dispds que os arbitros deveriam buscar cooperacdo do Poder
Judiciario do Reino Unido, a fim de que esse determinasse a producao de provas pela
parte ndo signataria, por meio da discovery, contudo faria isso requisitando a

cooperacéao da justica dos Estados Unidos.3%4

A Corte consignou que, seria uma concluséao falha inferir que tribunais internacionais
ou estrangeiros abarcariam tanto a justica estatal, quanto a privada.®'® E foi além, ao
afirmar que o Congresso estadunidense ndo redigiria um regramento de forma
leviana, ou seja, a Sec¢éo 1782 néo seria passivel de extensdo para tribunais arbitrais,

pois caso assim o Congresso quisesse, o teria feito de forma expressa.316

Ocorre que, em emblematica decisdo, a Suprema Corte dos Estados Unidos
solucionou as controvérsias atinentes a aplicacéo da Secdo 1782, além de expandir o
seu alcance, de modo que foram esclarecidos padrdes para autorizacdo da discovery
sob a Secdo 1782.37

Em voto seguido pela maioria da Suprema Corte, a saudosa Ruth Bader Ginsburg

definiu que a disposigao da Secédo 1782 adotou uma linguagem permissiva (“may” —

313 BORN, Gary B. Chapter 9: Disclosure and Evidence-Taking in International Arbitration. International
Arbitration: Law and Pratice. 22ed. Wolters Kluwer, 2014, p. 199.

314 SCHANER, Lawrence S; SCARBROUGH, Brian S. Chapter IlI: The Arbitration Procedure - U.S.
Discovery in Aid of International Arbitration and Litigation: The Expanded Role of 28 U.S.C. § 1782. In:
KLAUSEGGER, Christian; KLEIN, Peter; et al. (Coords.). Austrian Yearbook on International Arbitration,
vol. 2008. Manz'sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz’sche Verlags- und
Universitatsbuchhandlung 2008, p. 307.

315 BORN, Gary B. Chapter 9: Disclosure and Evidence-Taking in International Arbitration. International
Arbitration: Law and Pratice. 22ed. Wolters Kluwer, 2014, p. 199.

316 SCHANER, Lawrence S; SCARBROUGH, Brian S. Chapter Ill: The Arbitration Procedure - U.S.
Discovery in Aid of International Arbitration and Litigation: The Expanded Role of 28 U.S.C. § 1782. In:
KLAUSEGGER, Christian; KLEIN, Peter; et al. (Coords.). Austrian Yearbook on International Arbitration,
vol. 2008. Manz'sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz'sche Verlags- und
Universitatsbuchhandlung 2008, p. 307.

317 SCHANER, Lawrence S; SCARBROUGH, Brian S. Chapter llI: The Arbitration Procedure - U.S.
Discovery in Aid of International Arbitration and Litigation: The Expanded Role of 28 U.S.C. § 1782. In:
KLAUSEGGER, Christian; KLEIN, Peter; et al. (Coords.). Austrian Yearbook on International Arbitration,
vol. 2008. Manz'sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz'sche Verlags- und
Universitatsbuchhandlung 2008, p. 303.
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pode) para conferir ampla discricionariedade as cortes distritais no que tange a

aplicacdo da Secédo 1782318, estabelecendo 4 diretrizes para tanto, quais sejam:

(1)Whether the documents or testimony sought are within the foreign tribunal's
jurisdictional reach, and thus accessible absent § 1782 aid. Specifically, the Court
stated that “when the person from whom discovery is sought is a participant in the
foreign proceeding [...] the need for § 1782 (a) aid generally is not as apparent as it
ordinarily is when evidence is sought from a nonparticipant in the matter arising
abroad”.

(2)“[T]he nature of the foreign tribunal, the character of the proceedings underway
abroad, and the receptivity of the foreign government or the court or agency abroad
to U.S. federal-court judicial assistance.”

(3)Whether the § 1782 application “conceals an attempt to circumvent foreign proof
gathering restrictions or other policies of a foreign country or the United States”.

(4)Whether the § 1782 application contains “unduly intrusive or burden-some
requests”. Such discovery requests “may be rejected or trimmed”.3%°

Sendo assim, (I) primeiro deve ser verificado se a prova buscada esta dentro do
alcance do tribunal estrangeiro, caso esteja, resta dispensada a aplicacdo da Secéao
1782; (1l) deve ser levada em conta a natureza do tribunal estrangeiro, seu carater na
conducdo dos processos em curso e sua receptividade em face da possivel
assisténcia da corte federal estadunidense; (1) aferir se o requerimento com base na
Secao 1782, em verdade, visa contornar restricbes acerca da colheita de provas
estrangeiras ou outras politicas de outro de um pais estrangeiro ou do proprio EUA,;

(IV) verificar se o requerimento contém pedidos indevidos, invasivos ou onerosos.3%°

Além disso, no caso, restou incontroverso que o termo “tribunal estrangeiro” se
estende para tribunais administrativo, tribunais similares aos judiciais e, ndo menos

importante, aos tribunais arbitrais.3?*

Ocorre que, algumas cortes ndo entenderam que o caso Intel ndo chegou a concluséo
de que um tribunal arbitral € um tribunal estrangeiro ou internacional, a luz da Secao

1782, como se observa ocorreu em uma decisdo de 2008, da corte distrital sulista do

318STUTE, David J. 28 USC § 1782—Ilooking for consensus. In: PARK, William W. (Coord.). Arbitration
International, vol. 35, n° 3. Oxford University Press, 2019, p. 333.
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Discovery in Aid of International Arbitration and Litigation: The Expanded Role of 28 U.S.C. § 1782. In:
KLAUSEGGER, Christian; KLEIN, Peter; et al. (Coords.). Austrian Yearbook on International Arbitration,
vol. 2008. Manz'sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz'sche Verlags- und
Universitatsbuchhandlung 2008, p. 305.

