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A APLICACAO DE INFERENCIAS ADVERSAS NA ARBITRAGEM

Paola Gabriel Abila

Resumo: Através do exame das principais obras doutrinarias e legislacdo vigente sobre o tema, o
presente trabalho se propde a analisar a aplicacdo de inferéncias adversas na arbitragem. Para tanto,
estudou-se a flexibilidade do procedimento arbitral e as caracteristicas inerentes a instrucao
probatdria na arbitragem. Em seguida, examinou-se o que sdo as inferéncias adversas, perpassando
pelas diversas defini¢cdes desenvolvidas pela doutrina, como se diferenciam de outros instrumentos
e quem seria a autoridade competente para aplica-las. Por fim, analisou-se, de maneira critica, o
estudo de Jeremy K. Sharpe sobre os requisitos a serem considerados pelos arbitros antes da
aplicacdo das inferéncias adversas. Conclui-se que o instituto, recepcionado de maneira diversa
pelas culturas do Common Law e Civil Law, tem grande relevancia para garantir a eficacia do

procedimento arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem. Procedimento arbitral. Instrugéo. Provas. Inferéncias adversas.

Abstract: Through the examination of the main doctrinal works and current legislation on the
subject, the present work intends to analyze the application of adverse inferences in arbitration.
In order to do so, it was examined the flexibility of the arbitration procedure and inherent
characteristics of the instruction in arbitration. Then, it was studied what are the adverse
inferences, passing through the various definitions developed by the doctrine, how they differ from
other instruments and who would be the competent authority to apply them. Finally, it was
critically analyzed the study developed by Jeremy K. Sharpe on the requirements to be considered
by the arbitral tribunal when drawing adverse inferences. It was concluded that the institute,
received in a different way by the cultures of Common Law and Civil Law, is essential to ensure

the operation of the arbitration procedure.

Keywords: Arbitral. Arbitral procedure. Instruction. Adverse inferences.
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1. INTRODUCAO

A arbitragem é o meio adequado de solucéo de litigios por meio do qual as partes, guiadas
pelo principio da autonomia da vontade, escolhnem submeter um determinado conflito a autoridade
arbitral, podendo convencionar sobre o direito e o procedimento a serem aplicados.

Esse método adequado de solucdo de conflitos se d& em trés fases: (i) a pré-arbitral —
periodo entre as negociagcdes da convencgdo arbitral e a instituicdo da arbitragem; (ii) arbitral
propriamente dita — tem inicio com a instituicdo da arbitragem, nos termos do artigo 19 da Lei
9.307/96, e término com prolacao da sentenca arbitral; e (iii) pos-arbitral — que envolve tudo aquilo
que decorrer da arbitragem?.

Em comparacdo ao procedimento judicial, o procedimento arbitral € muito mais flexivel
— e isso se deve, em grande parte, ao fato de a arbitragem decorrer justamente da autonomia da
vontade das partes.

Dentre as vantagens da flexibilidade do procedimento arbitral estdo a sua maior adaptacao
a cada caso concreto, a possibilidade de conjuncdo de regras e técnicas de diferentes sistemas
juridicos e a sua contribuicio para a celeridade da prépria arbitragem?.

Entretanto, nem sempre as partes atuam de maneira diligente durante a instrucdo
probatéria, deixando, por vezes, de produzir provas contrarias a posi¢cdo que sustentam na
demanda.

Nesse contexto, as inferéncias adversas - método pelo qual os arbitros inferem que
determinada prova requerida que deixou de ser produzida por uma das partes, sem nenhum motivo
justificavel, é contraria aos seus interesses, - surgem como uma maneira de disciplinar o
procedimento arbitral e auxiliar o julgador a compor todas as informacfes necessarias ao
julgamento de mérito da causa.

Conforme se verd a seguir, poucos sdo 0s regulamentos arbitrais que tratam
expressamente sobre o tema. Além disso, a doutrina diverge sobre pontos cruciais para o

entendimento das inferéncias adversas.

1 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2010. p. 351.

2 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2010. pp. 352-353.



2. ARBITRAGEM: METODO ADEQUADO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

2.1. PREVISAO LEGAL

A arbitragem é definida por Carlos Alberto Carmona como a intervencdo de uma ou mais
pessoas, legitimadas por uma convengdo privada, para solucionar uma controvérsia sem a
intervencdo do Estado, proferindo uma decisdo com a mesma eficcia de uma sentenca judicial®.

No Brasil, a reviséo e posterior reforma da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996, alterada
pela Lei 13.129 de 26 de junho de 2015, conhecida como Lei de Arbitragem, € resultado do esforco
desenvolvido pela comunidade juridica e pelo Governo para conferir maior eficiéncia a prestacédo
jurisdicional do Estado®.

A Lei de arbitragem, logo em seu primeiro artigo, atribui como objeto da arbitragem o0s
“litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis®. Trata-se da chamada arbitralidade, que é
definida por Diego Franzoni como a “aptiddo genérica de uma determinada lide para que seja
submetida a julgamento arbitral”®.

A doutrina subdivide, ainda, para fins teoricos, a arbitralidade em subjetiva - aptidao de
determinada clausula arbitral ter efeitos sobre sujeitos relacionados ao litigio e objetiva — aptidao

de determinada matéria de ser submetida a jurisdicdo arbitral”.

2.2. CONVENCAO ARBITRAL: EXPRESSAO DA AUTONOMIA DA VONTADE DAS
PARTES

A instauracdo de uma arbitragem é condicionada ao interesse das partes. Sem qualquer
obrigatoriedade, como expressao do principio da autonomia da vontade e com fundamento no art.
5° da Constituicdo Federal®, as partes podem firmar a convencéo arbitral.

3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 3% ed. Séo Paulo: Atlas,
2009. p. 15.

4 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacdo, conciliagdo, tribunal multiportas. 62 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. (e-book).

5> Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis (BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Senado Federal, 1996.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 27.04.2022).

8 FRANZONI, Diego. Arbitragem societaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. (e-book).

" FRANZONI, Diego. Arbitragem societaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. (e-book).

8 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade,
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Além disso, o Codigo Civil, em seus artigos 851 e 852, reconhece expressamente a
possibilidade de que partes com capacidade para contratar deleguem ao juizo arbitral o exame de
litigios que nao envolvam “questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que nao
tenham carater estritamente patrimonial”®.

As partes formalizam a escolha da arbitragem como meio para resolucao de litigios por
intermédio da convencdo arbitral, que é considerada género do qual fazem parte as espécies
clausula compromissoria e compromisso arbitral, de acordo com a previsao do artigo 3° da Lei de
Arbitragem?°.

A maior diferenca entre a clausula e o compromisso reside no momento em que séo
firmados. Enquanto a primeira atua em carater preventivo, condicionando a arbitragem eventuais
conflitos advindos de um contrato, o segundo é firmado diante de um conflito j& existente e

deflagrado entre as partes, que optam por direciona-lo ao juizo arbitral*,

2.3. AFLEXIBILIDADE DO PROCEDIMENTO

Em comparacdo a extensa e detalhada disciplina do Cédigo de Processo Civil acerca do
procedimento adotado nos processos judiciais, poucos sdo os dispositivos da Lei de Arbitragem
que se dedicam a disciplinar o procedimento arbitral e seus atos processuais.

