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RESUMO

LATERZA, Clara Munhos. O standard probatério no processo arbitral.

Esta monografia pretende compreender os standards probatérios, se debrugando sob seu conceito,
definicdo, funcéo e utilidade no common law, a fim de averiguar a possibilidade da sua aplicacdo
de forma objetiva no sistema de civil law brasileiro. Assim, serdo tratadas as no¢des probatdrias
inerentes ao processo civil brasileiro, os tipos de standard probatdrios concebidos no common law
e adaptados para o direito brasileiro e, especialmente, serd analisado o instituto de arbitragem,
tratando-se de sua origem no cenario nacional, de suas principais caracteristicas e vantagens, bem
como de sua influéncia no plano juridico da atualidade. Desta forma, imagina-se que ao fim deste
trabalho sera possivel rascunhar um cenério de aplicabilidade, ou ndo, dos standards probatérios

na arbitragem brasileira, 0 que, a meu ver, pode se mostrar extremamente proveitoso.

Palavras-chave: standards probatérios, prova, arbitragem ou procedimento arbitral.



ABSTRACT

LATERZA, Clara Munhos. The standard of proof in the arbitration process.

This work aims to understand the standards of proof, focusing on their concept, definition, function
and utility in common law, in order to investigate the possibility of their application objectively in
the Brazilian civil law system. Thus, the evidentiary notions inherent to the Brazilian civil process
will be dealt with, the types of evidentiary standards conceived in common law and adapted to
Brazilian law and, especially, the arbitration institute will be analyzed, dealing with its origin in
the national scenario, of its main characteristics and advantages, as well as its influence on current
legal issues. In this way, we believe that at the end of this work it will be possible to draft a scenario
of applicability, or not, of standards of proof in Brazilian arbitration, which, in my opinion, could

prove to be extremely useful for Brazilian arbitration.

Keywords: standards of proof, evidence, arbitration or arbitral proceeding.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho visa o aprofundamento no estudo de standards probatdrios, com um
especifico recorte em sua aplicacdo em arbitragem. De forma geral, os standards da prova sdo
0 padrdo de rigidez pelo qual um julgador se pauta para a valoracdo probatdria em uma
demanda. Trata-se do nivel ou grau de prova necessario para que se estabeleca uma certeza em
um processo legal, pautado pelo quéo convincente a evidéncia precisa ser para que o julgador

a considere como veridica.

Este conceito tem sua origem do common law, amplamente difundido e utilizado em
paises como os Estados Unidos e Inglaterra. Todavia, essa teoria também é aplicada pelo civil

law, ainda que de forma precaria no Brasil.

No caso, ndo ha legislacéo especifica sobre o tema, somente uma nogéo geral de que,

dependendo do grau de jurisdi¢éo, o standard certamente varia.

Dessarte, existe um grande abismo legal e jurisprudencial com relagéo ao standard da
prova utilizado em demandas judiciais civeis, tema que se complica ainda mais quando tratamos

da jurisdicao arbitral.

E extremamente comum em procedimentos arbitrais uma exigéncia de um grau
probante descabido para que certos pleitos sejam julgados procedentes, o que ndo é usual em
outros paises. Contudo, na auséncia de disposi¢do especifica na maioria dos regulamentos de
Camaras Arbitrais, ou sequer na Lei de Arbitragem, as partes enfrentam a inseguranca juridica

sem aparente solucéo.

Poderia o érbitro decidir arbitrariamente o standard da prova, ou caberia as partes essa
decisdo no termo de arbitragem? Deve-se aplicar um standard comum para todas as formas de
arbitragem, pela modalidade como um todo permitir somente a discussdo de direitos

patrimoniais disponiveis?

E sobre isso que este trabalho buscara se aprofundar, sem a pretensdo ou arrogancia

de necessariamente se chegar a uma resposta.



2. DIREITO PROBATORIO

2.1. O conceito geral de prova

Para que seja possivel sequer tangenciar o tema de standard probatério, é indispensavel
que antes se defina o conceito geral de prova. Essa definigcdo, entretanto, ndo é tarefa simples,
seja pela polissemia do termo, pela sua amplitude, ou pelos diferentes contextos em que sua

esséncia é invocada, dentro e fora do direito?.

Inicialmente, € importante esclarecer que 0 conceito de “prova” aqui discutido se
afasta do uso coloquial de avaliagdo, concurso ou exame, e se apresenta no contexto juridico-

processual, onde varias acepcOes também estdo presentes.

Quanto a esta problematica, ha certamente pontos de consenso entre 0s processualistas,
0s quais permitem a materializacdo do conceito. Por exemplo, de que a prova € um instrumento

demonstrativo apto a declarar uma “verdade’?.

Todavia, mesmo o tdo central conceito de “verdade” é conflitante na doutrina. A
polémica referente a verdade real e a verdade formal ainda é presente, na medida em que o
comprometimento das partes com a verdade dos fatos ndo é absoluto, sendo limitado pelo

direito de ndo produzir provas contra si proprio.

Assim, a relacdo entre prova e a verdade muitas vezes se desenvolve de forma ficticia,
em razéo da distancia existente entre a verdade real e a verdade formal. O ideal, de todo modo,
é que a verdade formal constituida pela prova seja 0 mais proxima possivel da verdade real, a

fim de que a disputa seja decidida de forma “justa”®. O conceito de justica, contudo, ndo é algo

L¢(...) juridicamente, o vocabulo de prova é plurissignificante, ja que pode ser referido a mais de um sentido,
aludindo-se ao fato representado, a atividade probatéria, ao meio ou fonte de prova, ao procedimento pelo qual
0S sujeitos processuais obtém o meio de prova ou, ainda, ao resultado do procedimento.” (CAMBI, Eduardo.
Direito constitucional a prova. Sdo Paulo:; Revista dos Tribunais, 2001, p.41.)

2¢(...) A todo aquele que acudir a preocupag&o com o tema da prova no processo vira a mente a quest&o da funcéo
da prova e, intuitivamente, a ideia de que pela prova se busca investigar a verdade dos fatos ocorridos, sobre os
quais serd fixada a regra juridica abstrata, que regera determinada situac@o.” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 27.)

3 «A verdade dos fatos pode ser considerada como uma condicdo necessaria sob qualquer definicdo da justica da
decisdo. Além disso, essa premissa ndo é incompativel com a teoria segundo a qual 0 processo serve apenas para
resolver conflitos: se uma solugdo qualquer para o conflito ndo é aceita como valida e se pensa, em vez disso, que
o conflito deve ser resolvido com base em algum critério de justica, entdo a necessidade de reconhecer que a
verdadeira apuracado dos fatos € uma condicao necessaria para qualquer solugao justa de um conflito se apresenta



que me aprofundarei neste trabalho, caso contrario, ndo poderei mais chama-lo de monografia

de concluséo de curso.

Compreendendo entdo que a prova € um meio de se obter uma verdade possivel?,

podemos navegar no entendimento de alguns ilustres juristas.

José Cretella Neto conceitua a prova como “meio destinado a demonstrar a veracidade

de fato ou de alegacao, levando certeza a mente do juiz.”

Ja para Clovis Bevilaqua, a “prova € o conjunto dos meios empregados para

demonstrar, legalmente, a existéncia de um ato juridico.”®

Ainda, na defini¢cdo de Carnellutti, “(...) prova é todo elemento possivel de levar o

conhecimento de um fato a alguém.””’

Destaca-se que, para este estudo, 0s aspectos “subjetivo” e “objetivo”  da prova ndo

serdo especialmente Gteis. No caso, parte-se do pressuposto de que os elementos “objetivo” e

como indispensavel novamente” (TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2011,
p. 65. (traducdo livre)).

4 “E claro que a verdade absoluta jamais sera alcancada pelo homem, tampouco estara ao alcance do juiz no
processo, em vista das limitagdes do conhecimento humano. Isto, porém, ndo deve resultar numa indiferenca no
processo pela veracidade dos fatos com que as partes sustentam suas alegagdes perante o juiz. O processo ndo
pode ser reduzido a um mero jogo retorico. As provas tém a missdo de proporcionar ao juiz o acesso a ‘verdade
possivel’, ainda que de maneira nédo plena.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil. Vol., I. 582 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 884). Também nesse sentido: “Calcar-se a teoria
processual sobre a ideia de que se atinge, pelo processo, a verdade material, € mera utopia. O mais correto
mesmo, € entender a verdade buscada no processo como aquela mais proxima o possivel do real, propria
condicdo humana. Esta sim € capaz de ser alcangada no processo, porquanto h& verdadeiro exercicio da
dialética durante o procedimento, com a tentativa das partes, de comprovarem, mediante a argumentacao, a
veracidade de suas alegacgdes.” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil. v. 2, 11 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 52).

5 CRETELLA NETO, José. Dicionario de processo civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 360.
8 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Campinas: Red Livros, 1999. p. 321.

" CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1. Ed.
Séo Paulo: Classic Book, 2000, v. 11, p. 495.

8 “Ha dois sentidos em que se pode conceituar a prova no processo: a) um objetivo, isto €, como o instrumento ou
meio habil, para demonstrar a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia, etc); b) e outro
subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato, em virtude da producdo do instrumento
probatorio. Aparece a prova, assim, como conviccdo formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 43. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 456.)



“subjetivo” da prova devem compor, concomitantemente e em harmonia, toda e qualquer

conceituacéo de prova.®

Igualmente, deixa-se de lado as classificagdes de prova “direta” e “indireta”?,

pertinentes para a compreensao de certos fendbmenos processuais, como a prova indiciéria, mas

ndo influentes para a tese aqui discutida.

Logo, chega-se a discussdo do objeto da prova, uma que entendo adequado dedicar

alguns parégrafos.

O objeto da prova é aquilo sobre o qual recai a prova. Em sintese, existem trés
posicionamentos dignos de destaque, os quais afirmam que o objeto da prova incide sobre: (i)
os fatos cuja acdo ou defesa se baseiam; (ii) as alegacOes e argumentos dos fatos, pois estes
existem ou ndo existem; ou (iii) imediatamente, sobre a afirmacdo do fato e, mediatamente,

sobre o fato.!

A meu ver, independentemente do objeto a ser comprovado se tratar do que a doutrina
define como fato, ou a narrativa que circunda esse fato, ndo ha grande influéncia nesta tese.
Afinal, em nenhum dos cenarios se retira a relevancia da prova para formar a convic¢do do

julgador sobre a lide a ele sujeitada.