320 BENTO, Lucas V. M. Chapter 3: The Section 1782 Legal Framework. The Globalization of Discovery:
The Law and Practice under 28 U.S.C. § 1782. Kluwer Law International, 2019, p. 52.

321 SCHANER, Lawrence S; SCARBROUGH, Brian S. Chapter IlI: The Arbitration Procedure - U.S.
Discovery in Aid of International Arbitration and Litigation: The Expanded Role of 28 U.S.C. § 1782. In:
KLAUSEGGER, Christian; KLEIN, Peter; et al. (Coords.). Austrian Yearbook on International Arbitration,
vol. 2008. Manz'sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz'sche Verlags- und
Universitatsbuchhandlung 2008, p. 304.
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Texas, a qual entendeu que a Suprema Corte ndo concedeu sinal verde para conceder

a requerimentos discovery as partes que estdo diante de um tribunal arbitral.322

Em contrapartida, surgiram decisdes recentes das cortes distritais que entenderam
acerca da aplicabilidade da Secdo 1782 em face de procedimentos arbitrais
internacionais,®?® de forma que a Corte Distrital de Atlanta e de Georgia ja afirmaram
gue a Secdo 1782 pode ser utilizada para obter provas para uma arbitragem

internacional comercial.324

Deste modo, verifica-se que, mesmo com eventuais discussdes acerca do uso da
Secdo 1782 em face da possibilidade de aplicacdo a procedimentos arbitrais
internacionais, é natural que paulatinamente a discusséo cesse, de forma que seria
respeitada de forma integral a decisdo acordada no caso Intel. Entretanto, para fins
de resguardo, € interessante que caso uma parte vise se valer da discovery utilizando
a Secado 1782, € necessario que se avalie bem a posi¢cao do circuito distrital onde se
ird fazer o requerimento, especialmente no casos onde a contraparte seja uma
sociedade empresaria que possua mais de um domicilio, dai seré necessario verificar
gual domicilio se encontra no circuito distrital mais favoravel para a aplicacdo da

discovery sob a Secdo 1782.3%5

Nesta toada, oportuno destacar que, em que pese o texto do regramento em comento
ser bastante amplo, € interessante que seja interpretado, na maioria das vezes, que a
discovery deve ser aplicada a pedido dos tribunais arbitrais e ndo das partes, pois ha
riscos graves em se conceder uma discovery sem que tenha havido deferimento do
tribunal arbitral, pois o procedimento pode vir a sofrer com atrasos, o que poderia

acarretar em diversas complicacdes.32°

322 ELUL, Hagit Muriel; MOSQUERA, Rebeca E. Chapter 17: 28 U.S.C. Section 1782: U.S. Discovery
in Aid of International Arbitration Proceedings. In: SHORE, Laurence; CHENG, Tai-Heng; et al.
(Coords.). International Arbitration in the United States. Kluwer Law International, 2017, p. 409.

323 BORN, Gary B. Chapter 9: Disclosure and Evidence-Taking in International Arbitration. International
Arbitration: Law and Pratice. 22ed. Wolters Kluwer, 2014, p. 199.

324 CHANER, Lawrence S; SCARBROUGH, Brian S. Chapter lll: The Arbitration Procedure - U.S.
Discovery in Aid of International Arbitration and Litigation: The Expanded Role of 28 U.S.C. § 1782. In:
KLAUSEGGER, Christian; KLEIN, Peter; et al. (Coords.). Austrian Yearbook on International Arbitration,
vol. 2008. Manz'sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz'sche Verlags- und
Universitatsbuchhandlung 2008, p. 310.

325 FRANZETTI, Erica Vanessa Pavan. U.S judicial discovery in private international arbitration: outlook
remains uncertain. In: WALD, Arnoldo. (Coord.). Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 7, n® 26. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 177.

326 BORN, Gary B. Chapter 9: Disclosure and Evidence-Taking in International Arbitration. International
Arbitration: Law and Pratice. 2%ed. Wolters Kluwer, 2014, p. 199.



80

Ainda assim, é possivel que se interprete pela concessdo da Se¢édo 1782, em casos
excepcionais, tais quais, quando ndo ha ainda tribunal arbitral constituido e nas
situagBes em que a assisténcia judiciaria dos EUA seria de grande valia para prevenir

dano irreparavel a uma das partes.3?’