Para Candido Rangel Dinamarco, desde que respeitados os elementos estruturais de um
processo de conhecimento — demanda, inclusdo e resposta do réu, instrucdo e sentenca, e as
garantias constitucionais do devido processo legal, as partes possuem grande liberdade para

convencionar sobre o procedimento que sera adotado na arbitragem?2.

nos termos seguintes (...) (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 27.04.2022).

9 Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar.
Art. 852. E vedado compromisso para solugéo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que n&o
tenham carater estritamente patrimonial. (BRASIL, Cdédigo Civil (2002). Brasilia, DF: Senado Federal, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 27.04.2022).

10 Art. 3°. As partes interessadas podem submeter a solugéo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengéo de
arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral. (BRASIL. Lei 9.307 de 23 de
setembro de 1996. Brasilia, DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9307.htm. Acesso em: 27.04.2022).

11 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacéo, conciliago, tribunal multiportas. 62 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. (e-book).

12 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013.
pp. 54-55.




Ao acordarem sobre o procedimento arbitral, as partes podem indicar lei ou regulamento
de entidade arbitral a ser seguido ou disciplinar, ainda no compromisso ou clausula ou através de
termos conjuntos ao longo de uma arbitragem ja instaurada, suas proprias regras procedimentais®®.

Em seu artigo 21, § 1° a Lei 9.307/96 confere ao arbitro ou ao tribunal arbitral a
competéncia para estipular o procedimento, caso as partes ndo tenham o feito*,

Além disso, cumpre destacar, ainda, que ndo ha qualquer norma prevendo a aplicacao
subsidiaria do Codigo de Processo Civil na arbitragem. O que pretende o legislador, em verdade,
é consagrar o principio da autonomia da vontade, conferindo as partes a escolha da regra
procedimental.

Ato continuo, caso houvesse algum dispositivo nesse sentido, estaria em conflito com o
previsto nos artigos 2°, § 1°%% 11, inciso IV'®, 19, § 1°17; e 21, 8§ 1° e 2°'8 da propria Lei de
Arbitragem.

Ainda, conforme exposto anteriormente, a Lei 9.307/96 transfere ao arbitro ou tribunal
arbitral o poder original das partes de fixa¢do do procedimento, caso permanecam silentes sobre o

tema. Portanto, impor a aplicacdo subsidiéria obrigatéria de qualquer fonte significaria tornar

13 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacio, conciliagéo, tribunal multiportas. 62 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. (e-book).

14 Art. 21. § 1°. N&o havendo estipulagdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-
lo. (BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 27.04.2022).

15 Art. 2°. § 1°. Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serédo aplicadas na arbitragem, desde
que nao haja violagao aos bons costumes e a ordem publica. (BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em:
27.04.2022).

16 Art. 11. Inc. V. Poderé, ainda, o compromisso arbitral conter: a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas
aplicaveis & arbitragem, quando assim convencionarem as partes. (BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em:
27.04.2022).

17 Art. 19. § 1°. Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar
questdo disposta na convencdo de arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado por todos,
que passara a fazer parte integrante da convencédo de arbitragem. (BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I9307.htm. Acesso em:
27.04.2022).

18 Art. 21. § 1°. N&o havendo estipulacéo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-
lo. § 2°. Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes,
da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. (BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I9307.htm. Acesso em:
27.04.2022).




morta a alternativa trazida pelo legislador para, através da colaboracdo entre partes e arbitro,

preencher eventuais lacunas®®.

2.3.1. Regulamentos arbitrais

Além dos regulamentos desenvolvidos pelos 6rgdos institucionais arbitrais para orientar
as arbitragens que conduzem — a titulo de exemplo, em cenério nacional, cita-se os regulamentos
do Centro de Arbitragem AMCHAM, do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil
Canada (CAM-CCBC), da Camara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem de Sdo Paulo
(CIESP/FIESP), da Cémara de Arbitragem do Mercado — B3, da Cémara de Arbitragem da
Fundacdo Getulio Vargas (CAM-FGV) e da Camara de Arbitragem Empresarial — Brasil
(CAMARB), também existem os chamados regulamentos arbitrais “auténomos”. Dentre esses
altimos, os mais conhecidos sdo o0 UNCITRAL Arbitration Rules e o IBA Rules on the Taking of
Evidence in International Commercial Arbitration (IBA Rules)?.

O UNCITRAL Arbitration Rules tem como objetivo abordar todos os aspectos do processo
arbitral, trazendo as partes um modelo de clausula arbitral, as regras procedimentais relativas a
nomeacao do arbitro e conducdo do processo, e disposicdes sobre a forma, efeito e interpretacao
da sentenca arbitral?L.

Ja o IBA Rules visa regular apenas a fase instrutoria da arbitragem, servindo como um
recurso para auxiliar as partes e arbitros a disciplinar, principalmente, a apresentacdo de

documentos, inquiricdo de testemunhas, realizacdo de inspecdes e audiéncias?.

% MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2010. pp. 115-118.

20 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2010. p. 108.

2 Definicéo extraida do site das Nacdes Unidas. (Disponivel em:
https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/contractualtexts/arbitration. Acesso em: 27.04.2022).

22 preambulo. These IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration are intended to provide an
efficient, economical and fair process for the taking of evidence in international arbitrations, particularly those
between Parties from different legal traditions. They are designed to supplement the legal provisions and the
institutional, ad hoc or other rules that apply to the conduct of the arbitration. (...) (IBA Rules on the Taking of
Evidence in International Commercial Arbitration. Londres: International Bar Association, 2020).
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3. A INSTRUCAO PROBATORIA NA ARBITRAGEM

Ainda que nenhum dominio do conhecimento humano seja capaz de atingir a verdade
absoluta?®, a atividade probatoria tem grande relevancia, porque permite as partes comprovarem a
procedéncia de suas alegacdes de fato?*. Sabe-se que 60% a 70% dos casos de arbitragens
comerciais internacionais sio decididos com base em fatos e n&o nas disposi¢des normativas?.

A prova, portanto, tem como principal objetivo comprovar a veracidade de uma alegacao,
de modo a subsidiar e influenciar o convencimento de alguém?®.

De acordo com Paulo Osternack Amaral, em geral, “a parte que for mais diligente e
eficiente na fase probatoria tende a vencer a causa™?’.

Segundo Candido Rangel Dinamarco, a Lei de Arbitragem néo disciplina o procedimento
dainstrucdo, ou seja, nada estabelece acerca do momento, ordem ou modo em que as provas devam
ser produzidas?.

Vigem, portanto, durante a instrucdo probatoria na arbitragem, as disposi¢des da lei ou
do regulamento arbitral elegido pelas partes ou as regras livremente estipuladas pelas partes ou

arbitros - desde que, em relacéo as arbitragens domésticas, respeitadas as garantias constitucionais.

B TARUFFO, Michele. A prova. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 22.