Na realidade, o cerne da discussdao aqui desenvolvida estad na prova como condi¢do
para formacdo da cognicdo, de carater obtido mediante um contorno de dependéncia entre o

que se busca provar e a prova em si.

9 “As provas destinam-se a convencer da verdade; tal o fim. Aludem a algum enunciado de fato (tema probatério),
que se ha de provar. N&o s6 tém por fim convencerem juizes, nem sé se referem a enunciados de fato que se
fizeram perante juizes. A aducdo ou apresentacdo da prova compreende a sua proposicao (indicativa da prova
como que se provara o que se afirmou) e a producédo (execucdo da prova). Meio de prova é o meio pelo qual se
prova. Quando o juiz, ou alguém, perante quem se prova, julga provado o fato, em verdade enunciou-se, a seu
turno, 0 mesmo que o interessado enunciara (convenceu-se).” (MIRANDA, Franciso Cavalcanti Pontes de.
Comentérios ao cddigo de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 246.)

10¢«(...) a prova podera definir-se como direta ou indireta de acordo com a relagéo que existe entre o fato a provar
e o objeto da prova. Assim, prova direta é aquela que verte diretamente sobre o fato relevante em discussao. Nessa
hipGtese, a prova trata do fato principal, que é aquele constitutivo, impeditivo, extintivo ou modificativo do direito
do autor. Ao contréario, h4 prova indireta quando essa situa¢é@o néo se verificar, ou seja, quando o objeto da prova
seja constituido de um fato circunstancial. Neste caso, a prova demonstra um fato secundério (fato conhecido),
que serve para estabelecer, por meio de um raciocinio inferencial (indutivo), o acertamento do fato principal (fato
desconhecido).” (ROSITO, Francisco. Direito probatorio: as maximas de experiéncia em juizo. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 27.)

CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 206.



Afinal, a “(...) cognigcdo se insere na atividade judicial de considerar, analisar e
valorar as alegac0es e as provas produzidas pelas partes litigantes, em torno das questfes de

fato e de direito deduzidas no processo.”*?

Tanto é assim, que sera aprofundado o grau de prova necessario para julgamento de

certas questdes de fato, os misteriosos standards probatdrios.

De todo modo, para maior facilidade no desenvolvimento da tese, bem como pela
melhor afinidade na minha percepcdo do conceito, entendo que o objeto da prova mais se

aproxima com as alegacdes dos fatos controvertidos trazidos pelas partes.®

Logo, se pretendemos evitar maiores alvorogos pela doutrina, a prova nada mais € do
que o suporte indispensavel pelo qual o sujeito interessado busca resgatar seu direito. E por este

ensejo gue se desenvolve este trabalho.

2.2. O papel do julgador na valoragdo da prova

Outro aspecto indispensavel para a compreensao do tema de standards probatérios é o
papel do juiz e do arbitro para a resolucdo de disputas, intimamente relacionado com o conceito

de valoracgdo probatoria.

Para desenvolver este raciocinio, parto das nocdes de geometria processual, e a posi¢ao
em que o julgador se apresenta dentro do processo. Sem 6bice, realizo um recorte para focar no
carater triplice da disputa processual, abstraindo a classificacdo tradicional e rigida no que diz

respeito ao Estado-juiz4.

12 CAMBI, Eduardo. op. cit. 2006. p. 17.

13“Em geral, e de modo mais preciso, o objeto da prova ¢ definido a partir das normas juridicas aplicaveis ao caso,
porque sdo elas que estabelecem os fatos relevantes para a producéo dos efeitos juridicos por elas previstos (0
chamado “suporte fatico”); e das alegaces a respeito da ocorréncia ou inocorréncia desses fatos formuladas pelo
autor (causa de pedir remota) ou pelo réu (causa excipiendi). Sdo essas alegacdes que constituem, em principio, o
objeto da prova.” GOMES, Adriana Camargo. Standard e 6nus da prova na arbitragem. In: LESSA NETO, Jodo
Luiz; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem: Teoria, Cultura, Dogmaética e Pratica. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023, p. 212.

14 “Sdo trés os sujeitos principais da relagdo juridico-processual, a saber: Estado, demandante, demandado. (...)
O que concorre para dar a esta uma identidade propria e distingui-la da relagdo material n&o é sé a presenca
do Estado-juiz, mas sobretudo a sua presenca na condicdo de sujeito exercente do poder (jurisdicéo).
Correlativamente, as partes figuram na relacdo processual em sujeicdo ao juiz. No binbmio poder-sujeicéo é
que reside a principal caracteristica da relacao juridica processual, do ponto-de-vista subjetivo.” (CINTRA,



Me refiro aqui & esséncia de uma relacdo processual, na qual a figura julgadora,
independentemente de se tratar de um juiz, um colegiado, ou um tribunal arbitral, se encontra
na funcédo de definir a controvérsia, enquanto as partes, sejam elas pessoa fisica ou juridica, ou
até a Administracdo Pablica, submetem o certame para resolucdo, em pleno exercicio de sua

capacidade postulatoria.

Nesse sentido, a figura julgadora possui, visivelmente, o dever de julgar, e, para isso,
é indispensavel que forme sua conviccdo acerca do que esta sendo discutido. Trataremos

brevemente de como essa convic¢do se da no direito brasileiro.

Veja-se, € evidente que o julgador ndo pode formar sua convicgdo aleatoriamente,
fosse o caso, ndo haveria razdo para que as partes confiassem o destino de suas disputas nas
opinides e abstracdes de um magistrado, sem o minimo de seguranga juridica. Esta € a principal
critica ao sistema do “livre convencimento puro”, onde o juiz usufrui de total liberdade para
julgar a disputa conforme a sua convicgéo particular, sem necessidade de se fundar nas provas

colhidas nos autos.*®

Em face disso, 0 CPC/1973 adotou o sistema do “livre convencimento motivado”, em
gue o juiz baseia sua decisdo na analise e interpretacdo de provas contantes nos autos. Ou seja,
aconvicgao do juiz se forma gradualmente a cada prova produzida, e sua deciséo deve expressar

o raciocinio logico por tras da valoragdo probatdria.®

Me parece claro que o principio do livre convencimento motivado ndo foi esquecido
pelo CPC/2015, e que sua auséncia de previsdo expressa em dispositivo correspondente
somente retira parte do destaque que antes lhe era dado pelo CPC/1973. Em outras palavras, o

CPC/2015 se preocupou em relaxar o processo das maos do juiz e ampliar a participacdo das

Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 289).

15“Nesse sistema, os julgamentos ocorriam a partir de uma convicgéo intima ou certeza moral do julgador, isto é,
sem qualquer motivacdo. (...) Tudo era deixado a discri¢do do juiz, que inclusive podia se valer de elementos de
prova que ndo constavam nos autos.” (TORNAGHI, Hélio. Institui¢des do processo penal. Vol. 3. 2. d. Sdo Paulo:
Saraiva, 1978, p. 425)

16«Esse sistema (...) ndo limita o juiz aos meios de prova regulamentados em lei, desde que licitos, nem imp&e uma
hierarquia entre eles. Embora assegure ao julgador a liberdade para valorar as provas e decidir, exige que ele
motive seu convencimento, isto é, que explicite as razbes de fato e de direito que o levam a acolher ou rejeitar o
pedido.” (ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no processo penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora
Juspodivm, 2023, p. 52)



partes quanto a producdo e valoragdo probatoria, mas sem que a necessidade de apreciacdo

racional das provas e indicagdo das razGes na decisédo fosse desaprendida.’

Do exposto, conclui-se que o julgador ndo somente tem a funcdo de decidir disputas,
mas também de valorar a prova de forma racional e l6gica, e assim formar sua convicgdo, a ser

devidamente justificada.

Abro um paréntese para corrigir um possivel equivoco que esse raciocinio possa nutrir.
A seguranca de que o julgador € aquele que valora a prova e define a disputa ndo quer dizer que

0 magistrado € o Unico destinatario da prova.

Pode parecer evidente para alguns, mas ndo faz muito tempo que o contrario era o
entendimento majoritario e absoluto, sustentado por excelentes juristas'®. Contudo, diante da
evolucdo do principio do contraditério e da maior amplitude empregada aos direitos e garantias
fundamentais, como a moderna nogéo de direito autbnomo da prova, a compreensdo de que 0
juiz é Unico destinatario da prova se mostrou insuficiente. Pessoalmente, creio que ndo ha mais
duvida quanto a pluralidade dos destinatarios da prova, caracterizando todos aqueles envolvidos

na disputa como interessados.
Como bem esclarece o professor William Santos Ferreira:

“O destino das provas sdo os autos, mas os destinatarios sao todos que
possam, dentro dos limites legais, utilizarem-se do acervo probatério.
Atualmente, o juiz ndo pode ser considerado Unico destinatario. O

sistema probatdrio é extremamente amplo, repleto de funcdes no estado

17 «“Como o direito nasce do fato (ex facto oritur ius) e como sdo os fatos que d&o origem a controvérsia a ser
decidida por intermédio do mecanismo processual, incumbe ao juiz, na sua tarefa de interpretacéo, valer-se dos
standards objetivos previstos no ordenamento juridico, para dar sentido ao direito, buscando a melhor ou mais
justa decisdo possivel de ser obtida para a resolucgéo do caso concreto.” (CAMBI, Eduardo. op. cit. 2001, p. 171.)

