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As decisoes arbitrais ndo podem ressentir-se de erros cometidos contra a evidéncia dos
fatos ou contra a certeza resultante das provas? Isso ¢ inegavel. Mas ndo haveria nada de
mais nocivo a autoridade da arbitragem que garantir a semelhantes julgamentos o
privilégio da incontestabilidade. Convém lembrar que a arbitragem so é um instrumento
de paz por ser um instrumento de justi¢a. Seria, portanto, ilogico sacrificar os interesses
da justica aos interesses da paz. A paz so é louvavel quando se baseia no direito. A revisdo
é uma garantia disso, nos casos de erro de sentenca.

Discursos de Rui Barbosa em Haia. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 2007. p. 148-149.
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RESUMO

O presente estudo ¢ dedicado ao tema da prova ilicita na arbitragem, com sua
repercussdo na formagdo do convencimento do arbitro, em consonancia com as garantias
que um processo justo e equitativo impde as partes e aos julgadores. A tutela processual de
supremos valores da Constituigdo, pela ampla e dogmatica vedagdo a admissibilidade das
provas ilicitas no sistema brasileiro, deve permear qualquer tipo de processo, evitando-se,
assim, que o uso de provas vedadas se constitua em redobrada violacdo dos direitos
fundamentais. Por outro lado, o mais aprofundado enfoque sobre a origem e natureza da
prova supostamente inadmissivel poderia ensejar o manejo de provas em menor grau ou nao
propriamente ofensivas a essas regras e principios, evitando que se esvazie por completo o
direito a prova, comprometendo-se, por consequéncia, o principio da demanda ou da ampla
defesa. Nesse caso, abre-se a discussdo sobre se o aporte de provas ilicitas ao processo
simplesmente as legitimaria a luz do principio da comunhao (ou aquisi¢do) da prova, ou se
poderiam ser consideradas subjetivamente ilicitas tdo somente quando deduzidas
contrariamente ao titular dos direitos violados, mas a0 mesmo tempo licitas para demonstrar
a ocorréncia de uma violagdo a esses direitos. No tocante as consequéncias praticas, se a
decisdo, contaminada pelo acolhimento de prova ilicita, ou, ao revés, que deixou de
considera-la, no que pertinente, comprometer o livre convencimento do arbitro, pode ensejar
acdo de nulidade por violagdo do art. 32, inciso VIII c.c. art. 21, § 2° da LA, afetando, por
arrasto, os principios da igualdade das partes e da imparcialidade do arbitro.
Excepcionalmente, nos casos em que se afigure a inexisténcia da decisdo pela
fundamentagdo exclusiva em prova ilicita, seria possivel cogitar do manejo de agdo
declaratoria, mesmo ap6s decorrido o prazo decadencial da agdo anulatoria.

Palavras-chave: Arbitragem. Provas. Prova Ilicita. Arbitro. Livre conhecimento.
Admissibilidade. Principios da demanda e da ampla defesa. Aquisicao de
provas. Acdo de nulidade. Principios da igualdade das partes e da
imparcialidade do arbitro. Prazo de Impugnacdo. Ac¢do declaratoria.



AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. [llicit evidence and arbitration. 2021. 284p. PhD
Thesis, Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2021.

ABSTRACT

The study is dedicated to the theme of illegal evidence in arbitration, with its repercussion
in the formation of the arbitrator's conviction, in line with the guarantees that a fair and
equitable process imposes on the parties and judges. The procedural protection of the
supreme values of the Constitution, by the broad and dogmatic prohibition of the
admissibility of illicit evidence in the Brazilian system, must permeate any type of process,
thus preventing the use of prohibited evidence from constituting a redoubled violation of
fundamental rights. On the other hand, a deeper focus on the origin and nature of the
supposedly inadmissible evidence could lead to the handling of evidence to a lesser degree
or not properly offensive to these rules and principles, preventing the right to proof from
being completely emptied, compromising, consequently, the principles of demand and full
defense. In this case, a discussion arises as to whether the provision of illicit evidence to the
process would simply legitimize them in light of the principle of sharing (or acquisition) of
evidence, or whether they could be considered subjectively illicit only when deducted
contrary to the holder of the violated rights, but at the same time lawful to demonstrate the
occurrence of a violation of these rights. With regard to practical consequences, if the
decision, contaminated by the acceptance of unlawful evidence, or, on the other hand, which
failed to consider it, as pertinent, compromises the arbitrator's free conviction, it may give
rise to an action of nullity for violation of art. 32, item VIII c.c. art. 21, § 2 of the LA,
affecting, by drag, the principles of equality of the parties and the impartiality of the
arbitrator. Exceptionally, in cases where it appears that the decision does not exist on the
exclusive basis of unlawful evidence, it would be possible to consider handling a declaratory
action, even beyond the deadline for the annulment action.

Key Words: Arbitration. Evidence. Illicit proof. Arbitrator. Free knowledge. Admissibility.
Principles of demand and full defense. Acquisition of Evidence. Nullity action.
Principles. Equality of the parties and impartiality of the arbitrators. Deadline.
Declaratory action.
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RIASSUNTO

Lo studio ¢ dedicato al tema delle prove illecite in arbitrato, con le sue ricadute nella
formazione della persuasione libera dell'arbitro, in linea con le garanzie che un giusto ed
equo processo impone alle parti e ai giudici. La tutela procedurale dei valori supremi della
Costituzione, attraverso il divieto ampio e dogmatico dell'ammissibilita delle prove illecite
nell'ordinamento brasiliano, deve permeare ogni tipo di processo, impedendo cosi che 1'uso
di prove vietate costituisca una raddoppiata violazione del diritti fondamentali. D'altro canto,
una maggiore attenzione all'origine e alla natura della presunta inammissibilita delle prove
potrebbe portare a un trattamento delle prove in misura minore o non propriamente offensivo
per queste regole e principi, impedendo che il diritto alla prova venga completamente
svuotato, compromettendo, di conseguenza, il principio della domanda e della difesa. In
questo caso si pone la discussione se la fornitura di prove illecite al processo le
giustificherebbe semplicemente alla luce del principio della acquisizione delle prove, o se
potrebbero considerarsi soggettivamente illecite solo quando dedotte in contrasto con il
titolare dei diritti violati, ma al tempo stesso legittimato a dimostrare il verificarsi di una
violazione di tali diritti. Quanto alle conseguenze pratiche, se la decisione, contaminata
dall'accettazione di prove illecite, o, per contro, che non la ha ritenuta pertinente,
compromette la persuasione libera dell'arbitro, pud dar luogo ad azione di nullita per
violazione dell'art. 32, articolo VIII c.c. arte. 21, § 2 della LA, ledendo, per trascinamento, i
principi di uguaglianza delle parti e 1'imparzialita dell'arbitro. Eccezionalmente, nei casi in
cui risulti che la decisione non sussiste sulla base esclusiva di prove illecite, si potrebbe
considerare di trattare un'azione dichiarativa, anche dopo la scadenza dei termini di
proposizione dell'azione di annullamento.

Parole chiave: Arbitrato. Prove. Prove illecite. Arbitro. Persuazione libera. Ammissibilita
delle prove. Principi della domanda e della difesa. Principio della’acquizione.
Impugnazione per nullita del lodo. Principi della uglazianza e dell imparzialita
dell"arbitro. Azione d annullamento. Termini. Azione dicchiarativa.
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DELIMITACAO DO TEMA E ESTAGIO ATUAL DA DISCUSSAO

O presente estudo ¢ dedicado ao tema da prova ilicita na arbitragem, com sua
repercussdo na formagdo do convencimento do arbitro, em consonancia com as garantias

que um processo justo e equitativo impoe as partes e aos julgadores.

Para tanto, procuraremos nos afastar do mero transportacionismo de teorias do
processo civil' para o processo arbitral, a0 mesmo tempo em que evitaremos recair no puro

arbitralismo, que vé esse ramo do Direito como um compartimento estanque.

Seguiremos, por isso, a orientacdo de eméritos doutrinadores, para quem seria de
rigor a inser¢do da arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sob pena de, ignorando-se a
influéncia do Direito Constitucional Processual nesse campo, incorrer em sérios equivocos

metodoldgicos e alcangar conclusdes inaplicaveis ao nosso sistema juridico.?

Apesar da crescente atencdo da doutrina sobre a disciplina das provas no processo
judicial, culminando com a constru¢do do denominado direito probatorio, pouco se tem

estudado o tema com maior profundidade no processo arbitral.

Em especial, no tocante as provas ilicitas, de farta bibliografia no ambito processual
penal ou mesmo do direito constitucional, e ndo tdo vasta no do processo civil, o tema

aparece encartado nos dominios do direito probatério®, por vezes sem considerar a sua

!Como adverte BARROCAS, Manuel Pereira. Estudos de direito e prdtica arbitral. Coimbra: Almedina, 2017.
p- 31, “[O] Cddigo de Processo civil ndo foi pensado e elaborado para regular a arbitragem em geral e o
processo arbitral em particular, sob pena de se transpor para a arbitragem a complexidade, quando ndo
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que nao tém a ver com a arbitragem, desvirtuando e retirando-lhe
as vantagens que lhe sdo proprias.”

"Nessa linha, DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013; NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004; ALVIM, Eduardo Arruda; DANTAS, André Ribeiro. Direito processual
arbitral: natureza processual da relagdo juridica arbitral e incidéncia do direito constitucional processual.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 39, n. 234, p. 365, ago. 2014.

3Como referem VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve. Paris: Presses
Universitaries de France, 2015, p. 13, o direito probatorio ndo abarca todos os aspectos da prova judiciaria,
sob uma concepgao estrita, pois ao assimilar o direito das provas ao direito positivo sobre provas, conduz a
negligenciar questdes que ndo foram objeto de regulamentagdo propria, restringindo-se na Franga a andlise
aos cinco meios de prova previstos em lei (escritos, testemunhos, presuncdes, confissdes e juramentos). Ja,
sob uma concepgdo mais ampla, leva-se em consideragdo meios de prova ndo expressamente previstos, quais
sejam, todos os meios que sirvam para estabelecer a existéncia de um fato, nominados ou inominados. Além
disso, compreende as operagdes intelectuais envolvidas na apreciacdo das provas (inferéncia, generalizacio,
indugdo/deducdo, ndo-contradigdo, etc), que derivam da logica e da racionalidade geral. No Brasil, sobre esse
ultimo aspecto, v. FLACH, Daisson. Motivagdo dos juizos fatico-probatdrios no novo CPC brasileiro. /n:
JOBIM, Marco Feliz; FERREIRA, William Santos (Coords.). Direito probatorio. Salvador: JusPODIVM,
2015. p. 745-770.
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insercdo com o direito material®, e, sobretudo, na visdo que procuraremos descortinar, com

os direitos fundamentais.

Essa tutela processual de supremos valores da Constitui¢ao, pela ampla e dogmatica
vedacdo a admissibilidade das provas ilicitas, deve permear qualquer tipo de processo,
evitando-se, assim, que o uso de provas vedadas se constitua em redobrada violagdo dos

direitos fundamentais.

No plano do processo arbitral, discute-se sobre a necessidade de uma legislacao ou
regulamentacdo especificas sobre a matéria probatoria, o que, atualmente, constitui aspiracao
de arbitralistas na Europa continental. Ndo sem receio dos inevitaveis desafios e possiveis

divergéncias, mormente no tocante a consagragio do principio ura novit curia.’.

A opcdo do legislador patrio de ndo disciplinar mais detidamente o processo arbitral,
ainda que nosso sistema juridico disponha de lei especifica sobre arbitragem, tem sua razao
de ser no carater privado do instituto e na liberdade contratual das partes, conferindo-lhe a
tdo decantada flexibilidade dos ritos, que se supde restar comprometida pelo advento de

novas regras.

Pois, a constituir a arbitragem, reconhecidamente, meio jurisdicional de solugdo de
conflitos, fundado, porém, em base contratual, possuem as partes o poder de pactuarem, ndo
somente quanto a escolha dos julgadores (arbitro ou painel arbitral) mas, igualmente, no

tocante ao proprio procedimento como um todo - respeitados os regulamentos das Camaras

4Como alerta BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 12,
“Na concepgao de direito processual ndo se pode prescindir do direito material, sob pena de transformar
aquela ciéncia num desinteressante sistema de formalidades e prazos. Sua razao de ser consiste no objetivo a
ser alcangado, que ¢ assegurar a integridade da ordem juridica, possibilitando as pessoas meios adequados
para a defesa de seus interesses”. Dai a visdo instrumentalista do processo, enquanto instrumento ético,
visando o acesso a ordem juridica justa, mediante a adaptabilidade do procedimento as necessidades da causa,
vale dizer, a realizagdo do direito material.

SSILVA, Paula Costa €. A prova do direito em processo arbitral: iura novit clria. Academia.edu. Disponivel
em: https://www.academia.edu/37744157/Prova_no_processo_arbitral Revista Processo_Comparado,
entende que o Estatuto de Praga se afigura como uma alternativa as Regras da IBA, da common law para a
regulamentacdo da matéria probatdria no campo da civil law. O tema, por si, envolve a reflexdo trazida na
conclusdo da autora sobre as consequéncias dessa regulamentagdo: “A entrada em cena de novas regras sobre
produgdo de prova em processo arbitral trara consigo desafios inevitaveis, especialmente naquilo em que se
detectarem divergéncias face ao que era conhecido. O facto de nas regras de Praga se afirmar, expressamente,
a vigéncia do principio iura novit curia entreabre uma porta para um problema metodologico de extrema
relevancia. Afinal que estatuto tem o Direito? E serd todo o Direito igual? E, se 0 ndo ¢, ndo o ¢ por esséncia
ou por contingéncia acoplada aquele que o diz?” Entre nés, ALVES, Rafael Francisco. Arbitro e direito: o
julgamento do mérito na arbitragem. S&o Paulo: Almedina Brasil, 2018. p.345, conclui que “prevalece a
diversidade de perspectivas tanto no tema do iura novit curia, quanto no tema da aplicacdo das normas
cogentes pelo arbitro e do controle da ordem publica”.
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Arbitrais e as diretrizes de soft law porventura aplicaveis -, o que inclui a producgéo de provas

e 0 exame da sua admissibilidade, aos fins da decisdo.

Por outro lado, avulta a cada dia o impacto que novas tecnologias e concepgdes
sociais tem trazido ao campo dos direitos fundamentais, fazendo, como assinala Marcelo
José Magalhdes Bonizzi, que os julgamentos dependam cada vez menos das provas

convencionais®.

O emprego da chamada inteligéncia artificial, que permeia nossas atividades
cotidianas no intenso trato com o mundo virtual, ja vai se tornando comum no ambito
judiciario e da arbitragem. Haveria, contudo, o risco de uma ferramenta util do ponto de
vista organizacional de dados, por via de algoritmos, vir a se tornar um padrdo de
julgamento’. Infenso, porém, ao conhecimento pelas partes sobre os parametros utilizados
na formulagdo desses algoritmos, qual seja, o conteido dessa “caixa preta”, que pode

envolver vieses decisivos para o julgamento das causas.

Emergem, assim, paralelamente ao avango tecnologico, relevantes questdes de ordem
legal e ética, na medida em que a lisura do procedimento seja comprometida pelo emprego

de meios de prova que atentem contra a dignidade da pessoa humana e outros principios e

SBONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. p. 22, para quem “parece ndo haver davidas de que o ritmo crescente da tecnologia fara com que, no
futuro, o avango fornega um material excepcionalmente vasto ao juiz, de modo a permitir que os julgamentos
dependam cada vez menos das provas convencionais, como a testemunhal, quase sempre sujeitas a
desconfiangas das partes e até do proprio juiz.” A propodsito da prova testemunhal, a neurocientista Lisa
Genova explica que “um cérebro saudavel esquece rapidamente a maior parte do que passa para a percepcao
consciente. Os fragmentos de experiéncia que sdo codificados na memoria de longo prazo sdo entdo sujeitos
a "edicao criativa". Lembrar um evento ¢ reimagina-lo; ao reimaginar, introduzimos inadvertidamente novas
informagdes, muitas vezes coloridas por nosso estado emocional atual. Um sonho, uma sugestao ¢ até mesmo
a mera passagem do tempo podem deformar uma memoria. E preocupante perceber que trés em cada quatro
prisioneiros que mais tarde sdo absolvidos por meio de provas periciais de DNA foram inicialmente
condenados com base no depoimento de uma testemunha ocular”. “Vocé pode estar 100% confiante em sua
memoria vivida”, escreve Genova, “c ainda estar 100% errado.” KORTAVA, David. A neuroscientist’s
poignant study of how we forget most things in life. The New Yorker, Mar. 30, 2021. Disponivel em:
https://www.newyorker.com/recommends/read/a-neuroscientists-poignant-study-of-how-we-forget-most-
things-in-life.

V. a proposito, WOLKART, Erik Navarro; NUNES, Dierle; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coords.).
Inteligéncia artificial e direito processual: os impactos da virada tecnologica no direito processual. Salvador:
JusPODIVM, 2021. V. ainda, ROSA, Alexandre Morais da. Inteligéncia artificial e direito: ensinando um
robd a julgar. Consultor Juridico, 04 set. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-
04/limite-penal-inteligencia-artificial-direito-ensinando-robo-julgar, no tocante aos aspectos éticos da IA e
suas possibilidades para um controle democratico das decisdes, ou seja, accountability, “Dai a razao da recém
editada Res. 332 CNIJ pontuar em seu art. 25:“qualquer solugdo computacional do Poder Judiciario que
utilizar modelos de Inteligéncia Artificial devera assegurar total transparéncia na prestagdo de contas, com o
fim de garantir o impacto positivo para os usuarios finais e para a sociedade”.(...) “Por 6bvio, ndo se cometeu
aingenuidade de se crer que o emprego deste tipo de tecnologia se preste para qualquer litigio no atual estagio
do emprego da IA e em face dos verdadeiros riscos que sdo apresentados, por exemplo, pelos vieses
algoritmicos.” (...)” Quanto as opinides enviesadas dos algoritmos, sdo criticaveis tanto quanto as dos juizes.”
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garantias constitucionais (privacidade, inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e
do sigilo telefonico e dados, ou do sigilo profissional, p. ex.), assim como comandos

algoritmicos que possam influir na formagao do convencimento do julgador.

Deve-se atentar, ainda, para as formas de aquisi¢do de provas que se afigurem, sob
algum aspecto relevante, imorais ou antiéticas, por violadoras do fair play (jogo limpo) entre

as partes, a ser garantido pelo arbitro.

Por outro lado, o mais aprofundado enfoque sobre a origem e natureza da prova
supostamente inadmissivel poderia ensejar o manejo de provas em menor grau ou nao
propriamente ofensivas a essas regras e principios, evitando que se esvazie por completo o

direito a prova, comprometendo-se, por consequéncia, o principio da demanda.

Do ponto de vista do julgador, partimos da premissa, tragada pela doutrina, de que
“a liberdade de apreciagdo das provas nao significa auséncia de regras a que o julgador deve

998

recorrer no momento da valoracdo do material probatorio”®. Ou seja, o livre convencimento

do juiz - assim como o do arbitro -- ndo ¢ objetivamente livre, nem tampouco ilimitado.

Emergem dai importantes questdes, a priori de saber-se se hd regras cogentes,
aplicaveis as partes e aos arbitros, independentemente da sua natureza, de direito material

ou processual, pertinentes aos momentos da proposi¢do, admissdo e valoragdo da prova.

Eventualmente, sera preciso refletir sobre a possibilidade de as partes apresentarem
meios reconhecidamente vedados pelo ordenamento juridico para a demonstracdo dos fatos
que embasam a sua pretensdo. Nesses casos, cumpriria sopesar a medida em que tais
vedagdes restringiriam o seu direito a prova, colocando em xeque os principios da demanda

ou da ampla defesa.

A partir dai, analisaremos os meios de prova tipicos ou atipicos de maior relevancia

na arbitragem, em conexao com os conceitos de prova ilicita e ilegitima.

No ensejo, cumprira abordar-se o cAnone’ da proporcionalidade e sua relevancia para
fins de admissibilidade de provas no processo arbitral, para se estabelecer, diante da colisdo

de direitos fundamentais, o melhor critério para se avaliar a predominancia dos valores em

jogo.

8Cf. NOBILI, Massimo, citado por Danilo Knijnik, em 4 prova penal nos juizos civel, penal e tributdrio. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 16 e ss.

°Optamos pela expressio, em face da divergéncia doutrindria adiante apontada, entre regra e principio, porque
canone ou canon, termo derivado do grego kavovag - que designa uma vara utilizada como instrumento de
medida -, normalmente se caracteriza como um conjunto de regras sobre um determinado assunto.
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No que toca aos arbitros, importa saber se deveriam assumir uma postura semelhante
ao do juiz pouco atuante do modelo adversarial, que se limita a funcionar como moderador
e tdo somente proferir a decisdo a final, e se disporiam, em face da presenca de provas que
se afigurem ilicitas, de plenos poderes instrutérios, indo além de eventuais disposi¢des sobre
a admissdo de meios de prova previamente ajustadas pelas partes. Nesse caso, a questdo ¢é se
poderiam, por seu turno, admitir ou deixar de admitir meios de prova em fungdo de sua

ilegalidade ou imoralidade.

Segue o questionamento, de ser possivel, ou mesmo necessario, esbogar-se um
adequado padrio (standard) probatorio para cada tipo de arbitragem, com vistas a valoragdo
das provas. Esses standards ja foram delineados pela doutrina e jurisprudéncia nas
arbitragens de investimento, envolvendo casos de corrupcdo, podendo servir de referéncia
tanto para a admissdo como para a rejei¢ao de provas de origem ilicita, como ocorreu com a

captura e vazamento criminoso de dados, posteriormente divulgados pelo WikiLeaks.

Essa valorag@o nao fica restrita aos fatos alegados, impondo-se, sobretudo, um liame
de racionalidade numa consideragdo sobre o encadeamento de todos os fatos relevantes
trazidos ao processo, ¢ de outros que poderiam permanecer a sombra, com conhecimento
eventual pelo julgador. Como no caso de gravacdes sobre reunides entre partes, advogados
e peritos, ou mesmo fatos amplamente divulgados pela midia ou que ja constituam objeto de

processos civeis ou criminais.

Para a obtencdo dessas provas, por vezes se faz necessaria sua producao antecipada,
por via arbitral (arbitro de emergéncia) ou judicial, tema que se afigura necessario abordar,

ainda que restrito a questdo da verificag@o da ilicitude dos meios de prova.

Nesse caso, ainda cabe a discussdo sobre se o aporte de provas ilicitas ao processo
simplesmente as legitimaria a luz do principio da comunhdo (ou aquisicdo) da prova, ou,
como preconiza a doutrina portuguesa, se poderiam ser consideradas subjetivamente ilicitas
tao somente quando deduzidas contrariamente ao titular dos direitos violados, mas ao mesmo

tempo licitas para demonstrar a ocorréncia de uma violagdo a esses direitos.

Por fim, antevendo as consequéncias praticas deste estudo, dispomo-nos a analisar
que medidas se afigurariam aplicaveis a decisdo que vier a ser formada, diante de uma

deficiente ou arbitraria condugao do fluxo instrutorio na presenca de provas ilicitas.

Vale dizer, se a decisdo, contaminada pelo acolhimento de provailicita, ou, ao revés,

que deixou de considera-la, no que pertinente, compromete o livre convencimento do
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arbitro, ensejando a¢ao de nulidade por violagdo do art. 32, inciso VIII c.c. art. 21, § 2° da
LA, afetando, por arrasto, os principios da igualdade das partes e da imparcialidade do

arbitro.

Quig4, excepcionalmente, nos casos em que se afigure a inexisténcia da decisdo pela
fundamentagdo exclusiva em prova ilicita, seria possivel cogitar do manejo de agdo

declaratoria, mesmo apds decorrido o prazo decadencial da agdo anulatoria.

Como se vé, ha na arbitragem muitas questdes ainda sem solugdo, envolvendo as
provas ilicitas, ao mesmo tempo em que ¢ rarefeita a doutrina e jurisprudéncia, até por conta
do sigilo das decisdes, sendo estas as principais limitagdes, indagacdes e desafios com os

quais nos defrontamos.
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PLANO DE TRABALHO

De largada, trataremos das consideragdes gerais em relagdo a prova, encarada sob
seus diversos contextos e finalidades, de modo a extrair-lhe as caracteristicas comuns com a
prova judiciaria, e, a partir desta, com a prova no processo arbitral. Abordaremos, nessa
primeira parte, questdes terminologicas, a nosso ver essenciais para entender o fendmeno da
prova no curso do processo, sob o enfoque da Teoria Geral do Processo, para alcangar a

prova na moderna concep¢ao do processo civil brasileiro e na arbitragem.

Revisitando, a seguir, polémicas tradicionais, a velha questdo da natureza juridica da
prova enseja reflexdo sobre suas consequéncias praticas no processo arbitral. Pois aqui a
liberdade de escolha dos ritos e de convengdes sobre provas esbarra em categorias de normas
impositivas, tais as normas de ordem publica, as normas cogentes e aquelas pertinentes a
tutela de direitos fundamentais dos individuos, com seus reflexos no processo arbitral.
Destaca-se a questdo do iuri novit curia na arbitragem. Apos esbogar a distingdo entre essas
categorias de normas, caberd enunciar os principios processuais e constitucionais sobre a
prova, aplicaveis a arbitragem. Para deduzir-se a sua eficacia em termos da admissibilidade
dos meios de prova e da sua valoragdo, em conexao com referidas normas impositivas e em

dilagdo sobre os standards probatorios na arbitragem.

A seguir, empreenderemos uma andlise comparativa da prova ilicita no processo
judicial com o processo arbitral, destacando a utilidade da distingdo entre provas ilicitas e
ilegitimas na arbitragem, abordando a regulamentacdo vigente sobre admissibilidade
probatéria contida nas pertinentes soft laws, como as regras do IBA sobre “faking of

evidence”.

Trataremos, entdo, da figura do arbitro, e do seu papel na administracdo da prova e
respectivas justificacdo e valoracdo. Distinguiremos a sua atividade e natureza da funcdo,
em termos de imparcialidade e independéncia, daquelas peculiares ao juiz estatal, que ndo
foi escolhido pelas partes, e nem sempre esta vocacionado a julgar disputas sobre direitos

disponiveis nos limites de sua especializagio sobre determinadas matérias'°.