2 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. (e-book).

% AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n° 1, 2018. p. 1.

2% TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. v2. 52 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. (e-book).

27 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. (e-book).

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2013.
p. 158.
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3.1. ONUS DA PROVA

Para grande parte da doutrina, € inequivoca a existéncia de um direito fundamental a
prova®®, que atua como expressdo dos principios constitucionais do acesso a justica, ampla defesa
e contraditdrio®.

O direito a producdo probatoéria abrange, inclusive, a necessidade de uma situacéo de
igualdade entre as partes para pleitearam e participarem da instrugdo da causa®.

O ato de provar os fatos que fundamentam a alegacéo ou a defesa, além de ser um direito
das partes, também é um énus.

Nesse contexto, 0 dnus da prova € instrumento de concretizacao e reafirmacgéo do direito
a prova — indissociavel a atividade cognitiva do julgador e resultado da demanda, vez que auxilia
a orientar a instrucio do processo arbitral®?.

O 6nus, portanto, é uma faculdade atribuida a uma parte que, caso seja exercida, pode Ihe
trazer alguma vantagem ou evitar uma situacdo que contraria seus interesses®,

Logo, o conceito de 6nus estd intimamente ligado a ideia de risco. Se a parte ndo se
desonera do encargo que lhe foi atribuido, assume o risco de um provimento final em sentido
oposto ao que esperava.

Sendo assim, 0 dnus da producédo probatoria é classificado como imperfeito. Ou seja, é
uma faculdade que, caso ndo seja cumprida, gerarad a parte onerada uma mera probabilidade de

desvantagem.

2 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil. v2. 52 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. (e-book); PASCHOAL, Thais Amoroso. Coletivizacdo da prova: técnicas de
producéo coletiva da prova e seus reflexos na esfera individual. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parand,
Setor de Ciéncias Juridicas, 2018. p. 108; e DIDIER, Fredie Jr; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias, decisdo, precedente,
coisa julgada e antecipacédo dos efeitos da tutela. 102 ed. v2. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 41.

30 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. v2. 52 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. (e-book).

31 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 12 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. (e-book).

32 BRASIL, Samuel Meira Jr. Inverséo do 6nus da prova e o Codigo de Processo Civil de 2015: retrato da distribuigéo
dindmica. Revista dos Tribunais Thomson Reuters, S8o Paulo, v. 283/2018, p. 257-284, set. 2018. p. 2.

33 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. v2. 52 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. (e-book).

3 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 12 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. (e-book).

11



Indo além, a regra geral quanto a distribuicdo do 6nus da prova, nas arbitragens nacionais
e internacionais, costuma seguir o principio onus probandi incumbit ei qui dicit, que sugere que a
parte que alegou o fato tem o 6nus de prova-lo.

A similaridade entre as redactes dos dispositivos que regulam a disciplina do 6nus
probatdrio em diversos paises se deve a consagracao legal, por vezes ndo tao explicita, da teoria
das normas®.

A teoria das normas, conhecida também como teoria rosenberguiana, ganhou prestigio
doutrinario a partir da obra de Leo Rosenberg e consiste, através de uma separagao rigida entre
fato e direito, em breve sintese, em atribuir a parte que pretende obter o efeito da aplicacdo de
determinada norma o 6nus de provar o fato a ela subjacente®,

No Brasil, mais especificamente, de acordo com Artur Thompsen Carpes, a distribuicdo
estatica do 6nus da prova, que incumbe o requerente de provar os fatos constitutivos e o requerido
os fatos impeditivos, modificativos e extintivos, também estaria relacionada ao direito fundamental
de igualdade entre as partes no processo, chamado também de paridade de armas. 1sso porque, a
parte que alegou a existéncia de um fato, na maioria das vezes, tem melhores condi¢des de prova-
lo. Logo, atribuir a parte diversa o 6nus de demonstrar sua veracidade consistiria em violacéo a
isonomia®’.

Porém, nem sempre a distribuicdo estatica do 6nus da prova sera suficiente ao se
considerar os diversos fatores que influenciam cada caso concreto.

Ainda que o 6nus estatico garanta seguranca juridica e previsibilidade aos litigantes,
permitir que as partes tenham conhecimento de todos os fatos que Ihes convém provar dd margem
para situacdes em que um dos polos da demanda se mantém inerte e prevalece da dificuldade ou
impossibilidade do outro para produzir determinada prova, a fim de aguardar provimento final que
Ihe beneficie®,

% CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. Coord. Luiz Guilherme
Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. (e-book).

% ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Trad. Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ejea 1956, p. 91. Apud.
CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. Coord. Luiz Guilherme
Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. (e-book).

37 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. Coord. Luiz Guilherme
Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. (e-book).

38 BRASIL, Samuel Meira Jr. Inversdo do 6nus da prova e o Cédigo de Processo Civil de 2015: retrato da distribuigio
dindmica. Revista dos Tribunais Thomson Reuters, Sdo Paulo, v. 283/2018, p. 257-284, set. 2018. p. 2.
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Com a grande margem de liberdade que as partes possuem em relacdo a escolha do
procedimento, podem estipular, ainda no momento de celebracdo da convencdo de arbitragem,
regras especificas de distribuicdo do 6nus probatdrio.

Igualmente, pode o arbitro, ao se deparar com uma situacdo de desequilibrio em relacéo
a atividade probatoria, distribuir o 6nus de maneira dinamica, considerando as especificidades da
relacdo juridica material e critérios individuais e subjetivos das partes®°.

Cumpre ressaltar, ainda, que o 0nus da prova ndo deve ser analisado apenas sob uma
perspectiva objetiva — que reconhece o julgador como destinatério exclusivo da prova. A prova a
ser produzida também se destina ao convencimento das proprias partes, que determinam suas
condutas durante o processo tendo como base suas chances de éxito e seu dnus*.

Tem o 6nus da prova, portanto, dupla funcéo: a de servir como vetor para a atuagéo dos
litigantes na fase de instrucdo — vez que indica a conduta a ser esperada de cada parte, e a de atuar
como regra de julgamento, auxiliando o julgador a concluir a atividade cognitiva e estabelecer e

avaliar os fatos, em casos de auséncia de provas*.

3.2. 0 ARBITRO E SEUS PODERES INSTRUTORIOS

O artigo 13 da Lei de Arbitragem define que “pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e
que tenha a confianca das partes™*?.

Em seu artigo 18, a Lei 9.307/96 reconhece ainda que “o arbitro é juiz de fato e de direito,
e a sentenca que proferir n&o fica sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder Judiciario™*.

Poderéa atuar como arbitro, portanto, toda e qualquer pessoa natural que tenha a confianca

das partes*.

39 BRASIL, Samuel Meira Jr. Inverséo do 6nus da prova e o Cédigo de Processo Civil de 2015: retrato da distribuicdo
dindmica. Revista dos Tribunais Thomson Reuters, Sdo Paulo, v. 283/2018, pp. 257-284, set. 2018. p. 4.