18“Tanto o juiz quanto as partes realizam atividade de valoragdo da prova, embora em contextos e com resultados
certamente diversos. Nessa 6tica, as partes também julgam e deliberam (ir ou ndo a juizo, resistir a dada pretensao
ou dela abrir mao, total ou parcialmente); o que as distingue do juiz é que este julga e decide imperativamente”
(YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Malheiro
Editores, 2009, p. 68/69).



de direito, ndo podendo ficar circunscrito ao convencimento judicial,

que é um elemento importante, mas a este ndo se restringe.”*°
Em sentido semelhante, no que diz respeito a avaliacao da prova também pelas partes:

“Podemos dizer, inclusive, que antes mesmo de convencer o juizo, as
préprias partes precisam estar convencidas da tese que estdo
sustentando ou que vao sustentar em juizo. E ai entra a importancia da
prova como meio para alcangar o convencimento das partes e como
forma de determinacdo da conduta processual ou extraprocessual
desses sujeitos parciais. Antes de ir a juizo, seja para deflagrar uma
demanda judicial, seja para resistir a uma demanda que Ihe é dirigida,
as partes naturalmente precisam avaliar os elementos de que dispde
para sustentar sua posicao juridica — ativa ou passiva, conforme seja.
Assim, a par da analise dos fatos que envolvem o problema e das
consequéncias que o ordenamento juridico atribui a esses fatos, devem
as partes preocupar-se com a possibilidade de demonstrar a sua

ocorréncia e o modo como fazé-lo”.%°

Afinal, as partes sdo portadoras do direito constitucional a prova?!, e para além de
indicar, especificar, acompanhar e produzir a prova, possuem o direito certo de obter a adequada
valoragdo da prova. Paralelamente, também possuem o dever de colaboracdo inerente a sua
posicdo como sujeito processual, por meio de um contraditorio efetivo e equilibrado pelas

partes.??

1% FERREIRA, William Santos. Capitulo XII: das provas. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa... [et al.]
(coord.). Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
1.114.

20 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. 2. 12. Ed. Salvadorr: Juspodivm, 2017, p. 61.

2L <A noc&o de direito a prova serve para ressaltar o papel da colaboracéo, entre as partes e o juiz, na investigacdo
de situac0es faticas, asseverando que as partes devem ter acesso a todos os instrumentos probatdrios disponiveis
para a reconstrucdo dos fatos” (CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a prova. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.73)

2 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 41.



Fechados estes parénteses, retorno para a figura do julgador e a valoracéo probatoria.
Até porque, por todo o0 aqui exposto, ja podemos resumir que o juiz tem a funcéo de valorar a

prova, formar racionalmente sua conviccao, e decidir a lide.

Quanto a valoracdo da prova especificamente, se destaca que seu objeto é o
estabelecimento de uma conexao final entre 0os meios de prova apresentados e a veracidade ou
a falsidade dos enunciados relativos aos fatos em litigio. Nesse sentido, esclarece Michelle
Taruffo:

“A avaliacdo da evidéncia envolve a andlise do grau de confiabilidade
de cada elemento de prova relacionado a um evento particular. Seu
objetivo é determinar quando e em que medida, com base nas evidéncias
pertinentes, a afirmacdo feita pode ser considerada verdadeira e

coerente”?

Ou seja, a atividade da valoracdo da prova concebe a atribuicdo de valor ou peso as
provas para a prolacéo de decisdo final, na forma de estabelecer em que grau e se elas sustentam

o pretendido enunciado fatico.

Reitera-se, contudo, que a busca pela mais absoluta verdade é inviavel em qualquer
modalidade de processo, dado que ha um limite aos saberes factuais do magistrado, que nao
presenciou os fatos controvertidos. Portanto, ao estar sujeito ao erro, a figura julgadora deve
valorar as provas racionalmente, a fim de reconstruir os eventos ocorridos da melhor maneira

possivel.

“No processo de conhecimento utilizado para apreciacdo das provas
ndo ha como atingir uma verdade absoluta e inconteste, 0 que ha, na
verdade, sdo impressdes e convicgdes depositadas em uma prova
especifica para a determinacdo de uma condenac¢édo ou nao, bastando
ao julgador assentar sua decisdo em juizos de probabilidade e

verossimilhanga?

2 TARUFFO, Michele. op. cit. 2014, p. 137.

2MELLO, Natalie Aragone de Albuquerque. Possibilidade da aplicacéo do principio da divida além do razoavel
(beyond a reasonable doubt) nas ac@es eleitorais que versam sobre captacdo ilicita de sufragio. Recife: Revista
Estudos Eleitorais, v. 2, n. 4, p. 69, 2018.



Agora, é certo que falta clareza na doutrina e jurisprudéncia sobre qual seria o grau de
suficiéncia quanto a justificativa apresentada pelo julgador sobre sua motivacdo de fato na
persuasao racional. No caso, é sabido que o juiz tem a obrigacdo de fundamentar sua deciséo,
mas também néo é possivel dizer que existem padrbes, modelos, ou regras claras sobre somo
isso deve ser feito.

E dentro desta sistematica que se desenvolve o conceito de standards probatorios, que
serdo aprofundados no capitulo seguinte.



3. STANDARD PROBATORIO

3.1. O conceito de standard probatorio

Finalmente, chega-se ao conceito de standards probatérios. O termo “standards”,
traduzido para o portugués como “estandares”, ¢ 0 que se tem como um padrdo, modelo ou

referéncia.

Quando visto na perspectiva probatoria, tem-se que os standards probatérios sdo
diretrizes do grau de suficiéncia de prova para que se possa considerar comprovada uma
alegacdo fatica. Em outras palavras, sdo os niveis de satisfacdo de prova exigido em um

processo para que uma hipotese apresentada venha a ser aceita como verdadeira.

No Black’s Law Dictionary, o termo “standard of proof” é definido como: “O grau ou
nivel de prova exigido em um caso especifico, como o ‘além de duvida razoavel’ ou ‘por
preponderancia de prova. (...) Uma regra sobre a qualidade da prova que uma parte deve

apresentar para prevalecer”?

Nas palavras de Aury Lopes Junior, o standard da prova poder ser definido como os
“critérios para aferir a suficiéncia probatéria, 0 ‘quanto’ de prova é necessario para proferir
uma deciséo, o grau de confirmacdo da hip6tese acusatoria. E o preenchimento desse critério

de suficiéncia que legitima a decis&o”.?®

Ou seja, como definicdo geral, o standard probatorio pode ser compreendido como o
grau de suficiéncia probatéria minima exigida pelo direito para que uma hipotese fatica seja

tida como verdadeira.

Aproveita-se aqui para diferenciar as nogdes de standard probatorio e dnus da prova.
Afinal, “o estandar probatério indica quando é atingida a suficiéncia probatoria e, por

consequéncia, quando é desnecessaria a incidéncia da regra de 6nus da prova; o 6nus da prova

B5GARNER, Bryan A. Black’s Law Dictionary. 7th Ed. Saint Paul: West Group, 1999, p. 1.413. No original: “The
degree or level of proof demanded in a specific case, such as beyond a reasonable doubt or by preponderence of
the evidente; a rule about the quality of the evidence that a party must bring forward to prevail.”

2 OPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Sobre o uso do standard probatério no processo penal.
2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-26/limitepenal-uso-standard-probatorio-processo-
penal. Acesso em: 10.09.24.



indica quem sofre o julgamento desfavoravel em caso de ndo desincumbéncia do encargo
probatdrio. Em outros termos, o estandar de prova permite que se verifique se houve ou ndo a

desincumbéncia do 6nus da prova.”?’

Deste modo, ndo se deve confundir a regra do onus da prova com a de standards
probatdrios, e sim compreender ambos 0s conceitos como complementares, uma vez que 0 6nus
da prova é uma regra de julgamento que, por si s0, ndo possui um mecanismo adequado para a
verificacdo de sua desincumbéncia, sendo, portanto, complementada pela verificacdo prévia do
standard da prova, que estabelece o grau minimo exigido pelo direito para comprovacédo da

hipdtese fatica.

Em paralelo, aprofunda-se aqui a relagao indissociavel entre o standard probatdrio e a
valoracgéo da prova, bem como a distin¢do entre os momentos de avaliacdo da prova e a efetiva
tomada de decisdo pelo magistrado. 1sso porque, para que a regra do standard da prova seja
aplicada, é necesséria a prévia avaliacdo da prova, e, da mesma forma, para que seja possivel
decidir sobre as provas constantes, é necessaria a existéncia de um standard, o qual viabiliza o

conhecimento do grau de suficiéncia probatério para a realizagdo do julgamento.?®

Esclarecida a nocdo geral de standards probatorios, tornamos para sua funcdo de
utilidade.

3.2. A seguranca juridica e a funcéo dos standards probatorios

Pois bem. Entdo qual seria utilidade desses tais standards probatorios?

Segundo Michele Taruffo, os standards probatorios buscam “(...) oferecer ao julgador
diretrizes mais precisas — ainda que gerais e flexiveis — que guiem a valoracdo das provas no

contexto da decis&o final sobre os fatos em litigio.”%°

De forma semelhante, Danilo Knijnik expde que “0 emprego dos modelos de
constatacdo ou standards permite que se traga ao debate, regrado e inteligivel, critérios

decisionais importantes (p. ex., 0 optar o juiz por um indicio ou outro, o entender

Z’PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Editora JusPodvm, 2021, p.
65.

BPEIXOTO. op.cit. 2021, p. 65.

STARUFFO, op.cit., 2014, p. 293.



subjetivamente insuficiente a prova produzida, ou pretender a parte a prevaléncia de
determinada interpretacéo ou inferéncia, etc.), que, até entdo, ndo possuiam um codigo comum

e, de certo modo, ficavam a margem de uma decis&o critica.”*®

Nessa linha de raciocinio, é possivel assumir que os standards probatdrios tém como
principal funcéo permitir o controle sobre o raciocinio judicial no terreno da prova e dos fatos,

bem como dar seguranca ao magistrado quanto a distribuicdo de riscos na lide.

Afinal, como aqui ja esclarecido, ndo é possivel se alcangar uma verdade total ou
absoluta quanto aos fatos do processo, e é certo que no campo probatorio também se busca a
solucédo da verdade mais provavel. Contudo, esta tendéncia ndo anula a possibilidade de erro da
decisdo judicial a respeito dos fatos, de modo que o grau de exigéncia dos standards de prova

atua também na distribuicdo de riscos intrinsecos a possibilidade de equivoco do magistrado.

Como bem sintetizado por Flavio da Silva Andrade, as finalidades do standard da
prova circundam: (i) orientar o juizo fatico, balizando a verificabilidade das hipoteses faticas a
partir de critérios inteligiveis quanta ao grau de confirmacao ou refutacdo das preposicdes de
fato; (ii) estabelecer um modelo tendente a guiar a valoragdo da prova, a tomada de decisao
fatica e viabilizar o controle mais objetivo e racional do acertamento dos fatos; e (ii) distribuir

os riscos de erros entre as partes.®

N&do somente, mas a existéncia e aplicacdo continua e padronizada dos standards
probatdrios tem o efeito de trazer seguranca juridica as decisdes tomadas, que seguem o grau

pré-estabelecido e esperado para aquela disputa.