5.3.2 Discovery na IBA Rules on the Taking of Evidence

Como ja visto no decurso deste trabalho, a tendéncia na arbitragem internacional é de
se estabelecer um equilibrio entre as abordagens dos sistemas de civil law e common
law, de forma que as Regras da Iba sobre Producéo de Provas foram idealizadas para
codificar as melhores praticas acerca de matéria probatoria, de forma que tem como

uma de suas bases a revelacdo de documentos.3?8

Neste contexto, ao se tratar da técnica da expansiva técnica de discovery
estadunidense ou inglesa, o subcomité de revisédo da IBA Rules of Evidence entendeu
gue tal pratica € inapropriada para a arbitragem internacional, de forma que as Regras
da IBA da forma em que estéo dispostas devem ser interpretadas de forma razoavel,

para que se alcance o equilibrio entre a civil law e common law pretendido.3?°

Sendo assim, o art. 2° da IBA Rules dispde que as partes devem ser inicialmente
consultadas e convidadas a acordarem acerca de como se dara o procedimento da

fase probatéria, a qual deve ser justa, eficiente e econdmica.33°

Destarte, 0 que se extrai dessa tentativa de compatibilizacdo entre civil law e common

law, se trata de um sistema bastante semelhante com a discovery anglo-saxa,

327 BORN, Gary B. Chapter 9: Disclosure and Evidence-Taking in International Arbitration. International
Arbitration: Law and Pratice. 22ed. Wolters Kluwer, 2014, p. 199.

328 EMANUELE, C. Ferdinando; MOLFA, Milo; et al. lll. The Taking of Evidence. Evidence in
International Arbitration: The Italian Perspective and Beyond. Cleary Gottlieb Steen & Hamilton LLP;
Thomson Reuters 2016, p. 64.

329 MARGHITOLA, Reto. Chapter 5: Interpretation of the IBA Rules', in Reto Marghitola. Document
Production in International Arbitration Law Library, vol. 33. Kluwer Law International 2015, p. 36.

330 Art. 2. INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. IBA Rules on the Taking of Evidence in International
Arbitration, 29 de maio de 2010. Disponivel em:
https://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx. Acesso em:
15/10/2020.
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entretanto, possui uma cadeia de limitagdo em face dos documentos requeridos pelas

partes, ou até mesmo quando os requerimentos séo relativos a producédo de provas.33!

Na forma do art. 3° das Regras da IBA, cada parte podera requerer a producdo de
provas relativas a documentos especificos ou de uma categoria de documentos que
deve ser apresentada pela contraparte, sendo necessario demonstrar a relevancia e

materialidade dos documentos requeridos.33?

Isto posto, as partes terdo prazo especifico para responder aos requerimentos de
prova documental, de forma que responderdo, seja apresentando os documentos
requisitados ou alegando se nega a apresentar os documentos, de forma
fundamentada que pode ser refletida na imaterialidade da prova, seu carater
confidencial ou por ser bastante dispendiosa ou trabalhosa a producéo da prova.333

Cumpre notar que as Regras da IBA foram idealizadas sob a luz de cinco principios.
O primeiro, ja visto, se trata da (I) incompatibilidade da discovery inglesa ou
estadunidense, em sua amplitude originaria, na arbitragem internacional; (II) ainda
assim, foi verificado que ha um consenso geral dos praticantes da civil law que um
determinado nivel de discovery documental € apropriado na arbitragem internacional;
(1) por fim, ha incontestavel reconhecimento da autonomia dos arbitros, de forma que
o alcance da discovery, ou seja, se partes devem apresentar documentos internos
contra sua vontade, é definida tdo somente pelos arbitros; (IV) as partes podem se
opor a requerimentos de producdo de provas, desde que fundamentem, e o
regramento possui previsdo no art. 9 (2), que dispde de limitagcbes a producéo de
provas; (V) por fim, em caso de objecao o tribunal arbitral tem o poder de decidir que
a producado da prova € necessaria, caso esteja convencido de que os documentos

requisitados sao relevantes e materiais para o deslinde da causa, ou, caso, observe

331 FARIA, Marcela Kohlbach de. A producdo de prova no procedimento arbitral. In: WALD, Arnoldo
(organ.) Doutrinas essenciais Arbitragem e Media¢&o: processo arbitral, vol. 3. S&o Paulo: ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 476.

332 BORN, Gary B. Chapter 9: Disclosure and Evidence-Taking in International Arbitration. International
Arbitration: Law and Pratice. 22ed. Wolters Kluwer, 2014, p. 192.

333 Arts. 3 (4), (5), 9 (2). INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. IBA Rules on the Taking of Evidence
in International Arbitration, 29 de maio de 2010. Disponivel em:
https://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx. Acesso em:
15/10/2020.
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gue a objecdo ndo se enquadra nos fundamentos que limitam a producdo de

provas.334

A partir do momento em que é deferida a producdo das provas pelo tribunal, na
situacdo em que uma parte falhe em produzir as provas determinadas, sem que haja
argumentos legitimos, podera ocorrer que o tribunal arbitral ndo verifique seguranca
na argumentacao da parte ou ainda pode entender que a auséncia de prova fortalece

o argumento da contraparte.33°

Isto posto, as Regras da IBA autorizam expressamente que o tribunal arbitral extraia
inferéncias negativa (ou inferéncias adversas) de uma parte que falhe em produzir as

provas requisitadas, sem razao legitima.33¢

Inferéncias probatodrias nada mais s&o que o raciocinio logico que alguém extrai ao ter
contato com provas.3¥ Isto posto, inferéncias probatérias sdo componentes integrais
do raciocinio légico-juridico da maioria dos sistemas de direito do globo.338 Noutro giro,
uma inferéncia negativa se trata de uma conclusao prejudicial da alegacdo de uma
parte, por decorréncia de falha em produzir uma prova que esteja em sua esfera de

controle.339

Evidente que ndo é qualquer falha para produzir uma prova que esteja dentro do
controle de uma parte que acarretara em uma inferéncia negativa e nem todas
inferéncias negativas terdo 0 mesmo peso, este sera relativo, de forma que dependera
do peso das tantas outras evidéncias®#°, ou seja, uma inferéncia negativa por si ndo

tera o condao de definir o curso de um procedimento arbitral.