40 YARSHELL, Flavio Luiz. A produgdo de prova no processo arbitral brasileiro: estamos no rumo certo?
(Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=2899731&forceview=1. Acesso em:
27.04.2022).

4 AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n® 1, 2018. pp. 2-3.

4 BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 27.04.2022.

4 BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 27.04.2022.

4 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagéo, conciliagdo, tribunal multiportas. 62 ed. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. (e-book).
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Para Francisco José Cahali, alem da celeridade e pragmatismo, ao recorrer a arbitragem,
os litigantes buscam também a expertise do arbitro, que, ao contrario do juiz togado, tem jurisdigédo
apenas temporaria e destinada exclusivamente para o processo em que foi investido®.

Para Guilherme Rizzo Amaral, a autoridade do arbitro deriva de um conjunto complexo
composto pela vontade das partes, lei que rege a convencao de arbitragem, lei do local em que se
dara a arbitragem e lei do local em que a sentenca seréa reconhecida e cumprida“®.

Além disso, os arbitros carecem de qualquer poder para implementar suas decisdes de
maneira forgada. Os poderes de coer¢do e execucdo sdo inerentes aos juizes togados e a autoridade
do arbitro se da apenas através da atividade tipica do processo de conhecimento®’.

Os predicados atribuidos ao arbitro podem ser extraidos da prépria Lei de Arbitragem,
que em seu artigo 13, § 6°, reconhece que “no desempenho de sua fungdo, o arbitro devera
proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigdo” .

Assim como 0s juizes estatais, o arbitro também tem o dever de instruir a causa, colhendo
todas as provas que julgar necessarias, a fim de formar o seu convencimento e proferir uma
decisdo®.

Deve-se entender como necessarias as provas Uteis e pertinentes, que tenham por objeto
os fatos controvertidos e ndo os notorios ou aqueles em que ha alguma presuncéo legal em favor
de uma parte®°.

O arbitro ndo fica restrito ao requerimento das partes em matéria probatoria, podendo, de
oficio, de acordo com o artigo 22 da Lei de Arbitragem, “tomar o depoimento das partes, ouvir

testemunhas e determinar a realizagdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias’*.

4 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacéo, conciliagdo, tribunal multiportas. 6 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. (e-book).

46 AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n° 1, 2018. p. 5.

47 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagéo, conciliagdo, tribunal multiportas. 62 ed. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. (e-book).

48 BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 27.04.2022.

49 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. pp. 312-313.

%0 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2010. pp. 292-293.

L 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 necessérias, mediante requerimento das partes ou de oficio.
(BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Senado Federal, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 27.04.2022).
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No mesmo sentido estao os regulamentos das principais Camaras Arbitrais nacionais, que
também garantem aos arbitros autonomia durante a producio probatoria®2.

Ademais, a Lei de Arbitragem ndo previu que o arbitro determinasse desde o primeiro
momento todas as provas a serem produzidas, podendo, assim, deferir de imediato a producdo de
algumas provas e, posteriormente, deliberar sobre a necessidade de outras®.

Para Candido Rangel Dinamarco, quando comparados aos juizes togados, € muito mais
natural que os arbitros se facam verdadeiramente ativos durante a instrucdo probatdria, seja ao
impulsionar a producdo de uma prova ndo requerida, ao colher o depoimento de uma testemunha
n&o arrolada ou reinquirir testemunhas j& inquiridas®*.

A atuacdo mais ativa dos arbitros durante a instrucdo diz respeito, em grande parte, ao
menor volume de causas pelas quais sdo responsaveis, em oposi¢do ao grande numero de litigios
examinados pelos juizes estatais.

Entretanto, a posicdo da doutrina ndo é unanime no que se refere a participacao direta do
arbitro durante o periodo de producéo e colheita de provas.

Segundo Flavio Luiz Yarshell, a interven¢do do arbitro em matéria probatoria coloca em
risco sua imparcialidade enquanto julgador, devendo, na verdade, dedicar seus esforcos a fixacdo
dos pontos controvertidos, distribuicdo clara do 6nus da prova, determinacédo do ritmo e ordem da
instrucédo e a valoragdo das provas®.

Jé& para Marcos André Franco Montoro, a iniciativa do arbitro em matéria probatoria ndo

violaria qualquer garantia processual. Ao determinar a realizagdo de uma prova, que seria

52 por exemplo: Regulamento AMCHAM Brasil. 15.1. O Tribunal Arbitral procedera a instrugdo da causa com
brevidade, cabendo a ele decidir sobre a producéo de provas solicitadas pelas Partes ou determinar a realizacdo das
que entender cabiveis. Regulamento. Regulamento CAM-CCBC. 7.4.1. Caberd ao Tribunal Arbitral deferir e
estabelecer as provas que considerar Uteis, necessarias e adequadas, segundo a forma e a ordem que entender
convenientes ao caso concreto. Regulamento CAMARB. 8.4. Encerrado o prazo para impugnagdo, salvo se
estabelecido momento diverso no Termo de Arbitragem, o Tribunal Arbitral deliberard sobre a producédo de provas,
incluindo prova pericial ou técnica, diligéncias fora do local da arbitragem e o adiantamento dos respectivos custos
pelas partes.

53 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 315.

> DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013.
pp. 163-164.

% YARSHELL, Flavio Luiz. A produgdo de prova no processo arbitral brasileiro: estamos no rumo certo?
(Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=2899731&forceview=1. Acesso em:
27.04.2022).
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submetida ao contraditorio, o arbitro estaria trazendo mais elementos para dentro do processo, em
busca da correta prestacdo da tutela jurisdicional®®.

De todo modo, para que o procedimento arbitral possa se desdobrar da melhor maneira
possivel, & necessario que haja equilibrio, pautado nos principios constitucionais da
proporcionalidade e razoabilidade, entre a liberdade do arbitro enquanto julgador e a autonomia
da vontade das partes.

Conforme exposto anteriormente, os arbitros carecem dos poderes coercitivos atribuidos
aos juizes togados. Para Alexander Sevan Bedrosyan, esse fato pode servir como incentivo para
que as partes deixem de produzir provas contrarias ao seu interesse®’.

Indo além, de acordo com Guilherme Rizzo Amaral, caso a parte deixe de atender a
determinacéo de producéo de alguma prova, algumas séo as alternativas que podem ser adotadas
pelo arbitro: (i) impor sangdes econdmicas; (ii) distribuir desigualmente as custas do procedimento
arbitral; (iii) requerer a cooperacdo do Poder Judiciario — quando admitido na jurisdicdo sede da
arbitragem; e (ii) extrair inferéncias adversas®®.

Entende-se, entretanto, que, em oposicao a disciplina aplicavel aos terceiros, a producdo
probatéria para as partes, assim como a grande maioria das normas processuais relativas as suas
atividades no processo, corresponde a um 6nus e ndo a um dever®®. Diante disso, salvo em casos
de expressa previsdo normativa — em que a producdo da prova se torna um dever, nem 0 juiz
poderia coagir a parte a produzir a prova, restando como alternativas mais eficientes, portanto, as

sancOes econdmicas e inferéncias adversas.

% MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2010. pp. 291-292.