Esclarecida a funcdo tedrica dos standards probatdrios, podemos ver como eles

funcionam na pratica, o que se faz a seguir.

3.3. Standards probatorios entre common law e civil law

A nocdo de standards probatorios é muito presente em paises de tradicdo anglo-

saxbnica. No sistema de common law, que prevalece em paises como os Estados Unidos e o

30 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Revista
Forense, Rio de Janeiro, n. 353, jan.-fev. 2001, p. 29.

31 ANDRADE, Flavio da Silva. op.cit. 2023. p. 70.



Reino Unido, os standards probatdrios sdo muito bem definidos, e sua aplicacdo é parte concreta

e normalizada no sistema juridico pratico.

Em contrapartida, no sistema de civil law, adotado em paises como Brasil, Franca e
Alemanha, os standards probatorios ndo sdo rigidamente definidos, e sua orientacéo se da pelos
principios gerais de apreciacdo da prova, o que concede maior discricionariedade aos juizes na
avaliacdo das provas produzidas na disputa. Embora frequentemente seja afirmado que o
standard probatorio no civil law seja mais rigoroso®?, parece mais correto reconhecer que as
férmulas utilizadas nesse sistema, como a convicgdo intima ou o livre convencimento motivado

nédo séo Uteis para o estabelecimento de um parametro objetivo como um standard probatériol.

Diferentemente do que se possa concluir, entretanto, os standards probatorios ndo sdo
completamente desconhecidos pelos sistemas de civil law. Afinal, no¢des como a de “peso” das
provas e outras balizas direcionadoras para a fixagdo dos fatos sempre estiveram presentes em
ordenamentos de matriz romano-germanica, conhecido como "BeweismafRe" ou

“Beweisstandard”, com certo maior aprofundamento no ambito doutrinario.

Contudo, o que se coloca aqui é o descompasse com o desenvolvimento do conceito
da standards probatérios quando comparado com os paises de sistema de common law. Isso
porque, enquanto os paises de civil law historicamente focaram seus incessantes esfor¢os em
alcancar a certeza e verdade no ambito judicial, os paises de common law aceitaram que jamais
seria possivel atingir uma verdade absoluta processualmente, e visaram remediar 0 proprio
sistema criando uma distincdo de critérios objetivos de suficiéncia para a comprovacgédo de

preposicdes de fato, garantindo seguranca juridica para todos os envolvidos.

Ou seja, o sistema do common law consagrou a nogdo de que “0 tribunal tem que
resolver o litigio, muito embora n&o possa resolver a divida®3, buscando assim “facilitar a

6tima tomada de decisdes diante da incerteza.”**

32 MOSES, Margaret L. The Principles and Practice of International Commercial Arbitration. 2. ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012, p. 174.

33 ENGISCH, Karl. Introdugéo ao Pensamento Juridico, 9. ed. Tradugéo de J. Batista Machado, Lisboa, Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2004, p. 103.

3CLERMONT, Kevin. Procedure’s magical number three. Cornell Law Review, p. 1.117.



Nesse sentido, pode-se dizer que, infelizmente, os paises de tradicdo romano-
germanica negligenciaram os temas referentes aos niveis de corroboracdo de hipdteses faticas
e critérios de assungdo de comprovagdo dos fatos trazidos a lide, e agora, tentam adaptar as

nocOes de standard probatorio aos seus sistemas.

Ocorre que a falta de teorizacdo nacional em torno do assunto e praticamente
inexistente normatizacdo do tema esvaziam a propria utilidade dos standards probatdrios.
Afinal, ndo é viavel esperar que um critério objetivo cumpra sua funcdo de padronizacgéo e
seguranca entre disputas quando sua aplicacdo é abstrata e desordenada, se mostrando ainda

mais aleatoria do que esperado inicialmente.

De todo modo, os tedricos dessa area ja estdo bem cientes dessa crise, e por iSS0O mesmo
que buscam uma solugéo espelhada no sistema concorrente, 0 que pode ou n&o vir a dar certo.
Com isso em mente, podemos adentrar nas categorias de standards probatorios previstos nos

sistemas de common law, 0s quais sdo ocasionalmente aplicados no civil law brasileiro.

3.4. Os tipos de standard probatorio

A partir do momento em que se concebe a nocdo de grau de suficiéncia de prova, se
presume a existéncia de niveis maiores ou menores aplicaveis a situac@es distintas, premissa

correta.

Afinal, a forca probatoria necessaria para que se considere que uma certa alegacédo de
fato efetivamente tenha ocorrido depende muito do proprio contexto da alegagdo apresentada,
de modo que decisdes que trazem menos riscos exigem menor forca probatdria, enquanto

decisfes com maiores consequéncia no caso de um erro, exigem maior forga probatoria.

Esta logica esta intimamente ligada com a matéria discutida e o bem tutelado pela lide
em questdo, como por exemplo, acdes civeis e acdes penais, e tudo que se encontra no meio

termo ou fora.

Com isso em mente, destaca-se trés principais standards probatdrios, amplamente
utilizados no direito estrangeiro: (i) a prova além da davida razoavel (“proof beyond a
reasonable doubt™); (ii) a prova clara e convincente (“clear anda convincing evidence”); e (iii)

a preponderancia da prova (“preponderance of evidence”). E deles que vamos tratar a seguir.



3.4.1. Provaalém da duvida razoavel
A “prova além da duvida razoavel” ¢é o standard mais exigente dentro da pratica legal
internacional, chegando perto de uma nogdo de “prova absoluta”, sendo sua aplicacdo

caracteristica em acOes penais.

Este standard exige que a acusacdo prove a culpa do réu em tamanha profundidade que
ndo reste duvidas razoaveis que justifiquem a sua absolvicdo pelo magistrado ou o jari. Esta
duvida razoavel, ainda que de dificil definigdo até para os Tribunais norte-americanos, pode ser
tida como um estado da disputa que deixa a condi¢do da mente do julgador sem uma convicgéo
perduravel sobre a verdade buscada, resultando na caréncia da certeza moral necessaria para a

condenacdo. Em sentido semelhante define Natalie Mello:

"0 convencimento que, decorrente das evidéncias, se mostra
racionalmente seguro, indo além da ddvida razoavel, possui a certeza

necessdria para legitimar uma sentenga condenatoria.”®

Assim, o standard da prova além da divida razodvel concretiza o principio de
presuncado da inocéncia do réu, consagrado no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de

1988, de modo a refletir as gravissimas consequéncias de uma condenacao criminal.

N&o é nada mais do que logico, afinal, aqui discute-se a possivel condenacdo de um
individuo a uma pena, o que so € plausivel com a firme confianca de que o acusado realmente
cometeu o tipo penal que Ihe é imputado. Seguindo a l6gica basilar de Voltaire, “é melhor correr

o risco de salvar um homem culpado do que condenar um inocente”.
Assim também sustenta Gustavo Badaro:

“A razdo de se exigir no processo penal um standard probatorio mais
elevado que no processo civil é de natureza politica, e ndo simplesmente
técnica. No processo penal, em razdo da presuncéo de inocéncia, do
ponto de vista probatorio hd um desequilibrio estrutural entre as

posicdes do acusado, a quem ndo incumbe nenhum 6nus, e o acusador,

SMELLO, Natalie Aragone de Albuquerque. Possibilidade da aplicacéo do principio da divida além do razoavel
(beyond a reasonable doubt) nas acGes eleitorais que versam sobre captacdo ilicita de sufragio. Recife: Revista
Estudos Eleitorais, v. 2, n. 4, 2018. p. 72.



sobre quem recai toda a carga probatoria. Contudo, além de atribuir
toda a carga da prova para a acusac¢do, também se adota um standard

de prova bastante elevado (...) "%

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja faz mencdo a tal standard desde o ano de
1996%. O instituto também foi citado no famigerado “caso do mensaldo” (APN 470/MG, rel.
min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, Dje de 22/4/2013), ocasido em que 0 ministro Luiz Fux
consignou que “o critério de que a condenacdo tenha que provir de uma convic¢édo formada
para 'além da davida do razoavel' ndo impde que qualquer minima ou remota possibilidade
aventada pelo acusado ja impeca que se chegue a um juizo condenatorio. Toda vez que as
duvidas que surjam das alegacgdes de defesa e das provas favoraveis a versdo dos acusados

nao forem razoaveis, ndo forem criveis diante das demais provas, pode haver condenacéo™.

E mais recentemente, o referido standard foi mencionado nos julgamentos de duas
acOes penais de competéncia originaria (AP 521/MT, Dje de 6/2/2015 e AP 580/SP, Dje de
26/6/2017), tendo nesta Ultima a ministra relatora Rosa Weber afirmado expressamente que “a
presuncao de inocéncia, principio cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova
como um escudo contra a punicdo prematura. Como regra de prova, a formulagéo mais precisa
é o standard anglo-saxénico no sentido de que a responsabilidade criminal deve ser provada

acima de qualquer davida razoavel (proof beyond a reasonable doubt)”.

3.4.2. Provaclara e convincente

Em posicgdo intermedidria, tem-se o standard da “prova clara e convincente”, também
conhecido como “clear and convincing evidence”. Este standard exige uma probabilidade
elevada para a confirmacdo da hipotese fatica. Aqui, a evidéncia apresentada deve ser
convincente e sélida que deixe pouca margem para ddvidas, mas ainda as concebe, somente

ndo de forma significante.

Essa modalidade de standard probatorio € aplicavel a casos que que se encontram

dentre os dois extremos da balanga, ou seja, que se encontrem fora da esfera criminal, mas que

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. Ed. Sio Paulo: RT, 2018. p. 433.

87 HC 73.338/RJ, relator min. Celso de Mello, DJ de 19/12/1996



versem sobre matérias que envolvam condigdes mais arriscadas que simples litigios civeis, tais
como casos de restricdo dos direitos parentais e acfes de improbidade administrativa, por

exemplo.

3.4.3. Preponderancia da prova

Finalmente, tem-se o standard da prova preponderante, que visa preservar a igualdade
e simetria entre os litigantes, incidindo sobre relagdes juridicas em que os bens juridicos

envolvidos merecem igual consideracéo.

Ou seja, o standard da preponderancia de prova é aquele que exige o menor de grau de
intensidade e suficiéncia probatoria para que uma hipdtese fatica seja considerada devidamente

provada.