334 KHODYKIN, Roman Mikhailovich; MULCAHY, Caroll; et al. Appendix 1. Commentary on the Revised
Text of the 2010 IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration. A Guide to the IBA
Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration. Oxford University Press, 2019, p. 516-517.
335 ALI, Arif Hyder; WESSEL, Jane; et al. Chapter 6: Evidentiary Procedure. The International Arbitration
Rulebook: A Guide to Arbitral Regimes. Kluwer Law International, 2019, p. 410-411.

336 Article 9 Admissibility and Assessment of Evidence. 5. If a Party fails without satisfactory explanation
to produce any Document requested in a Request to Produce to which it has not objected in due time
or fails to produce any Document ordered to be produced by the Arbitral Tribunal, the Arbitral Tribunal
may infer that such document would be adverse to the interests of that Party. INTERNATIONAL BAR
ASSOCIATION. IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration, 29 de maio de 2010.
Disponivel em: https://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx.
Acesso em: 15/10/2020.
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Deve ser ressaltado que em situagBes nas quais terceiros, alheios a convencao
arbitral, atuem como testemunha, a requerimento de uma das partes, e, caso se
recusem a responder um dos questionamentos da contraparte, podera o arbitro extrair
inferéncia negativa deste comportamento, mesmo que nao tenha o poder de ordenar

que o terceiro produza prova.3#

N&o obstante, como ja foi observado, a parte que falhou em produzir a prova pode
sofrer uma real sancdo por seu comportamento, tendo em vista que a contraparte
podera requisitar a justica estatal, ou até o préprio tribunal arbitral pode requisitar a
cooperacao judiciaria, para que a parte que falhou com sua obrigacdo, sem nenhuma

explicacéo plausivel, seja obrigada a produzir a prova.3*

Neste contexto, observa-se que a discovery € utilizada em arbitragens internacionais,
sendo até reconhecida pelas Regras da IBA, contudo, em um grau menor de
amplitude, de forma que se respeita as praticas culturais, tanto do civil law e common

law.

5.4 DISCOVERY NA ARBITRAGEM BRASILEIRA

Como se sabe, um dos grandes atrativos da arbitragem é a liberdade, conferida pela
LArb,3*3 que as partes tém de escolher qual lei ir4 reger seu processo arbitral, seja no

procedimento, seja no mérito.3*

and Choice of Law in International Arbitration: Liber Amicorum Michael Pryles. Kluwer Law International
2018, p. 155.
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7

Deste modo, € perfeitamente possivel que as partes adotem procedimentos

probatérios estranhos ao direito brasileiro, como é o caso da discovery anglo-

saxbnica.3*®

Como j4 visto, a discovery é bastante diferente aos métodos de producao de prova da
civil law, no modelo romano-germanico, via de regra as partes produzem as provas
no momento em iniciam a demanda, ja na common law, as partes podem ajuizar acao,
sem prejuizo de, posteriormente, realizar a discovery, em momento anterior as
audiéncias, através de um pedido simples, para juntar todas as provas necessarias e

relevantes para o conflito.346

Essa diferenca € bastante latente, pois a discovery requer uma producdo exaustiva
de provas e se da no inicio dos procedimentos, o que se assemelharia a uma
antecipacdo de provas, 0 que sO ocorre nos paises de civil law em casos

absolutamente excepcionais.3#

s

Sendo assim, € interessante que se discuta a compatibilidade deste método de

producéo probatoria estrangeiro em face do ordenamento brasileiro.

5.4.1 A compatibilidade da discovery com o direito brasileiro

Ainda que os paises de civil law nao estejam familiarizados, ou ndo possuem
experiéncia, com a exibicdo de documentos compulséria, sejam favoraveis ou
desfavoraveis, 3% ndo se observa qualquer ébice para que seja utilizada a discovery

em procedimentos arbitrais brasileiros, tendo em vista que € de decisdo do arbitro

345 VALLE, Martim Della. ConsideracGes sobre os Pressupostos Processuais em Arbitragens. Revista
Brasileira de Arbitragem, vol. 3, n°® 12. Comité Brasileiro de Arbitragem CBAr & I0B 2006, p. 11.
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Civil Lawyers? In: VAN DEN BERG, Albert Jan. (Coord.). Arbitration Advocacy in Changing Times, ICCA
Congress Series, vol. 15. ICCA & Kluwer Law International 2011, p. 75.

347 VERCOSA, Fabiane. A producdo de provas. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
(Coords.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 230-232.