5" BEDROSYAN, Alexander Sevan. Adverse inferences in international arbitration: toothless or terrifying? Legal
Scholarship Repository, Penn Law, 2016. p. 244.

% AMARAL, Guilherme. O onus da prova e inferéncias negativas na arbitragem. Disponivel em:
https://www.soutocorrea.com.br/artigos/o-onus-da-prova-e-inferencias-negativas-na-arbitragem/. Acesso  em:
27.04.2022.

5 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil: cognicdo jurisdicional:
processo comum de conhecimento e tutela provisoria. v2. 5% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
(e-book); TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil: teoria geral do
processo. v1. 5% ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. (e-book).
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3.3. INFERENCIA PROBATORIA

Ainda que de maneira controvertida, a doutrina subdivide as provas em diretas ou
imediatas — que sdo aquelas que se relacionam de maneira direta com o fato a ser comprovado, e
indiretas ou circunstanciais — apresentam elementos a partir dos quais se pode inferir a ocorréncia
de uma hipo6tese. Ambas exigem raciocinio por inferéncia®.

A principal diferenca entre as provas diretas e indiretas reside em objeto e grau. Em
oposicdo as diretas, as provas indiretas ndo tém por objeto o fato a ser provado e o grau de
inferéncia que exigem é sensivelmente maior, porque requerem inferéncias adicionais®?.

Nesse contexto, a inferéncia é uma espécie de raciocinio indutivo — por meio do qual,
ainda que as premissas sejam verdadeiras, a conclusdo sempre sera provavelmente verdadeira, uma

vez que pode ser alterada por novas informagoes®?.

4. INFERENCIAS ADVERSAS

Ha casos em que a parte que possui 0 6nus de provar determinado fato ndo esta apta a se
desonerar deste sem provas que estdo em posse da parte contraria. A parte que tem acesso a prova
pode optar, entdo, por produzi-la ou negar sua exibi¢do por motivos legitimos®.

De acordo com o artigo 9.2 das IBA Rules, devem ser considerados os requerimentos das
partes para excluir provas ja existentes ou ndo produzir um documento, declaragéo, testemunho ou
inspecdo quando: (i) ndo forem relevantes para o caso ou para seu resultado; (ii) houver
impedimento legal ou privilégio sob os aspectos legais do Tribunal Arbitral; (iii) a sua producédo
for atribuir a parte 6nus injustificavel; (iv) houver perda ou destruicdo do documento ou
comprovacdo de razoavel probabilidade de assim ter ocorrido; (v) estiver de acordo com
fundamentos de sigilo comercial ou técnico; (vi) os documentos a serem apresentados forem

classificados como secretos por um governo ou por uma institui¢ao publica internacional; ou (vii)

8 AVILA, Humberto. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez da inferéncia probatdria. Revista
dos Tribunais Thomson Reuters, Séo Paulo, v. 282/2018, pp. 113-19, ago. 2018. pp. 1-2.

6 AVILA, Humberto. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez da inferéncia probatoria. Revista
dos Tribunais Thomson Reuters, Séo Paulo, v. 282/2018, pp. 113-19, ago. 2018. pp. 1-2.

62 AVILA, Humberto. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez da inferéncia probatéria. Revista
dos Tribunais Thomson Reuters, S&o Paulo, v. 282/2018, pp. 113-19, ago. 2018. p. 3.

8 AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n°® 1, 2018. pp. 4-5.
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a producdo da prova for violar os principios da economia processual, proporcionalidade e
igualdade entre as partes®.

Nesse contexto, como ressaltado no capitulo anterior, quando a parte deixa de apresentar
a prova requerida sem uma razédo plausivel, as inferéncias adversas representam uma alternativa
disponivel aos arbitros, desde que ndo haja nenhuma disposicao prévia das partes em sentido
contréario a sua aplicacao.

Esse instrumento tem a dupla funcéo de impor disciplina ao procedimento arbitral e servir
como meio para que o julgador consiga obter conclusdes especificas sobre o mérito da questdo®.

A prépria ameaca de aplicacdo dessa ferramenta ja pode ser suficiente para influenciar as
partes a produzirem todas as provas relevantes que estdo ao seu alcance.

As inferéncias adversas atuam, portanto, em conjunto com multiplos e alternativos
elementos®®, preenchendo a lacuna da prova que restou ausente, em um contexto de substituicdo®’.

N&o ha na doutrina uma posicdo unanime acerca da classificacdo desse instrumento.

Alexander Sevan Bedrosyan classifica as inferéncias adversas como uma espécie de prova
indireta. Ao aplicar esse instrumento, o julgador consideraria que a atitude da parte ao ndo produzir
uma prova constituiria uma prova indireta para o fato®.

Ja para Simon Greenberg e Felix Lautenschlager, trata-se, na verdade, em alguns casos,
de inversdo do 6nus da prova. Isso porque, a parte que requer a aplicacdo da inferéncia adversa
pode trazer ao processo prova prima facie, que, por si s@, ndo é suficiente para fundamentar sua

tese, mas desperta suspeitas dos arbitros sobre o tema. Logo, o dnus de producdo daquela prova

6 Art. 9.2. The Arbitral Tribunal shall, at the request of a Party or on its own motion, exclude from evidence or
production any Document, statement, oral testimony or inspection, in whole or in part, for any of the following
reasons: (a) lack of sufficient relevance to the case or materiality to its outcome; (b) legal impediment or privilege
under the legal or ethical rules determined by the Arbitral Tribunal to be applicable (see Article 9.4 below); (c)
unreasonable burden to produce the requested evidence; (d) loss or destruction of the Document that has been shown
with reasonable likelihood to have occurred; (e) grounds of commercial or technical confidentiality that the Arbitral
Tribunal determines to be compelling; (f) grounds of special political or institutional sensitivity (including evidence
that has been classified as secret by a government or a public international institution) that the Arbitral Tribunal
determines to be compelling; or (g) considerations of procedural economy, proportionality, fairness or equality of the
Parties that the Arbitral Tribunal determines to be compelling. (IBA Rules on the Taking of Evidence in International
Commercial Arbitration. Londres: International Bar Association, 2020).

8 AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n° 1, 2018. p. 5.

% AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n° 1, 2018. p. 9.

57 GREENBERG, Simon; LAUTENSCHLAGER, Felix. Adverse inferences in international arbitral practice. ICC
International Court of Arbitration Bulletin, v. 22/number 2, 2011. p. 46.

% BEDROSYAN, Alexander Sevan. Adverse inferences in international arbitration: toothless or terrifying? Legal
Scholarship Repository, Penn Law, 2016. p. 247.
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especifica seria, em casos como esse, transferido a parte contraria que, passaria a ter o encargo de
desconstituir a prova prima facie, para que ndo fossem aplicadas inferéncias adversas em seu
desfavor®,

Nessa situacdo, Jeremy K. Sharpe defende que ndo ha uma inversdo do 6nus da prova
propriamente dito, mas do 6nus de producdo da prova. Ha uma regra geral na arbitragem que
aquele que alegou o fato € responsavel por fornecer as provas necessarias para comprova-lo. Para
Sharpe, esse 6nus “final” nunca seria deslocado entre as partes, o que se inverteria seria 0 onus de
producdo da prova, quando a parte contraria precisa rebater uma prova prima facie — essa parte,
entretanto, ndo passaria a carregar o 6nus final de provar o fato, que permaneceria com a parte que
o alegou™.