Neste standard, o juiz avalia qual a prova preponderante entre aquelas que as partes
trouxeram ao processo, definindo qual delas prevalece entre as apresentadas pelo autor ou pelo
réu. Em outras palavras, determina-se qual o melhor conjunto de provas produzido no processo,
para assim formar-se a conviccdo para julgamento da lide. Este standard € comumente
relacionado a expressdo “mais provavel do que improvavel”, que define bem o grau de prova

nele exigido.

Ressalta-se aqui que ndo se trata de um critério quantitativo, referente ao volume de
provas apresentadas por uma das partes, mas sim de um critério qualitativo, que avalia o condéo

das provas produzidas a fim de comprovar uma referida hipotese fatica.
Como bem define Michele Taruffo:

“Esse standard estabelece que, quando sobre um fato existirem provas
conflitantes, o julgador devera sopesar as probabilidades relativas as
diferentes versdes dos fatos e fazer uma escolha em favor da afirmacgédo
que lhe parecer relativamente mais provavel, com base nos meios de
prova disponiveis. Tal standard € obviamente racional, uma vez que
seria irracional permitir ao julgador escolher a versdo dos fatos mais

debilmente sustentada pelos meios de prova: é claro que a versao



relativamente mais forte deve prevalecer sobre a relativamente mais

fraca. 8

O standard da prova preponderante tem aplicacdo pacificada nos litigios civeis de
cunho patrimonial, cuja matéria de discusséo fatica fica circunscrita a esfera econémico das

partes litigantes.

BTARUFFO, Michele. op. cit. 2014, p. 135.



4. OINSTITUTO DA ARBITRAGEM

4.1. Defini¢do de arbitragem

Encerrados os devidos esclarecimentos quanto ao direito probatorio e seus standards,
chega-se finalmente ao cenario onde serdo aplicadas as nocdes desenvolvidas: 0 processo

arbitral.
Portanto, define-se a arbitragem.

Na mais tradicional definicdo, a arbitragem se apresenta como um meio privado para
a resolucéo de disputas patrimoniais disponiveis®, alternativo a jurisdicio estatal, no qual as
partes renunciam consensualmente ao Judiciario por meio de um compromisso arbitral,
vinculando os signatarios terminalmente a esfera arbitral, no que se refere a matéria englobada

por aquele negdcio juridico.

Mais precisamente, segundo o Professor Carlos Alberto Carmona: “A arbitragem é
uma técnica para a solucdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas
que recebem seus poderes de uma convengdo sem intervencdo do Estado, sendo a decisdo

destinada a assumir eficacia de sentenga judicial.”*

O professor Francisco Cahali apresenta que: “A arbitragem, ao lado da jurisdi¢io
estatal, representa uma forma heterocompositiva de solucédo de conflitos. As partes capazes,
de comum acordo, diante de um litigio, ou por meio de uma convencao, estabelecem que um
terceiro, ou colegiado, tera poderes para solucionar a controvérsia, sem a intervencao estatal,

sendo que a deciséo tera a mesma eficacia de que uma sentenca judicial.”*

Assim, tem-se que a arbitragem é uma das formas de desvincular a jurisdi¢cdo do
monopolio estatal, se diferenciando da jurisdicao estatal pelo recebimento de sua competéncia

diretamente da vontade das partes, consagrada em convencao arbitral. Segundo as palavras de

39 Lei n° 9.307/96: Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

4CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3. Ed. Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 15.

4CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacdo, conciliagéo, tribunal multiportas. 8. Ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020, p. 120.



Carmona: o arbitro recebe “um poder de decidir, impondo em caréter obrigatério e vinculativo
a solucdo a um determinado e especifico conflito de interesses, aplicando a norma ao caso

concreto.”*?

Sobre a compromisso arbitral, reitera-se que este nada mais ¢ do que um “negocio
juridico processual por meio do qual os interessados em resolver um litigio, que verse sobre
direitos disponiveis, deferem a sua solucdo a terceiros, com carater vinculativo, afastando a

jurisdicdo estatal, organizando o modo através do qual devera se processar o juizo arbitral.”*

A natureza juridica da arbitragem, sem prejuizo da ampla discusséo doutrinaria acerca
do assunto, ¢ “hibrida”, concebendo um papel instrumental e jurisdicional refletido da origem

contratual do processo arbitral.**

Como bem resume Gary Born, em traducao livre: “é impossivel ndo considerar a
arbitragem como um elemento hibrido, que combina os elementos tanto das relagdes
contratuais quanto da autoridade jurisdicional” uma vez que “ndo ha sentido em tentar
analisar a convengéo arbitragem e seus efeitos em todas as etapas do processo arbitral sem
referéncia ao direito e aos principios dos contratos, da mesma forma que ndo faz sentido
procurar analisar a funcdo do arbitro, o procedimento arbitral e a sentenca arbitral sem

referéncia a lei, aos principios do processo adjudicatério e a coisa julgada. ” *°

Vale ainda lembrar que a arbitragem ndo possui o carater formal e contencioso que
permeia tradicionalmente a jurisdicdo estatal. Nesse sentido, pela também interessante
definigdo proposta por Maristela Basso: “A arbitragem é, em sua esséncia e originalidade

mecanismo misto de composicao de conflitos, baseado tanto em negociacdo como adjudicacao,

“2CARMONA, Carlos Alberto. op.cit. 2009. p. 180.
“3CARMONA, Carlos Alberto. op.cit. 2009. p. 189/190.

40 simples fato de a arbitragem contemplar um exercicio de dizer o direito ndo retira o ser principal elemento, a
base contratual. Ou seja, a autonomia da vontade das partes de poder excluir a jurisdi¢do estatal. Sendo assim,
partilho da opinido de que a natureza é hibrida, mista ou sui generis: a arbitragem é contratual em sua base e
jurisdicional em sua fun¢do” (BRAGUETTA, Adriana. A importancia da sede da arbitragem: a visdo a partir do
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, v. |, p. 6).

“BORN, Gary. International Commercial Arbitration. 3. Ed. Nova York: Kluwer Law International, 2021, p.
242/243)



no qual as partes investem de poder aos arbitros para que cheguem a concluséo satisfatéria

dotada de reconhecimento e identidade jurisdicional .’

Fugindo um pouco da teorizacdo, podemos falar brevemente sobre os beneficios

préticos concedidos por este método, como por exemplo, a “celeridade” e a “informalidade”.*’

Pessoalmente, gosto de tratar da celeridade arbitral sob uma perspectiva comparativa,
até porque, nem toda arbitragem € tdo veloz quanto a propaganda sugere. Todavia, quando
vemos uma arbitragem anormalmente longa, é certo que este ainda sim esta consumindo um

tempo menor do que na hipdtese da disputa estar sendo resolvida judicialmente.

Ora, um arbitro costuma ter no méaximo 10 arbitragens sob sua tutela de uma vez. Um
juiz do Tribunal de Justica de S&o Paulo, em comparagdo, possuia, em 2021, uma média de
mais de 11.000 processos sobre sua tutela, carga sem duvida crescente nestes ultimos trés
anos.*® Para a analise de disputas complexas, ndo hesito em dizer qual cenario se mostra mais

propicio a velocidade.

Sobre o ndo formalismo, tem-se que a arbitragem é menos rigidamente regulada do
que os tribunais, o que garante flexibilidade ao rito e permite que as partes particularizem o
procedimento conforme suas vontades, portanto que em acordo. Como bem exp0e a professora

Selma Lemes:

“O que difere o processo arbitral do judicial é a simplificacdo da forma,
respaldada na liberdade, na flexibilidade e na igualdade. Estes trés
valores estdo positivados na LA na forma de principios. Assim € que o
art. 21,8 2° determina que o processo arbitral observe e albergue nas

regras estabelecidas pelas partes o direito de defesa, a igualdade de

46 BASSO, Maristela. Mito e realidade do procedimento arbitral atual. In: CAHALI, Francisco José; SANTOS,
Thiago Rodovalho dos; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira (coords). Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129.
Séo Paulo: Saraiva Jur, 2016, p. 143.

47“Da esséncia da arbitragem, como instituto privado de escopo pacificado de conflitos em &mbitos nacional e

internacional e enquanto processo adjudicatorio, sdo inerentes os atributos da “celeridade” e da “desformalizagdo”.
BASSO, Maristela. op. cit. 2016, p. 143.

48 ndice de Produtividade dos Magistrados paulistas é o segundo maior entre tribunais de grande porte, afirma
CNJ. Acesso em: https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=74465



tratamento das partes e a livre conviccdo racional do arbitro

(independéncia e imparcialidade) para decidir. #°

Também se destaca aqui as vantagens de “especializacdo” e ‘“confidencialidade”,

comuns ao instituto.

A mencionada especializagdo da arbitragem é uma pratica corriqueira. A escolha de
arbitros extremamente qualificados e aptos a resolver certas disputas, por conhecimento
aprofundado na matéria em discussdo, é verdadeiramente atraente e tranquilizante aos olhos

daqueles que se encontram diante de disputas complexas.

Contudo, o que pode surpreender alguns, € que nao ha exigéncia legal curricular para

que uma pessoa possa exercer a funcdo de arbitro em uma disputa.

Pelo contrario, os Unicos requisitos exigidos pela LArb, em seu art. 13, sdo a
capacidade civil plena do candidato, e “que tenha a confianga das partes”, o que, por si s, €

bastante vago.

Diante dessa previsdo, nada impede que as partes, em comum acordo (em uma
arbitragem ad hoc, por exemplo), escolham um adulto de 22 anos, sem experiéncia juridica ou

profissional, para ser o Unico arbitro de sua disputa. Exceto o bom senso, é claro.

Ora, nada mais contraintuitivo do que imaginar ambas as partes confiando a resolugao
de um litigio patrimonial a alguém que ndo se mostra minimamente qualificado (sem ofensas

ao imaginario jovem de 22 anos).

E seguindo este raciocinio que a maioria dos Regulamentos da principais Camaras
Arbitrais do pais possui uma lista de arbitros extremamente competentes e habeis a resolugdo

de litigios, disponiveis para gque as partes os indiquem conforme sua preferéncia.

Da mesma forma, a arbitragem néo € um procedimento obrigatoriamente confidencial.
Isso porque, além de ndo haver previsdo especifica sobre na LArb, ja é pacificado que, em
situacdes onde o principio da publicidade colide com a costumeira confidencialidade arbitral, a

publicidade sempre se sobressai, como no caso de arbitragens com a Administracdo Publica.