348 FARIA, Marcela Kohlbach de. A producdo de prova no procedimento arbitral. In: WALD, Arnoldo
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aceitar ou ndo o requerimento, de forma que analisara se o pedido é proporcional ou

se possui relacdo com a disputa, conforme seu livre convencimento motivado.34°

Como ja foi analisado neste estudo, a estranheza que a discovery passa, bem como
a falta de experiéncia dos advogados brasileiros em face deste método decorre
justamente por conta de sua origem na common law, que se baseia em um método
adversarial, diferente do método, predominantemente, inquisitorial dos paises

civilistas.30

O jurista brasileiro ja atua de pronto com a cabeca imersa nas regras do Cédigo de
Processo Civil, de forma que grande parte de seu conhecimento relativo a producéo
de provas advém deste codex, sendo assim, ndo seria estranho que para um jurista
gue ndo conhece bem o instituto da arbitragem, pensar em uma aplicacdo do CPC,
para a producéo de provas, de forma que isso poderia resultar em um afastamento de

normas procedimentais estrangeiras, como seria o caso da discovery.3%!

Apesar disso, como € de entendimento da doutrina majoritaria, tanto estrangeira,
guanto internacional, os procedimentos legislativos relativos a jurisdicdo estatal ndo
devem ser aplicados a arbitragem, pelo fato de sua especificidade, tais procedimentos
foram idealizados para reger processos judiciais e ndo privados, deste modo, ndo se
observaria Obice para aplicacdo da discovery em procedimentos arbitrais

brasileiros.3>?

Efetivamente, embora o tema néo seja tdo debatido, processualistas brasileiros ja se
posicionaram de forma favoravel a discovery, pois acreditam que se trata de uma
ferramenta eficiente, pois poderia vir a causar descongestionamentos no judiciario,
tendo em vista na situacdo de um litigante ndo conseguir reunir as provas para provar
seu direito, ndo conseguiria leva-lo a julgamento, dessa forma, observam a discovery

como um fator de libertacdo da rigidez judiciaria e um bom momento para que um

349 SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; ROCHA, Raphael Vieira da Fonseca. Aspectos probatdrios na
arbitragem: a possibilidade e a efetividade da utilizacdo da discovery sob o ponto de vista da parte
brasileira. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 45. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 211.
350 MORGAN, Willian Geraint Oliver. Discovery in Arbitration. Journal of International Arbitration, vol. 3,
n° 3. Kluwer Law International; Kluwer Law International 1986, p. 20

351 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Novos temas
de arbitragem. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2014, p. 186.
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de arbitragem. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2014, p. 186.
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advogado construa uma alegacao bem consistente para que seja apresentada ao Juiz

Estatal.3%3

Diante da prépria LArb, ndo se consegue extrair uma previsdo de que demonstraria
de fato a existéncia de incompatibilidades, muito pelo contrario, como j& visto é
perfeitamente possivel a escolha de qualquer tipo de lei e regramento internacional
para reger a arbitragem, desde que nao seja violada a ordem publica e os bons
costumes®*4, ou seja, as partes poderiam pactuar livremente o uso da Sec¢do 1782 do
U.S. Code, caso considerassem que poderiam vir a necessitar da cooperagcdo da
justica estadunidense, ou até as proprias Regras da IBA sobre producdo de provas.

Ha quem afirme que o uso da discovery poderia violar o principio da isonomia das
partes, nas situacbes onde uma se encontrasse hipossuficiente em face de outra,
ocorre que, a arbitragem se pauta no consenso, caso a parte tenha aceitado o uso
dessa pratica estrangeira ndo ha em que se falar de violagdo ao principio da isonomia,

uma vez que a arbitragem se pauta no consenso.3%

N&o obstante, Fernando José Breda faz uma importante observacéo, no sentido de
gue a utilizacdo da discovery na cultura civilista poderia encontrar uma barreira, haja
vista que nos paises de tradicdo romano-germanica é costumeiro seus ordenamentos

prevejam que ninguém deve ser obrigado a produzir provas contra si mesmo.3%¢

Ainda assim, ndo se encontra 6bice caso as partes se valham das IBA Rules e sua
discovery refinada, uma vez que poderdo pactuar sobre a forma que se dara a fase
probatéria,*®>’ portanto, poderdo acordar que a discovery deve ser bem delimitada

acerca das provas que deverao ser carreadas ao procedimento arbitral.

353 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade
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Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 438.
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de 1996. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 02 de margo de
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Por fim, tendo em vista que a arbitragem se fundamenta no consenso, nao se observa
como possivel a imposi¢do dos arbitros para que as partes produzam provas nos
termos da discovery, uma vez que é necessario 0 consenso e, além disso, caso a
sede se dé em local estranho a técnica, deve-se respeitar os institutos processuais
gerais do local da arbitragem.3%8

5.4.2 E estratégico e benéfico utilizar a discovery na arbitragem brasileira?

Existe parte da doutrina que enxerga a importacao da discovery com bons olhos para
a arbitragem brasileira. Em entendimento similar ao de Eduardo Cambi e Rafael
Pitta,3%® Marcia Xavier e Raphael Rocha entendem que a discovery tornaria o
procedimento arbitral menos custoso, com o bdnus de permitir uma exploracéao

completa dos fatos em discusséo, de forma que eliminaria duvidas faticas.3¢°

Confrontando essa ideia, Carlos Alberto Carmona afirma que os advogados
estadunidenses fazem duras criticas ao uso da discovery na arbitragem, no sentido
de que o método probatoério processualiza em demasia o procedimento arbitral e que
0 tempo do processo, bem como suas custas poderiam se multiplicar de forma

intoleravel.361

Deste modo, observa-se que a discovery em sua natureza bruta, qual seja, sua forma
originaria advinda dos EUA e do Reino Unido vem sendo pouco usada em sede de

arbitragem internacional,3®? por conta dos problemas ja esposados neste estudo.