Para Guilherme Rizzo Amaral, no entanto, as inferéncias adversas ndo sdo provas
indiretas e muito menos invertem o 6nus da prova ou da producéo da prova. O 6nus ainda recairia
sobre a parte incapaz de produzir a prova, a inferéncia adversa apenas preencheria a lacuna causada
pela sua auséncia. No mesmo sentido, entende que a falta da prova ndo seria ocupada por uma
prova circunstancial, mas por um conjunto de multiplos e alternativos elementos — que inclui a
versdo dos fatos sustentada pela parte que requereu a aplicagdo da inferéncia adversa e seu grau
de probabilidade’.

4.1. AS INFERENCIAS ADVERSAS “IMPROPRIAS”

As inferéncias adversas chamadas de “improprias” ndo tém como objetivo preencher
alguma lacuna, mas funcionam como uma ferramenta para auxiliar os arbitros no momento de
ponderar as provas ja produzidas’.

Recebem a denominagdo de “improprias” ndo para diminuir sua importancia — ja que, na

verdade, sdo um instrumento essencial para os arbitros na hora de avaliar as provas e,

8 GREENBERG, Simon; LAUTENSCHLAGER, Felix. Adverse inferences in international arbitral practice. ICC
International Court of Arbitration Bulletin, v. 22/number 2, 2011. p. 47.

" SHARPE, JEREMY K. Drawing adverse inferences from the non-production of evidence. p. 552. Disponivel
em http://arbitration.oxfordjournals.org/. Acesso em: 27.04.2022.

T AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n° 1, 2018. pp. 8-10.

2 AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n°® 1, 2018. p. 5.
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provavelmente, sdo o tipo de inferéncias adversas mais utilizado’, mas devido a maneira como
funcionam.

Pode-se citar como exemplo, para melhor compreenséo do instituto, o que ocorre quando
ambas as partes produziram provas testemunhais, que conflitam entre si, mas uma delas se recusa
a apresentar um documento requerido pelo arbitro que seria capaz de auxilia-lo a esclarecer qual
das versdes € correta. Nesse caso, ndo ha nenhuma auséncia propriamente dita, 0 que ocorre apenas
é que o peso atribuido para cada depoimento testemunhal sera diferente, tendo em vista a falta de
colaboragdo de uma das partes’.

Logo, as inferéncias adversas “improprias” podem ser utilizadas, em alguns casos, sem a
solicitacdo de nenhuma das partes e, como funcionam apenas como critério para ponderar o

contelido probatério, nem sempre sera necessario que o arbitro advirta a parte antes de aplica-las”.

4.2. A AUTORIDADE DO ARBITRO PARA APLICAR INFERENCIAS ADVERSAS

Os regulamentos arbitrais ainda apresentam discrepancias ao tratar sobre a autoridade dos
arbitros para aplicarem inferéncias adversas.

O IBA Rules, em seu artigo 9 (6), reconhece que se uma parte deixa de apresentar um
documento requerido pelo Tribunal Arbitral sem qualquer explicacdo satisfatdria, podera inferir-
se que, se apresentada, tal prova seria contraria aos interesses dessa parte’.

Ja o UNCITRAL, prevé as inferéncias adversas de maneira ndo tdo explicita em seu artigo
28 (2) e (3), que dispde que se qualquer uma das partes ndo comparecer a uma audiéncia ou deixar
de produzir provas documentais, sem demonstrar causa suficientemente justificavel para tal falha,

o Tribunal Arbitral podera continuar o procedimento e proferir sentenga’’.

8 GREENBERG, Simon; LAUTENSCHLAGER, Felix. Adverse inferences in international arbitral practice. ICC
International Court of Arbitration Bulletin, v. 22/number 2, 2011. p. 45.

4 GREENBERG, Simon; LAUTENSCHLAGER, Felix. Adverse inferences in international arbitral practice. ICC
International Court of Arbitration Bulletin, v. 22/number 2, 2011. p. 46.

> GREENBERG, Simon; LAUTENSCHLAGER, Felix. Adverse inferences in international arbitral practice. ICC
International Court of Arbitration Bulletin, v. 22/number 2, 2011. p. 46.

76Article 9. Admissibility and Assessment of Evidence. 6. 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. (IBA Rules on the Taking of Evidence in International Commercial
Arbitration. Londres: International Bar Association, 2020).

77 Article 28. 2. If one of the parties, duly notified under these Rules, fails to appear at a hearing, without showing
sufficient cause for such failure, the arbitral tribunal may proceed with the arbitration. 3. If one of the parties, duly
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De qualquer maneira, segundo Guilherme Rizzo Amaral, a pratica demonstra que nao ha
duvidas de que os arbitros podem aplicar inferéncias adversas, uma vez que essa autoridade
derivaria da liberdade de julgamento e da discricionaridade dos arbitros para apreciarem e

valorarem o conte(ido probatorio’.

4.3. O TESTE DE SHARPE

Ao analisar o conjunto de decis6es proferidas pelo Iran-United States Claims Tribunal —
que adotou, com pequenas modificagdes, o regulamento autbnomo UNCITRAL - por mais de duas
décadas, Jeremy K. Sharpe desenvolveu alguns requisitos com o objetivo de auxiliar os arbitros
ao decidirem sobre a aplicagio ou ndo das inferéncias adversas’®.

Para evitar que esse instrumento seja utilizado pelos julgadores de maneira arbitraria,
Sharpe entendeu que cinco critérios devem ser preenchidos: (i) a parte que requereu a aplicacao
da inferéncia adversa deve ter produzido todas as provas disponiveis que corroborem com a sua
tese; (ii) a prova requerida precisa estar acessivel a outra parte; (iii) a inferéncia pleiteada deve ser
razoavel e consistente com os fatos demonstrados e logicamente relacionada a natureza provavel
da prova retida; (iv) a parte que busca a inferéncia adversa deve produzir prova prima facie; e (v)
a parte a qual seré aplicada a inferéncia adversa deve ter ciéncia sobre a sua obrigagao de produzir
prova®’.

Para além desses requisitos, o arbitro deve sempre analisar as circunstancias especificas

de cada caso concreto.

invited to produce documentary evidence, fails to do so within the established period of time, without showing
sufficient cause for such failure, the arbitral tribunal may make the award on the evidence before it. Disponivel em:
https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/contractualtexts/arbitration. Acesso em: 27.04.2022.

8 AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n° 1, 2018. pp. 5-8.

® SHARPE, JEREMY K. Drawing adverse inferences from the non-production of evidence. pp. 551-552.
Disponivel em http://arbitration.oxfordjournals.org/. Acesso em: 27.04.2022.