49 LEMES, Selma. A arbitragem e o estudante de direito. Artigo Publicado na Revista Direito ao Ponto, edicéo
dedicada ao Direito Arbitral, maio/2009, n° 4, p. 27.



Todavia, a maioria dos Regulamentos da principais Camaras Arbitrais do pais prevé a
confidencialidade do método, o que é um pressuposto extremamente atraente para aqueles que
buscam a resolugéo de seus conflitos com privacidade e sigilo, pela delicadeza dos documentos

e matérias discutidas na lide.

Pelo exposto, € inegavel que a arbitragem traz consigo beneficios quando dirigida de

maneira usual. O que nos leva ao proximo tépico.

4.2. Os principios da arbitragem

Também relacionado aos beneficios trazidos pela arbitragem, estdo os principios que

regem este instituto e que o tornam, acima de tudo, extremamente eficaz.

Pelo recorte deste trabalho, darei destaque somente para dois dentre 0s Varios
principios da arbitragem, por serem 0s mais importantes para a discussdo aqui tracada: a

autonomia da vontade e o principio kompetenz-kompetenz.

O principio da autonomia da vontade funciona como verdadeira base da arbitragem,
uma vez que a modalidade sequer poderia ser concebida sem a priorizacdo da vontade das
partes, que, por livre arbitrio, decidem renunciar a jurisdicdo estatal e optar pelo procedimento

arbitral. Nesse sentido:

“A nova lei brasiliera (Lei n. 9307, de 23.9.1996), orientada para
privilegiar a vontade da parte, da realce a esta vertente significativa da
liberdade, que é a autonomia da vontade. Nela se assenta, como negécio
juridico, a convencdo de arbitragem, seja a clausula compromissoria,
seja 0 compromisso, conferindo se a arbitragem uma natureza privada
e jurisdicional, a0 mesmo tempo. Com efeito, como fruto da
manifestacdo da vontade, a convencdo de arbitragem expressa, em

primeiro lugar, uma escolha, uma opcéo, pela qual as partes deixam de



lado a jurisdicéo estatal, substituindo-a pela jurisdi¢éo arbitral, que vai

dizer o direito para a solugdo da controvérsia.”™°

Também fundamental para a arbitragem, o principio chamado kompetenz-kompetenz

é aquele que concede aos arbitros o poder exclusivo de decidir sobre todas as questdes referentes

a uma desavenca vinculada a via arbitral, incluindo a questdo de sua propria competéncia para

agir.

Nesse sentido, este principio:

“(...) atribui ao darbitro cuja competéncia é contestada o poder de
resolver ele mesmo as questfes de que dependem a sua competéncia,
sem que possa lhe ser oposto o argumento segundo o qual ele ndo
poderia fazé-lo sem silogismo, visto que ndo se saberia ainda, nesse
momento, se ele teria ou ndo competéncia. Isso ndo significa dizer que
as jurisdicdes estatais ndo tém vocacdo alguma a se pronunciar sobre a
validade e o alcance da convengdo de arbitragem que funda a
competéncia do arbitro. Trata-se apenas de uma pura prioridade
cronoldgica que, desde que exista uma aparéncia de convencdo de
arbitragem, permite que o arbitro se pronuncie com prioridade sobre
essas questdes, sob o controle posterior das jurisdicdes estatais, instadas
a se pronunciar quando se tratar de acolher a sentenca em sua ordem
juridica. Quando dirigida aos arbitros, a regra da competéncia-
competéncia produz um efeito positivo que lhes permite prosseguir em
sua missdo; quando dirigida as jurisdicOes estatais, ela produz um efeito
negativo que convida as jurisdigdes estatais a se absterem de conhecer
matérias que aparecam estar prima facie cobertas por uma convencao

de arbitragem, de forma a deixar aos arbitros a faculdade de se

%0 ALMEIDA SANTOS, Claudio Francisco de. Os principios fundamentais da arbitragem. In: CASELLA, Paulo
Borba (Coord.). Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. 2. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr Editora, 1999,

p. 115.



pronunciar com prioridade sobre a validade e o escopo da clausula

arbitral objeto da divergéncia >

Esclarecidos assim o conceito de arbitragem e suas principais caracteristicas, faz-se
necessario trazer o minimo da historia por tras de como este metodo de resolugdo de conflitos

foi concebido e propagado pelo Brasil. E o que se faz a seguir.

4.3. Origem e desenvolvimento da Arbitragem no Brasil

A arbitragem sempre esteve presente no direito brasileiro, mesmo que de forma
precaria e quase que imaginaria. No Cdédigo Civil de 1916, por exemplo, 0 método era
mencionado entre os meios indiretos de pagamento, sob o titulo de “compromisso”, sem um

maior detalhamento, todavia.

Nesse sentido, ainda que concebivel, a arbitragem tardou até ser opcao efetivamente
viavel no Brasil, uma vez que a resisténcia historica a arbitragem, garnida pelas omissdes e
empecilhos impostos pelos regramentos brasileiros, impedia que 0 método fosse popularizado.
Sem duvida, os principais ébices enfrentados pela arbitragem quanto a lei brasileira foram a
exigéncia imposta pelo art. 1.045 do CPC/73 de homologacdo judicial do laudo arbitral, bem
como o desprezo a clausula compromissoria e a consequente exigéncia de compromisso arbitral
para o afastamento da jurisdicdo estatal, pelos arts. 267, VII e 301, IX do CPC/1973.

Na precisa licdo de Arnoldo Wald, a arbitragem “tinha, na realidade, pouca eficiéncia

por ser considerada um pacto preliminar e depender de homologagcao judicial 2.

Fato € que qualquer beneficio prometido pela arbitragem podia ser facilmente
revogado pelo Poder Judiciario, o que necessariamente demandava um retrabalho e um excesso
de dispéndios por todos os envolvidos, sem que se realmente fosse obtida uma solucdo

satisfatoria a lide.

51 GAILLARD, Emmanuel. Teoria juridica da arbitragem internacional. Traducéo de Natalia Mizrahi Lamas.
Séo Paulo: Atlas. 2014, p. 78-79.

52 WALD, Arnoldo. Arbitragem: Passado, presente e futuro. Revista de Arbitragem e Mediagdo. S&o Paulo. A.
13, n. 50. 2016. p. 61.



Esse cenério de inseguranca juridica certamente impedia que eventuais interessados se
sentissem confortaveis em submeter suas disputas a arbitragem, além de impulsionar ainda mais
os avidos criticos do método, que a época se aproveitavam de falhas e lacunas procedimentais

para invalidar o instituto como um todo.

O instituto da arbitragem foi formalmente introduzido no Brasil pela Lei de
Arbitragem, a Lei n°® 9.307, de 1996. A promulgacdo dessa norma foi um marco crucial para o
desenvolvimento da arbitragem nacionalmente, na medida em que ofereceu um modelo juridico
claro e moderno para esta pratica no Brasil, reconhecendo a arbitragem como um método
legitimo de resolucéo de conflitos, estabelecendo regras sobre as cdmaras arbitrais, a forma de

convocacdo das partes, e o alcance das decisoes.

Assim, ainda que a promulgacdo da LArb ndo tenha imediatamente eliminado o
repudio e inseguranca perante instituto, ela sem davidas permitiu o seu alinhamento a tendéncia

internacional, dando o primeiro passo para a solucéo de suas crises.

Um exemplo disso foi o seguinte questionamento, também em 1996, da
constitucionalidade da arbitragem perante o Supremo Tribunal Federal, em sede de
homologagdo de sentenca arbitral estrangeira, questdo finalmente resolvida no final de 2001.%3
Na época, o grande problema estava em saber se a eleicdo de um mecanismo privado de solugdo
de disputas contrariaria ou ndo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario, chegando-se a
apertada conclusdo de que o livre arbitrio das Partes em renunciar ao Judiciario para a resolucdo

de certas disputas era algo fundamentalmente permitido pela Constituicao Federal.

Com a seguranca juridica derivada da afirmacdo de sua constitucionalidade, a
arbitragem pode finalmente florescer na préatica jurisdicional brasileira, consolidando-se

pacientemente como uma real alternativa para a solucao de conflitos patrimoniais.

Em 2015, houve uma atualizacdo significativa da Lei de Arbitragem pela Lei n°
13.129/2015, que trouxe inovagdes, como a possibilidade de clausulas compromissorias em
contratos administrativos e a inclusdo de disposicdes sobre mediacdo, ampliando as

possibilidades de resolucéo de conflitos a que se dispde.

53 SE-AgR n° 5.206, Pleno, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgado em 12.12.2001, publicado em 30.04.2004.



Trata-se de breviario de como a arbitragem se estruturou no Brasil, o qual permite, a

meu ver, um panorama mais contente do plano atual da arbitragem doméstica.

4.4. Arbitragem na atualidade

Nos dias de hoje, a arbitragem se consolidou como uma alternativa viavel, eficaz, e
muitas vezes preferivel para a resolucdo de disputas patrimoniais no Brasil, com destaque para
contratos comerciais, societarios e administrativos, mas sem necessariamente demonstrar um

repldio pela jurisdicdo estatal. >

Os nameros coletados pelas principais Camaras Arbitrais do Brasil somente corroboram

com a narrativa de forte consolidacéo e crescimento desse instituto no cenario nacional.

Por exemplo, as estatisticas do Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de
Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC) confirmam o crescimento consistente da arbitragem

no Brasil desde a promulgacéo da LArb.>®

Todavia, ndo ha duvidas de que o instituto ainda enfrenta dificuldades na atua¢do ma

intencionada daqueles que buscam sua desvirtuacdo por interesse e conveniéncia particular.

Em parénteses, destaca-se que a arbitragem ndo usufrui do componente de
coercitividade, pois este poder é funcdo e monopolio do Estado. Diante disso, muitas vezes ha
a necessidade do auxilio do Judiciario para a tomada de certas medidas. Reitera-se, todavia, que
cabe ao arbitro decretar a medida que entenda necesséria, e ao Juiz, somente executa-la, e jamais

reavaliar o mérito de sua necessidade, ja decidida pelo arbitro®.