Como ja se viu, 0 uso de uma discovery genérica, ou seja, aquela que se trata de um

requerimento de producédo de provas vasto,*%3 pode vir a resultar em uma fishing

358 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Novos temas
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da Justica brasileira. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Revista de Processo, vol. 245. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 438.

360 SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; ROCHA, Raphael Vieira da Fonseca. Aspectos probatdrios na
arbitragem: a possibilidade e a efetividade da utilizagdo da discovery sob o ponto de vista da parte
brasileira. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 45. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 206.
361 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. Ed. rev.,
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expedition, o que poderia alongar de forma indevida o procedimento arbitral,*%* indo
de encontro a tdo bem quista celeridade da arbitragem. Portanto, em tais
circunstancias, nao se verifica na discovery, em sua forma bruta, compatibilidade com
a arbitragem, especialmente pelo fato de que se trata um potencial meio para deflagrar

fishing expeditions.3¢>

Além disso, o0 uso leviano da discovery pode vir a provocar uma série de problemas,
COmo a concessao para que a contraparte tenha acesso a documentos privados,
revestidos de sigilo ou confidencialidade, o que acaba sendo bastante
desencorajador, especialmente, para os juristas que possuem oriundos da cultura
romano-germanica,*® como é o caso do Brasil. Nas palavras de Fernando José
Breda:
(...) nestes casos a arbitragem prestar um desservico a uma das partes,
expondo desnecessariamente dados relativos a know-how, estudos de
mercado, lista de precos etc., beneficiando com informacbes confidenciais
seus concorrentes na atividade econdmica que explora.®®’
Isto posto, convém apontar que € de extrema importancia que os advogados
brasileiros saibam quais regras procedimentais escolhem para que sejam conduzidos
seus procedimentos arbitrais, tendo em vista que uma ma escolha poderia expor seus
clientes a técnicas instrutérias desconhecidas de sua cultura juridica, o que pode
acarretar em violagdes ao principio do contraditério ou da isonomia, além de trazer

todos os riscos supracitados,3® caso a escolha houvesse sido pela discovery.

Outro problema relevante de ser identificado se da em situacdes nas quais o litigio se
da com uma parte brasileira e de outro lado uma parte oriunda do sistema anglo-

sax0nico, ja bastante familiarizada com a discovery como é o caso de companhias.3¢°
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Em tal situacdo, a parte brasileira estaria bastante prejudicada, pois poderia ndo dar
conta da producédo de provas, caso uma eventual discovery regesse o procedimento
probatério, portanto, seria muito provavel que a parte brasileira ndo conseguisse se
organizar o suficiente para apresentar todos os documentos solicitados por meio da
discovery,® e, se as Regras da IBA estejam regulando o procedimento, os arbitros
poderiam aplicar inferéncias negativas, caso a parte brasileira ndo ofertasse

fundamentacdo razoavel para ndo apresentacdo das provas.3’*

Diante do exposto, entende-se que 0 uso da discovery em arbitragens brasileiras deve
ser analisado com bastante cuidado. Isto porque, em um primeiro momento, aparenta
ser um método probatério bastante interessante e chamativo, pelo fato de que a
juntada de todas as provas relevantes ao processo fortaleceriam bem as chances da
parte demandante vencer o procedimento. Ademais, pode-se argumentar que este

método favoreceria a realizagdo da justica.

De outro lado, observa-se que a discovery pode trazer uma série de prejuizos para a
arbitragem, seja sobre os clientes, seja sobre o proprio instituto, pois uma discovery
genérica resultaria na perda da celeridade e aumento de custas do procedimento.
Portanto, verifica-se que, de fato o que vale para a aplicacédo da discovery é a andlise
estratégica do risco x beneficio, ressaltando que o jurista ainda pode acordar como se
dara o procedimento da discovery, seja por meio da clausula compromissoria, seja

pela adocdo das Regras da IBA.

Por fim, é imperioso que se chame a atencdo novamente, a discovery ndo pode ser
utilizada de forma leviana, pois as partes que ndo possuem uma boa gama de

conhecimento acerca do método, podem acabar prejudicando seus clientes.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico destinou-se a analisar o uso da discovery na
arbitragem brasileira, de modo que foi necessério verificar se hd compatibilidade neste
método probatdrio estrangeiro com o ordenamento brasileiro, bem como se seria
possivel extrair beneficios dele, a fim de que seja importado para arbitragens
domésticas.