9Excecdo digna de nota se encontra na especializagdo dos magistrados que atuam nas Varas Empresariais ¢ de
Conflitos Relacionados a Arbitragem, criadas em 2016 pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo,
assim como nas Camaras Reservadas de Direito Empresarial.
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Cuidamos de tratar, em espécie, dos meios de prova e de obtencdo de prova, tipicos

e atipicos, com suas implica¢des em termos de sua admissibilidade.

Tera lugar, no topico seguinte, o confronto de direitos fundamentais na
admissibilidade probatoria, pela aplicagdo dos cdnones ou métodos pertinentes da

razoabilidade e proporcionalidade.

Nessa linha, chegaremos ao resultado probatério na decisdo arbitral, e das
consequéncias da admissdo ou inadmissdo de provas pelo arbitro, a vista dos meios de

impugnacao da decisdo (agdo de nulidade e agdo declaratoria).
Um ligeiro apanhado sintetizara as nossas conclusdes gerais.

Ao ensejo, o escrito final procurard responder a questdo da sobrevivéncia ou da
possibilidade de questionamento das decisdes arbitrais que admitem prova ilicita no prazo

de impugnagdo de noventa dias, ou mesmo para além desse prazo.
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I. A PROVA: CONSIDERACOES GERAIS

1. Contextos e finalidade

Partimos das consideragdes gerais sobre a denominada prova judicidria, ou prova
juridica, procurando demonstrar as suas caracteristicas, no confronto com outros tipos de
prova, e a sua aplicacdo sobre a prova no processo arbitral, onde podera, por vezes, se revelar

ilicita, e, por isso, inadmissivel.

Sdo inumeraveis os contextos nos quais a prova pode figurar, sendo o do Direito
apenas um deles. Na ciéncia do processo, ensina Antonio Magalhdes Gomes Filho, a prova
¢ tema dos mais importantes, “na medida em que a correta verificagdo dos fatos em que se
assentam as pretensoes das partes ¢ pressuposto fundamental para a prolacdo da decisdo

justa”!!,

Da mesma forma, a prova tem grande importincia nas areas médicas (exames
laboratoriais ou de imagem, testes clinicos, etc.), na psicologia (avaliagcdes ¢ testes
psicoldgicos e neuropsicoldgicos), e nas ciéncias em geral, biologicas, exatas e humanas,

como hoje se destaca na epistemologia judiciaria'?. Por todo o espaco do conhecimento, e,

""GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). /n: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coords.). Estudos em
Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005. p. 303-318.

12A epistemologia, ramo dominante da Filosofia, que trata do tipo de coisa que podemos conhecer, angariou a
atencdo dos processualistas, nos estudos sobre a prova penal. Mas, diferentemente do enfoque tradicional da
epistemologia, como ensina Badard, “no processo se conhece ndo somente por conhecer, mas para decidir
uma questio concreta” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Epistemologia judicidria e prova penal.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019. p. 21). V. ainda, BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy.
Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos” / Editorial dossier “Criminal
evidence: epistemological and juridical foundations”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, v. 4, n. 1, p. 43-80, jan./abr. 2018. Disponivel em:
http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/download/138/117, onde sintetiza que “A
epistemologia judicidria compreende, nas palavras de Ubertis, os critérios e os instrumentos usados pelo
julgador para obter o material fatico sobre o qual recai a escolha decisoria. Nao se trata, porém, como explica
Susan Haack de um género peculiar e especializado da epistemologia, enquanto teoria filoséfica do
conhecimento, mas simplesmente a aplicagdo de conceitos desta no contexto judicial. E tal contribuicdo ¢
especialmente importante no que atine a prova, uma vez que a preocupagdo central da epistemologia ¢,
segundo seu magistério, compreender o que ¢ prova, como ela ¢ estruturada e o que a faz melhor ou pior,
mais forte ou mais fraca.” V., a propdsito, HAACK, Susan. Evidence and inquiry: a pragmatist reconstruction
of epistemology. New: Prometheus Books, 2009; UBERTIS, Giulio. La prova penale: profili giuridici ed
epistemologici. Torino: UTET, 1999.
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ao mesmo tempo, como assinalou Jeremy Bentham, nos assuntos domésticos e habituais de

todo individuo, o conceito de prova estd sempre presente'>.

Discute-se, no direito europeu, sobre a especificidade da prova judicidria (nessa
expressdo entendida a prova juridicamente considerada) em relag@o a prova na ciéncia e na

Historia'4, cujos argumentos conflitantes nos permitem divisar a finalidade da prova juridica.

A favor dessa disting@o, argumenta-se que as regras processuais limitam no tempo a
pesquisa dos fatos, que ndo poderia perdurar indefinidamente, como na atividade cientifica.
Além disso, os fatos examinados no processo sdo apenas os fatos da causa, limitados pela
lei substantiva, pois apenas devem ser demonstrados aqueles que ensejam a aplicacdo dessas

regras.

Nao pode o julgador, por diversas razdes de ordem epistémica, dentre elas o
comprometimento da sua imparcialidade, sair em busca dos fatos ensejadores do
reconhecimento ou da rejeicdo do pedido. Ao revés, deve tomar por referéncia os fatos
suscitados pelas partes. Dessa limitagdo, por exemplo, ndo sofreria a prova em outras areas
do intelecto, pois partiria do historiador'> ou do antropologo desencadear a colheita de

elementos fiticos no contexto cronoldgico e geografico que elegesse'®.

Por fim, o Direito mantém com a realidade relagdes por vezes distantes, pelo emprego
de presungdes que dispensam a demonstracdo de fatos, ndo sendo essa busca dos fatos,

contudo, a sua preocupagdo central, pois que abarca multiplas finalidades (educagio para os

BBENTHAM, Jeremy. The works of Jeremy Bentham, v. 6 (Rationale of evidence, rationale of judicial
evidence) [1843]. Disponivel em: https://oll.libertyfund.org/titles/bentham-the-works-of-jeremy-bentham-
vol-6, “Taking the word in this sense, questions of evidence are continually presenting themselves to every
human being, every day, and almost every waking hour, of his life. (...) “Domestic management turns upon
evidence. Whether the leg of mutton now on the spit be roasted enough, is a question of evidence; a question
of which the cook is judge. The meat is done enough; the meat is not done enough: these opposite facts, the
one positive, the other negative, are the principal facts—the facts sought: evidentiary facts, the present state
of the fire, the time that has elapsed since the putting down of the meat, the state of the fire at different points
during that length of time, the appearance of the meat, together with other points perhaps out of number, the
development of which might occupy pages upon pages, but which the cook decides upon in the cook’s way,
as if by instinct; deciding upon evidence, as Monsieur Jourdan talked prose, without having ever heard of
any such word, perhaps, in the whole course of her life.”

Conforme VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 6 ¢ ss.

15Pelo menos enquanto ndo regulamentada essa atividade, o que lhe trara inevitaveis limitagdes burocraticas.

ISCHAGNON, Napoleon A. Nobres selvagens. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2014, antrop6logo norte-americano,
para sustentar sua tese de inspiracao darwinista, esteve na década de 60 por varios anos entre os ianomamis,
que viviam em constante estado de violento conflito nas tribos da Amazonia. Logrou demonstrar, a partir de
recenseamentos, genealogias, amostras de sangue e estudos linguisticos, que a selecdo de parentesco — ou a
tendéncia @ mutua prote¢do e ao favorecimento entre individuos que compartilham o mesmo material
genético - seria o fundamento da formagédo de todas as sociedades.
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direitos, pacificacdo social, justi¢a distributiva'’ etc.). A ciéncia, sim, é voltada a busca da
verdade, no seu sentido mais material e factivel, como a descoberta de vacinas antivirais,

tema tdo atual quanto recorrente na Historia da Humanidade.

De outro lado, em prol da auséncia de especificidade da prova judicial, aponta-se que
se submete as regras de direito, ndo possuindo uma natureza distinta das demais provas, pois

nenhuma atividade ligada a prova se exerce além de quaisquer regras.

A prova cientifica submete-se a procedimentos e normas, por autores investidos de
fungdes e¢ dotados de titulos, submetendo-se ao controle de protocolos de pesquisa,
comissoes de ética, termos de consentimento e regras deontoldgicas, que sdo objeto, por
exemplo, da Bioética e da Neuroética'®. Submeter-se a regras, portanto, nio ¢ uma

peculiaridade da prova no campo do Direito!’.

A prova judicial enseja, ainda, operagdes intelectuais similares a da prova em outros
contextos. Ainda segundo Jeremy Bentham, toda prova compreende dois fatos distintos: o

fato principal, cuja existéncia deve ser provada ou refutada; e o fato secundario, aquele

"BARROS, Octévio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisério arbitral.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 60 e ss, afirma que o papel do processo estaria entre a resolugdo das
controvérsias entre particulares (justica comutativa) e a realizagdo da justica, “(...) aplicando-se corretamente
a lei relevante aos fatos do caso, o que dependeria de uma reconstrug@o fidedigna dos fatos aos quais a
sociedade atribui valor ¢ manda com respeito a eles.” Essa segunda visdo do processo seria a justica
distributiva, que encerra profundas reflexdes filosoficas. A propdsito, DWORKIN, Ronald. Justica para
ouri¢os. Coimbra: Almedina, tradu¢do Pedro El6i Duarte, 2012. p. 359, ao tratar da igualdade, aborda a
questdo das teorias da justi¢a distributiva, “que apelam, quase inevitavelmente, a uma reforma radical nas
comunidades capitalistas avangadas, nas quais essas teorias sdo mais avidamente estudadas”. Dessa distin¢ao
entre os critérios de justica comutativa e justiga distributiva, segundo BARROS, (Como julgam os arbitros:
uma leitura do processo decisorio arbitral, cit., p. 62), “ndo ha resposta certa, mas na qual se entende que a
arbitragem mais se aproxima ao primeiro ¢ o processo judicial ao segundo, os diferentes entendimentos
quanto aos efeitos da sentenca arbitral aplicam-se e procedem também tanto a um como a outro”. BARROS,
Octavio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisorio arbitral, cit., p. 62.

¥Nesse sentido GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Proibi¢do das provas ilicitas na Constituigdo de 1988.
In: MORAES, Alexandre de (Coord.). Os 10 anos da Constitui¢do Federal. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 250,
ao tratar dos limites da atividade probatoria, observa que “Dai resulta a exigéncia de submissdo dos
procedimentos probatdrios a certas regras — logicas, psicoldgicas, éticas, juridicas, etc -, cuja inobservancia
acarretaria inevitavel fratura entre o julgamento e a sociedade, no seio da qual o mesmo ¢ realizado. Assim
como o saber cientifico, que s6 adquire esse status na comunidade académica apos rigorosa verificagdo sobre
a validade dos métodos de pesquisa utilizados, também a verdade judicial requer obediéncia a parametros
bem delimitados em seu processo de construgéo, sem os quais confundir-se-ia com um intoleravel arbitrio do
juiz”.

YA prova cientifica, para ser utilizada no ambito judicial, também se submete a um teste de aceitabilidade. A
partir do julgamento de Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals - US 579 (193) a Suprema Corte americana
estabeleceu que o juiz do caso, em face do testemunho cientifico de um expert, deve preliminarmente analisar
se a metodologia ou técnica em questdo ¢ reconhecida pela comunidade cientifica como valida e apropriada
para a analise dos fatos sob julgamento.
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empregado para demonstrar a existéncia de outro fato. A prova, de toda forma, seria um

meio para se atingir um fim.*

Jordi Ferrer Beltran alcanca idéntica conclusdo, pois dizer que um fato esta provado
ndo significa nem que o fato ¢ verdadeiro, nem que o juiz o tenha reputado como tal, mas
que haveria elementos suficientes em favor de certo enunciado declaratério do fato
provado®!. Acrescente-se, porém, outros elementos de prova, e a conclusdo do julgador

podera ser diferente.

O mesmo ocorre na atividade cientifica: considera-se provado um fato se ha
elementos suficientes em seu favor, mas o encontro de outros fatores podera fazer mudar
essa apreciagdo. E o que ocorre, com frequéncia, nas pesquisas cientificas, cujo resultado
pode variar em funcdo do “n” (numero de participantes da pesquisa) e de suas caracteristicas
pessoais (idade, grau de escolaridade, etc), dos critérios de afericio e até mesmo da
autoridade dos pesquisadores, medida em termos de publicagdes nas revistas de maior

prestigio.

Todavia, na légica judiciaria, diversamente do que ocorre em outras matérias, a
decisdo da causa ¢ necessaria. No exemplo fornecido por Piero Calamandrei, ndo seria
vedado aos médicos, apds longa discussdo em torno do leito de um enfermo, encerrar-se o

debate com o honesto reconhecimento de que niio é possivel um diagnostico seguro?2.

Nao pode o juiz, no entanto, encerrar 0 processo com um non liqguet, como ocorria

no direito romano. E, para decidir a causa, seja pela procedéncia ou improcedéncia do

2BENTHAM, Jeremy, Traité des preuves judiciaries, Apud VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC,
Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 11. As expressdes prova direta e prova indireta segundo Antonio
Magalhdes Gomes Filho, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro), cit., p.
310, “decorre de uma classificagdo dos elementos de prova, segundo a complexidade do procedimento
inferencial realizado pelo juiz para, a partir deste, chegar ao resultado da prova. Dai a referéncia feita por
alguns autores a prova em sentido estrito (direta) e indicio (prova indireta), como subespécies do género
prova’.

2IFERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade en el derecho. Madrid: Marcial Pons, 2002. p. 31. Nesse
sentido, TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p.
19, para quem fatos ndo se incorporam nos procedimentos judiciais na sua realizagdo empirica ou material:
em geral esses ja ocorreram e, assim, pertencem ao passado. (,...) Fatos entdo, sdo tomados em consideragéo
de uma forma muito peculiar, isto é, na forma de enunciados acerca do que ocorreu faticamente, Quando se
fala da verdade de um fato, na realidade fala-se da verdade de um enunciado acerca desse fato. Por
conseguinte, o que se prova ou se demonstra no processo judicial ¢ a veracidade ou falsidade dos enunciados
acerca dos fatos em litigio.

2CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia. Conferéncias realizadas na Faculdade de Direito das
Universidade autdnoma do México. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 25.
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pedido, incumbe aos juizes considerar a suficiéncia ou a insuficiéncia, ou mesmo a

inexisténcia de provas®.

A par dessas consideragoes, que ja evidenciam ndo ser a prova judicial
exclusivamente vocacionada a descoberta da verdade, ha que se considerar qual seria a sua

mais remota finalidade.

Aristotoles, criador da Logica, e seu maior cultor ao longo dos tempos, desenvolveu,
no classico Arte Retorica e Arte Poética, a Teoria da Argumentacao Dialética, onde afirmou
que o principal no discurso ¢ a arte das provas, qual seja, a habilidade de discernir, em cada
questdo, o que seja apto a persuadir o auditorio. A finalidade da Retorica, pois, “consiste em

aduzir provas™?*,

Ao abordar as qualidades das provas empregadas pela Retorica, assim concluiu o
filésofo, logo no inicio dessa obra, que “é pelo discurso que persuadimos, sempre que
demonstramos a verdade ou o que parece ser a verdade, de acordo com o que, sobre cada

assunto, ¢ suscetivel de persuadir”.

Dessa singela conclusdo, ¢ sem a pretensdo de ingressarmos nos dominios da
Filosofia, j& ¢ possivel extrair-se dois elementos fundamentais, conquanto controvertidos,
para a abordagem da questdo da prova, quais sejam, a sua finalidade, que seria a persuasdo,

e a sua qualidade, que seria a verdade®.

A expressdo persuasdo, no contexto juridico, ndo se afiguraria, contudo, a mais
adequada, sendo preferivel falar-se em convic¢do ou convencimento do julgador. Para

Octavio Fragata Martins de Barros, convic¢ao seria o estado psicologico de convencimento,

BTHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 1, p.
378, doutrina que “O juiz ndo pode eternizar a pesquisa da verdade, sob pena de inutilizar o processo e de
sonegar a Justica postulada pelas partes”. A propoésito, o Superior Tribunal de Justica entendeu no REsp
330172-RJ que “A insuficiéncia ou falta de provas acarreta a improcedéncia do pedido, ndo a extingdo do
processo sem julgamento do mérito”.

24Consideragdes extraidas do Preficio de Goffredo Telles Junior a edigdio brasileira da obra de Aristételes.
TELLES JUNIOR, Goffredo. Prefacio. In: ARISTOTELES. Arte tecrica e arte poética. Sao Paulo: Ediouro,
[s.d.].

2 A verdade, para Aristotoles, em seu Organon, decorre dos elencos sofisticos, “quer dizer, dos argumentos
que parecem sé€-lo, mas que deveras sdo paralogismos ¢ ndo argumentos. (...) Que alguns silogismos sdo
verdadeiros, enquanto outros o parecam ser, embora ndo o sejam, ¢ evidente. Esta confusdo produz-se nos
argumentos, tal como se produz em outras coisas, em virtude de uma certa semelhanga entre o verdadeiro e
o falso, sendo assim que, entre as gentes, ha umas que tem saude, enquanto outras s as parecem ter, porque
se enfeitam e ornam ao modo das vitimas imoladas pelas tribos nos sacrificios; uns sdo belos por virtude de
beleza natural, enquanto outros parecem belos a poder de se enfeitarem.” (ARISTOTELES. Organon. Sio
Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 79. (Os Pensadores).
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decorrente de um raciocinio exato e rigoroso, pautado em fatos e evidéncias, que levaria o

julgador (no caso, o arbitro) a decidir sobre uma proposi¢do de fato ou de direito.

Diversamente, por persuasdo, segundo Roquete, dicionarista luso colacionado pelo
referido autor, ¢ de entender-se uma aquiescéncia fundada em provas menos evidentes,
conquanto verossimeis, mais proprias, porém, de “interessar o coragdo que a ilustrar o
espirito” 26,

’

E a persuasio frequentemente utilizada na retérica politica, com argumentos
emocionais, de efeito moral, o que contrasta com a racionalidade de que deve se revestir o
discurso juridico. Constitui a persuasao, no entanto, arma indispensavel no Tribunal do Juri,
perante juizes leigos, que decidem secundum conscientiam, e, invariavelmente, nas causas
do direito de familia, o mesmo ocorrendo nos meios consensuais, como na mediacdo
familiar. Nesta, em contrapartida, ha o risco de o mediador, em busca do acordo, se
concentrar apenas nos numeros, ndo dando atengao suficiente para os bens emocionais, que

podem, na realidade, se revelar mais importantes para a solug¢io do conflito.?’

Para a doutrina tradicional, esses dois enfoques da prova (conviccao e verdade) nem
sempre caminham juntos. Alguns autores tém que a prova judicial simplesmente designa as
operagdes conduzidas no processo para determinar a verdade dos fatos controvertidos pelas
partes. Segundo outros, define-se a prova como as operacdes que permitem a fomada de

convicgdo do juiz sobre os fatos disputados pelas partes. 5.

Uma terceira vertente doutrinaria combina a determinacdo da verdade com o
estabelecimento de uma convicg¢do sobre o espirito dos julgadores. Conforme Aubry et Rau,
0 objetivo da prova judicial € convencer o juiz, nessa qualidade, da verdade dos fatos sobre
os quais se relaciona. O objetivo ¢ alcangado assim que existir para o juiz, de acordo com as
disposi¢des da lei, convicgdo suficiente para manter esses fatos como certos. Na mesma

linha, Glasson, acrescentando que a prova visa estabelecer a verdade do fato alegado por

ZBARROS, Octéavio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisorio arbitral,
cit.,p. 17.

2YPARKINSON, Lisa. Mediagdo familiar. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 295-296.

28Com énfase na verdade a define DOMAT, citado por Etienne Verges, Geraldine Vial e Olivier Leclerc em
Droit de la preuve, cit., p. 6, “on appelle preuves em justice les manieres réglées par les lois pour découvir
et pour établir aven certitude la verité d'um fait conteste”. Em outro sentido, do convencimento, para
PLANIOL, citado pelos mesmos autores “on appelle “preuve” les divers procédes employes pour convaincre
le juge”.
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uma das partes ou contestado pela outra, ou do juiz que apresenta as medidas para determinar

sua convicgdo, referindo-se nesse ponto aos poderes instrutorios do juiz?’.

Etienne Vergés, Geraldine Vial e Olivier Lecler entendem que o sincretismo dessas
definicdes mistas na verdade reflete dois aspectos ligados a prova: (i) sob um angulo
prescritivo, podendo-se dizer que o objetivo do processo ¢ resolver litigios pela aplicagdo
das regras de Direito aos fatos “verdadeiros”, onde a descoberta da verdade figura como um
aspecto teleologico da prova, a ser perseguido; (ii) sob um angulo descritivo, a realizagao
concreta da prova dentro do processo ocorreria pelas operagdes racionais que levam o juiz a

formar uma convicgdo sobre se o fato esta ou ndo provado.

Haveria, pois, consoante a percepcdo de cada doutrinador, uma linha diviséria
acompanhando toda a reflexdo juridica sobre a prova, com énfase nas suas supostas

finalidades, ora mais ligada a verdade dos fatos, ora ao seu funcionamento concreto.

Atualmente, o que se verifica na doutrina, € que, a0 mesmo tempo em que o fator
influéncia no convencimento do julgador ganha destaque na finalidade da prova*’, mais se
dilui a questdo da verdade, que fica compreendida na convic¢do do juiz sobre a
conformidade ou desconformidade da afirmac¢do sobre um fato com a realidade no ambito
do processo. Vale dizer, sobre a exatiddo ou inexatidao dessa afirmacao ldgica no raciocinio
judicial.

Além disso, como pondera Michelle Taruffo, “a concepc¢do de prova como recurso
cujo objetivo ¢ alcancar a verdade dos fatos em litigio pode parecer pouco clara, duvidosa e
discutivel sob determinados pontos de vista”. Pois, ao mesmo tempo, outras teorias dizem

que “a justica civil ndo esta nada interessada em estabelecer a verdade dos fatos em litigio™.>!

Ha décadas, ja referia Nelson Nery Junior que a moderna doutrina processual alema

se pronunciava no sentido de ndo mais vigorar, em sua inteireza, o principio da busca da

2Conforme referéncias de Etienne Verges, Geraldine Vial e Olivier Lecler, Droit de la preuve, cit., p. 7.

3Essa tendéncia se assenta sobre a garantia do contraditério, principio da audi¢do juridica ou “direito de ser
ouvido” (retchliches Gehors), como enfatizam CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p- 55, “O juiz, por forga de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas equidistante delas:
ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra, somente assim se dard a ambas a possibilidade de expor suas
razdes, de apresentar suas provas, de influir no convencimento do juiz”.

SITARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 16.
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verdade real, dai a imposi¢ao de restrigdes a obtencao da prova, em prol do respeito aos

direitos personalissimos e aos direitos fundamentais.>?

Com efeito, falar em verdade constitui sempre um problema complexo. Pois, como

aponta Michele Taruffo,

“Outra distor¢do tedrica muito frequente na literatura juridica sobre a prova
(refletindo-se também na filosofica) € o convencimento de que no processo
se poderia alcangar o estabelecimento de uma verdade “formal” ou
“juridica” sobre os fatos relevantes da causa, mas ndo seria possivel o
conhecimento da verdade “material”, o que, ao contrario da anterior, seria
inalcangavel.

Essa abordagem ao problema estd errada por diferentes razdes, que vao
desde admitir que fora do processo € possivel alcangar uma verdade que,
por razdes misteriosas, o juiz ndo poderia determinar, até uma clara e
injustificada sobrevalorizagdo do impacto limitativo que as regras
processuais podem ter sobre o conhecimento dos fatos por parte do juiz.”?

Além de ter a prova, precipuamente, o juiz como destinatario, ndo se pode excluir
que se destina, igualmente ao processo, pois, como entendem Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery, “a parte faz a prova para que seja adquirida pelo processo”**. Pode
ocorrer, assim, que as partes, a vista dos elementos probatorios, decidam realizar a
autocomposi¢do, por qualquer de suas formas, independentemente de qualquer apreciagéo

pelo julgador.

Importante reflexdo de Antonio Magalhdes Gomes Filho, extraida da doutrina de
Delmas-Marty, € no sentido de que o julgamento, fundado em provas, ndo constitui trabalho
isolado do juiz*, ndo se podendo desconsiderar nos procedimentos probatérios o seu cardter

social, pois a sua finalidade ndo se limita a formagdo do convencimento do juiz, visando,

NERY JUNIOR, Nelson. Proibigdo da prova ilicita — novas tendéncias do direito (CF, Art. 5°, LVI). In:
MORAES, Alexandre de (Coord.). Os 10 anos da Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 234.

33TARUFFO, Michele. Prologo da edigdo espanhola. [n: BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito.
Tradutor: Vitor de Paula Ramos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 10.

3NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo
processual civil extravagante em vigor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 833. Na edi¢do mais
recente dessa obra, sob o titulo Codigo de Processo Civil comentado. 16. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 1070, limitam-se a afirmar que o destinatario da prova “E o processo”.
E acrescentam que: “Ainda que o magistrado esteja convencido da existéncia de um fato, ndo pode dispensar
aprova se o fato for controvertido, ndo existir nos autos prova do referido fato e, ainda, a parte insistir na prova”.
Nessa concepgao se concentram os principios da aquisi¢do probatoria, prestigiado no artigo 371 do CPC, assim
como o reconhecimento do direito a prova. Soma-se, ainda, a possibilidade da antecipacdo probatdria
independente do requisito da urgéncia, de que trata o art. 381 do CPC, dispositivos e instituto (direito a prova)
a que nos referiremos com maior profundidade no decorrer deste estudo.

3DELMAS-MARTY, Mireille, La prova penale L ‘indice Penale, 30 (3):609-28, 1996, apud GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes. Proibig¢ao das provas ilicitas na Constitui¢do de 1988, cit., p. 249-250.
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preponderantemente, “a obtencdo do consenso do grupo social no qual serd pronunciada a
decisdo”.