54 «Ge é verdade que a convencéo de arbitragem tem o conddo de subtrair lesdo ou ameagca a direito a apreciacgdo
do juiz estatal -0 que poderia causar ciimes, se ndo andasse o Judiciario tdo sobrecarregado — ndo é menos
verdade que o sucesso do instituto arbitral nos diversos cantos do mundo se deve menos a uma rejei¢éo do Estado,
do que aos anseios por uma justica administrada diferentemente, sintonizada as necessidades do comércio
internacional.” (VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Poder Judiciario e sentenga arbitral. Curitiba: Jurua, 2003.
p. 21). De forma semelhante: “A percepcdo de uma tutela adequada a cada topo de conflito modificou a maneira
de ver a arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo que, de meios sucedaneos, equivalentes ou meramente
alternativos a jurisdigdo estatal, ascenderam a estatura de instrumentos mais adequados de solugdo de certos
conflitos.” GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018. p. 62.

55CAM. Estatisticas 2023. S&o Paulo. 2023.

%6“H4 possibilidade de controle judicial da sentenga arbitral, mas apenas em reacio a sua validade (arts. 32 e 33,
caput, Lei n. 9.307/1996). Néo se trata de revogar ou modificar a sentenga arbitral quanto ao seu mérito, por



As esferas ndo se misturam, nem se combatem, somente se complementam de forma
cooperativa. Este € o cenario ideal da arbitragem, e arrisco dizer, um cenario extremamente

alcancavel, caso seja do interesse do Judiciario.

Ou seja, ndo h& davidas de que a arbitragem doméstica funciona, e funciona muito
bem. Apesar disso, sempre ha espago para 0 seu aprimoramento, 0 que se busca propor neste

trabalho. Com isso, podemos seguir para o préximo topico.

4.5. A producéo de provas na arbitragem

Seguindo a tendéncia até agora destacada, confirma-se também que a producéo de

provas na arbitragem é consideravelmente mais flexivel e ampla do que no processo judicial.

Diferentemente do sistema judicial tradicional, onde o juiz tem um papel ativo na
coleta de provas, atualmente, também com participacdo consideravel da partes, na arbitragem
as partes possuem maior autonomia para definir como a prova sera produzida, dentro dos limites

estabelecidos pela convencdo de arbitragem e pela legislacdo aplicavel.

As partes podem escolher os métodos de producdo de provas que consideram mais
adequados ao seu caso, como a oitiva de testemunhas, a apresentagdo de documentos ou a
realizacdo de pericias. Essa liberdade permite que o processo seja moldado de acordo com as

particularidades do conflito, o que pode resultar em uma resolugdo mais rapida e eficiente.

Entretanto, essa autonomia também traz desafios. E essencial que as partes tenham
clareza sobre quais provas serdo necessarias e como elas serdo obtidas, evitando, assim,
surpresas que possam comprometer a eficacia do procedimento. Além disso, o arbitro, embora
menos ativo que um juiz, deve assegurar que a producdo de provas ocorra de forma justa e

equitativa, respeitando os direitos de defesa e o contraditdrio.

“A prova é uma atividade jurisdicional, pois envolve 0 devido processo
legal e exige a imparcialidade do arbitro na sua valoracao assim como
no deferimento das medidas probatdrias. Admite-se como prova todos

0s meios licitos e moralmente aceitos, podendo ser uma confissdo; um

entendé-la injusta ou por errénea apreciacdo da prova pelos arbitros, sendo de pedir sua anulagdo por vicios
formais.” (DIDIER JR., Fredie. op. cit. 2016, p.173.)



documento; uma testemunha que presenciou os fatos ou testemunha

técnica; uma presungdo e a pericial. >’

No que diz respeito as garantias atinentes a prova, a Constituicdo Federal traz em seu
art. 5°, caput e incisos LIV, LV e LVI, os principios do devido processo legal, do contraditorio
e ampla defesa, da proibicao da prova ilicita e da igualdade, de forma que o processo arbitral
no Brasil esta formalmente vinculado a tais principios e o desrespeito a qualquer um deles

resulta na nulidade da sentenca arbitral.

No que diz respeito a Lei de Arbitragem, ndo ha um detalhamento excessivo sobre a
producédo de provas em arbitragem. Isso é bom, pois segue a risca o principio da autonomia da
vontade das partes, garantindo a elas consideravel liberdade na convencgéo sobre 0s meios de

prova, que podem ser quaisquer, portanto que licitos.

Por outro lado, um regulamento detalhado e restritivo sobre a definigdo de formas de
prova pela LArb seria desvantajoso, para dizer o minimo, por tirar do controle das partes algo
que facilmente poderia ser acordado no proprio procedimento. Quando a isso, a arbitragem

brasileira ndo pode reclamar.

Introduzidas as nogdes relevantes de prova, standard da prova e arbitragem, de modo

gue podemos seguir para o efetivo tema deste trabalho: os standards da prova na arbitragem.

E 0 que se faz na sequéncia.

S"HOOG, Wilson Alberto Zappa; ALONSO, José Rojo. Arbitragem — Uma atividade para contadores —
Comentérios a Lei 9.307/1996. 2. Ed. Curitiba:Jarua, 2016. P. 78.



5. STANDARDS DA PROVA NA ARBITRAGEM

5.1. A aplicacdo dos standards probatorios no processo arbitral

O tema de standards probatdrios possui um contorno préprio quando concebido dentro
da légica da arbitragem, por principalmente trés razGes: (i) os instrumentos de regulacdo da
matéria probatdria na arbitragem tradicionalmente ndo disciplinam o tema; (ii) o nivel de prova
tido como necessario para que o julgador se convenca pode variar consideravelmente de uma
jurisdicdo para outra, quando tratamos de um procedimento arbitral que envolvam partes de
jurisdic@es distintas; e (iii) ndo ha claridade doutrinaria sobre o tema quando pensamos no

cenario nacional.%®

Afinal, inexiste consenso sequer sobre a natureza juridica dos standards da prova, o
que dificulta sua padronizacdo no meio arbitral. Isto porque, assumindo-se que os standards
possuem natureza material, o regramento se daria pela lei aplicavel ao mérito da disputa, com
menos liberdade aos arbitros, o que se mostra precario pela imensa escassez de previsdo legal

sobre o tema.

Em contrapartida, partindo-se do pressuposto de que standards da prova tém natureza
processual, o tema seria certamente regulado pela lex arbitri e, ndo havendo um acordo
especifico entre as partes sobre o tema, o arbitro teria maior liberdade para aplicar os critérios

conforme seu melhor juizo.

Pois bem, diante de tamanha incerteza, como é possivel se falar da aplicabilidade do
standard da prova em arbitragem? Ora, como ja aqui esclarecido, ndo é porque um tema é

ignorado ou complexo que ele deixa de existir e afetar o direito. Nas palavras de Ravi Peixoto:

“Esta constatagdo ¢, em si, um problema, eis que, se ndo ha uma
preocupacao em discutir e elaborar os standards, eles ndo deixam de

existir, mas apenas deixam de poder ser controlados pelas partes,

%8 MELO, Naiane Lopes Soares de. Arbitragem e valor probatério da conduta da parte. 1. Ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2023. p. 84.



atuando implicitamente no momento da decisdo judicial sobre o0s

fatos.”®

Assim, busca-se estudar como esses standards estdo sendo aplicados, ainda que de
forma camuflada e muitas vezes inconsciente, nos processos arbitrais, e também, como

idealmente esses standards seriam aplicados, de forma intencional e objetiva.

No contexto de arbitragem, existem aqueles que defendem que, na auséncia de regra
especifica ou convencao estabelecendo o standard probatério a ser aplicado, o tribunal arbitral
teria discricionariedade plena para determinar qual standard deve ser aplicado para o

estabelecimento e confirmagdo das hipdteses faticas presentes na disputa. °

Contudo, essa logica possibilita que o arbitro, em razdo de seus poderes para valorar a
prova e resolver a disputa, reconheca que um fato ndo foi provado a despeito de um robusto e
completo acervo probatorio, aplicando uma desproporcional exigéncia de certeza absoluta,

sequer utilizada em um processo penal. Neste trabalho, esse entendimento nos parece correto.

Afinal, a ideia de que um arbitro possa estabelecer como bem entender o grau de prova
necessario para formar sua conviccdo sobre as pretensdes faticas, simplesmente esvazia a
prépria funcdo do standard probatdrio. Ndo somente, como também altera 0 momento em que
este standard da prova é fixado, relocando a sua correta fixacdo, que precede a valoracdo da

prova, para 0 mesmo momento da propria valoragéo.

Em outras palavras, 0 arbitro ndo mais analisa a prova tendo em mente o padrdo pelo
qual deve se basear para formar sua convicg¢ao, mas sim, compreende a prova ao mesmo tempo
que conclui se ela é suficiente ou ndo para comprovar as hipoteses faticas apresentadas, o que,

novamente, retira do standard probatério a sua fungao.

Relembra-se aqui que, mesmo na arbitragem, os standards probatorios exercem sua
funcgéo de distribuicdo da probabilidade de erros, e por isso, se mostram t&o relevantes. Se o
standard é exigente com o Requerente, hd maior chance de que eventuais erros do tribunal

favorecam o Requerido, e vice-versa. E disso que se trata a seguir.

SSPEIXOTO, Ravi. op. cit. 2021, p. 209.

SREDFERN, Alan. Et al. Redfern and Hunter on International Arbitration. 5. Ed. Oxford: Oxford University
Press, 2009, p. 388.



5.2. A distribuicdo de riscos nas demandas arbitrais

Como ja mencionado, a distribuicdo de riscos nas demandas arbitrais é profundamente
influenciada pelo standard da prova aplicado em cada caso. Esse aspecto € crucial, pois
determina como as partes devem apresentar suas alegacdes e evidéncias, bem como as

expectativas quanto ao resultado da disputa.

Na arbitragem, a distribuicdo de riscos refere-se a forma como as incertezas
relacionadas ao resultado da demanda sdo alocadas entre as partes. Os riscos incluem nao
somente a possibilidade de perder a causa, mas também custos associados, como honorarios de
advogados e despesas com a propria arbitragem. A maneira como esses riscos sdo distribuidos
certamente afeta a estratégia de cada parte, a qualidade da prova apresentada e, por fim, a

decisdo arbitral.

Dependendo do standard da prova aplicado a lide, a parte que faz a alegacdo pode
assumir um risco maior. Por exemplo, em um padrdo nao preferivel de prova clara e
convincente, a parte demandante assume o risco de que suas evidéncias ndo sejam suficientes
para convencer o arbitro de sua narrativa, enquanto a parte que refuta as alegacfes nao

precisaria se esforgar para produzir provas extensas para negar os fatos trazidos.