8 SHARPE, JEREMY K. Drawing adverse inferences from the non-production of evidence. p. 551. Disponivel
em http://arbitration.oxfordjournals.org/. Acesso em: 27.04.2022.
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4.3.1. A parte que requereu a aplicacdo da inferéncia adversa deve ter produzido todas as provas

disponiveis que corroborem com a sua tese

Os arbitros tendem a negar a aplicacdo de uma inferéncia adversa quando a propria parte
que a requereu nao foi capaz de produzir todas as provas as quais teria acesso e que estariam no
mesmo sentido da inferéncia pretendida®®.

Ou seja, quando a parte requerente deixou de produzir, sem nenhuma justificativa
razodvel, todas as provas que estariam em sua posse, o arbitro ndo deve se valer do instrumento da
inferéncia adversa®.

De acordo com Guilherme Rizzo Amaral, esse critério seria fundamental para evitar que
as inferéncias adversas se tornem verdadeiras fishing expeditions®® - conhecidas como
especulacOes probatdrias, ocorrem quando uma das partes, sem alvo definido, pretende obter toda
e qualquer prova em posse da parte adversa que seja capaz de embasar seus argumentos.

No entanto, importante ressaltar que interpretar esse requisito somente sob o aspecto da
disponibilidade da prova requerida pode ser prejudicial a parte que teria o énus de produzi-la, mas
s6 conseguiria se desonerar deste a um custo excessivo de tempo ou dinheiro®.

Logo, para que o primeiro requisito de Sharpe realmente faca sentido, seré necessario que
0 arbitro observe o cabimento, a necessidade e a proporcionalidade ao demandar provas adicionais
da parte que requereu a aplicagio da inferéncia adversa®.

O requerimento sera cabivel quando as provas disponiveis corroborarem com a inferéncia
buscada, serd necessario quando ndo houver um meio menos oneroso para alcancar o mesmo fim
e, por fim, seréd proporcional se houver equilibrio entre a satisfacdo de um principio e o sacrificio

de outro®®.

8 SHARPE, JEREMY K. Drawing adverse inferences from the non-production of evidence. pp. 554-557.
Disponivel em http://arbitration.oxfordjournals.org/. Acesso em: 27.04.2022.

8 SHARPE, JEREMY K. Drawing adverse inferences from the non-production of evidence. pp. 554-557.
Disponivel em http://arbitration.oxfordjournals.org/. Acesso em: 27.04.2022.
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and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n° 1, 2018. pp. 12-14.
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and Inference Chart. Journal of International Arbitration 35, n° 1, 2018. pp. 12-14.
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4.3.2. A prova requerida deve estar acessivel a parte que sofrera as consequéncias da aplicacéo da

inferéncia adversa

A inferéncia adversa ndo deve ser aplicada pelo arbitro se a parte que a requisitou néo
demonstrou que a parte contraria tem, ou pelo menos deveria ter, acesso a prova requerida®’.

Da mesma forma, os julgadores também podem se recusar a aplicar a inferéncia adversa
a uma parte se a prova pretendida estiver em méaos de terceiros que se recusam a colaborar com o
julgamento da causa®®.

Guilherme Rizzo Amaral, pontua, entretanto, que provar efetivamente que a parte
contraria esta na posse ou tem acesso a determinada prova constituird, muitas vezes, uma tarefa
onerosa. Isso porque ha grandes chances de retencao ou destruicdo intencional de provas pela parte
oponente®,

Simon Greenberg e Felix Lautenschlager, no mesmo sentido, entendem que os arbitros
podem ter facilidade em aplicar a inferéncia adversa nos casos em que a parte a que ela se impde
se recusa, manifestamente, a produzir a prova requerida. O mesmo nao ocorreria NOS casos em
que, por exemplo, uma parte indica no Redfern Schedule®® que um documento n&o existe®.

Além disso, embora materialmente acessiveis, algumas provas podem ser legalmente
inacessiveis devido a restricdes, como clausulas de confidencialidade ou seguranga nacional, por

exemplo®.

8 SHARPE, JEREMY K. Drawing adverse inferences from the non-production of evidence. pp. 557-558.
Disponivel em http://arbitration.oxfordjournals.org/. Acesso em: 27.04.2022.
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8 AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for
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ao caso (...). HARRIS, Peter. Reinventing the Redfern. Journal of International Arbitration, 2016, 33, Issue 4, pp.
353-364. Disponivel em
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27.04.2022.
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Os arbitros podem concluir, ainda, que a impossibilidade de se produzir uma prova se da
em razdo de sua destruicdo. Nessa hipotese, a aplicacdo ou ndo da inferéncia adversa dependera
das circunstancias especificas de cada caso®.

O critério para avaliar se cabem ou ndo inferéncias adversas, nesse caso especifico, de
acordo com Guilherme Rizzo Amaral, residiria na analise do momento em que ocorreu a destruicao
da prova e ndo da intencdo da parte que a destruiu. Se a parte desconhecer a probabilidade de
instauracdo de um processo arbitral ou a relevancia de uma prova para o processo, ndo deve ser
punida por destrui-la, desde que ndo haja ma-fé%,

Portanto, cabe ao arbitro analisar (i) a (in)acessibilidade da prova requerida a luz das
demais provas ja existentes, da pratica comum ao mercado e dos padrdes comportamentais®; e (ii)

se 0 motivo do desaparecimento da prova poderia ou no ter sido evitado pela parte®.

4.3.3. A inferéncia pleiteada deve ser razoavel, consistente com os fatos demonstrados e

logicamente relacionada a natureza provavel da inferéncia retida

As inferéncias sdo conclusdes logicas que se originam ndo sO de fatos devidamente
comprovados, mas também da experiéncia e intuicdo comum?’.

Para gque esse instrumento ndo dé margem para que cada arbitro passe a examinar a causa
com base em suas experiéncias individuais e culturais, alguns critérios precisam ser observados.

Em primeiro lugar, as inferéncias devem ser razoaveis. Ou seja, para inferir que um ato
foi praticado ou que um fato realmente ocorreu, os arbitros devem se basear somente em
circunstancias que acompanham aquele ato ou fato. Meras suspeitas ndo podem ser elementos das

constatacdes do julgador®,

% SHARPE, JEREMY K. Drawing adverse inferences from the non-production of evidence. p. 558. Disponivel
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Além disso, a inferéncia requisitada precisa ser consistente em relacdo aos outros fatos.
Isso significa que os arbitros ndo devem considerar apenas os fatos externos, como a realidade
comercial, por exemplo, ao aplicarem uma inferéncia adversa. A inferéncia precisa estar de acordo
com os fatos do caso incontestavelmente comprovados por outras provas®.

Por Gltimo, a parte que requisita a aplicacdo da inferéncia adversa precisa estabelecer uma
conexdo ldgica entre a provavel natureza da prova retida e a inferéncia buscada'®.

Esse requisito também serve para determinar que as partes especifiqguem de maneira clara

qual é a prova pretendida®®?.