Deste modo, foi necessario iniciar o estudo com alguns dos fundamentos basicos da
arbitragem brasileira. Deste modo, foi analisado que a arbitragem brasileira é dotada
de ampla flexibilidade, ao ponto de que as partes podem convencionar outras leis para
reger seu procedimento arbitral, afastando assim a aplicacdo da lei brasileira. Para
tanto, é necessario que a lei escolhida ndo viole a ordem publica e os bons costumes,

de modo estara em perfeita congruéncia com a Lei 9.307/1996.

Além disso, consignou-se que as partes que buscam pactuar leis distintas da
brasileira, para reger o procedimento ou mérito da arbitragem, devem fazer isso com
cautela, conhecendo bem essas leis e verificando se a utilizacdo de tais leis seria

realmente a escolha mais pertinente para a discusséo que sera tratada.

Noutro lado, foi aferido que o principio da autonomia da vontade néo € ilimitado, de
forma que é limitado em certo grau pelos principios que regem o procedimento arbitral
brasileiro, de forma que servem para regular também o procedimento probatério na

arbitragem.

Sendo assim foi analisado em um primeiro momento o principio do contraditério, de
forma que € remansoso o entendimento de que as partes tém o direito assegurado de
se manifestar em qualquer momento do procedimento arbitral quando informacfes
novas forem surgindo. Da mesma forma, como era de se esperar de um sistema de
civil law, entende-se que por conta desse principio, os arbitros devem atuar de forma
ativa no procedimento, ao passo que devem sempre proporcionar as partes a

oportunidade de se manifestar.

Além disso, foi abordado o principio da igualdade, que dispensa apresentacgdes.
Portanto, por conta do principio, as partes devem ter igual acesso a informacdes, bem
como devem ter a mesma condicdo de escolha de um érbitro. Foi feita a ressalva de

que na arbitragem néo se aplica as questdes relativas a igualdade formal ou material.
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Ademais, foi debatido o principio da imparcialidade do &rbitro, o que € de fundamental
importancia. Isto, porque, apenas com a equidistancia dos arbitros em relagdo as
partes € que serdo proferidas as sentencas técnicas e seguras, tdo almejadas na
arbitragem. Foi consignado também o importante dever de revelagdo atinente aos
arbitros, através deles os arbitros poderao se declarar suspeitos ou impedidos.

Deve ser ressaltado que os referidos principios sdo de tamanha importancia que, caso
violados, uma acao de anulacdo de sentenca arbitral poderia ser ajuizada, sendo
fundamentada pela violagdo de um dos principios.

Ademais, foi abordada a questéo da auséncia de distincéo da Lei 9.307, em face das
arbitragens estrangeiras e nacionais. Ao tratar do tema, foi observado que a auséncia
de distingdo nado foi desmotivada. Isso ocorre, porque o Brasil se trata de um pais
bastante amigavel ao instituto da arbitragem, além de que confere a arbitragem um

nivel de flexibilidade bastante alto.

Isto posto, concluiu-se que o sistema brasileiro € regido pelo monismo e néao seria
interessante ser de forma diferente, uma vez que nao se observa vantagem em tratar
de forma diferente arbitragens internacionais e domésticas em um ordenamento que

€ tao favoravel ao instituto.

Ato continuo, foi objeto de uma aprofundada analise a questéo da producéo de provas
em sede de arbitragem. Foi observado que a arbitragem possui uma série de
especificidades em relacdo a questao probatéria e, infelizmente foi identificado que
alguns arbitros sdo acometidos pela due process paranoia, pelo fato de que algumas
partes adotam taticas de guerrilna para ameacar o tribunal arbitral com uma posterior
anulacdo de sentenca, caso ndo sejam deferidos seus requerimentos de prova, por

alegacéo de violac&o ao contraditério.

Ainda assim, mesmo que os arbitros possuam seu livre convencimento motivado
exposto em lei, jA houve diversas sentencas arbitrais anuladas, por conta das taticas
de guerrilha, contudo, o STJ deu um ponto final a questao, de forma que foi ratificada
a autonomia dos arbitros para indeferir requerimentos de prova, com base em seu

livre convencimento motivado.

Ademais, foram analisados alguns métodos de producédo de provas, contudo, foi
observado que a lei brasileira ndo possui um regramento especifico sobre como a

producéo de provas deve ser orientada.
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Isto posto, foi necessario avaliar a questdo da soft law em matéria de producédo de
provas na arbitragem. Isto se deve, pelo fato de que, via de regra, ndo se aplica a
legislacdo estatal na arbitragem, pelo fato de se tratarem de jurisdicées distintas.
Neste contexto, entendeu-se mundialmente que certos padroes e diretrizes de
producéo de provas fossem elaboradas, para que, de fato, fosse dada maior eficiéncia

ao instituto da arbitragem.

Neste contexto, surgiram as Regras da IBA sobre Producéo de Provas e as Regras
de Praga. Concluiu-se que, as Regras da IBA surgiram com a intencéao de delimitar
boas préaticas para diminuir a grande diferenca nas arbitragens em que as partes
fossem de sistemas de direito diferente, ou seja, tentou-se uma harmonizacdo da
common law com a civil law. Entretanto, os paises civilistas ndo se demonstraram
satisfeitos com as Regras da IBA, pois observaram que a soft law ainda contém muitos

reflexos da influéncia da common law.