Esse cardter social da prova, qual seja, a sua conformidade as expectativas da
sociedade, que, na verdade, ¢ bastante heterogénea e permeada de permanentes conflitos de
interesse, faz bastante sentido no tocante a arbitragem, onde as partes t€ém a seu dispor a
escolha de um arbitro que podera satisfazer a confianca e expectativa das partes na justa

solucdo do conflito®.

Muito embora esta abordagem inicial sobre a prova nos diversos ramos do
conhecimento ostente sabor académico, pode-se extrair desses diferentes contextos algumas

caracteristicas comuns quanto a prova no sentido juridico, quais sejam, que a prova juridica:

(1) ¢ limitada no tempo pelas regras legais, pois ndo constitui objeto precipuo do

processo a busca da verdade;

(i1) circunscreve-se aos fatos que embasam os fundamentos juridicos das pretensdes

das partes;

(iii) na obten¢@o dos elementos de fato, ¢ também limitada, pois deve respeitar os

direitos personalissimos e os direitos fundamentais das partes e de terceiros;
(iv) submete-se a regras e procedimentos legais, de direito material ou processual;

(v) enseja valoracdo pelo julgador por critérios racionais, ndo fixando o julgador a
verdade dos fatos, mas, tdo somente, a sua existéncia ou insuficiéncia, ou
mesmo, a inexisténcia de elementos suficientes de determinado enunciado que

se pretende demonstrar;
(vi) com a descoberta de outros elementos, pode levar a diferente conclusdo pelo
julgador;

(vii)destina-se, num exercicio de logica, a convencer o julgador, e sua qualidade se
assenta na maior conformidade possivel com a realidade, ainda que por vezes

distanciando-se dela pela aplicag@o de presuncdes legais;

3%Assim SOLER, Sebastian. Fé en el derecho y otros ensayos. Buenos Aires: TEA — Tipografica Editora
Argentina, 1956. p. 214: “Cuando la ley amenaza al que ejecuta um acto desonesto, es manifesto que eleva
la honestidade a la categoria de um valor, y que el juez no es libre ni creador frente a este valor, sino que
esta obligado a reconecerlo em la misma medida que los demas ciudadanos.”
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(viii) tem a prova como destinatario, sobretudo, o processo, podendo dela se valerem
ambas as partes, independentemente até da apreciacdo judicial, quando a prova,

por si mesma, contribuir para a celebracdo da autocomposigao;

(ix) visa, preponderantemente, a obtencdo do consenso e da confianga do grupo

social.

Esses contornos da prova juridica incluem dois pontos fundamentais deste estudo,
quais sejam, a limitacdo da admissibilidade de meios de obtencdo que ofendam direitos
fundamentais, bem como a exigéncia de que o arbitro atue de forma racional, concluindo sua
missdo com o oferecimento de uma decisdo de carater social, que merega o acolhimento

pelos jurisdicionados.

2. Terminologia da prova: a polissemia do termo refletida nos elementos e momentos

probatorios

Genaro Carrio, em sua conhecida obra 'Principios Juridicos y Positivismo Juridico',
sustenta que a maioria das discussdes juridicas estariam resolvidas se os contendores se
pusessem previamente de acordo quanto ao sentido com que empregam as palavras®’. E,
pois, na correta utilizacdo da linguagem técnico-juridica que se pode proporcionar uma
resposta coerente a todo o desenvolvimento da atividade probatoria, que se inicia, no
processo arbitral, antes mesmo da institui¢ao da arbitragem, com base na demonstragdo de
num negocio juridico, que a embasara, e das circunstancias faticas que envolvem o

cumprimento da avenca.

A palavra prova origina-se dos termos latinos probatio e probus, que denotam
aprovagdo, confianga, correcao, etc e, assim como nos demais contextos cientificos, busca a
. ~ . . 38 . . A ~
comunicagdo do conhecimento verdadeiro’®.Possui, assim, pelo menos trés acepgdes em

nosso idioma: (i) como demonstragdo; (ii) como experimentagao; e, (iii) como desafio.

3ICARRIO, Genaro. Principios juridicos y positivismo juridico. Buenos Aires: Ed. Abeledo-Perrot, 1970. p.
34-38.

3FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo:
Atlas, 1993. p. 291.
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Na linguagem do processo, o termo prova €, por sua vez poliss€émico, apresentando,
tradicionalmente, mais de um significado, como ocorre na lingua francesa, que utiliza,
indistintamente, o termo preuve. Mas, como entendem Etienne Verges, Geraldine Vial e
Olivier Lecler, a polissemia é superada pelo sentido que a palavra adquire no contexto, que

pode se referir ao processo, a0 meio de prova ou ao seu resultado™.

Também em nosso idioma, fala-se tdo somente em prova. A diversidade de sentidos
se resume, segundo Paulo Osternack Amaral, exatamente sob as mesmas perspectivas

enunciadas pela doutrina francesa, quais sejam: atividade, meio e resultado.*’

O termo prova, pois, pode designar: (i) a operagdo consistente em “fazer prova”; (ii)
a apresentacdo, pelo interessado, de uma “prova” de sua alegagdo; ou (iii) designar um

resultado, qual seja, o julgador entende que o fato esta provado, ou que “a prova foi feita”.

Numa visdo mais abrangente, da Teoria Geral do Processo, a mesma polissemia se
apresenta no ambito do direito processual penal, compreendendo-se a prova, como define
Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, a atividade desenvolvida pelas partes e

subsidiariamente pelo juiz, como meio de prova e como resultado probatorio.

Segundo esse autor, para desfazer as confusdes terminologicas que o termo suscita,
distingue-se entre: fonte de prova, a abranger “tudo que ¢ idoneo a fornecer resultado
apreciavel para a decisdo do juiz”, meios de prova, quais sejam “os instrumentos por meio dos
quais as fontes de prova sdo conduzidas no processo”, elemento de prova, “o dado bruto que
se extrai da fonte de prova, ainda ndo valorado pelo juiz” e, finalmente, o resultado probatorio,

“a conclusdo do juiz sobre a credibilidade da fonte e atendibilidade do elemento obtido”.*!

No processo civil, Francesco Carnelutti assim estabelece a distingdo entre fonte e

meio de prova, envolvendo os conceitos de prova direta e indireta:

3VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 5.

“AMARAL, Paulo Osternack. Provas, atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 31. (Colegao Liebman). O autor, com apoio no pensamento de Ricci, assim define
essas perspectivas: “Prova como atividade relaciona-se com a instrugdo probatoria, isto €, ao conjunto de
atos processuais praticados com o objetivo de reconstruir os fatos que amparam a pretensido das partes e sdo
relevantes para a solugéo do litigio. Prova como meio traduz a ideia do emprego de mecanismos destinados
a acessar as fontes de prova e trazer ao processo as informagdes necessarias para que o julgador forme a sua
convicgdo sobre a matéria de fato e profira a sua decisdo. E como resultado, a prova pode ser visualizada
como desfecho da valoragao realizada pelo juiz. Sob tal perspectiva, visualiza-se ndo a testemunha, mas o
testemunho, cuja valoragdo sera demonstrada na motivagdo da sentenga.”

“BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012, p.
269-270.
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“O tipo simples de prova direta apresenta o contato imediato entre o juiz e
o fato a provar; nele, o meio de conhecimento se limita a uma atividade do
juiz, ou seja, a dirigida a percepgao do fato a provar.

O tipo complexo da prova indireta mostra, entretanto, a separagdo entre o
juiz e o fato a provar, uma vez que o contato ¢ estabelecido por um fato
intermédio, que forma o elo de conjun¢éo entre aqueles dois termos: aqui
o conhecimento ndo se obtém unicamente mediante a atividade do juiz,
sendo também por meio de um fato exterior, a respeito do qual se exercita
a atividade perceptiva e dedutiva.

Esta simples observagdo leva a necessidade de distinguir dois fatores do
processo probatdrio, com farta frequéncia confundidos na linguagem
comum: a atividade do juiz e o fato que, por meio de dita atividade, serve
para procurar o conhecimento do fato a provar. “¥

Costuma-se, ainda, diferenciar os meios de prova, que sdo aptos a servir diretamente
ao convencimento do julgador (como os documentos, o depoimento de uma testemunha,
etc.)®, dos denominados meios de obtencdo de prova, enquanto “instrumentos para a
colheita de fontes ou elementos de prova”, com aplicacdo no processo civil (busca e
apreensdo e quebras de sigilo) e no processo arbitral (discovery), assim como no processo
penal, com regulamentagdo restrita a esse campo (interceptagdo telefonica, interceptacao

ambiental e infiltracdo de agentes**).

“CARNELUTTI, Francesco. A4 prova civil. Campinas: Bookseller, 2001. p. 96. Com apoio nessa ligdo,
LOPES, Jodo Batista. 4 prova no direito processual civil. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p.
32, entende que “fonte de prova € o fato do qual se serve o juiz para chegar a verdade. E meio de prova, a
atividade que ele desenvolve no processo”. No mesmo sentido, FERREIRA, William Santos. Principios
fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 57: “Se a pergunta for: onde
podem ser obtidas informagdes? Estar-se-a tratando das fontes de prova. Se for: como essas informagdes
chegam ao julgador? Estdo sendo procurados os meios de provas. A primeira ¢ objeto, a segunda ¢
instrumento”.

Segundo THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital,
procedimentos e provas digitais em espécie. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. eBook, p. RB-1.2,
“Meios probatorios, sdo, assim, esses meios de transferéncia ou transporte dos fatos de fora dos processos ou
procedimentos para dentro. O que os diferencia e permite, por assim dizer, a categorizagdo na expressao
provas em espécie, ¢ onde e como os fatos foram registrados e, por consequéncia, como se dara essa
transferéncia para dentro dos processos e procedimentos. Assim, por exemplo, se o fato foi registrado na
memoria de alguém, a prova testemunhal serd o meio probatorio habilitado a levar tal fato para dentro do
processo ou procedimento. Se o fato estiver registrado em determinado documento (compra e venda de
imoével, recibo de pagamento, certiddo de nascimento ou 6bito, postagem em midia social, envio de e-mail
etc.), a prova documental seria o meio apto. Se a transferéncia do fato para dentro do processo ou
procedimento depender de sua tradugdo técnica especializada (digital, médica, de engenharia etc.), a prova
pericial sera o meio proprio.”

#Sobre as interceptacdes e gravacgdes ver adiante o capitulo sobre meios atipicos. Sobre a infiltracio de agentes,
v. ZANELLA, Everton Luiz. Infiltracdo de agentes e o combate ao crime organizado: analise do mecanismo
probatdrio sob o enfoque da eficiéncia e do garantismo. Prefacio de Gianpaolo Poggio Smanio. Curitiba:
Jurua Editora, 2016. Nessa abordagem, que passa por todos os meios de prova do Codigo de Processo Penal,
demonstra-se a utilidade dessa técnica, prevista na Lei n® 12.850/2013, nas investigagdes alusivas a
criminalidade organizada, “para apurar crimes passados, evitar crimes futuros e desarticular grupos
criminosos” (Prefacio de Gianpaolo Poggio Smanio, p. 10).



31

Como refere Flavio Luiz Yarshell, também recorrendo & doutrina processual penal,
em especial no direito italiano, os meios de prova dizem respeito a uma atividade processual
interna, ao passo que os meios de pesquisa ou meios de investiga¢do dirigem-se a esfera

extrajudicial, visando obter provas materiais, realizaveis “de surpresa”.*

J&, o sistema da common law, apartando-se dessa polissemia, adotou terminologia
propria, diferenciando entre os elementos de prova existentes no processo (evidence) e o

resultado verificado quando a prova ¢ estabelecida pelo juiz (proof).

Tem-se que a distingdo evidence-proof, € seu correspondente no sistema da civil law,
envolve uma diferenca fundamental de conceitos, entendendo-se os meios de prova num
sentido genérico como todo apoio a prova de um fato, e, em sentido estrito, somente se o

meio de prova for relevante e admissivel. *¢

Entendia a doutrina brasileira, a luz do disposto no artigo 401 do CPC de 1973 (que
nao admitia prova exclusivamente testemunhal em contratos de valor superior ao décuplo do
salario-minimo) que seria valiosa em nosso direito processual a distingdo entre prova (agao
de provar) e meios de prova, pois algumas vezes o Cdodigo de Processo Civil admitia a

produgdo da prova, mas nio determinado meio de prova.*’

Em que pese a nova redagdo do dispositivo (artigo 444 do CPC), que suprimiu o
limite de valor, pode-se afirmar que observacao ainda ¢ pertinente, sobretudo em se tratando
de provas atipicas. Pois sua producdo é admitida pelo artigo 369 do CPC de 2015, por “fodos
os meios legais, bem como os moralmente legitimos ainda que ndo especificados neste

Codigo”. A contrario sensu, as provas obtidas por meios ilegais e ilegitimos, ndo podem ser

$YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 36.

4TARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 33. “A nogdo de evidence vincula-se somente indiretamente a questio
da verdade judicial. Os elementos de prova constituem dados cognitivos e informagdes, dos quais a verdade
dos fatos em litigio pode derivar, se as inferéncias apropriadas desses forem extraidas e tais inferéncias
conduzirem a verdade dos fatos controversos. Quando se alcanca esse objetivo, porque ha boas razdes para
crer que tal fato seja verdadeiro, entdo esse fato esta “provado”, uma vez que confirmado pelos elementos de
prova. Em certo sentido, em qualquer contexto processual, “meio de prova” ¢ tudo aquilo que pode ser usado
significativamente para apoiar a prova de um fato. Em sentido estrito, estamos frente a um “meio de prova”
somente se esse € relevante e admissivel.”

YFERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel, cit., p. 54. Todavia, na esteira da
jurisprudéncia que nao mais considerava o limite de valor, referido dispositivo ndo foi reproduzido nesses
termos no codigo vigente. Nao existe, assim, como afirma BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Céodigo de
Processo Civil anotado. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 302: “nenhuma vedagdo aprioristica ao emprego
da prova exclusivamente testemunhal nos contratos acima de dez salarios-minimos”. O atual artigo 444
passou a admitir a prova testemunhal quando houver comego de prova escrita, o que, segundo o autor, “tem
sua aplicacdo restrita aos casos em que houver exigéncia legal de prova escrita da obrigaggo, o que, no ambito
do CPC, nio se verifica.” Assim, p. ex., quanto a prova escrita, o Codigo Civil prescreve que: a escritura
publica, lavrada em notas de tabelido, faz prova plena (art. 215); a fianca deve dar-se por escrito (art. 819); e
o casamento celebrado no Brasil prova-se pela certidao do registro (art. 1.543).
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admitidas, mesmo porque aquelas obtidas por meios ilicitos, ja tem sua inadmissibilidade

prevista na Constituigdo Federal.

De todo modo, dado que o termo prova, entre nds, engloba essa multiplicidade de
aspectos, ainda ¢ util relacionar o seu significado no processo consoante os momentos

probatorios, de apresentagdo, producdo e valoragdo da prova.

A apresentagdo das fontes de prova remonta a fase inicial do processo,
materializadas nos documentos indispensaveis a propositura da agdo. Segue-se 0 momento
da admissibilidade pelo juiz, e a fase probatoria propriamente dita, onde ocorrera a produgdo
da prova oral e pericial. Encerra-se o ciclo probatorio, propriamente, no momento da
valoragdo desses elementos inserida na motivagdo da decisdo, que constitui elemento

indispensavel desta.

Para além disso, na questdo da inadmissibilidade das provas ilicitas na arbitragem,
objeto central deste estudo, demonstram extensamente Paula Costa e Silva e Nuno Trigo dos
Reis, em obra referencial sobre o tema, que os momentos da producdo ¢ da valoragdo se
encontram subjetivamente vinculados, pois um meio de prova que se afigure contrario a
ordem juridica em relag@o ao titular do direito fundamental objeto de protegdo, jamais podera

ser valorado como licito pelo julgador®.

Esgotado o arco procedimental, com a superagdo das vicissitudes que a atividade
instrutoria apresenta até o oferecimento da decisdo dos arbitros, substancialmente segura em
termos da higidez logica e de respeito aos direitos fundamentais porventura envolvidos, resta
perquirir sobre a validade da prova, valendo-se tdo somente do preceito constitucional da
inadmissibilidade probatoria, enunciado em termos abrangentes e vagos, sem vedacgoes

concretas ou absolutas no ordenamento processual civil e na lei arbitral.

3. A prova no moderno processo civil brasileiro

O moderno processo civil brasileiro concebe um modelo inspirado na efetividade,
caracterizado pelo equilibrio entre os valores seguranca juridica e celeridade, sob a ldgica
do devido processo legal e do acesso a justica. O vigente codigo, de 2015, chegou a enfatizar

os principios constitucionais da igualdade, do contraditorio, da ampla defesa, da publicidade

#SILVA, Paula Costa ; REIS, Nuno Trigo dos. Efeitos licitos da prova ilicita em processo estadual e arbitral.
Lisboa: AAFDL Editora, 2019.
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e da motivagao das decisdes, assim como os principios deontologicos da boa-fé, da lealdade

processual e da cooperagao.

A grande questdo que se apresenta nesse contexto ¢ conciliar o resultado util do

processo arbitral com a legitimidade do modo de obtengdo do seu suporte fatico.

Conquanto editado em plena era da informatica e da comunicagdo globalizada, onde
a imagem, a privacidade, a honra e a vida privada estdo sob constante ameaca, o vigente
diploma legal em nada inovou na preservacdo desses direitos fundamentais por via do
processo, cuja violagdo pode se manifestar no aspecto crucial da produg¢do de provas
obtidas por meios ilicitos, cuja admissdo ¢ vedada pela Constitui¢do Federal, em qualquer

tipo de processo.

O Projeto de Lei n° 166/2010, do atual Cédigo de Processo Civil - CPC, continha
previsdo, em seu art. 257, paragrafo Ginico, a respeito da inadmissibilidade das provas ilicitas,
vazada nos seguintes termos: “A inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito serd
apreciada pelo juiz a luz da ponderacdo dos principios e dos direitos fundamentais

envolvidos”.

Nao vingou, porém, a inovacdo, dada a divergéncia levantada sob argumentos
diversos - desde a inconstitucionalidade do dispositivo, por contrario a taxativa
inadmissibilidade expressa no disposto no artigo 5°, inciso LVI da CF (arguicdo essa
rejeitada, sob o argumento de que a ponderacdo de valores teria fundamento no principio

implicito da proporcionalidade), até o risco do subjetivismo judicial na aplicagdo da norma®.

De todo modo, em harmonia com o “modelo constitucional do direito processual
civil”, foi mantida, no artigo 369, a disposi¢do do artigo 332 do Codigo de 1973, que
contempla o principio da atipicidade da prova®®. Com as mesmas balizas em termos de
admissibilidade, quais sejam, os meios que se afigurem legais, bem como os moralmente

legitimos.

Por sua vez, o processo arbitral, inserindo-se nos métodos heterocompositivos de

resolugdo de conflitos, de feigdo privatista e expressao jurisdicional, submete-se a tutela

“No sentido da constitucionalidade do dispositivo, ROQUE, André Vasconcelos. As provas ilicitas no projeto
do novo coédigo de processo civil: primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP,
Rio de Janeiro, v. 6, n. 6, p. 5-31, 2010. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21566/15568.

SYBUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado, cit., p. 271.
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constitucional do processo’!, perseguindo, afinal, idéntico escopo de justa composi¢io da

lide, sem descurar, ao mesmo tempo, da Etica®

Cronologicamente, ainda que a enunciacdo de principios processuais estivesse
albergada na Constitui¢do de 1988, ja os considerava a Lei de Arbitragem, de 1996, muito
antes de sua reprodugdo, no vigente CPC de 2015, ao dispor que no procedimento arbitral
serdo respeitados os principios “do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade

do arbitro e de seu livre convencimento” (artigo 21, § 2°).

Outro principio constitucional, de basilar relevancia no campo da prova, qual seja, o
da fundamentagdo das decisoes judiciais, sob pena de nulidade (art. 93, IX da CF),
conquanto ndo enunciado de forma abrangente como o do contraditdrio, pois dirigido aos
orgdos judiciais, também ja era acolhido pela lei arbitral, no artigo 26, inciso II, ao
considerar, dentre os requisitos obrigatorios da sentenca arbitral, “os fundamentos da

decisdo, onde serdo analisadas as questoes de fato e de direito (...)”.

Dentre as garantias do devido processo legal que a doutrina reputa de necessaria

153

observancia no processo arbitral’”, destaca-se o principio da proporcionalidade, cabendo

tanto ao juiz como ao arbitro, “mesmo ante as peculiaridades do processo arbitral, evitar

excessos a todo custo’>?.

Situando a arbitragem como método jurisdicional no ambito dos modernos meios de
resolugdo de conflitos, Ada Pellegrini Grinover recorreu a ampla nogdo de processualidade,

voltada a busca de uma tutela processual adequada, ao afirmar que a tutela processual

51Como assinalam CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo, cit., p. 79-80, “a tutela constitucional do processo possui duplice
configuragado: a) direito de acesso a justica (ou direito de acdo e de defesa); b) direito ao processo (ou garantias
do devido processo legal)”.

S2CREMADES, Bernardo M. La buena fe em el arbitraje internacional. /n: WALD, Arnold (Coord.). Doutrinas
essenciais: arbitragem ¢ mediagdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. v. 5, p. 73, destaca que
“Al igual que com todo contrato, la negociacion y la ejecution del convento arbitral debe estar presidido por
el principio de buena fe. Este principio afecta tanto a las partes em litigio como a los arbitros o las
instituciones arbitrales o em general a cualquier persona que intervenga em um concepto o outro em el
procedimento arbitral ya sea a titulo de abogado o de experto.” Cita, a propoésito, a arbitragem Methanex
contra Estados Unidos, onde ficou consignado, no § 54, que, além de respeitar a boa-fé, devem as partes
“respetar la igualdad de armas entre ellos, los principios de tratamento igual y da lealdad procesal (...)".

S3CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 292.

S4Cf. BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da
proporcionalidade, a legitimag@o do processo civil e o controle das decisdes judiciais. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p. 176-177.
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abrange a jurisdicdo estatal e a jurisdi¢do arbitral, compreendendo ainda os meios

consensuais de solugio de conflitos, pois “ela é sobretudo garantia do acesso a justica.” >

A jurisdicdo, desse modo, compreenderia a justica estatal, a justiga arbitral e a justica
consensual, enquanto veiculos de acesso a ordem juridica justa, na consagrada expressdo de

Kazuo Watanabe™.

Por sua vez, o processo ndo pode mais ser encarado sob o tradicional bindmio: o
externo, dos atos de que se compde e seu encadeamento formal (procedimento); e o interno,
das relacdes entre os sujeitos (relagdo processual), sendo mais apropriada a visdo de Elio
Fazzalari, do processo como o procedimento realizado em contraditorio - substituindo-se a

relagdo processual pela abertura a participagdo que é constitucionalmente garantida.”’

Mas nao nos fiemos que bastaria o procedimento legal para legitimar a atuagdo
processual. Pois, na visdo de Michele Taruffo, o objetivo do processo ndo ¢ simplesmente
resolver conflitos — o0 que, acrescentamos, outros métodos de resolucdo estdo aptos a faze-
lo, tout court. Objetiva-se, sim, obter uma decisdo que satisfaga as partes, evitando,
precisamente, que o conflito prossiga, e configurando uma aceitavel composicdo de
interesses. E necessario, portanto, que a decisdo seja justa, podendo-se afirmar que esta

nunca ¢ justa se fundada numa determinacdo erronea ou inaceitavel dos fatos. %%,

Dai a importancia dos fatos e da sua correta demonstragdo e apreciacdo, sabido que,

em outros termos, para Michele Taruffo, a verdade e a aceitacdo da verdade e do juizo sobre

SSGRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Brasilia-DF: Gazeta Juridica, 2016. p. 3. Partiu
a emérita processualista da premissa de que jurisdigdo, na atualidade, ndo ¢ mais poder — “porque na justica
conciliativa ndo ha exercicio de poder” - ela é, apenas, fungdo, atividade e garantia. E, sobretudo, seu
indicador é o de garantia de acesso a Justica, estatal ou ndo, e seu principal objetivo, a pacificacdo com justiga.
Kazuo Watanabe, tratando dos chamados meios alternativos de solugdo dos conflitos esclarece que “os
americanos, que usam o termo ADR — Alternative Dispute Resolution, tém uma visdo, e os europeus, outra.
Para os americanos, ao que pude apreender, os meios alternativos sdo todos aqueles que ndo sejam o
tratamento dos conflitos pelo Judiciario. Nesses meios, incluem-se a negociago, a mediagdo, a arbitragem
e, eventualmente, outros que possam ocorrer para o tratamento dos conflitos”. WATANABE, Kazuo.
Modalidade de mediagdo. (Série Cadernos do CE]J, 22). Disponivel em:
https://www.tjap.jus.br/portal/images/stories/documentos/Eventos/Texto---Modalidade-de-mediacao---
Kazuo-Watanabe.pdf.

SSWATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participa¢do e processo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 128-129. Escreveu o autor: "A problematica do acesso a Justiga ndo
pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justi¢a enquanto instituigdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa".

S7Cf GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade, cit., p. 15. FAZZALARI, Elio. Institui¢ées
de direito processual. Tradugdo da 8. ed. por Elaine Nassif. Campinas-SP: Bookseller Editora, 2006. p. 37.

STARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Editorial Trolla, 2002. p. 153.
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os fatos é condicdo necessaria, ndo, por 6bvio, suficiente, para afirmar-se a justica dessa

decisdo™’.

Com efeito, a questdo do juizo de fato assumiu grande importancia na doutrina atual,
como veremos adiante. Mas nem ai se exaure totalmente a questdo probatoria, pois ¢ preciso
ainda estabelecer em que medida a natureza juridica da prova pode ter impacto na sua
validade, consoante se tenha em conta a aplicagdo de normas materiais e processuais sobre

a prova.

4. Natureza juridica da prova: releviancia da discussiao no processo arbitral

Possuir a prova natureza de direito material ou processual, no processo arbitral, que
pode ser moldado pela vontade das partes, transcende qualquer preocupacdo de ordem

formal, pois aqui importa perquirir, sobretudo, sobre o modo de sua obtengao.