Portanto, a parte que esta ciente de que o padrdo estabelecido € mais ou menos rigoroso
pode optar por investir mais ou menos na coleta de evidéncias e na construcdo de um caso

solido, podendo ser favorecida conforme o standard aplicavel a disputa.

Com adistribuicéo de riscos claramente definida, as partes tém a possibilidade de fazer
uma avaliacdo mais precisa dos custos envolvidos na arbitragem. Isso pode incluir ndo apenas
0s custos financeiros diretos, mas também os riscos associados a uma possivel derrota, como a

responsabilidade por custas e honorarios da parte vencedora.

A distribuicéo de riscos, guiada pelo standard da prova, também molda as expectativas
das partes em relacdo ao resultado, na medida em que, quando as partes compreendem que 0
Onus da prova recai sobre elas, estdo mais propensas a se preparar adequadamente e a considerar

acordos antes que a arbitragem avance.

N&o somente, quando as partes estdo plenamente conscientes dos riscos envolvidos na

lide, 0 que se observa é uma maior qualidade, transparéncia e satisfacdo no processo arbitral



pelos envolvidos, as quais, mesmo diante de uma sentenca arbitral desfavoravel, tendem a ndo
demonstrar irresignacao, uma vez que ndo foram surpreendidos por uma aplicacdo surpresa de

um grau de valoragdo ocultado.

Afinal, temos que sempre manter em mente que a principal finalidade da arbitragem
é resolver as disputas de forma satisfatoria, nos conformes do procedimento acordado entre as
partes. Quanto menos varidveis fora do controle das partes existirem, menor a chance de
insatisfacdo e pretensdo de uma acdo anulatoria pelo sucumbente. E dentro dessa perspectiva

que se busca solugdes a problemaética trazida, o que se faz a seguir.

5.3. Possiveis alternativas

Compreendidos os riscos por tras da aplicagdo dos standards das provas em
arbitragens, torna-se a davida original: Como se determina qual o standard probatério aplicavel

a um procedimento arbitral?

Pois bem. Me parece claro que, pela propria natureza do instituto na arbitragem,
pautado pelo principio da autonomia da vontade, aqui j& elucidado, as partes devem

convencionar sobre o standard da prova a ser aplicado para a resolucédo da lide.

Nessa hipotese, ausente qualquer previsao legal ou regulamentar da Camara Arbitral
disciplinando o tema, como j& vimos ser o caso, ndo ha davidas de que o Tribunal Arbitral
estaria vinculado ao grau de prova pré-estabelecido, de modo que, fosse o caso de aplicar
qualquer outro standard na formacéo de sua conviccéo, ainda que de forma discreta, a sentenca
arbitral seria passivel de anulacdo por julgamento proferido fora dos limites da convencao

arbitral, conforme prevé o art. 32, 1V da LArb.

Ainda nesta légica, ndo haveria problema na aplicacdo de um standard probatdrio
extremamente exigente em um procedimento arbitral, se ambas as partes concordassem em sua
aplicacdo. Contudo, ainda que possivel, o desbalango na distribuicdo de riscos revela essa

hipdtese como extremamente improvavel.

Ora, e no caso de auséncia de concordancia entre as partes sobre o standard da prova
a ser aplicado? Poderia o arbitro decidir por qualquer das op¢des arguidas pelas partes, como
faria para algum outro aspecto na disputa, como por exemplo, em um pedido de bifurcacdo no

procedimento?



Pessoalmente, acredito que nao.

Mais uma vez, trago aqui a légica basilar da arbitragem. Afinal, ndo falamos somente
da autonomia da vontade, como também, da posi¢do de igualdade das partes do processo
arbitral. Trata-se de uma maxima, uma harmonia que deve sempre ser buscada e mantida pelo
Tribunal Arbitral.

Ou seja, ndo vejo como correto o Tribunal Arbitral decidir pela aplicabilidade de um
standard probat6ério mais rigoroso sem que exista uma excelente justificativa para isso, no caso,

a prépria manutencdo da paridade da arbitragem.

Veja-se, da mesma forma que é possivel a inversio do 6nus da prova®! no processo
arbitral, se devidamente demonstrado que existe um desequilibrio entre a possibilidade de
comprovacéo das alegacgdes entre as partes, também € possivel a aplicabilidade de um standard

probatorio mais exigente para manter o balango do procedimento.

Contudo, salvo esta hipétese, compreendo que a decisdo de um Tribunal Arbitral por
um standard probat6ério mais exigente, para qualquer uma das partes, se mostra abusiva e,
portanto, ndo deve ser incentivada ou defendida sob o argumento de que essa autonomia estaria

dentro das competéncias do arbitro.

E com essa concepcdo que, salvo convencdo contraria das partes e situagdes
excepcionais de desequilibrio preliminar e evidente, entendo como imperativa a aplicacdo de
um standard da prova intermediario nas disputas arbitrais, o qual aqui reconhecemos como a

preponderancia da prova ou a probabilidade preponderante.
Como bem exposto por Adrian Zuckerman, em traducdo livre:

“Esse standard (probabilidade preponderante de prova) é ditado por
consideracdes de justica. Tendo em vista que todos s@o iguais perante a
lei, normalmente ndo ha justificativa para discriminacdo entre os

litigantes, e impor a um deles um risco de erro substancialmente mais

61O arbitro pode, em nossa opnido, considerer invertido o dnus da prova com fundamento no artigo 345 CC se
a parte faltar ao dever de colaborac¢éo com o tribunal arbitral e, assim, se incumprir de Compromisso Essencial.
N&o o podera dazer se a inversdo do 6nus importar para a parte susceptivel de ser sancionada uma prova
excessivamente onerosa de seu direito.” (BARROCAS, Manuel Pereira. A prova no processo arbitral. Separata da
Obra. “IV Congresso do Centro de Arbitragem da Cémara de Comércio e Indlstria Portuguesa. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 160.)



alto que ao outro (...) Qualquer desvio de uma distribui¢éo igualitaria
de risco vai resultar no tratamento desigual dos litigantes, devendo,

portanto, ser modificada. %

Destaca-se ainda que esta mesma ldgica deve ser aplicada em arbitragens com a
Administracdo Publica, na medida em que até mesmo o Estado se vé em posicdo processual
equivalente ao ente privado em um procedimento arbitral. N&do obstante, fosse 0 caso de a
matéria em discussdo exigir um standard probatoério mais exigente, como o da prova clara e
convincente, talvez este litigio nem pudesse estar sendo submetido a arbitragem, pela possivel
indisponibilidade de direitos envolvidos. Até porque, ndo vejo razdo para se hesitar em se
decidir pelo grau de preponderancia da prova em litigios envolvendo somente direitos
disponiveis patrimoniais, que sdo 0s quais se permite a Administracdo Publica discutir em

arbitragem.

Por fim, este raciocinio também engloba a Ultima hipétese, ainda ndo abordada. E no
caso de nenhumas partes convencionarem sobre o standard probatorio a ser aplicado no caso, e
sequer trouxerem essa discussdo para a lide. O que deve fazer o Aarbitro? N&o

surpreendentemente, este é caso mais comum nas arbitragens domesticas.

Ora, ndo vejo razdo para que o arbitro ndo deva trazer este questionamento as partes,
a fim de verificar se ha concordéancia entre elas na aplicacdo de um grau de prova especifico.

N&o sendo o caso, torna-se ao raciocinio anterior, e aplica-se o standard da prova preponderante.

Contudo, se o arbitro ndo formular o referido questionamento, a aplicacéo expressa de
qualquer standard probatério, mesmo o da preponderancia da prova, pode ser arriscada, também

pela possibilidade de alegacdo de julgamento que excede a convencao de arbitragem.

Reitero mesmo assim que, no meu entendimento, a valoracdo da prova sem a
orientacdo de um standard probatdrio objetivo traz prejuizos concretos a resolucéo de lide, os
quais a gravidade talvez ainda nem tenhamos percebido, até pela falta de condicionamento no

pensamento juridico do nosso sistema sobre a matéria.

62ZUCKERMAN, Adrian. Zuckerman on Civil Procedure: Principles and Practice. 3. Ed. London: Sweet &
Maxwell, 2013, p. 1.020.



De todo modo, acredito que o primeiro passo para a solugdo desta problematica é o
aprofundamento da producdo académica sobre o0 assunto, de forma a tornar o tema mais familiar
aos académicos e aos entusiastas da arbitragem, a fim de alinhar nosso procedimento com a
tendéncia internacional da arbitragem comercial, bem como trazer melhorias muito bem vindas
ao processo arbitral nacional.



6. CONCLUSAO

Por todo o exposto, sou levada a concluir que ao menos a familiarizacdo do conceito

de standard probatdrio € medida necessaria para nosso sistema juridico.

Afinal, somente depois de um concreto e robusto desenvolvimento académico sobre o
tema que poderemos afirmar com confianga sobre a viabilidade e utilidade, ou n&o, dos

standards probatdrios no nosso sistema.

Na minha concepcéo, acredito que os standards probatdrios possam ser especialmente
oportunos para a arbitragem. Além de aparentemente compativeis com o método, por garantir
maior controle as partes no que diz respeito a forma que se discute e se resolve a disputa,

também presumem uma maior satisfacdo dos envolvidos com a sentenga arbitral.

Destaca-se ainda a seguranca juridica que seria agregada ao processo arbitral por meio
da constante e correta aplicacdo dos standards probatorios, que atuariam também para a

protecdo do arbitro no caso de eventual erro no julgamento da disputa.

Em conclusdo, vejo a determinacdo do standard probatorio em arbitragens como
crucial para manter a autonomia das partes e a paridade no processo. Idealmente, as partes
devem concordar sobre o padrdo de prova a ser aplicado no termo de arbitragem ou ata de
missdo. Contudo, na auséncia de acordo ou previsdo expressa sobre o grau de prova a ser
utilizado, o arbitro deve obrigatoriamente adotar o standard da preponderancia da prova, a fim

de ndo desequilibrar injustificadamente a disputa.

De todo modo, reitero que é fundamental promover mais pesquisas sobre o tema para
alinhar a arbitragem nacional as préaticas internacionais e, acima de tudo, melhorar ainda mais

a préatica da arbitragem no Brasil.
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