Sendo assim, as Regras de Praga foram criadas, de modo que representam uma soft
law mais pendente para o lado da civil law no que tange a producdo de provas, mas

gue nao restringe sua aplicacao, podendo ser utilizada por qualquer sistema de direito.

Destarte, o estudo do nucleo dessa monografia foi iniciado. A discovery foi analisada
de forma paulatina, ou seja, foi verificado seu nascedouro no direito estadunidense se
seu aperfeicoamento. Além disso, foi exposta a grande dicotomia existente na

problematica da producao de provas entre os sistemas de common law e civil law.

Ademais, foi abordado o uso da discovery nas arbitragens internacionais, de modo
gue foi estudado mais a fundo o instituto, de forma que foi analisada, tanto a Secéo
1782, relativa ao auxilio das cortes americanas a tribunais estrangeiros, de modo que
foi concluido que por tribunais estrangeiros abarcam tribunais arbitrais, quanto o uso
da discovery nas arbitragens internacionais, por meio das Regras da IBA, a qual na
tentativa de aproximar a common law da civil law, acabou por refinar a discovery,
tornando ela um pouco mais limitada, tendo em vista que a discovery originaria tem

uma aplicacdo mal vista na jurisdicdo privada.

Em linhas gerais, foram tragcados os pontos positivos e negativos da discovery, até
entdo. Portanto, foi concluido que a discovery pode proporcionar um melhor
entendimento do caso para os arbitros, pois eliminaria questdes de duvidas faticas,

bem como propiciariam com maior contundéncia a realizacdo da justica.
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Fazendo contrapontos, a pratica da discovery pode, eventualmente, se tornar
prejudicial & arbitragem pelo fato de que a juntada de documentos pode facilmente se
tornar em uma fishing expedition, de modo que as custas do procedimento
aumentardo, tanto pela producdo de provas de documentos desnecessarios, como
pelo aumento da duragdo do processo arbitral. Além disso, documentos sigilosos ou
de informacgé&o privilegiada poderiam acabar sendo juntados, o que poderia vir a

prejudicar tanto parte, quanto advogado.

Também se observa que utilizar da discovery, sem ter grandes conhecimentos contra
uma parte que ja detém conhecimento da discovery e ja esta acostumada com isso

poderia vir a gerar grandes prejuizos a parte que nao tem esse costume.

Sendo assim, passou-se uma analise ao uso da discovery no Brasil, de modo que se
concluiu que a discovery ndo encontra Obices de compatibilizacdo com o direito
brasileiro, pelo fato de ndo violar a ordem publica e os bons costumes, fazendo a
ressalva de que esta deve ser pactuada entre as partes e nao definida pelo tribunal

arbitral.

Além disso, pelos pontos negativos supracitados, entendeu-se que, em verdade a
importacéo da discovery para arbitragens brasileiras gira em torno da estratégia a ser
adotada no procedimento arbitral. Para a utilizacdo da discovery deve ser feita uma
analise de risco x beneficio pelo advogado e este deve informar ao seu cliente. Deve
observar que a discovery genérica poderia gerar grandes prejuizos, por conta das

possiveis fishing expeditions, além dos problemas de custas.

Deste modo, chega-se a concluséo de que o uso da discovery na arbitragem brasileira
deve ser encarada caso a caso. Um advogado brasileiro ndo deve de pronto rejeitar o
uso da discovery, pelo fato de que esse é um método de producao de provas estranho
a pratica civilista. Em um primeiro momento, é importante que o advogado tenha
conhecimento da discovery, isto posto, ele deve entender a fundo o caso que esta
consigo e tentar analisar se o uso da discovery iria conferir maiores retornos do que
prejuizos. Isto, porque, é possivel em que existam casos em que a discovery possa,
de fato, vir a ser eficiente, contudo, tal analise de risco x beneficio, deve ser analisada
pelo advogado, com base no que ja foi exposto. Ou seja, se 0 uso da discovery
implicar em um grande aumento de chance de vitéria para sua cliente, entende-se que
talvez valha a pena sua utilizacdo, caso contrario, ndo € interessante utiliza-la como

meio de producao de provas.
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Ha, porém, uma situacdo em que ndo se recomenda de forma alguma o uso da
discovery. Isso se da nos casos em que no procedimento arbitral de um lado estd uma
parte brasileira e do outro uma anglo-sax6nica. Nao é interessante se aventurar em
um procedimento desses, tendo a discovery como producéo de provas, tendo em vista
gue a parte anglo-saxa ja deve ter pleno conhecimento e pratica com o método
probatério, de modo que isso poderia prejudicar bastante a parte brasileira, ainda mais
se tratando de um conflito entre sociedades empresarias. Isto, porque, acredita-se que
as sociedades empreséarias anglo-saxas, ja detendo conhecimento da discovery,
devem ter uma grande logistica para lidar com essas situa¢cdes, ao passo de que isso
nao se observa nas sociedades empresariais brasileiras em grande escala, pelo fato
da auséncia de contato com a discovery.

Ante o0 exposto, em arremate, o uso da discovery nas arbitragens brasileiras ndo pode
ser encarado de forma leviana, devem ser observadas as circunstancias do caso
concreto em sua totalidade, de modo que se possa tomar uma a decisao de pactuar

ou ndo seu uso, observando a relagéo risco x beneficio.
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