A antiga discussdo sobre a natureza juridica da prova era originariamente vinculada

a sua disciplina legal.

Desde o Codigo Napoleonico, de 1804, o sistema francés regula no Codigo Civil a
prova das obrigacdes, deixando para o Codigo de Processo Civil a atividade probatéria no

processo, reparticdo essa que perdura até hoje em diversos ordenamentos juridicos.

Na experiéncia italiana, como relata Andrea Mengali®®, o legislador também
subdividiu a disciplina das normas sobre provas entre o Codigo Civil e o Coédigo de Processo
Civil, reservando a este, no entanto, somente a disciplina formal da admissdo (assunzione)

dos meios de prova no processo.

Algumas decisdes da Corte de Cassacdo entenderam pela pertinéncia ao direito
substancial de normas relativas ao onus da prova e sobre a admissibilidade e eficacia dos
meios de prova, qualificando a sua violagdo como error in judicando, ¢ ndo error in

procedendo.

STARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, cit., p. 153.

SYMENGALI, Andrea. [ principi e la disciplina delle prove nell ’arbitrato. Roma, LUISS: Libera Universita
Internazionale degli studia sociali Guido Carli. Tesi di dottorato 2008-2019 (Doctoral Thesis 2008-2019).
Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/34703406.pdf.
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Ao se estabelecer a distingao entre prova judicial e extrajudicial, aponta Flavio Luiz
Yarshell®! que tal caracterizacdo, assentada na doutrina, ensejou critica baseada na premissa
de que a prova somente poderia apresentar natureza processual, pois s6 poderia ser aquela

produzida em juizo.

Considera o autor que tal visdo se afigura limitada, por desconsiderar o relevante
papel que a prova apresenta, inclusive antes da instauragdo do processo declaratério do

direito.

Com efeito, a prova ndo ¢ destinada somente ao processo. O “fazer prova” tem um
sentido muito mais corrente na vida diaria do que no processo: sdo as certiddes (nascimento,
casamento, Obito), os documentos pessoais, o certificado de propriedade do veiculo, a
escritura da casa, os contratos, a declaracdo do imposto de renda, o recibo de pagamento, o

boleto quitado, etc.

Cada vez mais, a legislagoes inserem normas de direito material no Codigo de
Processo Civil — CPC, e de direito processual nas leis de direito material, importando em

enorme confusdo doutrinaria.

Se ha alguma relevancia pratica nesse tema, como apontam, Rennan Faria Kriiger
Thamay e Marcelo Chiavassa de Paula, ¢ na aplicagdo da lei no tempo: as normas de direito
material sdo aplicaveis a época dos fatos, valendo a nova lei apenas para os fatos constituidos
apés a sua vigéncia; ¢ as normas processuais possuem aplicabilidade imediata,

independentemente de o processo haver se iniciado a luz da legislagdo anterior®.

Enfoque distinto é conferido por José Carlos Moreira Alves®®, para quem o legislador
teria adotado a teoria mista, por meio do qual o Cddigo Civil disporia sobre normas
concernentes a fontes de prova, atribuindo-se a lei processual regular os meios de prova.
Mas, na verdade, a lei civil, no artigo 212, ndo apenas se refere a prova do negdcio juridico

mediante confissdo, documentos, testemunha, presun¢do e pericia (que constituem, a

81Y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova,
cit., p. 23 e ss. Refere o autor, na nota 1, a posicdo de Moacyr Amaral Santos, no sentido de ndo admitir a
divisdo em provas judiciais e extrajudiciais, pois, “no sentido estrito, processual, ndo ha provas
extrajudiciais”, visto que todos os meios de prova s se constituem em tais quando trazidos a juizo. Essa
também ¢ a posicdo de Liebman, negando a existéncia de prova fora do processo.

THAMAY, Rennan Faria Kriiger; PAULA, Marcelo Chiavassa de. Primeiras reflexdes sobre a atuagio ativa
do juiz no direito probatdrio: analise do CPC de 2015. /n: JOBIM, Marco Feliz; FERREIRA, William Santos
(Coords.). Direito probatorio. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 345.

SMOREIRA ALVES, José Carlos, 4 parte geral do projeto do Cédigo Civil brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva,
1986, p. 159, apud THAMAY, Rennan Faria Kriiger; PAULA, Marcelo Chiavassa de. Primeiras reflexdes
sobre a atuag@o ativa do juiz no direito probatdrio: analise do CPC de 2015, cit., p. 345.
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excegdo da presuncgdo, meios de prova), chegando mesmo a disciplina-los nos artigos

subsequentes.

Importante retomar, nesse sentido, a distingdo entre o plano material e o plano

processual. Como bem observa Rafael Francisco Alves,

“Nao ¢é porque o dispositivo legal estd inserido no Codigo Civil que ele,
sempre e necessariamente, possui natureza de direito material. Pelo
contrario, ¢ comum encontrar disposi¢des no Codigo Civil que tenham
natureza processual, da mesma forma que também pode haver normas de
direito material no Cédigo de Processo Civil: sdo normas “heterotopicas”,
para se valer de denominacao utilizada por José Carlos Barbosa Moreira,
Humberto Theodoro Junior € Leonardo Carneiro da Cunha”®*.

Nossa preocupagdo neste estudo ndo serd, portanto, topologica, nem quanto a
natureza da prova, propriamente dita. Importa sim, saber como a sua disciplina legal
interferiria no processo arbitral, sabido que nesse campo, consoante a li¢do de Rafael
Francisco Alves, ndo ha uniformidade de tratamento entre as normas processuais civis ¢ as

que regem o processo arbitral.

Isso porque, prossegue o autor, “embora pertencentes a um mesmo fronco comum
(inclusive de matriz constitucional), processo judicial e processo arbitral estdo submetidos
a regras processuais”. Haja vista, ainda, que: (i) as normas do Cddigo de Processo Civil
dirigidas ao juiz “ndo sdo automaticamente aplicaveis aos arbitros”; (ii) regem-se os arbitros
pelos preceitos processuais da convengao de arbitragem, das regras institucionais, da Lei de
Arbitragem e pelos tratados internacionais: (iii) e, por fim, “as normas do Codigo de

Processo Civil ndo sdo aplicaveis nem em cardter subsidiario™.

Em especial, no que toca ao problema das provas ilicitas - desde logo assim
entendidas aquelas fontes de prova obtidas fora do processo com violacao de disposicdes de
direito constitucional e material - a sua admissdo no processo se dard ou ndo, no momento
da decis@o, conforme essas mesmas disposi¢des, de natureza substantiva, e ndo,

propriamente, por normas processuais.

No processo arbitral ndo ha, sequer, normas de vedagdo probatoria, facultando-se,
ainda, que as regras e convengdes probatorias, até certo ponto (vale dizer, ndo suprimindo o

devido processo legal), sejam objeto de livre disposi¢ao pelas partes.

$ALVES, Rafael Francisco. Arbitro e direito: o julgamento do mérito na arbitragem, cit., p. 295. Exemplifica
o0 autor, com os artigos 168 e 210 do Codigo Civil, que tratam, respectivamente, do reconhecimento de oficio
pelo juiz de nulidades e da decadéncia, quando estabelecida em lei.
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Como refere Candido Rangel Dinamarco, o caput do artigo 22 da LA fornece
explicita abertura a outros meios ou fontes de provas, ali nao tipificados ou existentes em
nenhuma norma, como a realizagdo de vistorias em pessoas ou coisas, ¢ ouvir partes e
testemunhas, inclusive expert witnesses, por meios telematicos. Ou, acrescentamos, até mesmo

aceitando depoimentos escritos, como veremos ao tratar dos meios de prova em espécie.

Mas, em que pese a boa redacao do dispositivo, mais clara e direta que a do artigo
332 do CPC de 1973 (atual artigo 369 do CPC) alerta o insigne processualista que “nada
contém sobre a necessaria licitude da prova a ser produzida ou sobre meios pelos quais venha
a ser obtidas”, ressaltando que o imperativo constitucional do artigo 5°, inciso LVI torna
indispensavel que “as provas a serem consideradas pelos arbitros, tipicas ou atipicas, sejam

em si mesmas licitas e que por meios licitos hajam sido obtidas”.%

Tal exame da licitude da prova, contudo, deve ser feito com equilibrio e bom senso,
pois restringir meios de prova, para além de representar um resquicio do sistema da prova
legal ou tarifada, cada vez mais esvaido na teoria geral do direito processual, podera
constituir um dbice instransponivel ao direito a prova e, consequentemente, a0 acesso a

ordem juridica justa, por via da arbitragem.

Dai que o critério de admissibilidade da prova, supostamente ilicita, na arbitragem,
somente podera ser exercitado no plano das normas materiais de ordem publica, cogentes,
ou de protecdo a direitos fundamentais, cuja distingdo conceitual se impde esbogar, como

faremos a seguir.

SDINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo, cit., p. 159.
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II. NORMAS DE ORDEM PUBLICA, COGENTES, E DE PROTECAO
A DIREITOS FUNDAMENTAIS: PRINCiPIOS APLICAVEIS

Demonstrado que, para a caracterizacdo da prova ilicita, importa, sobretudo, a analise
das normas de direito material, cuja viola¢do, verificada no momento de se obter a prova,
importaria em ilicitude; e que essas normas, por sua impositividade, ndo poderiam ser
simplesmente desconsideradas, mas, ao contrario, deveriam ser valoradas (¢ bem sopesadas
quando em confronto a outros valores juridicos relevantes), aqui nos dedicaremos a procurar
as principais fontes dessas normas, estabelecendo, na medida do possivel, a sua

diferenciacdo, ndo sob a perspectiva topologica, mas pelo seu carater ontologico.

1. Distincoes

E ingente a tarefa de conceituar normas de ordem publica, normas cogentes, e
também as normas de protecdo a direitos fundamentais. Em especial, referindo-se ao
disposto no § 1° do artigo 2° da LA, que faculta as partes a livre escolha das regras de direito
a serem aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem
publica, entende José Carlos Barbosa Moreira se tratarem tais expressoes, a evidéncia, de
“conceitos juridicos indeterminados, que comportam notavel flexibilidade em sua utilizagdo

pelos 6rgdos judiciais” (g.n.)%°.

Pois, para Irineu Strenger, a ordem publica - instituicdo juridica de forte conotacao
social e politica -, muitas vezes, ao ser aplicada, “resulta de expressdes tanto vagas quanto
imprecisas inseridas na lei, e que comportam diversidade de interpreta¢cdes muitas vezes de

indole subjetiva”.%’

Tao penosa ¢ a matéria, que a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655, de 25 de abril de 2018) chegou a adotar uma postura pragmatica, ao dispor, no

artigo 20, que “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Problemas relativos a litigios internacionais. In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Temas de processo civil: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 159.

S’STRENGER, Irineu Aplicagdo de normas de ordem publica nos laudos arbitrais. WALD, Arnold (Coord.).
Doutrinas essenciais: arbitragem e mediagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. v. 3, p. 731.
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em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo”.
Com maior razdo, tais conceitos indeterminados ndo poderiam ser utilizados

livremente pelo arbitro, sem sopesar as suas consequéncias praticas, no &mbito de disputas

contratuais, informadas pelo principio pacta sunt servanda.

Procuraremos, assim, enfocar cada expressdo, com vistas sobretudo a sua

repercussdo na matéria processual probatoria.

1.1. Normas de ordem publica

A ordem publica, segundo Ricardo Ramalho Almeida, constitui conceito presente em
diversos ramos do direito, interessando para a arbitragem, principalmente, nas suas
dimensdes civilista e internacionalista. Afirma, ainda, que a ordem publica, para o civilista,
limita a autonomia negocial por for¢a de suas normas cogentes, somente podendo os

particulares pactuar livremente fora desse campo.®

Restringindo-nos ao campo civil - porque este estudo ndo abrangera, sendo por
inevitaveis referéncias, a arbitragem internacional -, ainda se pode acrescentar a licdo de
Caio Mario da Silva Pereira, para quem principios de ordem puiblica ndo vém a constituir
direito publico, pela ndo participagdo estatal direta na relacdo juridica, toda ela estabelecida
entre particulares. Compdem, assim, uma categoria de principios “que regem relacdes entre
particulares, a que o Estado d4 maior relevo em razdo do interesse publico em jogo.” Sao,
esses principios, inderrogaveis pela vontade das partes e seus efeitos insuscetiveis de

rentincia.®’

A Constituicdo Federal - CF enuncia em seu predmbulo as premissas basicas de nossa
ordem juridica, do Estado Democratico, “destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade

e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,

8ALMEIDA, Ricardo Ramalho. A anulagio de sentencas arbitrais e a ordem publica. /n: WALD, Arnold
(Coord.). Doutrinas essenciais: arbitragem e mediacdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. v.
3,p. 1192.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 1, p. 14.
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fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias”.

0 sdo preceitos de

Como amplamente exemplifica Ricardo de Carvalho Aprigliano’
ordem publica as regras atinentes as bases econdmicas e sociais, ao direito de propriedade,
a protecdo da personalidade, a exclusdo de responsabilidade contratual e normas que

proibam a utilizagdo de provas ilicitas.

Restringiremos, ainda, nossa abordagem a ordem publica interna, em especial a

denominada ordem publica processual.

Sob o ponto de vista processual, a ordem publica se configura como um conjunto de
formalidades e principios necessarios do ordenamento juridico processual, podendo uma
decisdo arbitral ser anulada quando os contradiga. Na Espanha, a ordem publica adquiriu um
contetido impregnado das exigéncias do art. 24 da Constituicdo’!, o que ndlo significa limitar
a ordem publica ao 4mbito estritamente processual, mas também se pode entender, segundo
José Luiz Gonzéles-Montes Sanchez, que o laudo podera atentar contra principios e direitos
constitucionais distintos daqueles previstos nesse dispositivo constitucional, pressupondo

violagdo da ordem puiblica material.”?

Para Jodo Ilhdo Moreira, a primeira fungdo da clausula de ordem publica decorre da

necessidade de uma harmonizagdo entre o desejo das partes de superarem os limites da lei

Y APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem piiblica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica
no direito processual civil. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 27.

" Articulo 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension. 2.
Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia
de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que,
por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos.

2GONZALES-MONTES SANCHEZ, José¢ Luis. El control judicial de la arbitraje. Madrid: La Ley, 2008. p.
112. Nesse sentido, a SAP de Valencia de 31 de margo de 2006 destacou que o carater amplo de impreciso
da nogdo de ordem publica aconselha uma cautelosa aplicacdo do seu conceito a casos concretos,
encontrando-se a causa de anulagdo integrada, basicamente, & vulneragdo dos direitos fundamentais e
liberdades publicas asseguradas fundamentalmente pelo art. 24 da constituicao espanhola (CE), que “em el
ambito de derechos de cardacter material cristalizan, em torno a los principios juridicos, publicos y privados,
politicos, morales y economicosindispensables para la conservacion de la sociedade em uma época
determinadas, y que son informadores de las instituciones juridicas y essencialmente coincidentes com los
principios generales del derecho, de aplicacion acogida em el art. 1 del CC, y por extension, los derechos y
liberdades reconocidos em el Cap. 2° del Titulo I de la CE.
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processual nacional com a necessidade de os Estados preservarem nogdes basicas de justiga

e moralidade vigentes na sua comunidade’.

Na Italia, como relata Davide Gambetta, os principios da ordem publica processual
ndo sdo literalmente enunciados pelo coédigo de processo civil, mas deduzidos da
jurisprudéncia e enfocados pela doutrina. Dessa forma, a busca de principios no campo
especifico do processo arbitral foi, em parte, inspirada pelas garantias tradicionais do
processo judicial, traduzindo no "processo privado" algumas diretrizes do processo
ordinario. Mesmo os principios transversais, que afetam tanto o processo judicial como o

arbitral, podem sofrer alguma adaptacio fisiolégica no segundo’.

Nesse sentido, demonstra Manoel Pereira Barrocas que os principios aplicaveis
variam também conforme o tipo de arbitragem: sabido que nas arbitragens comerciais
prevalece o interesse privado, enquanto € o interesse publico que sobressai nas arbitragens
de investimento e naquelas entre Estados, regidas por principios de Direito Internacional

Publico, seara em que devem ser considerados os limites impostos pela soberania nacional .

De todo modo, enfatiza a doutrina que serdo raros os casos em que as sentencas
arbitrais colidirdo com os principios basicos de moralidade, pois que ndo se apresentam os
arbitros seres amorais, “antes comungando dos mesmos valores axiologicos que a

comunidade em que estdo inseridos”’®.

Com efeito, ao analisar a implicagdo da ordem publica como fator de restri¢do a
arbitragem (seja quanto a anulagdo de sentengas nacionais ou a recusa de homologagao de
sentengas estrangeiras), destaca Ricardo de Carvalho Aprigliano a tranquila convivéncia da
arbitragem com a ordem publica, devendo se afastar a ideia de que se a matéria envolver
normas ou principios de ordem publica, ndo poderia ser submetida a arbitragem. Pois ¢
sabido que “nem todas as matérias que se inserem na conceituacdo de ordem publica

envolvem direitos indisponiveis”. Conclui, pois, que no contexto da arbitragem nacional, a

MOREIRA, Jodo Ilhdo. O ndo reconhecimento de sentengas arbitrais internacionais no Féorum de Execucio
por Violagdo da Ordem Publica: perspectiva do direito portugués. In: WALD, Arnold (Coord.). Doutrinas
essenciais: arbitragem e mediag@o. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. v. 3, p. 1008-1009.

GAMBETTA, Davide. I poteri dellarbitro in materia di istruzione probatéria. Roma, LUISS: Libera
Universita Internazionale degli studia sociali Guido Carli. Tesi. Anno accademico 2016/2017. p. 44.
Disponivel em: https://tesi.luiss.it/18659/1/120033 GAMBETTA_DAVIDE.pdf.

S BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de arbitragem. Coimbra: Almedina, 2010. p. 725.

MOREIRA, Jodo Ilhdo. O ndo reconhecimento de sentencas arbitrais internacionais no Forum de Execug¢io
por Violagao da Ordem Publica: perspectiva do direito portugués, cit. p. 1009.
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ordem publica exerce influéncia na escolha de regras de direito (de fundo e procedimentais)

pelas partes, bem como no controle judicial exercido sobre a sentenga arbitral ’’

Com relagdo a prova ilicita na arbitragem e suas consequéncias, a inobservancia, pelo
arbitro, de preceitos de ordem publica, podera importar na anulagdo da sentenca arbitral, por
vicio de fundamentacdo (artigo 32, 111, da LA), ou na recusa de homologagdo de sentenga

estrangeira pelo Superior Tribunal de Justica.

Pertinente, nesse ponto, a licdo de Pedro Anténio Batista Martins, de que a simples
escolha de uma lei ndo pode importar violagdo a ordem publica, pois a “lei ndo €, de antemao,
atentatoria a ordem publica ou aos bons costumes. Sua aplicagdo ¢ que podera violar esses

pressupostos de direito”.”8

Ja, sob o ponto de vista especifico da disciplina das provas na arbitragem, a questao
da ordem publica ¢ tratada, com profundidade, na tese de Andrea Mengali”®, que considera

atinentes a ordem publica processual determinados principios processuais.

Preocupa-se o doutrinador italiano com os limites dentre os quais as normas sobre
prova podem ser consideradas aplicaveis ou devam ser aplicadas na arbitragem, incluindo os
casos nos quais se considere o fenomeno arbitral incompativel com algumas normas sobre
prova ou com alguns meios de prova. Sobre o assunto nos deteremos no topico 2, que tratara

dos principios processuais aplicaveis a arbitragem.

Dessa forma, as normas de ordem publica atuardo na questdo probatoria na exata
medida em que o modo de obtenc¢do de um meio de prova ndo poderia afronta-las, bem como
a determinados principios processuais voltados a limitar o conhecimento dos fatos pelo

arbitro.

7TAPRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem piiblica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica
no direito processual civil, cit., p. 240.

BMARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
46.

MENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 106: “Perché, una volta
dimostrata la natura processuale delle norme sulle prove e la non automatica applicazione delle norme
processuali comuni all’arbitrato, in virtu del principio della liberta delle forme; una volta rilevato che le
norme di diritto probatorio non appartengono, salvo eccezioni, all’ordine pubblico processuale (limite
invalicabile di tale liberta), le conseguenze ci appaiono come il risultato di un’equazione matematica:
nell’arbitrato (salvo diversa disposizione della disciplina speciale dell’istituto, delle parti o degli arbitri)
non si applicano le norme probatorie contenute nel codice civile e nel codice di procedura civile e dettate
per il processo innanzi al giudice statale.”
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1.2. Normas cogentes

Constitui, em nosso sistema juridico, questdo a ser tratada com grande abrangéncia,
a de como a disciplina legal, que ¢ formada por normas cogentes, poderia limitar a producao
e a admissibilidade das provas na arbitragem, dadas as escassas regras positivadas sobre a
instrucdo probatoria. Mas que, todavia, encontra limites, quando a atividade probatdria vem
de ser submetida exclusivamente a vontade criadora das partes. Seja por resvalarem sobre
normas legais sobre prova, seja por incidirem em meios de obten¢do de provas que
demandariam o exercicio de poder de imperium pelo arbitro, do qual & diretamente

desprovido, dependendo da colaboragdo do juiz estatal.

O processo arbitral, com efeito, ainda que parcialmente regulamentado pela Lei
9.307, de 1996 - LA e por tratados internacionais, ¢ moldado, antes de tudo, pela vontade
das partes. Pois s@o elas a definir o objeto da arbitragem, delimitando, com isso, a propria
atuacdo do arbitro. Podem, a seu critério, escolher as normas aplicaveis na resolu¢do da

controvérsia, ou mesmo definir que esta seja dirimida com base num juizo de equidade.

Ao dispor, em seu art. 21, que a arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido
pelas partes na convengdo, a LA deixa a critério das partes submeterem-se as regras de uma
instituicdo arbitral, ou as normas a serem estabelecidas pelo arbitro, podendo ainda as
proprias partes definirem o procedimento que melhor lhes aprouver. Respeitadas, sempre,
como bem observa a doutrina, as garantias constitucionais do devido processo legal, sob

pena de anulagio da sentenca arbitral, nos termos do art. 32, VIII dessa mesma lei.*

Quanto a instrugdo probatéria, a tonica € a flexibilidade procedimental,
possibilitando maior celeridade e menor formalismo, sem a preocupacao com fases ou com
a fixacdo de uma ordem a ser seguida na produgdo das provas. Com isso, prestigia-se o livre
convencimento do arbitro, que poderd indeferir um meio de prova, quando o reputar

desnecessario.

A LA refere-se expressamente a preclusio no artigo 20, caput, que deve ser arguida
na primeira oportunidade de manifestacdo, apos instituida a arbitragem, apenas sobre
questdes relativas a competéncia, suspeicdo ou impedimento do arbitro ou dos arbitros,

assim como para alegar a nulidade, invalidade ineficacia ou ineficacia da convengdo de

80FARIA, Marcela Kohlbach de A produgio de prova no procedimento arbitral. /n: WALD, Arnold (Coord.).
Doutrinas essenciais: arbitragem e mediagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. v. 3, p. 462.
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arbitragem. Sem prejuizo, como prevé o seu paragrafo 2°, de eventual reexame da matéria
pelo Poder Judiciario, na hipotese de agdo de nulidade. No mesmo sentido dispde a LA
espanhola, no art. 6, estabelecendo a preclusdo de impugnacao de matéria relativa a infracao
de alguma norma dispositiva da lei, qual seja, sobre um defeito sanavel, ou que verse sobre
algum requisito da convencao arbitral ou a competéncia dos arbitros. Em se tratando, porém,

de infragdo a norma imperativa, desafia acdo de anulagio.®!

Nao ha falar, de resto, salvo disposi¢des regimentais dos Tribunais arbitrais, ou
prévio ajuste entre as partes, em preclusdo no tocante as provas, pois o arbitro escolhido, ou
até mesmo outro arbitro que venha a substitui-lo, podera refazer a produgdo de uma prova oral
ou pericial, ficando igualmente a seu critério que a oitiva de testemunhas se faga antes ou
depois da apresentagdo do laudo técnico. Contudo, como observam Eduardo Arruda Alvim e
André Ribeiro Dantas, embora o procedimento arbitral seja mais flexivel que o processo

estatal, “a ele se aplicam algumas nogdes como a preclusdo consumativa ou logica”.%?

Nesse sentido, ¢ percuciente a observacdo de Camilo Zufelato, de que o proprio
procedimento garante o respeito a direitos fundamentais processuais, a constituir o ntcleo
central de formalidades num processo justo. A flexibilizacdo do procedimento, portanto,

portanto, “ndo ¢ a auséncia de forma, mas sim a utilizacdo racional e planejada da forma.”®3

Questdo que inspira divergéncia na doutrina, ¢ a de saber-se se a convencao arbitral

poderia limitar os meios legais de prova.

Para Paulo Cezar Pinheiro, ndo poderia fazé-lo, sob pena de ofensa ndo apenas ao
contraditorio e @ ampla defesa, mas ao proprio livre convencimento do arbitro, que ficaria,
assim, impedido de determinar de oficio as provas que reputasse necessarias para o deslinde
da questdo®*. J4, para José Eduardo Carreira Alvim, caberia ao arbitro, em homenagem ao

principio da autonomia da vontade, admitir apenas as provas convencionadas pelas partes®.

$IGONZALES-MONTES SANCHEZ, José¢ Luis. El control judicial de la arbitraje, cit., p. 38.

2ALVIM, Eduardo Arruda; DANTAS, André Ribeiro. Direito processual arbitral: natureza processual da
relacdo juridica arbitral e incidéncia do direito constitucional processual, cit., p. 165. E, ainda assim, como
pondera Dinamarco, 4 arbitragem na teoria geral do processo, cit., p. 56 e ss., inexiste procedimento sem
alguma preclusao.

$ZUFELATO, Camilo. Flexibilidade procedimental e gestdo processual no direito brasileiro. /n: ZUFELATO,
Camilo; BONATO, Giovanni; SICA, Heitor Vitor Mendonga; CINTRA, Lia Carolina Batista. I Coloquio
Brasil Italia de Direito Processual Civil. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 249.

84CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro Aspectos processuais da nova Lei de Arbitragem. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 93, n. 339, p. 136, jul./set. 1997.

8SALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado geral da arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 377.
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Importa, ainda, analisar, em que pese a ndo aplicabilidade subsidiaria das normas
processuais codificadas a arbitragem, se seria possivel enfocar a questdo a luz do instituto
do negoécio juridico processual, previsto no artigo 190 do CPC, que prevé “mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo .

Entende a doutrina processual®’

, em meio a divergéncias sobre a utilidade do instituto
no ambito do processo judicial, que a génese dessa inovagdo legislativa foi inspirada no
proprio processo arbitral. O que faz todo sentido, visto que as partes poderdo fazer até mais
do que faculta a lei processual civil, que ¢ moldar o seu proprio procedimento, no todo ou
em parte, mormente em se tratando de arbitragem “ad hoc”, podendo, ainda, adotar o
procedimento previsto nos regulamentos das Camaras Arbitrais que se afigure mais

adequado para a solucdo do conflito.

O fato é que a arbitragem tem por caracteristica a liberdade de as partes pactuarem a
respeito do procedimento, o que inclui a produc¢do de provas, como, v. g., pacto de
disponibilizagdo prévia de documentagdo (pacto de disclosure), inclusive com estipulacdo
de sangdo negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas, a serem efetivadas com a
colaboragdo do juiz estatal, mandamentais, sub-rogatdrias ou indutivas; previsdo de meios

alternativos de comunicagdo das partes entre si; e acordo de produgdo antecipada de provas.

Entendemos que tal limitacdo seria possivel, com base no principio da relevancia da

prova, ao qual nos referiremos adiante. Incidiria, ainda, o principio da economia processual,

8Trata-se da chamada flexibilizagdo procedimental, cf. GAJARDONI, Fernando. Flexibiliza¢do
procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 215, levando em conta “as especificidades da causa mencionadas
no enunciado normativo” (...) “Séo as partes ou figurantes do neg6cio juridico que elegem as especificardes,
e a partir delas acordam ajustes procedimentais.” Cf. NOGUEIRA, Pedro Henrique. /n: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Brubo (Coords.). Breves comentdrios
ao novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 630.

87Segundo NERY Junior, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado, 16. ed.,
cit., p. 760, nota 8, “a proposta ndo ¢ original pois a regra ja esta contida, por exemplo, na LArb, na LI ¢ na
possibilidade de convengao das partes sobre competéncia e 6nus da prova”. Ja para GODINHO, Robson
Renault. Negocios processuais sobre o 6nus da prova no novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 42 “Nao se pode utilizar como parametro, quando se pretende analisar a
situacdo da litigiosidade brasileira, a realidade existente em ilhas de exceléncia e de excegdo, como os centros
de mediacdo existentes em poucas cidades e faculdades e uma assisténcia juridica gratuita eficiente. A
arbitragem, em um contexto sociocultural como o brasileiro, ¢ uma reserva luxuosa, muitissimo distante da
esmagadora maioria das comarcas brasileiras”. No mesmo sentido, MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sergio Luiz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. v. 1, p. 535: “A primeira leitura dos dispositivos do Novo CPC que tratam de contratos
processuais parece indicar uma tentativa de trazer para o processo a ideologia e as linhas mestras da
arbitragem. Isso, porém, ndo apenas contrasta com o proprio papel do Estado, com a fungdo epistémica do
processo e com a sua fungdo de dar tutela de direitos, como ainda traz para dentro do ambiente publico as
limitagdes e as insuficiéncias desses procedimentos privados de solu¢do de controvérsias.”
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que recomenda o maximo resultado na atuagdo do direito com o minimo emprego possivel

de atividades processuais, devendo a questdo, portanto, ser analisada caso a caso.

Desse modo, se for viavel decidir uma causa que verse sobre questdes contabeis com
base exclusivamente em provas documentais (livros e registros comerciais), a exclusdo da
prova testemunhal se afiguraria vidvel, propiciando, inclusive, maior celeridade®®. J4, se o
cerne da discordia é uma questdo eminentemente técnica, que ndo poderia ser elucidada
sendo por pericia de uma area do conhecimento especifica, como a propria pericia contabil
ou de informatica, a limitagdo soaria desarrazoada e, portanto, inadmissivel a luz do devido
processo legal. E nem mesmo o conhecimento técnico do arbitro, em regra, poderia suprir

esse meio de prova, sobre o que também discorreremos.

Mas ndo se poderia admitir, como adverte Giovanni Verde, que as partes suprimissem
o direito de defesa, e, portanto, em violagdo ao contraditorio, e ao disposto no art. 2.698 do
CPC italiano, que prescreve a nulidade da disposi¢@o sobre o 6nus da prova quando tenha por

efeito tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito a prova.®’

Outro ponto que mereceu a atencdo da doutrina ¢ a previsdo, no ordenamento
material, de regras cogentes sobre prova. O Cédigo Civil brasileiro, por exemplo, estabelece
que a prova do depdsito voluntario deve se fazer por escrito (art. 646), e que o contrato de
seguro se prova com a exibicdo da apolice ou do bilhete de seguro, ou, na sua falta, pelo
comprovante do pagamento do prémio (art. 758). No direito portugués, existe a questdo da
escritura como prova plena da propriedade, por for¢a da fé publica do documento, que
segundo a orientagdo da doutrina e jurisprudéncia pode ser suprida pela prova testemunhal,

se houver comego de prova escrita®®. Em nosso direito, o CPC ja estipula essa regra.

88 A proposito, a orientagdo trazida no Regulamento de Arbitragem Expedita (RA 46/2021) da CAM-CCBC: 2.13
O Tribunal Arbitral podera, ouvidas as partes, decidir que o procedimento serd conduzido tdo somente com
base em prova documental, podendo indeferir pedidos de outras provas. Também para as demais arbitragens
(sem limitagdo de valor), o Regulamento de Arbitragem da CCI preconiza, como técnica para condugdo do
procedimento (Apéndice IV) - ¢) Identificar questoes que possam ser decididas exclusivamente com base em
documentos sem a necessidade de prova testemunhal ou sustentagdo oral em audiéncia.

$VERDE, Giovanni. Lineamenti de diritto dell ‘arbitrato. Torino: G. Giappichelli Editore, 2013. p. 145.

%Processo: 8470/15.6T8CBR.C1 - Tribunal Judicial da Comarca de Coimbra. Sumario: I - Um documento
auténtico faz prova plena dos factos referidos como praticados pelo documentador: tudo o que o documento
referir como tendo sido praticado pela entidade documentadora, tudo o que, segundo o documento, seja obra
do seu autor, tem de ser aceite como exacto (art. 371°, n° 1, 1? parte, do C.Civ.). II - Uma escritura publica
de compra e venda pertence indiscutivelmente a categoria dos documentos auténticos (art. 369°, n°s 1 e 2 do
CCiv) e faz, por isso, prova plena dos factos que sejam atestados pela entidade documentadora (art. 371°, n®
1 do CCiv.). (...) X - A jurisprudéncia dos tribunais superiores, com base no defendido pelo Prof. Vaz Serra,
tem entendido, maioritariamente, que, fora dos casos acima referidos, quando houver determinado
circunstancialismo, por exemplo um principio de prova por escrito, que tornem verosimil o facto a provar,
contrario a declaragdo confessoria, ficara aberta a possibilidade de complementar esse circunstancialismo,
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Resta saber em que medida essas disposi¢des incidiriam no processo arbitral.

Para Manoel Pereira Barrocas, na arbitragem doméstica a regra civil seria impositiva
ao arbitro, quanto aos meios de prova, o regime do 6nus da prova e das presungoes de prova
previstos na lei substantiva (artigo 341° e seguintes do Codigo Civil portugués), desde que

aplicavel a causa o direito portugués’!.

Na arbitragem internacional, o problema também se coloca, bem ilustrado por
Eduardo Silva Romero, no tocante ao disposto nos artigos 68 e seguintes do Codigo de
Comércio Colombiano, quanto ao valor probatorio dos livros contabeis das sociedades
comerciais. No precedente referido por esse autor, as partes adotaram para o procedimento
as regras da UNCITRAL, tendo o Tribunal Arbitral entendido pela aplicacdo da lei material
colombiana, ressaltando, contudo, que a prova constitui questdo processual, dispondo,
assim, o arbitro, com base no citado regulamento arbitral, de total liberdade para valoragdo

das provas®?.

Da mesma forma, em se tratando de meios de prova atipicos, como dados obtidos
mediante quebra do sigilo telematico, que possuem regulamentacdo no Brasil e cominacao
penal para a sua violacdo, a questdo de sua eventual ilegalidade ndo poderia ser ignorada
pelo arbitro, sem, com isso, abdicar do seu livre conhecimento na valoragdo do material
probatorio. Possivel, todavia, superar essa restricao, se a quebra do sigilo for solicitada por
medida antecipatoria de producdo de prova, ou no curso do processo arbitral, determinando-

se a expedicdo de carta arbitral, para colher-se a devida autorizagdo judicial.

De todo modo, consoante ensinamento de Manoel Pereira Barrocas, apesar das
diferencgas de regime entre os processos judicial e arbitral, seria em matéria probatoria que
mais se aproximariam na pratica, tendo em vista a demonstracdo da verdade dos fatos,
mesmo nao dispondo o arbitro dos poderes coercitivos do juiz, mas podendo se valer da sua

colaboracdo quando necessario®>.

mediante testemunhas, de modo a fazer a prova do facto contrario ao constante dessa declaragdo, ou seja, no
caso, a prova de onde resulte ndo corresponder a realidade o afirmado recebimento do preco.

S'IBARROCAS, Manuel Pereira. Manual de arbitragem, cit., p. 418.

22SILVA ROMERO, Eduardo. L ‘administracion de la prouve — Problemes juridiques e culturels em Amerique
Latine, palestra proferida no coloquio organizado pela Corte de Cassagdo em conjunto com o Comité Frances
de Arbitragem, a Sociedade de Direito Comparado e o Comité Brasileiro de Arbitragem em 23.06,2003, apud
FARIA, Marcela Kohlbach de A produgdo de prova no procedimento arbitral, cit., v. 3, p. 466.

SBARROCAS, Manuel Pereira. 4 prova no processo arbitral. Separata da Obra. “IV Congresso do Centro de
Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa. (Centro de Arbitragem Comercial). Coimbra:
Almedina, 2012. Disponivel em: https://www.barrocas.pt/publ/A_Prova no Process Arbitral.pdf.



50

Inexistindo no processo arbitral, outrossim, previsdo legal sobre 6nus, cominagdes
ou sangdes (como a preclusdo), deveria o arbitro, segundo Manoel Pereira Barrocas, valer-

se de dois instrumentos, quais sejam:

(i) o denominado compromisso essencial, qual seja, um acordo implicito entre as
partes e os arbitros de ndo criar entraves desnecessarios a marcha do processo, de

disponibilizar informagdes, e de fornecer os meios de prova disponiveis; e,

(i1) por efeito desse pacto implicito, o direito do arbitro de extrair inferéncias, em
termos probatorios, da atuacdo negativa de uma parte, cominagdo essa a ser
estabelecida previamente no regulamento de arbitragem (ou ja existente em alguns

regramentos de soft law sobre provas, como o da IBA®?).

1.3. O iura novit curia na arbitragem

Literalmente, o principio significa que o juiz (ou, em arbitragem, o arbitro) conhece
o Direito. Em seu alcance pratico, envolve uma dicotomia: o ambito material de escolha
genérica pelos arbitros, quando as partes ndo o tenham feito; ¢ a determinagdo e aplicagdo
pelos arbitros das normas juridicas em concreto pertencentes a lei genericamente escolhida

pelas partes.”

Atente-se que a construcdo de um celeiro de normas posto pelas partes a disposicao
dos arbitros tanto poderia facilitar o seu trabalho, quanto manté-los em abstinéncia juridica,
impedindo-os de dar cabal cumprimento a sua missdo de decidir racionalmente com base em

provas, em especial daquelas totalmente atipicas ou, porventura, ilicitas.

Diversamente do que ocorre no processo judicial, onde o juiz tem o poder de, dados
os fatos, decidir sobre o direito aplicavel (iura novit curia), na arbitragem as partes podem

definir, de antemao, o direito aplicavel.

O primeiro problema que se coloca €, justamente, entender qual seria o direito

aplicavel, por envolver essa expressdo uma multiplicidade de leis, regras, principios, normas

““Article 9.5. 5. If a Party fails without satisfactory explanation to produce any Document requested in a
Request to Produce to which it has not objected in due time or fails to produce any Document ordered to be
produced by the Arbitral Tribunal, the Arbitral Tribunal may infer that such document would be adverse to
the interests of that Party.”

SBARROCAS, Manuel Pereira. Estudos de direito e prdtica arbitral, cit., p. 134.
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juridicas e normas ndo estatais, que pode resultar em enorme complexidade, coexistindo um
direito aplicavel a convengdo de arbitragem, outro ao procedimento arbitral e ainda outro

pertinente ao mérito.

Para Rafael Francisco Alves, “é preciso determinar, em primeiro lugar, o direito
aplicavel a arbitragem, para entdo determinar o direito aplicavel na arbitragem.” °* O
direito aplicavel a arbitragem corresponde ao procedimento arbitral (lex arbitrii),
apresentando-se pouco detalhado na Lei de Arbitragem (LA), ¢ submetendo-se aos

Regulamentos das Camaras Arbitrais e a guidelines internacionais, compondo as soft laws,

Mas ¢ fora de davida que o direito estatal de determinado pais, como entende este
autor, constituiria “o fundamento de validade da arbitragem e do poder dos arbitros”. Muito
embora, como vem a concluir, inexistam respostas unicas para questdes como “O arbitro
deve aplicar normas cogentes? Como o arbitro deve realizar o controle da ordem publica?”,
e sim, distintas culturas juridicas, a influenciar distintas praticas de arbitragem, devem
sempre ser respeitadas as garantias processuais das partes, para evitar que venham a ser
surpreendidas. E, a luz do direito brasileiro, defende o autor que o arbitro possa aplicar ex
officio fundamentos juridicos nédo alegados pelas partes, “salvo se houver acordo das partes
em sentido contrario” *’. O tema sera retomado mais adiante, ao tratarmos da natureza da

atividade arbitral.

Voltamos ao tema da vedacdo probatoria, para saber se poderiam a partes
convencionar sobre inadmissdo de determinados meios de prova, ou mesmo quanto a sua

admissdo, conquanto reputados ilegais a luz do ordenamento juridico.

A propésito, Giovanni Verde, cuidando de analisar se as partes e os arbitros poderiam
derrogar o modelo probatorio dos co6digos, e até que ponto, refere-se a uma decisdo da Corte
de Cassacdo, segundo a qual, se as partes ndo dispuseram diversamente (elegendo as normas
do codigo de processo sobre a admiss@o de provas), seria admissivel a prova testemunhal
requerida numa especificagdo de provas tardia (memoria istruttoria tardiva), sempre que a

parte contraria tenha tido a possibilidade de contrariar essa proposta.

9SALVES, Rafael Francisco. Arbitro e direito: o julgamento do mérito na arbitragem, cit., p. 52 e ss. “Isso
porque o direito aplicavel ao mérito da disputa ndo coincide necessariamente com o direito aplicavel a
arbitragem (comumente denominada de “lex arbitrii”). E este que regula a arbitragem e determina o regime
juridico a que estara submetido o procedimento arbitral, e, consequentemente, o arbitro, ao passo que o direito
aplicavel ao mérito (direito aplicavel na arbitragem) guiara a decisdo dos arbitros sobre o objeto da disputa”.
7Id. Ibid., p. 345.
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Assim, conquanto a linguagem do c6digo de processo seja muito laconica, contém
indicagdes uteis. Pois, enquanto as partes podem estabelecer as normas que os arbitros
devem observar “nel procedimento”, os arbitros podem regular o desenvolvimento do
processo. De deduzir-se, assim, que as partes € consentido mais do que aos arbitros, podendo
estes apenas dispor sobre a forma de producao dos meios de prova (assunzione), sempre na

estrita observancia ao contraditorio.”®

No que se refere a inadmissdo, a doutrina ja aventou o problema da prova ilicita
negocial, qual seja, sobre a possibilidade de as partes, valendo-se da permissao contida no
art. 190 do CPC, negociarem que “determinado meio de prova ndo serd admitido no processo
em que disputarem seus interesses.” Nesse caso, entende-se que, ndo havendo simulagdo ou

fraude, ndo poderia o juiz desconsiderar tal negécio juridico processual *°.

Diversamente, na hipotese de as partes convencionarem sobre a admissdo de provas
que se afigurassem supostamente ilicitas, & preciso responder a questdo de que se ficaria o
arbitro impedido de indeferir a sua introdu¢do no processo, ou, se ja produzidas, deixar de

valora-las.

A resposta, de todo modo, devera partir do ordenamento juridico, que ja prevé a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Contudo, essa garantia pode ndo se
afigurar suficiente para o deslinde de determinadas situagdes faticas, na presenca de outros

direitos fundamentais.

Nas arbitragens internacionais, a complexidade das questdes atinge um grau mais
elevado, dada a necessidade de interagdo de varios ordenamentos juridicos. Procura-se
estabelecer uma regra, levando-se em conta os momentos da produgdo e da valoragdo da
prova, segundo a qual prevaleceria a lei do local dos fatos para a producdo da prova (locus
regit actum), enquanto para a sua admissibilidade prevaleceria a lei da sede da arbitragem
(lex arbitri).'" Essa, alids, a regra contida no art. 13 da Lei de Introdugdo as normas do

Direito Brasileiro.'?!

Contudo, a jurisprudéncia do STJ, na homologacdo de sentencas arbitrais

estrangeiras, tem levado em conta ndo apenas as tradicionais violagdes ao devido processo

°SVERDE, Giovanni. Lineamenti de diritto dell arbitrato, cit., p. 144.

%A proposito, DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. Salvador: JusPODIVM, 2016. v. 2, p. 101.

100Nesse sentido, BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 306.

101Art. 13. A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se pela lei que nele vigorar, quanto ao dnus e
aos meios de produzir-se, ndo admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconhega.
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legal, mas também outras questdes relativas a ordem publica, como a parcialidade do arbitro,

suscitada no famoso Caso Abengoa. '

Outro exemplo, hipotético, fornecido pela doutrina, refor¢a a ideia de que a prova
considerada inadmissivel de acordo com a lei do pais de origem venha a ser admitida em
face da ordem publica brasileira. Suponha-se a proibi¢do de depor por questdo de género,
ainda imaginavel em paises onde as mulheres ndo desfrutam dos direitos mais basicos.
Constituiria, perante um Tribunal Arbitral sediado no Brasil, grave viola¢do a dignidade
humana e ao principio da isonomia, podendo o arbitro desconsiderar absurda vedagdo e
tomar o depoimento da mulher por videoconferéncia, caso em que a violagdo da ordem

plblica residiria na fase de produgdo e niio na da valoragdo da prova. '3

Atualmente, novos embates podem se colocar, diante dos avangos e perigos das
novas tecnologias. Os modernos sistemas de comunicacdo caracterizam-se tanto pela
facilidade da transferéncia e compartilhamento de informag¢des, como por criar oportunidade
para a obtencao ilegal de dados, de natureza privada ou privilegiada. Um dilema probatorio
surge, assim, quando a informagdo obtida de fonte desconhecida (geralmente por obra de

hackers) cai nas maos de uma parte, que depois procura usa-la na arbitragem.

O problema tem ocorrido sobretudo nas arbitragens de investimento, quando se
procura provar alegagdes de corrupgdo. Na esteira do escandalo do WikiLeaks, varios
tribunais arbitrais de Estados investidores foram confrontados com partes que buscam usar
provas inicialmente obtidas através de uma violacdo de dados em larga escala. A abordagem
tradicional, sob as regras domésticas da maioria dos paises tornaria tais comunicagdes e
vazamentos inadmissiveis. Contudo, os parametros legais de admissibilidade parecem

prontos para mudar, na medida em que tais provas, que teriam sido consideradas

12GENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N°9.412 - US (2013/0278872-5 - RELATOR: MINISTRO
FELIX FISCHER R.P/ACORDAQ: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA. Conforme a ementa, (...)
1. O procedimento de homologacdo de sentenga estrangeira ndo autoriza o reexame do mérito da decisdo
homologanda, excepcionadas as hipdteses em que se configurar afronta a soberania nacional ou & ordem
publica. Dado o carater indeterminado de tais conceitos, para ndo subverter o papel homologatério do STJ,
deve-se interpreta-los de modo a repelir apenas aqueles atos e efeitos juridicos absolutamente incompativeis
com o sistema juridico brasileiro.2. A prerrogativa da imparcialidade do julgador ¢ uma das garantias que
resultam do postulado do devido processo legal, matéria que nio preclui e € aplicavel a arbitragem, mercé de
sua natureza jurisdicional. A inobservancia dessa prerrogativa ofende, diretamente, a ordem publica nacional,
razdo pela qual a decisdo proferida pela Justica alienigena, a luz de sua propria legislagdo, ndo obsta o exame
da matéria pelo STJ. 3. Ofende a ordem publica nacional a sentenca arbitral emanada de arbitro que tenha,
com as partes ou com o litigio, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢ao
de juizes (arts. 14 e 32, I, da Lei n. 9.307/1996).

13FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visio brasileira. [n: MOREIRA, Ana
Luiza B. M. Pinto; BERGER, Renato (Coords.). Arbitragem e outros temas de direito privado: estudos
juridicos em homenagem a José Emilio Nunes Pinto. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 534.
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inadmissiveis devido ao seu carater privilegiado ou confidencial, sdo ora legitimaveis porque

consideradas informagdes publicas.

A questdo também se colocou perante a Justica brasileira, no dmbito criminal, em
conhecido caso de interceptacao e vazamentos de conversas de integrantes da Operagao Lava
Jato, divulgadas pelo site Intercept, com a finalidade de demonstrar a quebra da

imparcialidade do juiz Sergio Moro, que presidia os processos.

Nesse ponto, procura-se afastar a inadmissibilidade constitucional e legal da prova
obtida ilicitamente, em confronto com outros valores e garantias constitucionais, sob a
justificativa de que se tratariam de informagdes publicas, ou sob o argumento de que

conversas de autoridades publicas ndo podem ser encobertas pelo sigilo.

Para responder a essas questoes, € preciso, acima de tudo, entender a relagdo entre os
momentos da produgdo e da valorag@o das provas em face dos direitos fundamentais, o que

se fard a seguir.

1.4. Normas de protecao aos direitos fundamentais

A abordagem desenvolvida neste topico tem relevancia na consideragao do fenomeno
das provas obtidas por meios ilicitos no processo arbitral, partindo-se do pressuposto
constitucional da sua inadmissibilidade, no processo de qualquer natureza, prevista no artigo
5°, inciso LVI da CF, em fung¢@o do resguardo de direitos fundamentais da pessoa, fisica ou
juridica, atingida pela sua violacdo.

Segundo Robert Alexy, a teoria dos direitos fundamentais da Constitui¢do alema “¢é

uma teoria acerca de determinados direitos fundamentais positivos vigentes”!%

1MALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 32. Para DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
Sfundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 40, a expressao direitos fundamentais “corresponde ao vocabulario
da Constituicdo de 1988, mesmo que essa escolha ndo tenha sido feita com rigor em todo o seu texto”. Exclui,
outrossim, as expressoes direitos naturais e direitos humanos, reputadas inadequadas pelo autor, “ja que nao
indicam os direitos positivados na Constitui¢do, mas sim os pré-positivos (direitos naturais) ou suprapositivos
(direitos humanos) (...).” Noutro sentido, RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 51 muito embora entendendo que “os “direitos humanos” servem para definir os direitos
estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e demais normas internacionais sobre a matéria, enquanto
a expressdo “direitos fundamentais” delimitaria os direitos reconhecidos e positivados pelo Direito
Constitucional de um Estado especifico”, observa que essa terminologia ndo é uniforme no Direito Internacional
que, por vezes, nem utiliza a locugdo “direitos humanos”, a exemplo da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (redigida em 2000 e alterada em 2007).
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Sob esse enfoque positivo, cumpre identificar os direitos fundamentais no ambito da
Constituicdo brasileira. Onde a dignidade da pessoa humana, a exemplo da Lei fundamental
de Bohn, ¢ erigida como um dos fundamentos da Republica (artigo 1°, inciso III da CF). A
protecdo se estende por diversos dispositivos, com repercussdo em matéria processual e
probatoria, no capitulo dos direitos e garantias fundamentais, ao tratar dos direitos

individuais.'*

Quando a dignidade da pessoa humana vem associada a defesa dos direitos
fundamentais, se faz necessario, como preceitua Jorge Reis Novais, o apuramento do seu
conteudo normativo autéonomo. O que pode se dar sob diversos enfoques: quando utilizada
contra ou a favor dos direitos fundamentais, como pardmetro nos procedimentos de

ponderagio, ou do controle de constitucionalidade das restricdes de direitos fundamentais'®.

Os direitos individuais, denominados direitos de primeira geragdo, representam os
direitos classicos de liberdade de agir do individuo em face do Estado, e, em determinadas
situagdes, dos particulares. Por forca do denominado “efeito perante terceiros”, poderiam,

segundo José Joaquim Gomes Canotilho!®’

, ser invocados perante os tribunais para que
resolvam os conflitos havidos entre individuos. Nesse caso, pela fungdo de protecdo

perante terceiros.

“o esquema relacional ndo se estabelece aqui entre o titular do direito

fundamental e o Estado (ou uma autoridade encarregada de desempenhar

uma tarefa piblica) mas entre o individuo € outros individuos”.!%

E de se destacar, ainda, que a arbitragem comercial incorporou a possibilidade de

apreciar questdes relativas a direitos humanos nas relagdes entre empresas ou Estados com

105Cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos, cit., p. 61.

16NOVALIS, Jorge Reis. 4 dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstitucionalidade. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2018. v. 2, p. 29.

WICANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 496.

18CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 409. O reconhecimento
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais deu-se no Caso Liith. Em 1950, Erich Liith, presidente do
clube de imprensa de Hamburgo, passou a defender que fosse feito um boicote ao filme Unsterbiliche Gelibte,
dirigido por Veit Harlam. A produtora do filme recorreu ao Tribunal de Hamburgo para que cessassem as
manifestagdes, o que foi acolhido pelo Tribunal. Liith entdo recorreu a Corte Constitucional Alema, que
reformou a decisdo, entendendo que a sentenga violou o direito fundamental de Liith a liberdade de expressdo
(FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 6. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2014, p. 346 apud THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito
da prova digital, procedimentos e provas digitais em espécie, cit., p. RB1.1).
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seus trabalhadores, consoante previsto nas Regras da Haia para Arbitragem Envolvendo

Empresas e Direitos Humanos.'?

Quanto aos direitos fundamentais positivados, a Constitui¢@o brasileira arrola em seu
art. 1°, dentre os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, a cidadania, a
soberania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico. Principio maior, o da dignidade humana, de forte conteudo ético e
insuscetivel, segundo Dworkin, de defini¢do cerrada, abriga dentre os seus subprincipios o

da proibigdo das utilizagdo de provas ilicitas.!!*

A seguir, o caput do artigo 5° da CF assegura a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. Segue-se a enunciacao, nos incisos I e
I1, respectivamente, da igualdade entre homens e mulheres e do principio da legalidade, e,
mais adiante, dos direitos personalissimos'!! relativos a inviolabilidade da intimidade''?, da

vida privada, da honra e imagem (inciso X), do domicilio (incisos XI), e do sigilo da

IWGUEDES, Henrique Lenon Farias. Arbitragem e direitos humanos em outro conto da Haia: os impactos das
regras da Haia para arbitragem envolvendo empresas e direitos humanos. Jota, 05 dez. 2019. Disponivel em:
https://www jota.info/paywall?redirect to=//www .jota.info/opiniao-e-analise/artigos/arbitragem-e-direitos-
humanos-em-outro-conto-da-haia-05122019. Como esclarece o autor, “The Hague Rules on Business and
Human Rights Arbitration, como se intitulam originalmente, podem ser consideradas uma tipica contribui¢ao
local. O projeto de elaboracdo desse documento iniciou em 20 de setembro de 2017, com financiamento do
Municipio da Haia, e congrega pesquisadores e outros profissionais com experiéncia em direito internacional,
com o proposito de preencher uma lacuna que eles enxergaram nos Principios da ONU Sobre Empresas e
Direitos Humanos: o acesso a justica.”(... ) “As Regras da Haia pretendem incorporar novas perspectivas a
instrugdo e ao julgamento dos casos, permitindo a superagdo de vieses de disponibilidade, porventura
enfrentados pelos arbitros de direito do comércio; equilibram-se, assim, aspectos como consentimento,
escolha da lei aplicavel, producéo de provas e custos. Conforme os elaboradores da proposta, o foco néo sdo,
por 6bvio, procedimentos que envolvem direitos tipicamente patrimoniais exclusivos das empresas, sendo o
debate de potenciais violagdes a direitos humanos, em hipéteses diversas como: disputa entre duas empresas
acerca do inadimplemento de contrato que preveja a observancia de padrdes ambientais ou trabalhistas na
“supply chain”; disputa entre uma companhia e um grupo prejudicado por sua atividade empresarial, como
uma comunidade aborigine, uma associa¢do de consumidores ou uma categoria profissional”.

10Refere FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visdo brasileira, cit., p. 513,
que a questdo da proibi¢do da inquiri¢do mediante tortura é uma necessidade decorrente da preservacdo da
dignidade humana, e tantos outros meios invasivos, tais o recurso ao detector de mentiras, a hipnose, a
administragdo do soro da verdade, as intrusdes corporais, etc.

11Como leciona GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao
Paulo: Celso Bastos Editor, 2001. p. 37, “ha que distinguir, direitos fundamentais dos “direitos de
personalidade”, por serem esses direitos que se manifestam em uma dimensdo privada, onde também se
manifestam os direitos fundamentais, mas de forma indireta, reflexa, como mostra a doutrina alema da
eficacia perante terceiros (Drittwinkung) desses direitos.”

12 AGOSTINHO, Patricia Naré. Intrusées corporais em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
122 ressalta que “a dignidade da pessoa humana ¢é susceptivel de ser abalada, mais do que pela intrusdo
corporal em si, pela forma como tal medida é levada a cabo, pois se em geral, a lesdo de um direito
fundamental esta justificada em nome de uma “dimenséo social dos direitos fundamentais”, sendo licito ao
Estado “impor ao cidaddo o sacrificio do seu direito em nome de um outro, interesse ou direito também
constitucionalmente protegido”, isso ndo significa que tal lesdo possa ser empreendida de forma irrestrita e
arbitraria, em violacdo dos mais elementares principios do Estado de Direito.
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correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, telefonicas e de dados, e das

comunicagdes telefonicas (inciso XII).

Ressaltam, ainda, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins'!'3 que ndo se trata de direitos
afetos exclusivamente ao individuo, pois “ndo ha 6bice para que a pessoa juridica possa

exercer o direito de propriedade ou afirmar uma violagdo do sigilo de sua correspondéncia”.

Ja, as garantias fundamentais, asseguram a efetividade e observancia desses direitos
fundamentais e dos direitos em geral (habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data,

etc.).Mas a tutela desses direitos se efetiva, igualmente, por via do processo.

José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar dos direitos fundamentais, comega
justamente pelo problema da aplicacdo direta das normas consagradoras de direitos,
liberdades e garantias, emprestando énfase as garantias processuais “em sede do principio
estruturante do Estado de direito e os problemas relacionados com a restrigdo, conformagio
e concretizagdo dos direitos fundamentais”, enquanto instrumentos de protecdo dos direitos
fundamentais, dentre eles a garantia de acesso aos tribunais, a protecdo através de um

processo justo (due process), e o direito a tutela jurisdicional.!'

A proposito, aponta Marcelo José Magalhdes Bonicio a presenga dos direitos
fundamentais das pessoas em todas as situagdes que venham a ocorrer no sistema

processual'®.

A garantia do acesso aos tribunais, considerada por Canotilho como principio
estruturador do Estado de Direito, entre nés entendida como principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, esta consagrada no inciso XXXV do artigo 5° da CF, ao vedar que a lei exclua da

apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

Foi, justamente, com base nesse dispositivo, que se instaurou, perante o Supremo
Tribunal Federal, uma polémica acerca da lei de arbitragem, superada somente no inicio do

presente século, ao se rejeitar a argui¢do de sua inconstitucionalidade.!'® Atualmente, o

13Essa regra, segundo os autores, DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
Sfundamentais, cit., p. 86, foi positivada na Constitui¢@o alema, em seu artigo 19, inciso 3°.

I4CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 491 e ss.

ISBONICIO, Marcelo José Magalhdes. Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da
proporcionalidade, a legitimacdo do processo civil € o controle das decisdes judiciais, cit., p. 21.

1160 Supremo Tribunal Federal declarou, em questio levantada incidentalmente nem processo de homologago
de sentenca arbitral estrangeira (STF- SE - 5.206 - DJU de 19/12/01), a constitucionalidade das formas de
instituicdo da Arbitragem, bem como os efeitos da sentenga arbitral e as alteragdes no Codigo de Processo
Civil Brasileiro previstas nessa Lei. Consoante noticia publicada em 12.12.2001 no sitio do Supremo Tribunal
Federal, “Por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou hoje (12/12) um recurso em
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Codigo de Processo Civil, apés reproduzir esta regra no seu artigo 3°, caput, dispde

expressamente no § 1° que “a arbitragem ¢ permitida, na forma da lei”.

Caracteriza-se o principio do acesso a Justica, segundo Rennan Thamay e Mauricio
Tamer, como um “direito fundamental a uma prestacdo positiva do Estado ou de quem
estiver investido na fungéo jurisdicional, no sentido de solucionar adequadamente o conflito

em caso de lesdo ou ameaca a direito”'!”

J4, o direito ao devido processo legal, inserido no inciso LIV, remonta ao due process
of law dos esquemas garantisticos da Magna Carta, de 1215, sucessivamente renovada pelos

soberanos ingleses, sob a conhecida férmula:
“Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus
bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer modo molestado
e nods ndo procederemos ou mandaremos proceder contra ele, sendo

mediante um julgamento regular pelos seus pares e de harmonia com a lei
do pais”.

A enunciag¢do, segundo José Joaquim Gomes Canotilho, ndo era clara, sendo
substituida, na versdo outorgada por Eduardo III, em 1354, pela expressdo processo devido

em direito, “mais rica, mas também mais indefinida”. Coke e Blackstone, seus mais célebres

processo de homologacdo de Sentenca Estrangeira (SE 5206), considerando constitucional a Lei de
Arbitragem (Lei 9307/96). A lei permite que as partes possam escolher um arbitro para solucionar litigios
sobre direitos patrimoniais, sendo que o laudo arbitral resultante do acordo ndo precisa ser mais homologado
por uma autoridade judicial. Esse € o caso piloto (leading case) sobre a matéria. Trata-se de uma ag¢do movida
a partir de 1995. A empresa, de origem estrangeira, pretendia homologar um laudo de sentenca arbitral dada
na Espanha, para que tivesse efeitos no Brasil. A principio, o pedido havia sido indeferido. Entretanto, em
1996, foi promulgada a Lei 9307, que dispensaria a homologacdo desse laudo na justica do pais de origem.
Durante o julgamento do recurso, o ministro Moreira Alves levantou a questio da constitucionalidade da
nova lei. Apesar de todos os ministros terem votado pelo deferimento do recurso, no sentido de homologar o
laudo arbitral espanhol no Brasil, houve discordancia quanto ao incidente de inconstitucionalidade.
Sepulveda Pertence, o relator do recurso, bem como Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves
entenderam que a lei de arbitragem, em alguns de seus dispositivos, dificulta o acesso ao Judiciario, direito
fundamental previsto pelo artigo quinto, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal. A corrente vencedora, por
outro lado, considera um grande avango a lei e ndo vé nenhuma ofensa a Carta Magna. O ministro Carlos
Velloso, em seu voto, salientou que se trata de direitos patrimoniais e, portanto, disponiveis. Segundo ele, as
partes tém a faculdade de renunciar a seu direito de recorrer a Justica. “O inciso XXXV representa um direito
a acdo, e ndo um dever.” O presidente do tribunal, ministro Marco Aurélio, apds o término do julgamento,
comentou a decisdo dizendo esperar que seja dada confianga ao instituto da arbitragem e, a exemplo do que
ocorreu em outros paises, que essa pratica “pegue no Brasil também.” Segundo ele, presume-se uma atuagao
de boa-fé por parte dos arbitros, que devem ser credenciados para tanto.” /n SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - STF. SE 5206. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1624362.

THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital, procedimentos e
provas digitais em espécie, cit., RB-1.1. “(...) O acesso a fungao jurisdicional adequado ¢ aquele vocacionado e
que se viabiliza pelo mais proximo ou perfeito ajuste entre os instrumentos processuais e os direitos materiais
postos. Nesse sentido, considerando que os direitos materiais se perfazem em suportes faticos e esses sdo
demonstrados a partir dos meios probatorios, nada mais coerente que o ordenamento processual viabilize a
realizacdo da prova e que tal atividade goze das possibilidades ajustadas a realidade.”
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comentadores, atribuiram-lhe interpretacdo restritiva: “processo e acusacdo por homens de

bem e justos, e, consequentemente, requer um juizo e prova de culpabilidade do acusado”.!’®

Refere Eduardo J. Couture que, antes mesmo da Constituicdo Federal norte-
americana, de 1787, algumas constituigdes estaduais, como as de Maryland, Pensylvannia e
de Massachusets ja consagravam o due process, reproduzindo a regra da Magna Carta de
Eduardo III. Das declaracdes de direitos da Virginia e de Maryland, de 1776, o postulado foi

incorporado a Constitui¢do da Filadélfia, pelas Emendas 5 e 14°.

A garantia evoluiu, extrapolando o ambito penal, sob a formula de direito ao
processo equitativo, encontrando-se presente no artigo 20° da Constituicdo portuguesa -
CRP'" no artigo 6° da Convencio Europeia dos Direitos do Homem, no artigo 14 do Pacto
Internacional Relativo aos Direitos Civis e Politicos e no artigo 10 da Declaracdo Universal

dos Direitos do Homem.

Como conclui Nelson Nery Junior, referindo-se aos principios processuais na
Constituicdo de 1988, bastaria que tivesse sido adotado o principio do due process of law,
para dali decorrerem todas as consequéncias processuais, como garantia aos litigantes do

direito a um processo e a uma sentenca justos. >

Mais do que isso, o direito ao processo justo, no entender de Luiz Guilherme
Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, constitui principio fundamental para
organizagdo do processo no Estado Constitucional, qual seja, o modelo minimo de atuacao
processual do Estado, e, também, dos particulares, em algumas situacdes de direito

material 2!,

No plano infraconstitucional, ndo ha enuncia¢do do principio do devido processo
legal, que continua, doutrinariamente, a ser entendido como um feixe de principios, que

concentra todos os demais, mencionados na Constitui¢do Federal e reproduzidos na lei

"8 4pud CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, cit., p. 492.

9Artigo 20.° (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva) 1. A todos ¢é assegurado o acesso ao direito €
aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios econoémicos. 2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informagéo e
consulta juridicas, ao patrocinio judicidrio e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer
autoridade. 3. A lei define e assegura a adequada protecgdo do segredo de justica. 4. Todos t€m direito a que
uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo. 5.
Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos judiciais
caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo til contra ameagas
ou violacoes desses direitos.

120NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995. p. 27.

2IMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria geral do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. v. 1, p. 491.
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processual civil'*? e na propria lei de arbitragem, no artigo 21 § 2°, que, repita-se, determina
sejam respeitados, no procedimento arbitral, “os principios do contraditorio, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”.

Diversamente, pois, do que poderia parecer, a clausula do devido processo legal ndo

1'2 apresentando tradicional duplo aspecto: o procedural

visa somente a tutela processua
due process, para tutela dos direitos por meio do processo judicial ou administrativo; € o

substantive due process, para assegurar sua incidéncia no que respeita ao direito material.

Uma vez que no direito privado impera o principio da autonomia da vontade, com a
correspondente liberdade de contratar, onde podem ser praticados pelas partes quaisquer
atos, desde que ndo violem normas de ordem puiblica'?*.0 aspecto substancial do due process
tem especial relevancia no processo arbitral, que se desenvolve no campo dos direitos

patrimoniais disponiveis.

Prosseguiremos, portanto, sob o ponto de vista substancial. Mais detida analise do
procedural due process sera empreendida a seguir, sob o enfoque dos principios aplicaveis

ao processo arbitral.

A questao dos direitos fundamentais esta ligada a sua tutela pelo direito processual,
no curso do procedimento probatorio, que ndo podera admitir novas violagdes a pretexto da
demonstracdo dos fatos. Muito embora nem sempre se possa divisar prontamente essa
violagdo, como na proposi¢do da prova documental e testemunhal. E que, somente apos
produzida a prova, e constatada a ilegalidade do meio de sua obtengdo, ficara impedida de
ser valorada, salvo, como aponta a moderna doutrina portuguesa, para beneficiar o titular do

direito fundamental violado.

Essa a tese, apoiada na analise de um caso hipotético, que embasa as reflexdes de
Paula Costa e Silva e Nuno Trigo dos Reis: o documento obtido mediante acesso ilicito a

dados ndo podera servir de prova para a pretensdo ressarcitoria do autor, a custa da violagéo

122 Assim, para MARINONI, Luiz Guilherme et al. (Novo curso de processo civil: teoria geral do processo civil,
2. ed., cit. p. 494), o NCPC positivou o principio da colaboragdo (art. 6°) com o direito a tutela jurisdicional
adequada e efetiva (CF, art. 5°, XXXV e CPC, 3°), com a participagdo das partes em pé de igualdade e com
paridade de armas em contraditorio (CF art. 5°. Ie LV e CPC 7°, 9° e 10), com ampla defesa e direito a prova,
perante juiz natural, em que todos seus pronunciamentos s3o previsiveis, confidveis e motivados (CF 93, IX,
e CPC 11 e 489) em procedimento publico (CF5°. LX, 93, IX e CPC 11 e 189) com duragdo razoavel (CF
art. 5° LXXVIII e CPC 4°).

125No processo civil, segundo Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constitui¢io Federal, 1995,
cit., p. 38, ja se afirmou ser manifestacdo do due process: a) a igualdade das partes; b) garantia do us actionis;
¢) respeito ao direito de defesa; d) contraditério.

124Cf. referéncias de Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constitui¢do Federal, 1995, cit., p.
34.
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da dignidade do réu, mas tdo somente em favor deste, titular do direito violado, para
demonstragdo do seu direito a obter indenizagdo em face do autor, pela violagdo consumada

do seu direito fundamental ao sigilo de dados ou a intimidade'%°.

Trata-se da prova subjetivamente ilicita, que, uma vez introduzida no processo, pelo
autor, ndo poderia ser convalidada em nome do principio da aquisi¢do processual, por forca

do principio geral de direito de que ninguém pode se beneficiar do proprio ilicito!®.

Escrevendo sobre o tema, José Maria Tesheiner concluiu que a proibicao das provas
ilicitas tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, “o que ¢ particularmente claro
no caso da tortura”'?’. Remonta sua pratica ao direito romano, pois se entendia que “escravos

s6 diziam a verdade se e quando torturados”'?®,

Na verdade, com relagdo aos cidaddos, a tradicdo romana valorizava outros meios de
prova, principalmente o testemunho, podendo a parte também deferir o juramento a outra,

dando-se a confissdo do réu perante o juiz'?’.

A tortura, propriamente dita, costuma ser relacionada com os ordalios da Idade
Média, contribui¢do germéanica de carater supersticioso, supostamente concebidos como um
meio de prova irracional, pelo emprego de meios cruéis (prova do ferro incandescente e
outros) mas que adquiriu nova interpretacdo logica sobre o uso da prova em estudos
historiograficos. Nesse sentido, num determinado periodo histérico, encontrou-se uma
relagdo entre o status pessoal do processo e determinados tipos de ordalios, distinguindo-se
entre os bilaterais (duelo e prova da cruz, que poderiam ser substituidos por juramentos ou

co-juramentos), aplicados a pessoas de status superior ¢ 0s unilaterais, que consistiam em

125SILVA, Paula Costa ¢; REIS, Nuno Trigo dos. Efeitos licitos da prova ilicita em processo estadual e arbitral,
cit., p. 9 ess. Também para Jorge Reis Novais (4 dignidade da pessoa humana: dignidade e
inconstitucionalidade, cit., p. 27), a dignidade, quando usada contra direitos fundamentais, “remete
normalmente para um entendimento objetivo da dignidade, ou seja, um sentido normativo potencialmente
destacavel, tanto da sua titularidade individual, quanto da natureza subjectiva dos interesses que protege”.

126Na mesma linha, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1991. p. 99, para quem “a admissibilidade da prova ilicita, sem qualquer restrigdo,
além dos graves inconvenientes apontados pela corrente predominante, poderia acabar beneficiando aquele
que agiu ilicitamente. E ninguém deve ver acolhida sua pretensao alegando a propria torpeza (nemo creditur
turpitudinem suam allegans. Nemo de improbitate sua consequitur actionem).”

127TESHEINER, José Maria. Direitos fundamentais, verdade e processo. /n: JOBIM, Marco Feliz; FERREIRA,
William Santos (Coords.). Direito probatorio. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 88.

1281d. Ibid., p. 63.

I2CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano. Sio Paulo: Saraiva, 1953. p. 104.
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meios de prova cruéis e infamantes, aplicados as de status inferior (prova da agua fervendo,

ou o caminhar sobre nove pedras em brasa). '3

Discorrendo sobre o processo canonico, José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de
Azevedo também relatam que, desde a queda do Império Romano do Ocidente, em que passou
a sofrer grande influéncia do processo germanico, deu-se a aceitagdo dos chamados Juizos de
Deus ou ordalios. Atualmente, porém, “a confissdo e as demais declaracoes das partes feitas por

erro de fato ou entdo obtidas mediante coagdio ou medo ndo produzem valor algum (c. 1.538)”.13!

Também fundados na dignidade humana, indica José Maria Tesheiner outros direitos

fundamentais”'*2. Dentre os julgados da Corte Suprema que colaciona, encontram-se casos

3 134

de uso ndo autorizado de documentos sigilosos de empresa'*?, violagdo do sigilo bancério'**,

do domicilio e do sigilo de dados.

13BERCOVICI, Milene Chaves Goffar Majzoub. Juizos de Deus e Justi¢a Real no Direito Carolingio (Estudo
sobre a aplicagdo dos ordalios a época de Carlos Magno (768-814). Prefacio de Samuel Barbosa. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2015. p. 7-11. A expressdo orddlio foi forjada posteriormente, podendo indicar um tipo de
julgamento, tais como iudicium, examinatio ou purgatio. O duelo e a prova da cruz eram, na verdade, meios
de solugdo de conflitos, consistindo esta ultima em colocar os litigantes de pé com os bragos abertos em
forma de cruz, sendo declarado culpado aquele que primeiro deixasse cairem os bragos, porque nao teria sido
“sustentado” por Deus.

BICRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos. Li¢des de processo civil candnico (historia e
direito vigente). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 125. A proposito, a CF no artigo 5°, inciso
XLIII considera crime hediondo a tortura definida no art. 1°, inciso I, da Lei 9.455 de 1997 como, dentre
outras, a conduta de “ I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental, a) com o fim de obter informagao, declara¢do ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa”. A CRP foi mais explicita que a nossa, porém mais restrita, porque atinente as garantias de
processo criminal, ao dispor no artigo 32°, que “8. S@o nulas todas as provas obtidas mediante tortura,
coacc¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

B2TESHEINER, José Maria. Direitos fundamentais, verdade e processo, cit., p. 88. V., a proposito, NOVAIS,
Jorge Reis. 4 dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstitucionalidade, v. 2, cit.

133No HC 82.862, j. 19/02/2008, o Relator, Ministro Cezar Peluso, reconheceu a ilicitude da prova “consistente
em documentos presuntivamente sigilosos de pessoa juridica, de que, sem autorizagio dela, se lhe apoderou
ex-alto funcionario, sob acusagdo de criminoso abuso de confianga, para favorecer a ex-companheiro de
empresa, autor de reclamacao trabalhista contra esta (...). Ora, permitir, para efeito de consideragdo juridica
a titulo de fonte ou suporte de opinio delicti e de convicgao judicial, a juntada, em inquérito, de copia integral
dos autos de reclamac@o trabalhista onde estdo copias de documentos de presumida origem ilicita que
instruiram pedido doutro inquérito, é autorizar a producdo, por viés, de prova em principio ilicita, da qual
para nada, em termos juridicos, antes de provar-lhe a licitude, pode valer-se o impetrante, que, alias, dela ndo
precisa para estimar ou investigar a pratica dos supostos crimes”.

134No MS 22.801, j. 17/12/2007 apreciou-se a seguinte questdo: o Tribunal de Contas da Unido determinou ao Banco
Central, no exercicio de auditoria em prestagdo de contas, que o banco disponibilizasse o acesso as transa¢oes do
SISBACEN, tendo este impetrado o writ alegando que os dados eram de interesse e consulta pessoal dos servidores
da autarquia. Em seu voto, o Relator Ministro Menezes Direito entendeu que a Lei Complementar 105/2001 néo
conferiu a0 TCU poderes para determinar a quebra do sigilo bancario de dados constantes do Banco Central do
Brasil, “mormente porque ha principio constitucional que protege a intimidade e a vida privada, art. 5° X da
Constituigao Federal, no qual estd inserida a garantia do sigilo bancario”.
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Em especial, a questdo da inviolabilidade da dignidade da pessoa humana foi
suscitada no julgamento de recurso extraordinario versando sobre quebra de sigilo bancario

de empresa pela Receita Federal'*>.

Numerosas leis podem vir a ensejar essas restri¢des, notadamente no que diz respeito

ao sigilo em geral, o que serd objeto de analise quando tratarmos dos meios atipicos de prova.

No tocante a positivagdo dos direitos da personalidade, da esfera privada do
individuo, que, como vimos, se manifestam de forma reflexa nos direitos fundamentais, o
legislador de 2002 adotou, no artigo 11 do Codigo Civil, a formula ampla da prote¢do dos
direitos da personalidade, emprestando destaque aos direitos a imagem e a vida privada, que,

no ultimo caso, nio deixa de ser uma proje¢do do valor intimidade. '3

André de Carvalho Ramos distingue o direito a privacidade (ou a vida privada) do
direito a intimidade, afirmando que o direito a privacidade reside na faculdade de se optar
por estar s6 e ndo ser perturbado em sua vida particular, constituindo uma esfera de
autonomia e exclusdo dos demais, evitando-se, assim, que nele se intrometam terceiros, sem
o consentimento do titular ou por um interesse publico. Enquanto direito fundamental,
permite a seu titular impedir a devassa de determinados aspectos de sua vida a publicidade
e outras ingeréncias feitas por terceiros. O direito a privacidade (ou a vida privada) engloba,

segundo a doutrina, o direito & intimidade, que se relaciona as relagées subjetivas e de trato

135No RE 389.808, j.15/12/2010, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) deu
provimento a um Recurso Extraordinario (RE 389808) em que a empresa GVA Industria e Comércio S/A
questionava o acesso da Receita Federal a informagdes fiscais da empresa, sem fundamentagdo e sem
autorizagdo judicial. Por cinco votos a quatro, os ministros entenderam que nido pode haver acesso a esses
dados sem ordem do Poder Judiciario. O ministro Marco Aurélio (relator) votou pelo provimento do recurso,
sendo acompanhado pelos ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Cezar Peluso.
O principio da dignidade da pessoa humana foi o fundamento do relator para votar a favor da empresa. De
acordo com ele, a vida em sociedade pressupde segurancga e estabilidade, e ndo a surpresa. E, para garantir
isso, ¢ necessario o respeito a inviolabilidade das informagdes do cidaddo. (in SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - STF. RE  389808. Rel.. Min. Marco  Aurélio. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2129315).

136Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justiga ou @ manutengdo da ordem publica,
a divulgacdo de escritos, a transmiss@o da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem
de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento ¢ sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. Paragrafo unico.
Em se tratando de morto ou de ausente, sfo partes legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, os
ascendentes ou os descendentes. Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario
a esta norma. Por unanimidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou procedente a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4815 e declarou inexigivel a autorizagdo prévia para a publicag@o de biografias.
Seguindo o voto da relatora, ministra Carmen Lucia, a decisdo da interpretagdo conforme a Constitui¢do da
Republica aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, em consondncia com os direitos fundamentais a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenga de pessoa biografada, relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas).
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intimo de uma pessoa, quais sejam, as suas relagdes familiares e de amizade. Ja a privacidade
ou vida privada seria mais ampla, envolvendo os relacionamentos sociais, inclusive aqueles

comerciais, de trabalho e de estudo.'?’

A teoria dos circulos concéntricos, adotada pela doutrina, possibilita a melhor
aplicag@o dos conceitos, partindo do pressuposto de que “a protecdo da intimidade depende
da conduta do préprio titular, que, a partir de escolhas pessoais, decide o que vai partilhar

ou ndo com o publico”.'*

Ressalte-se, finalmente, consoante iterativa jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, a aplicabilidade imediata das normas sobre direitos

e garantias fundamentais, em quaisquer relagdes juridicas, ptiblicas ou privadas.'®

Tema muito comum ¢ o da divulgacdo, pela midia, de informagdo de interesse
publico obtida ilicitamente, como gravagdes ilicitas de didlogos sobre corrupcido e
recebimento de propina, tendo o STF, em pelo menos dois casos, vedado a veiculagio dessas
informagdes ao publico, seja porque houve violacdo do sigilo telefénico e do sigilo
judicial'®, seja porque, ademais, a liberdade de imprensa deve obediéncia ao direito a

privacidade.'*!

2. Principios probatoérios aplicaveis a arbitragem

BTRAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos, cit., p. 527 e ss.

133Cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos, cit., p. 529. Sobre o assunto, v. GRINOVER,
Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1976; COSTA JR., Paulo José da. O
direito de estar so: tutela penal da intimidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, ¢ GIANOTTI,
Edoardo. 4 tutela constitucional da intimidade. Rio de Janeiro: Forense, 1987.

139STF, Ag no RE com Agravo n° 1.008.625/SP, 1* T., Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.03.2017, DJe 18.04.2017: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata, ndo havendo bloqueio
constitucional quanto a irradiac@o de efeitos dos direitos fundamentais as relagdes juridicas de direito privado,
tem-se que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém campo de incidéncia em qualquer
relacdo juridica, seja ela publica, mista ou privada, donde os direitos fundamentais assegurados pela Carta
Politica vinculam ndo apenas os poderes publicos, alcancando também as relagdes privadas.” Nesse sentido:
RE 201.819, relator para o acorddo Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ de 27.10.2006.

140pet 2702 MC Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE Julgamento: 18/09/2002.

4IR¢c1 9428 Relator: Min. CEZAR PELUSO Julgamento: 10/12/2009.
EMENTA: LIBERDADE DE IMPRENSA. Decisdo liminar. Proibi¢do de reprodugio de dados relativos ao
autor de agdo inibitoria ajuizada contra empresa jornalistica. Ato decisorio fundado na expressa invocacao
da inviolabilidade constitucional de direitos da personalidade, notadamente o da privacidade, mediante
protecdo de sigilo legal de dados cobertos por segredo de justiga. Contraste teérico entre liberdade de
imprensa e os direitos previstos nos arts. 5°, incs. X e XII, e 220, caput, da CF. Ofensa a autoridade do acérdao
proferido na ADPF n° 130, que deu por ndo recebida a Lei de Imprensa. Nao ocorréncia. Matéria ndo decidida
na ADPF. Processo de reclamagdo extinto, sem julgamento de mérito. Votos vencidos. Nao ofende a
autoridade do acorddo proferido na ADPF n° 130, a decisdo que, proibindo a jornal a publicacdo de fatos
relativos ao autor de acdo inibitdria, se fundou, de maneira expressa, na inviolabilidade constitucional de
direitos da personalidade, notadamente o da privacidade, mediante protegdo de sigilo legal de dados cobertos
por segredo de justiga.



65

Revista a prova em sua correlagdo com os direitos materiais ¢ as normas de protecdo
a valores fundamentais, cabe enumerar os principios processuais atinentes a instru¢ao
probatoria. Para ndo nos alongarmos no tocante aos principios basilares do processo, de
abundante literatura, limitaremos nossa analise aqueles cuja aplicacdo se afigura relevante a

matéria probatdria no campo arbitral.

2.1. Contraditorio e ampla defesa

Piero Calamandrei, em conferéncia proferida em 1954, via na dialeticidade do

processo uma de suas exigéncias essenciais: 4>

Uma das conquistas da doutrina, na experiéncia europeia, consiste na interpretacao
ampla do principio da igualdade de armas, que ndo s6 constitui fundamento como se

expressa na aplicagdo das garantias do contraditério e da ampla defesa'®.

Importante corolario desse principio foi acolhido pela doutrina e incorporado no
artigo 10 do codigo de processo civil brasileiro, com a finalidade de evitar o proferimento
das chamadas “decisdes surpresa”: Importa que, em qualquer grau de jurisdi¢cdo, “mesmo
em relacdo as matérias cognosciveis de oficio, deve haver prévio debate para que o juiz

possa decidir”!#,

2CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia, cit., p. 83. “No processo moderno, aquele que responde
aos principios constitucionais dos ordenamentos democraticos modernos, as duas partes sdo sempre
indispensaveis. O principio fundamental do processo, a sua for¢a motriz, a sua garantia suprema, ¢ o
“principio do contraditorio”. Audiatur et altera pars; nemo potest inauditus damnari. “A defesa ¢ direito
inviolavel em todo estado e grau do procedimento” (Constituigdo, art. 24): “O juiz ndo pode decidir sobre
qualquer demanda, se a parte contra a qual foi proposta, ndo estiver regularmente citada e ndo se fez
comparecer.” (art. 101 do CPC).

13V, a proposito, TARZIA, Giuseppe. Parita delle armi tra le parti e poteri del giudice nel processo civile. In:
STUDI Parmensi: [1'eguaglianza delle armi nel processo civile, atti del Convegno 10 dicembre 1976]. Milano:
Giuffré, 1977. p. 353-362. (Universita degli Studi di Parma Istituti Giuridico, v. 18), que enfoca a elaboragéo
do principio da “igualdade de armas” entre as partes na jurisprudéncia da Convengao Europeia dos Direitos do
Homem e na doutrina, representando, embora néo explicitamente formulada, uma das garantias fundamentais
asseguradas pela Convengdo. Como fruto da experiéncia judiciaria alema, italiana e francesa, destaca-se, por
exemplo, a proibi¢do de utilizagdo dos fatos notorios que ndo tenham sido apresentados anteriormente ao juiz e
submetidos ao contraditorio; a proibicdo de utilizarem-se as partes de provas formadas fora do processo ou
colhidas na auséncia de uma das partes; a obrigagdo do juiz de consentir as partes a dedugdo dos meios de prova
que se fagam necessarios; e, ainda, a obrigagdo de se consentir na participacao dos interessados na produgédo das
provas.

144Cf. ALVIM, Eduardo Arruda; DANTAS, André Ribeiro. Direito processual arbitral: natureza processual da
relacdo juridica arbitral e incidéncia do direito constitucional processual, cit., p. 162.
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Na arbitragem, segundo Andrea Mengali, ndo apenas deve ser respeitado o
principio do contraditério, mas a concessdo as partes de “raggionevole ed equivalente
possibilita di difesa”.'*

Contudo, tal conclusdo, para o autor, ndo pode ser tomada por decisiva, porque o
contraditdrio, enquanto principio inviolavel, pode sempre ser comprimido ou limitado (por
exemplo, postergando-o para um momento sucessivo a formagdo da prova) por outros
principios gerais, como o da economia processual. Sob o ponto de vista das partes, o direito
probatorio tem que se confrontar com preceitos seguramente pertencentes a ordem publica
processual, concernentes ao direito de acdo e ao direito ao contraditdrio. O direito de agir e
de contrariar em juizo para fazer valer os proprios direitos e interesses legitimos, tutelado
pelos artigos 24 e 111 da Constituicdo italiana (CFI), implica necessariamente no direito a
prova dos fatos afirmados e do direito a contrariar as provas propostas pela outras partes, o
chamado direito a prova contraria. Acrescenta-se a proibicdo da instrucdo secreta, enquanto

¢ controvertido se decorre da obrigagdo de verbalizacdo da atividade judicial.

E, por outro lado, considerado como critério de controle da racionalidade do
convencimento (accertamento) judicial, na sua duplice vertente de racionalidade na escolha

dos meios de prova e na valoragdo dos resultados probatorios. !4¢

Entre nds, o contraditério e a ampla defesa, algados a principios constitucionais
gerais, aplicaveis a todo tipo de processo, jurisdicional (inclusive, portanto, o arbitral) ou

administrativo, e dessa forma orientam a disciplina probatoria.

Seja porque o contraditorio, no seu contetido de ciéncia bilateral, obriga que as partes
sejam regularmente informadas sobre os atos do processo, de modo a exercer, num segundo
momento, o seu direito de reacdo, o que inclui atos do juiz e das partes, com as correlatas
mengoes a provas. Seja porque o exercicio dessa reagdo, sob a forma da defesa, sera amplo,
pois abrange “os meios e recursos a ela inerentes”. Quais sejam, como observa Francisco

dos Santos Dias Bloch, os meios de prova, o que “inclui toda a atividade probatoria”.'*’

Na verdade, muito mais que a bilateralidade da instancia, a doutrina de ha muito

identifica no contraditorio a ideia de participa¢do, que ndo se restringe a formacdo do

MENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 113.

SMENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 111.

TBLOCH, Francisco dos Santos Dias. Direito a prova e cerceamento de defesa. Sio Paulo: Lualri Editora,
2016. p. 24.
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convencimento do julgador, nem ¢ obrigatoria, a critério da parte necessaria, mas que reflete

o anseio de participa¢io da sociedade no Estado democratico.'*

E esse poder de influéncia'*’, a que nos referimos como finalidade marcante da prova
juridica, somente podera ser efetivo mediante a realizacdo da prova dos fatos alegados, por

todos os meios a ela inerentes.

2.2. Direito a prova: principio ou garantia?

A partir do estudo levado a efeito por Nicolo Trocker, verifica-se que o direito a
prova ¢ fruto de uma paulatina evolucdo da jurisprudéncia, deflagrada pelas cortes alemas e

que prosseguiu na Italia, onde o conceito obteve sua maior expressio '’

Inicialmente, combinando as regras enunciadas pela jurisprudéncia alema, na
afirmacao do rechtliches Gehdr, Nicolo Trocker chegou a formulag@o do seguinte principio

geral:

“As partes tém um direito constitucionalmente garantido de apresentar ou
requerer os meios de prova que reputem Uteis para a reconstrugdo
processual da verdade e para demonstrar o fundamento das suas

18«4 efetividade do contraditério é exigéncia inerente a propria garantia deste e graduada segundo o teor de
indisponibilidade do direito substancial em conflito. Os dois polos dessa garantia, a informagdo e a reagdo,
correspondem afinal, como num microcosmos, a dois postulados de maior espectro do proprio Estado
democratico, que sdo a liberdade de informag@o e a participacdo da sociedade. Tem-se informagao, ¢ claro,
para poder-se melhor participar.” (DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. p. 190). “E l6gico que o contraditério, no processo civil do Estado
Constitucional, tem significado completamente diverso daquele que lhe era atribuido a época do direito
liberal. Contraditorio significa hoje conhecer e reagir, mas ndo so. Significa participar do processo e influir
nos seus rumos. Isto é: direito de influéncia. Com essa nova dimensdo, o direito ao contraditorio deixou de
ser algo cujos destinatarios sdo tdo somente as partes e comegou a gravar igualmente o juiz. Dai a razdo pela
qual eloquentemente se observa que o juiz tem o dever ndo so de velar pelo contraditorio entre as partes, mas
fundamentalmente a ele também se submeter. O juiz encontra-se igualmente sujeito ao contraditorio.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. v. 1, E-book baseado na 3. ed.
impressa, posi¢do n. 394).

1991...]. Na Alemanha, ap6s o segundo pos-guerra, o contelido da clausula estabelecida no texto do art. 103,
§1.°, da Lei Fundamental da Reptiblica Federal da Alemanha como “pretensdo de audicdo juridica”
(Anspruch auf Rechtliches Gehor) foi interpretada de modo a garantir um alcance maios que a simples
literalidade. O Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfarsungsgericht) passou a afirmar que o
dispositivo ndo s6 operava seus efeitos no confronto entre as partes, mas, sim, convertia-se também num
dever para o magistrado, de modo que se atribuia as partes a possibilidade de posicionar-se sobre qualquer
questdo de fato ou de direito, de procedimento ou de mérito, de tal modo a poder influir sobre o resultado dos
provimentos. [...] Impde-se, assim, a leitura do contraditorio como garantia de influéncia no desenvolvimento
e resultado do processo.” (THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo
Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC - fundamentos e sistematizag¢do: Lei 13.105, de 16.03.2015.
2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 104-107).

IS0TROCKER, Nicolo. Processo civile e Costituzione. Milano: Giuffre, 1974.
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pretensdes, mas ndo possuem qualquer direito de producao de tais provas
por determinagdo do juiz”.

Prossegue o mesmo autor com o relato das decisdes da Corte Constitucional italiana,
chamada a declarar a inconstitucionalidade de normas que colocavam os interessados na
impossibilidade de provar a subsisténcia ou insubsisténcia dos fatos, de cuja verificacdo
dependia o reconhecimento judicial de situacdes de vantagem '>!. A Corte parecia orientar-
se pelo seguinte principio geral:

“A tutela jurisdicional das situagdes juridicas garantidas pelo ordenamento
¢ inconstitucionalmente rejeitada ou limitada ao suprimir-se ou limitar-se

a parte o poder processual de representar ao juiz a realidade dos fatos que

lhe sejam favoraveis, ou ao negar-se ou restringir-se o direito de exibir os

meios representativos daquela realidade”.!>?

Por fim, com base em decisdes da Corte federal alema, reconheceu-se que a rejeicao
de um meio de prova ndo integra necessariamente uma violagao da garantia constitucional,

dado que ninguém pode pretender o acolhimento de requerimentos dilatorios e protelatorios.

Concluiu Nicélo Trocker que o tema do direito & prova pode ser visto sob duplo

aspecto:

(a) o proprio direito a prova, inerente ao art. 103, § 1.°, da Constituicdo alema, a Lei
Bésica (Gundgesetz), e ao art. 24 da Constituicdo Italiana, aparece como fonte de
uma proibi¢do probatdria, na medida em que impede o juiz de utilizar aqueles
elementos ou indicagdes sobre os quais as partes ndo tenham sido previamente

ouvidas;

151 Assim, por exemplo, conforme referimos em nossa Dissertacio de Mestrado, intitulada “Provas ilicitas”, sob
a orientacdo da Professora Ada Pellegrini Grinover, defendida em 1994 (Provas ilicitas. 1994. Dissertacao
(Mestrado) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 1994): a Sentenca n. 70, de 22.12.1961, que declarou a inconstitucionalidade das disposi¢des
contidas no art. 10, ns. 1 e 2, da Lei 253, de 23.05.1950, na parte em que remetia a um o6rgdo administrativo (o
Genio civile) a verificacdo das condigdoes de imdvel locado ao término da prorrogacdo legal das locagdes
urbanas, 0 que se tornava vinculante para as partes. A seguir, a decisdo proferida em 1966, que considerou
lesivas ao art. 24 da Constitui¢@o as disposi¢des contidas no art. 4 da Lei 372, de 25.06.1909, na parte em que
atribuia as administra¢des ferroviarias do Estado, ou concessionarias, uma genérica e discricionaria faculdade
de ndo comunicar a autoridade judiciaria os atos e as relagdes de sindicancias sobre sinistro que provocou dano
a pessoas ou coisas, contendo acertamento sobre fatos. Por estabelecerem uma espécie de privilégio
injustificado as administragdes ferroviarias, por meio do qual poderiam ser subtraidos do conhecimento do
juiz importantes elementos de prova, tornava-se impraticavel aos outros interessados exibir em juizo os meios
representativos da realidade dos fatos que lhes fossem favoraveis.

152Sentenga publicada em Giur. cost., 1966, p. 858 € ss. com nota de V. GREVI apud TROCKER, Nicolo.
Processo civile e Costituzione, cit., p. 515 e ss.
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(b) por outro lado, uma eventual proibi¢do probatdria extraida de outras normas ou
principios constitucionais pode resolver-se numa limitagdo do poder das partes de

“defenderem-se provando”.

Quanto a nocdo de “interesse”, a que se referia a velha doutrina europeia, restou
superada com o advento do novo Codigo de Processo Penal italiano, de 1988, que dedicou
especial aten¢@o ao capitulo da prova, reconhecendo, expressamente, um vero e proprio
“direito a prova”.

No Brasil, a consagragdo expressa do direito a prova, como refere Gomes Filho!?,

ocorreu com a incorporacdo ao nosso direito positivo das garantias contidas no Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966, e na Convengdo Americana sobre

Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 19694,

Atualmente, a doutrina extraiu da formulagdo dos principios do contraditério e da
ampla defesa o direito a prova, que esta ligado aos atos de postulacdo de provas. Constitui,
como entende Eduardo Cambi, a categoria da admissibilidade, “relacionada com a cria¢do
de um impedimento ao ingresso de um ato no processo”!>3: “Somente os atos de postulacio,
tal como o de solicitacdo de provas, podem ser admissiveis ou inadmissiveis.” Sendo esse
também o fundamento encontrado na law of evidence, da admissibilidade de toda prova
relevante, conclui o autor que “Toda prova logicamente relevante ha de ser admitida, salvo se

precisar ser excluida em razdo da protecao de algum outro valor considerado mais importante.”

A admissdo da prova, segundo Eduardo Couture, ndo se refere ao objeto da prova,

mas a idoneidade ou a inidoneidade dos meios aptos a producdo da prova dos fatos'®.

Dai que a admissibilidade, como conclui Eduardo Cambi, seria um requisito formal,

de mera legalidade, com relacdo as normas processuais, concernentes a fase em que os meios

153GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito @ prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 82.

134A Carta de Adesdo ao Pacto dos Direitos Civis e Politicos foi depositada em 24 de janeiro de 1992, ap6s sua
promulgagdo pelo Decreto Legislativo de 226, de 12 de dezembro de 1991, sendo o seu cumprimento
determinado pelo Decreto 592, de 6 de julho de 1992, prevendo em seu art. 14, 3 “e”, que toda pessoa acusada
de um delito tera direito “De interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagdo e de obter o
comparecimento e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des de que dispdem as de
acusagdo”; ja p Pacto de Sao José, no art. 8°, 2, “f”, assegura igualmente a defesa o direito de “inquirir as
testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam langar luz sobre os fatos”.

I33CAMBI, Eduardo. 4 prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 33.

I13COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma, 1990, p. 238, apud
CAMBI, Eduardo. 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, cit., p. 33, nota 2.
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de prova deveriam ser propostos, como os documentos que devem acompanhar a petigdo

inicial, ou concernentes a regras de proibi¢do propriamente ditas'>’.

Andrea Mengali sustenta o enfoque de as garantias constitucionais do justo processo
imporem, como principio de ordem publica processual, que as partes seja concedido
formular os pedidos probatdrios (direito a prova), como também o direito de far assumere

le prove ammesse (diritto all assunzione della prova)'™®.

O direito a prova, para este autor, ndo parece integrar o direito probatorio, mas
constitui um principio externo, que sobre este incide. E ainda mais claro, prossegue, que o
direito a prova se coloca em contraposi¢do com o direito probatdrio, ao invés de fazer parte
dele: o direito a prova estimula, ao invés de limitar, o contato direto entre o juiz € a

representacio dos fatos da causa'!®.

Em suma, o direito a prova, rebaixado na experiencia arbitral italiana, ao invés de
constituir um limite a liberdade das formas com referéncia as normas de direito probatorio,
constitui uma exaltagdo deste, ¢ permite justificar, posteriormente, a superagdo de alguns

vinculos que o legislador ordinario colocou a livre percepcao dos fatos pelo juiz ordinario.

Os limites a livre percepcao dos fatos da causa devem, assim, ser individuados

também sob o ponto de vista do juiz.

Nem sempre, contudo, pode uma prova ser admitida no processo judicial ou arbitral,
por esbarrar em limites constitucionais, legais ou mesmo éticos. Surgem, assim, 0s
denominados dilemas de admissibilidade, seja por parte do autor (the plantiff's dilema'®°)
seja por parte do réu. Para as partes, interessa provar a validade de sua pretensdo, a todo

custo; enquanto a parte contra quem se produz uma prova, soma-se o interesse de ndo ser

57TCAMBI, Eduardo. 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, cit., p. 34.

58Direito & admissdo e a produgdo da prova. MENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove
nell’arbitrato, cit., p. 114.

159(Tradugdo: direito de ver admitidos os meios de prova e a sua apreciagio). MENGALI, Andrea. [ principi e
la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 101-102. Segundo o autor, se ha uma confirmag¢ao na doutrina
e na jurisprudéncia, onde o direito a prova ¢ utilizado como pardmetro da legitimidade constitucional das
normas de direito probatorio que limitam a admissibilidade de determinados meios de prova. Um exemplo ¢
a declaragao de ilegitimidade constitucional dos artigos 247 e 248 do CPC italiano, que limitam a capacidade
de testemunhar de parentes e afins das partes e dos menores de 14 anos, reconhecida por sentengas da Corte
Constitucional em 1974 ¢ 1975. Em outros casos a Corte Constitucional considerou justificados os limites ao
direito a prova impostos pelo legislador, como no caso do artigo 246 do CPC italiano, que veda o testemunho
de pessoas que tenham um interesse na causa que possa legitimar a sua participagdo em juizo.

160V a proposito, REISMAN, W. Michael; FREEDMAN, Eric E. The plaintiffs dilemma: illegally obtained
evidence and admissibility in international adjudication. Am. J. Int'l L., v. 76, p. 737-753, 1982. Disponivel
em: https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1722&context=fss_papers.
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atingida por meios de obten¢do que afetam normas de ordem publica ou seus direitos de

personalidade.

Dai a vedagdo ao uso de determinados meios de prova, seja porque a priori
expressamente excluidos pelo ordenamento juridico (v.g., a tortura, ou a violagao ilegal das
comunicagdes telefonicas), seja porque sua obtengdo ndo esta ao alcance direto das partes, a
depender de especifica autorizagdo judicial (v.g., na quebra do sigilo bancario ou do sigilo
de dados), seja, ainda, porque a forma de sua obtencdo viola garantias fundamentais ou

principios éticos (a dignidade da pessoa humana, ou a boa-fé processual).

Tais meios vedados de prova, pelo modo de sua colheita fora do processo, tornam a
prova deles decorrente ilicita, e, por consequéncia, inadmissivel no processo de qualquer
natureza, a luz da Constitui¢do Federal (art. 5°. inciso LVI), erigindo-se essa vedagdo em

norma de ordem publica ou norma que tutela um direito fundamental.

No entanto, como bem aponta Eduardo Cambi, quanto maior a restricdo ao direito a
prova, menores as possibilidades de se atingir graus elevados de confirmagdo racional do

juizo de fato, com reflexos na afirmacio das garantias de acio e de defesa'®!.

Dentre as caracteristicas do direito a prova, aponta a doutrina de Rennan Thamay e
Mauricio Tamer: (i) a sua eficacia absoluta e aplicabilidade imediata; (ii) na sua dimensao
subjetiva constitui uma faculdade de exigir do Estado uma atuagdo positiva ou negativa para
sua preservagdo; na dimensdo objetiva, importa no reconhecimento dos direitos
fundamentais que embasam o ordenamento juridico; (iii) permeia todo o ordenamento
juridico, desde procedimentos judiciais de discussdo do mérito quanto nos de simples
elaboracdo probatoria (art. 381 do CPC), até nos procedimentos administrativos ou privados
de investigacdo, de compliance), tendo por tnico limitador a vedag@o das provas ilicitas; (iv)
possui também eficacia horizontal, com o reconhecimento de sua aplicacdo também nas
relacdes privadas envolvendo direitos fundamentais; e (v) constitui direito de observancia

universal, por todas as pessoas naturais e juridicas.'®?

16ICAMBI, Eduardo. 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, cit., p. 36-37. E prossegue o autor: “Com isso,
comprimir a disponibilidade dos meios de prova significaria limitar a propria garantia constitucional da a¢ao
e da defesa, ja que é por intermédio da prova que as partes podem influir no convencimento judicial em
relagdo as questdes de fato essenciais ao julgamento da controvérsia. Por conseguinte, no contexto do
principio do livre convencimento do juiz, as regras de exclusdo da prova devem ser reduzidas ao minimo,
mantendo-se, no sistema processual, somente aquelas consideradas racionais e que tenham o escopo de tutelar
um valor de grau, ao menos, igual ou superior ao do acertamento da verdade em juizo”.

12CF THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital,
procedimentos e provas digitais em espécie, cit., RB-1.1.
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Outrossim, segundo José Roberto dos Santos Bedaque, o direito a prova, enquanto
garantia, interessa ndo apenas a parte, como ao julgador “como sujeito interessado no

contraditorio efetivo e equilibrado e na justica das decisdes”.'®?

De concluir-se, nesse passo, que, a considerar-se o direito a prova como
desdobramento dos principios do contraditério e da ampla defesa, assim como do direito de
acdo, integrantes do devido processo legal, deve ser entendido como garantia, ndo apenas
das partes, mas do julgador, que instrumentaliza a aplicagdo dos referidos principios, no

processo de qualquer natureza, inclusive, portanto, no ambito da arbitragem.

Ha, contudo, com relagdo ao julgador outras limitagdes, quanto ao conhecimento

pessoal dos fatos e a iniciativa probatoria.

2.3. Proibicao de ciéncia privada do arbitro

Remonta ao Direito Romano o conhecido brocardo “Quod non est in actis non est in
mundo”, acolhido no processo civil moderno, como justifica Humberto Theodoro Junior,

“para garantia das proprias partes”!¢4.