4.3.4. A parte que requer a aplicacdo de inferéncia adversa deve produzir prova prima facie

A prova prima facie é aquela que é suficiente para sustentar um fato na auséncia de
qualquer prova em sentido contrario®. Ou seja, é aquela que deveria prevalecer caso no seja
efetivamente contrariada por nenhuma prova ou argumento®®,

Para Guilherme Rizzo Amaral, a definicdo comum de prova prima facie ndo seria
apropriada para definir um requisito quando se fala em inferéncias adversas proprias. 1sso porque,
provas que comprovam um fato na auséncia de outras em sentido contrario sdo provas que
transferem o 6nus da prova e, portanto, pertencem ao ambito das inferéncias adversas chamadas
de improprias. A prova prima facie no &mbito das inferéncias adversas proprias é insuficiente para
estabelecer um fato, ainda que promova uma indicacao de qual seria o sentido correto, e ndo teria

o condéo de inverter o 6nus da prova'®,
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Jeremy Sharpe defende que os arbitros ndo devem aplicar a inferéncia adversa caso a
parte que a requereu deixe de produzir provas consistentes, completas, formais e detalhadas®®®.

Se a prova é contraditoria por si s6 ou se contraria a argumentacdo desenvolvida pela
parte, ndo tem 0s pardmetros necessarios para ser considerada prima facie. O mesmo se d& em

relacdo as provas vagas ou incompletas.

4.3.5. A parte deve ter oportunidade suficiente de produzir provas antes de ser extraida inferéncia

adversa contra ela

Segundo Jeremy Sharpe, os arbitros tendem a se esforcar para desenvolver ndo apenas
um procedimento justo e livre de parcialidade ou favoritismo, mas que também pareca justo as
partes envolvidas. Logo, os arbitros teriam o dever de alertar as partes acerca de suas obrigac6es
durante o processo arbitral, inclusive em matéria probatéria®’.

Nesse contexto, a parte que deixa de atender a um requerimento do &rbitro de producao
de determinada prova, deve ter conhecimento sobre as possiveis consequéncias de seu ato'%®,

O requisito de que as partes tenham ciéncia sobre os possiveis efeitos de sua nédo
colaboragdo aumenta a previsibilidade e, consequentemente, fortalece a legitimidade do
procedimento arbitral, contribuindo para o efeito disciplinante das inferéncias adversas'®.

Além disso, esse critério também garante o cumprimento dos principios da ndo surpresa
e do devido processo legal.

Guilherme Rizzo Amaral defende, entretanto, que esse requisito ndo deve ser interpretado
de maneira tdo extensa a se considerar que se deve exigir que os arbitros efetivamente notifiquem

a parte de que uma inferéncia adversa sera aplicada. O que se pretende, na verdade, € apenas
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garantir que as partes possam ter conhecimento das possiveis consequéncias de ndo colaborarem
com as ordens emitidas pelos arbitros durante o procedimento*?°,

Por fim, cumpre destacar que as partes ndo devem contar com os arbitros para aconselha-
las sobre como agir em seus casos. Os tribunais arbitrais presumem, com razéo, que as partes irdo
apresentar todas as provas que estiverem em sua disposicdo e forem capazes de sustentar suas

alegagbest'!.

5. CIVIL LAW E COMMON LAW

Nas jurisdicdes de Common Law, as partes séo requeridas a produzir todas as provas que
estiverem ao seu alcance, inclusive aquelas que, de alguma forma, podem prejudicar a tese que
defendem. Ja nas jurisdicGes de Civil Law, ao contrario, as partes ndo costumam ter a obrigacao
de produzir provas que Ihes sdo prejudiciais*.

Segundo Gabrielle Kaufmann-Kohler e Phillipe Bartsch, ao menos que sejam
aconselhadas por advogados experientes em arbitragem internacional, as partes tendem a importar
para o procedimento arbitral a cultura processual da jurisdicio de seu pais de origem**2,

As técnicas e a sistematica de producdo de provas representam um dos principais
contrastes entre os sistemas de Civil e Common Law!'.

Em paises de Common Law, por exemplo, costuma-se utilizar a técnica de Discovery, em
gue uma parte pleiteia a outra a exibicao de todos os documentos relacionados a discusséo travada

no litigio**®.
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De mais a mais, no ambito das arbitragens internacionais, costuma-se mesclar as regras
oriundas do Common e Civil Law. O IBA Rules é exemplo disso, ao passo que define uma
abordagem hibrida para a produgéo de provas em geral, incluindo as documentais*t®.

No que se refere as inferéncias adversas, o sistema do pais de origem de cada arbitro e
das partes pode influenciar na aplicacdo dessa ferramenta.

Além de as partes poderem expressamente convencionar sobre o tema, Alexander Sevan
Bedrosyan defende que, ainda que o regulamento arbitral ou lei que comanda o procedimento
preveja a aplicacdo de sancdes as partes, alguns arbitros podem relutar a aplica-las por serem
contrérias a cultura dos paises de Civil Law'?’.

Logo, entende-se que, para além das normas que regulam o procedimento arbitral, o
sistema do pais de origem das partes e dos arbitros é essencial para compreender a organizagdo da
instrugdo probatoria.

6. CONCLUSAO

O presente trabalho se propds a examinar a aplicacdo pelos arbitros do instrumento das
inferéncias adversas na arbitragem. Para tanto, analisou-se o conceito de arbitragem e suas
principais determinagdes legais e institutos inerentes ao procedimento arbitral que sdo essenciais
para a compreensdo do tema.

Vigora na arbitragem, desde 0 momento em que as partes decidem firmar a convencao
arbitral até a prolacdo da sentenca arbitral, o principio da autonomia da vontade das partes.

Nesse contexto, as partes tém liberdade para determinar regulamento ou lei ou criar suas
préprias regras para disciplinar o procedimento arbitral.

As provas sdo de extrema importancia ndo somente no processo de convencimento dos
julgadores, mas também para orientar o proprio comportamento das partes durante o processo

arbitral, que passam a ter conhecimento acerca de suas chances de éxito e de seu 6nus.

116 WEBSTER, Thomas H. Obtaining documents from adverse parties in international arbitration. Arbitration
International, v. 17, n° 1. LCIA, 2001. pp. 41-42.
117 BEDROSYAN, Alexander Sevan. Adverse inferences in international arbitration: toothless or terrifying? Legal
Scholarship Repository, Penn Law, 2016. p. 257.
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Ainda, se sabe que nem sempre as partes atuam de maneira diligente durante a instrucéo
probatdria. Logo, as inferéncias adversas sdo uma das alternativas que podem ser adotadas pelos
arbitros quando a parte ndo atende o seu requerimento de produgéo de determinada prova.

Como foi visto, ndo ha na doutrina convergéncia acerca da natureza das inferéncias
adversas, mas € de extrema importancia diferencia-las de outros fenémenos, como, por exemplo,
as chamadas inferéncias adversas “improprias”.

Por fim, constatou-se que as inferéncias adversas representam relevante instrumento para
impor disciplina ao procedimento arbitral, uma vez que apenas o risco de que seja aplicada uma
inferéncia adversa pode influenciar a parte a apresentar as provas relevantes que detém, e para que

o julgador consiga construir um raciocinio légico ao julgar o mérito da demanda.
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