Historicamente, repete-se, outrossim, o brocardo iudex iudicare debet iuxta allegata
et probata partium'®, afirmando que o juiz civil ndo deve ter nenhum tipo de iniciativa
probatoria, devendo se limitar a decidir com base no alegado e provado pelas partes. Tal
axioma, também tido por principio, segundo estudo empreendido por Joan Picé I Juno,
revela-se, contudo, incompleto!®®. Pois, na sua concep¢do original, enunciada pelos
glosadores mais relevantes da Escola de Bolonha do século XIII, sua correta formulagéo
deveria ser a seguinte: “iudex iudicare debet secundum allegata e probata, non secundum

consientiam”%’. A deturpacdo, que persistiria até hoje na doutrina processual, deve-se ao

1BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 25-27. “Em ultima analise, o amplo acesso aos meios de prova
constitui corolario natural dos direitos de acdo e de defesa. Para que o processo possibilite real acesso a ordem
juridica justa, necessaria a garantia da produgdo da prova, cujo titular é, em principio, a parte, mas nao
exclusivamente ela, pois ao juiz, como sujeito interessado no contraditorio efetivo e equilibrado e na justica
das decisoes, também assiste o poder de determinar as provas necessarias a formagao de seu convencimento”.

I4THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, cit., p. 378.

165Em livre tradugdo: o juiz deve julgar segundo o alegado e provado pelas partes.

16pICO I JUNOI, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea recepgdo do brocardo iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum consientiam ¢ sua repercussdo atual. Tradugdo: Darci
Guimaraes Ribeiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017.

167Tradugdo: O juiz julgara segundo o alegado e provado, e ndo segundo a sua consciéncia.
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acréscimo da palavra partium, ou a partibus, e, por outro lado, pela omissdo da expressdo

final et non secundum conscientam.

A expressdo suprimida acarretou, segundo esse doutrinador, a deturpacao do sentido
do brocardo, que ndo teria por objeto indicar a maior ou menor iniciativa probatoria do juiz,
o que, na verdade, dependeria da maior ou menor expressao das alegagdes e provas trazidas
pelas partes. E, sim, coisa bem diversa, qual seja, enunciar a impossibilidade de se admitir
que o conhecimento privado do juiz pudesse influir ou ser levado em consideragdo na

fundamentagio da sentenca, independentemente, ademais, da apresentacio de provas'®,

Ora, no campo da arbitragem, o principio da vedacdo do conhecimento privado,
enunciado em ambos os brocardos, faz maior sentido, onde o arbitro ¢ escolhido pelas partes
com base no seu conhecimento técnico, ndo sendo raro possa deter conhecimento direto

sobre a matéria de que versa a lide, ou sobre seus elementos de fato relevantes.

Frequentemente, no processo arbitral, o fato notdério tem um papel mais amplo do
que no processo civil. O limite maximo entre o notorio do arbitro € o conceito de notorio
ambientale, a que alude La China: para que um fato possa ser reputado comum a experiéncia

da coletividade de que faz parte, demanda investigagdo no caso concreto.

As normas de direito probatorio, segundo Andrea Mengali, ndo constituem normas
de ordem publica processual, a excecdo da proibi¢do de ciéncia privada do arbitro. Dai que
as normas sobre prova ndo pertencem a ordem publica, mas a politica do processo, visando

limitar a percep¢do direta dos fatos da causa pelo juiz '®

O discrimem, para saber se os arbitros se submetem ao principio dispositivo,
renunciando, portanto, a iniciativa oficiosa, pelo menos enquanto ndo expressamente

autorizados pelas partes, ¢ o da sua abrangéncia ou ndo a ordem publica processual.

168Cf. PICO I JUNOIL, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea recepgdo do brocardo iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum consientiam e sua repercussdo atual, cit., p. 148. Nas palavras
do autor, expressas na quinta conclusdo da obra: “Desta forma, altera-se em substancia a verdadeira finalidade
que se pretendia alcangar com dito brocardo, a saber, assegurar que o juiz, no momento de examinar o caso,
isto ¢, ao ditar sentenca — iudex iudicare debet -, se limitasse a resolvé-lo s6 em fungio do discutido e provado
no processo — secundum allegata et probata -, sem que seu conhecimento privado pudesse modificar o
verdadeiramente alegado e provado no mesmo — non secundum consientiam. Ou dito em outros termos, o
que se pretendia era lograr a devida congruéncia da sentenga com os fatos configuradores do objeto litigioso
e com a prova praticada no processo.”

IYMENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 69.
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Com relagio ao artigo 115 parte primeira do CPC italiano'’’, ha poucas dtvidas
quanto a sua abrangéncia pelo direito processual, e ndo por acaso a doutrina, convencida da

sua estraneidade aos principios irrenunciaveis do processo, o reputa superavel pelos arbitros.

Decorre que a instrugdo arbitral ¢ regida pelo principio oficioso, mas, em cada caso,

a interpretacdo predominante admite a iniciativa oficiosa do arbitro.

Diversa ¢ a questdo, no tocante ao conhecimento dos fatos. Ainda que o arbitro
possua so6lido conhecimento ou experiéncia em determinada area — e ¢ devido a isso que vem
de ser escolhido pelas partes — cumpre eximir-se da busca direta das fontes de prova
pertinentes, tarefa que cabe em regra as partes, seja no modelo puramente adversarial ou

mesmo, por for¢a do principio dispositivo, no modelo inquisitorial de processo.

A proposito dos modelos processuais, invoca Fredie Didier Jr. a licdo de Mirjan R.
Damaska, afirmando que o modelo adversarial assume a forma de competi¢ao ou disputa,
diante de um 6rgao jurisdicional relativamente passivo, cuja fun¢éo € decidir; por outro lado,
o modelo inquisitorial (ou ndo adversarial) assemelha-se a uma pesquisa oficial,
protagonizada pelo juiz, cabendo a maior parte da atividade processual, no primeiro, as

partes, e no segundo, ao juiz. ”!7".

Dessa forma, se, no modelo adversarial, predomina o principio dispositivo, €, no
inquisitorial, o principio inquisitivo, essa dispositividade ou inquisitividade pode manifestar-
se, prossegue Fredie Didier Junior, em relagdo a diversos temas, como a instauragdo do
processo, a produgdo de provas, a delimitagdo do objeto litigioso, a analise de questdes de

fato e de direito, os recursos, etc.

Portanto, se o julgador ndo pode iniciar o processo, também ndo lhe ¢ dado sair em

busca dos elementos de fato, sob pena de comprometer a sua imparcialidade.

O que se deve entender por conhecimento privado do arbitro repousa no principio

geral de inicio aludido, de que “o juiz ndo pode considerar qualquer fato que tenha conhecido

privadamente e que ndo tenha sido devidamente provado.”!”?

170“Articolo 115. Salvi i casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a fondamento della decisione le prove

proposte dalle parti o dal pubblico ministero. Puo tuttavia, senza bisogno di prova, porre a fondamento della
decisione le nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza.”

7IDIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. p. 207.
Disponivel em:
https://d24kgseos9bn1o.cloudfront.net/editorajuspodivm/arquivos/ativismo%?20soltas%20fredie. pdf.

12Cf. TARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 140.
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Apenas em alguns casos ¢ permitido ao juiz, como afirma Michele Taruffo, conhecer
fatos através de sua cultura pessoal, quais sejam, os fatos notorios que, no sistema da
common law, fazem parte integrante da cultura do homem médio. Tais fatos, o juiz pode vir
a conhecer também apds uma simples pesquisa, ndo documentada, como no caso de eventos
historicos, assuntos politicos, costumes e praticas profissionais. Nos Estados Unidos, sao
os fatos adjudicativos (adjudicative facts), relevantes para a decisdo da causa, que o juiz
pode conhecer quando forem do conhecimento geral no &mbito de sua jurisdi¢do!”. Pode,
igualmente, conhecer dos fatos valorativos (valorative facts), quais sejam “eventos e
standards de conhecimento comum aplicados pelo julgador na argumentagdo e na

valoragio das provas”.!”*

No sistema da civil law se observa a mesma distingdo, entre fato notorio e regra de
experiéncia. Os notorios se incluiriam, segundo Andrea Mengali, no ja aludido conceito de
notorio ambientale. Basta a notoriedade relativa, ou seja, a notoriedade do local, regional,
acontecimentos ¢ datas historicas, fatos herdicos, situacdes geograficas, atos de gestdo

politica, do pessoal do foro (essa notoriedade também deve ser do tribunal).!”

Diversamente, a maxima de experiéncia ndo € um fato, mas uma hipotese construida
por induciio a partir da observagio do que normalmente acontece.'’® Sdo, no dizer de Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart ¢ Daniel Mitidiero, as generalizagdes, nogdes,
critérios, leis empiricas, assim como as nogdes fundadas em leis naturais, logicas e cientificas,

que o juiz — considerado como “homem médio”, - encontra na “experiéncia do mundo”.!”’

E com base nessas regras, segundo professam os autores, que o juiz analisa a
credibilidade de uma prova, valora as provas e estabelece as relagdes entre os fatos, servindo

mesmo até para “extrair a verdade de um fato notorio”.

13830 notérios, segundo Humberto Theodoro Junior, (Curso de direito processual civil, cit., p. 377), “os
acontecimentos ou situacdes do conhecimento geral inconteste, como as datas historicas, os fatos heroicos,
as situagdes geograficas, os atos de gestdo politica, etc.).

174Cf. TARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 141.

SMENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 119.

I BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Regras de experiéncia € conceitos juridicamente indeterminados. In
BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Temas de direito processual: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980.
p. 62. V. ainda, STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez. Trad. Andrés de La Oliva Santos. 2. ed.
Bogota: Temis, 1988; FABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos notorios e maximas de experiéncia. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 100, n. 376, p. 4, nov./dez. 2004.

77MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Luiz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil,
2016, v. 2, cit., p. 285.
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O artigo 374 do Codigo de Processo Civil traz regra geral sobre a matéria, ao dispor
que ndo dependem de prova, dentre outros, os fatos notérios'’®. E o artigo 375 dispde sobre

a aplicacdo pelo juiz das regras de experiéncia comum e de experiéncia técnica'™.

Avaliar se determinados fatos, na pratica arbitral, sdo realmente notérios ou decorrem
de ciéncia privada do arbitro propriamente dita, ¢ tarefa delicada e complexa, como veremos
ao abordar a questdo da equidistancia minima do arbitro com relagdo as partes, qual seja, a

sua imparcialidade e independéncia.

Por ora, bastaria considerar, com Ricardo Dalmaso Marques, que ¢ possivel que as
partes concordem com a atuagdo de um julgador que possua ou parega possuir algum tipo de
dependéncia (profissional, pessoal, académica ou financeira), que ndo seja causa de
impedimento, desde que, cientes as partes, entendessem possivel que, mesmo assim, o

arbitro poderia atuar com imparcialidade.'°.

Nesse caso, apds criteriosa escolha do julgador, se algum fato decorreu eventualmente

de seu conhecimento privado ou da sua formacdo profissional, poderiam as partes ter

178Citem-se exemplos praticos. No interior do Rio Grande do Sul, mais precisamente na fronteira oeste do
Brasil, devido a cultura local, o fato de um rizicultor (produtor de arroz) enviar sua safra para que seja
classificada e secada por uma cooperativa ou industria, faz com que estas sejam consideradas depositarias do
produto, ndo sendo necessario outro documento expresso onde a cooperativa ou industria assuma esse papel
de depositario. Nao se excluiriam do conceito, com maior razdo, no mercado de capitais, o fato relevante,
qual seja, o fato ja divulgado em cumprimento de obrigagdo regulamentar da CVM, e comprovavel por
simples consulta informatica. Assim, figure-se a comunicag¢do ao mercado em geral que uma empresa da
construgdo civil enviou ao seu Conselho de Administragdo proposta de potencial integragdo de negocio com
o de outra empresa do setor, ou que uma empresa estatal do ramo de telecomunicagdes teve seu relatorio de
privatizagdo concluido.

179Art. 375. O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame
pericial. A proposito, a 1* Camara de Direito Empresarial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo reconheceu a
nulidade da mudanga de um contrato social por adulteragdo fraudulenta, valendo-se de assinatura falsificada
para a inclusdo de um morto e um idoso no dispositivo. De acordo com os autos, os réus teriam cedido suas
quotas de uma empresa devedora para duas pessoas, um homem morto e outro octogenario, por meio de
falsificagdo da assinatura de ambos, para livrarem-se dos débitos trabalhistas sob sua responsabilidade.
Houve conflito entre a conclusdo do perito oficial, pela veracidade das assinaturas, e a do assistente técnico
do espolio, que apontou a falsificagdo. Diante disso, o relator, desembargador Manoel Pereira Calgas, aplicou
as "maximas da experiéncia" ou "regras da vida”, previstas no artigo 375 do CPP. "Impde-se valer-se da
experiéncia da militdncia do magistrado que atua na seara comercial had mais de quatro décadas e, sem
qualquer davida constata, 'primo ictu oculi', mas ao atento exame da copia da alteragdo do contrato social, a
evidente falsificacdo perpetrada pelos ex-socios, que pretenderam repassar a responsabilidade tributaria,
trabalhista e dos fornecedores em geral para uma pessoa falecida (inserindo-a como sdcio) e um octogenario”.
De acordo com o desembargador, a fraude € ideologica e material. "Exsurge com evidéncia que, em momento
algum, nenhum dos dois 'novos socios' foi verdadeiramente socio da sociedade", completou. Pereira Calcas
destacou ainda que a Justica do Trabalho também decidiu "consoante as maximas da experiéncia" pela
nulidade da alteragdo contratual. A decisao do TJ-SP se deu por unanimidade. Processo 0028700-
03.2011.8.26.0001. In VIAPIANA, Tabata. TJ-SP anula alteragdo de contrato por falsificagdo de assinatura
de falecido. Consultor Juridico, 25 ago. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-ago-25/tj-
sp-anula-alteracao-contrato-falsificacao-assinatura.

MARQUES, Ricardo Dalmaso. O dever de revelagdo do drbitro. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 116.
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elementos para discernir, a fim de classificd-lo ou ndo como notorio, ou, simplesmente,

constatar o emprego de uma maxima de experiéncia por ocasido do julgamento.

Esse principio apresenta forte incidéncia nos dias de hoje, em que ¢ praticamente
impossivel ao juiz ou ao arbitro viver isolado de fatos constantemente repisados pela midia
ou pelas redes sociais, dentre os quais, apenas para citar um deles, de grande relevancia, o
da divulgacdo de conversas mantidas entre promotores e juiz, criminosamente obtidas,
porém apresentadas como prova em face da plenitude do direito de defesa, que por elas

procura demonstrar a suspeicao do julgador.

2.4. Onus da prova: principio ou regra?

Numa primeira acep¢do, o 6nus da prova vale como norma destinada a regular o
desenvolvimento do processo, atribuindo ao autor a demonstragdo dos fatos constitutivos do
proprio direito, e a0 demandado o 6nus de provar os fatos que constituam excegao a esses.
Para o juiz, vale como regra do juizo para estabelecer a qual parte se imputa o risco de ndo

produzir a prova.

Podem ser renuncidveis ou modificadveis as normas e os principios que giram em
torno do 6nus da prova. A parte do 6nus que se relaciona com o direito processual ndo pode

ser renunciada, pois pertencente a logica, antes que ao processo. '8!

Os principios e as normas de direito probatorio ndo sdo, necessariamente, aplicaveis
a arbitragem.

Pode o juiz, outrossim, basear a decisdo também sobre prova ndo produzida pela
parte que detinha o dnus de provar, por for¢a do principio de acquisizione desumibile’’,
qual seja, o principio da comunhdo da prova, prestigiado pelo Cddigo de Processo Civil
brasileiro de 2015, no artigo 371. Ao apreciar a prova constante dos autos,

independentemente do sujeito que a tiver promovido, o juiz estara, segundo a lei processual,

exercitando o seu livre convencimento, com indicacao das suas razdes (de direito e de fato).

Sob esse aspecto, todavia, no que diz respeito as provas ilicitas, a doutrina de Paula
Costa e Silva e Daniel Trigo Dos Reis prestigia o aspecto subjetivo da ilicitude, partindo sua

analise justamente de caso paradigmatico, em que o autor se vale de prova ilicita obtida com

181Cf. MENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 126.
182Cf. Id. Ibid., p. 80.
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violagdo da intimidade do réu. Nesse caso, ndo € porque a prova ingressou no processo que
ficou expungida da sua ilicitude. Esta ndo pode servir a parte que a promoveu, mas podera
eventualmente ser utilizada pela outra parte, atingida em seus direitos, para pleitear a devida

indenizagdo, em face das violagdes sofridas.

Na segunda acepc¢do, é principio complexo, corolario do principio da proibi¢do do
non liquet, de que o 6nus da prova serve para evitar este ultimo. Sob esse aspecto, como
entende Andrea Mengali, o principio seria de ordem publica, porque sem uma resposta do
sistema de justica ao pedido de tutela de um sujeito juridico estara sendo violado o principio

constitucional do direito de agdo.

Todavia, o tema do 6nus da prova, vem sofrendo relevante mudanga de entendimento
pela doutrina, que remonta a superagdo do sistema da prova legal pelo do [livre

convencimento.

Neste sistema, enunciado no artigo 371 do CPC e no artigo 21, § 2° da LA, pouco
importa a parte que produziu a prova, ou o peso das provas que cada parte carreou a seu favor,
pois, por for¢a do principio da aquisi¢do, a prova pertence ao processo, COmo expresso em

nossa lei processual, cabendo ao juiz sopesa-las, indicando as razdes do seu convencimento 83,

A luz do principio dispositivo, e, em especial, no dmbito da arbitragem, as partes sdo
absolutamente livres para dispor de seus interesses privados e reclama-los, ou ndo, quando

reputarem oportuno.

Dessume a doutrina espanhola, até mesmo, um fundamento constitucional do
principio dispositivo, que se encontra no proprio modelo economico e juridico acolhido pelo
ordenamento, especialmente quando a Constituicdo espanhola (assim como a brasileira),
reconhece o direito a propriedade privada. Pois, a optar pela clara distingdo entre interesses
privados e publicos, se admite uma ampla margem a autonomia da vontade e a iniciativa dos
particulares'®*. Esta tanto pode expressar-se no exercicio da livre iniciativa econdmica,

quanto na livre disposi¢@o das partes sobre a prova dos fatos.

Acompanhando a doutrina italiana, Joan Pic6 I Junoy refuta o argumento de que a
iniciativa probatoria das partes acarretaria a destruicdo do dnus da prova, pois tais regras

atuam no momento de ditar a sentenca, em face da proibi¢ao do non liguet, que decorre do

183 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicara na decisdo as razoes da formagdo de seu convencimento.

184pICO I JUNOI, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea recepgio do brocardo iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum consientiam e sua repercussdo atual, cit., p. 94.
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dever inexcusavel dos juizes (e arbitros) de resolverem as questdes discutidas no processo.
E atuam, justamente, quando, no momento da sentencga, o juiz considere que alguns fatos

relevantes sdo duvidosos para ensejar a devida fundamentagio. '8

Nessa linha, a jurisprudéncia do Tribunal Superior espanhol tem entendido que o
resultado das provas produzidas beneficia por igual todas as partes, sem interferéncia com
as regras do onus probandi. O que expressa a adog¢do, como ocorre entre nos, do principio

da aquisicdo probatoria.

Vai mais além, todavia, a doutrina espanhola, por obra do professor da Universidade
de Barcelona, Jordi Nieva-Fenoll, quando sustenta que a concepcdo do 6nus da prova se

encontra superada pelo principio da aquisicao.

Para esse jurista, o 6nus da prova e os standards probatorios sdo dois institutos que
vém do antigo sistema da valoracdo legal e tarifada da prova. No sistema do livre
convencimento, porém, a instituicdo do 6nus da prova deixa de ter qualquer utilidade, assim
como os standards, por representarem mera remissao as vetustas categorias da prova plena
("probatio completo") e prova semiplena ("probatio semi-completo"), cujos pardmetros de

aceitabilidade racional sdo impossiveis de se objetivar'®®,

Dada a aceitagdo do principio da comunhdo da prova, que prestigia o livre
convencimento do arbitro, é de concluir-se que o 6nus da prova deixa de ter sentido nos
moldes da antiga regra, ainda mantida, que incumbe ao autor a prova dos fatos constitutivos

de seu direito, e ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito

18514, Ibid., p. 102. Nesse sentido é expresso art. 217 da LEC ao estabelecer que o énus probandi deve ser
levado em consideragdo “Cuando, al tempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el tribunal considere
dudosos unos echos relevantes para la decision, desestimarda las pretensiones del actor o del reconviniente,
o las del demandado o reconvenido, segun corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos que
permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones.”

BBSNIEVA-FENOLL, Jordi. Carga de la prueba y estdndares de prueba: dos reminiscencias del passado. InDret:
revista para el andlisis del derecho, n. 2, p. 406-437, 2020. Disponivel em: https://indret.com/wp-
content/uploads/2020/07/1549.pdf. Assim discorre o autor, a p. 413: “Pues bien, ROSENBERG (37) nos dice
que a partir de la introduccion de la frase “unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der
Verhandlungen* 38 en el §286 ZPO39, ya habria dejado de importar quién aportaba la prueba, sino que el
tribunal la valoraria con independencia de ese hecho, es decir, tomaria en consideracion todo el material
aportado por las partes sin tener en cuenta cudl de ellas lo habia aportado. Ese precepto, por cierto, fue el
que introdujo el sistema de libre valoracion en Alemania. Y estamos también ante la tenebrosa génesis que
nunca explico CHIOVENDA40 —que lo expuso sin citarlo— del llamado “principio de adquisicion” por las
doctrinas italiana41 e hispana, que es importantisimo en la materia que estamos analizando. Ese origen no
es mas que la consecuencia logica de la introduccion del sistema de libre valoracion. Con el mismo se dejaba
atras el antiguo sistema —el de prueba legal— y se introducia el nuevo, el de libre valoracion, en el que el
onus probandi —la carga subjetiva— habia dejado de tener, como se acaba de evidenciar, sentido alguno. Ya
no importaba en absoluto qué litigante aportaba las pruebas al proceso. En ese momento debio haberse
eliminado por la doctrina el concepto de carga de la prueba porque era una pieza de un sistema, el legal,
que en gran medida habia dejado de existir”.
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do autor (CPC, art. 373). Pois as provas, uma vez produzidas, pertencem ao processo, € nao
a parte que a promoveu, podendo conter elementos faticos que venham a favorecer ou

mesmo a desfavorecer os argumentos de qualquer uma das partes.

A consequéncia da ndo apresentagdo de qualquer prova, por ser vedado ao julgador
proferir o non liquet, deixando de decidir a causa, sera reconhecer a improcedéncia do pedido
do autor por insuficiéncia ou inexisténcia de elementos probatorios. Mas, em se tratando de
complementar a prova existente, nada impede o arbitro de valer-se de seus poderes
instrutorios. E, bem por isso, sdo prestigiados tais poderes, até mesmo pela Regras de Praga,

que incentivam a participacao do arbitro.

Dai que o 6nus da prova nao mais poderia ser afirmado como regra, mas entendido
como principio, que concita as partes a colaborarem para a final decisdo do mérito. E esse
principio, no ambito da arbitragem, seria o referido por Manoel Pereira Barrocas, do
compromisso essencial, qual seja, um acordo implicito entre as partes e os drbitros de ndo
criar entraves desnecessdarios a marcha do processo, de disponibilizar informagées, e de

fornecer os meios de prova disponiveis.'s’

2.5. Standards probatodrios na arbitragem

Alinha-se ao tema do 6nus da prova o dos standards de prova, pois podem ser
tomados como parametros epistémicos para uma melhor formagdo do convencimento do
julgador em face do contexto fatico, que pode se revelar ou ndo suficiente para atender a

expectativa de um julgamento justo, consoante nos interesses versados na disputa.

Aponta Amy Pietrowski que “convengdes de arbitragem internacionais, leis de
arbitragem nacionais, compromis, regras arbitrais ¢ mesmo decisdes de tribunais arbitrais

sdo uniformemente silentes quanto ao standard da prova na arbitragem”!*®,

Ha, na doutrina e jurisprudéncia, uma gradacdo a respeito do standard probatério
exigivel para que o julgador considere um enunciado fatico como provado, de molde a

embasar uma decisdo. Seria possivel, assim, definir o standard probatorio a ser atingido na

" BARROCAS, Manuel Pereira. 4 prova no processo arbitral, cit.

I8PIETROWSKI, Amy, Evidence in International Arbitration, 2009, apud SORIA, Juliana Sirotsky. O
standard de prova e a distribui¢do do 6nus da prova na arbitragem: do cendrio internacional ao nacional. /n:
XXV CONGRESSO DO CONPEDI, Curitiba, 2016. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/02q8agmu/f2931cc7.
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arbitragem, segundo os padrdes norte-americanos, que podem ser assim elencados: (I)
preponderance evidence, ou simples “preponderancia de provas” afirmando a probabilidade
de um fato ter ocorrido; (II) clear and convincin evidence, ou “prova clara e convincente”,
que se refere a um elevado grau de probabilidade; (IIT) e beyond a reasonable doubt , ou
“prova além da divida razoavel”, sobre uma probabilidade muito elevada, a aproximar-se

da certeza'®’.

Contudo, como observa Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro, a doutrina nacional,
salvo pouquissimas excegoes, tem analisado a teoria da prova exclusivamente sob o enfoque

das normas'®.

’

E, pois, incipiente a atencdo dispensada a epistemologia no processo penal, em vista
da aquisicao e valoracdo probatoria, o que também se verifica no processo nao-penal, onde
os interesses preponderantes, diversamente, sdo de ordem patrimonial e de carater
disponivel. Ressalte-se, como aponta Badard, que a questdo do standard probatorio reflete

uma escolha axiologica'®!.

Para que a questdo dos standards faga sentido no ambito arbitral, necessitamos
retomar o principio do livre convencimento do arbitro, que, como vimos, ¢ expresso em

nossa lei arbitral.

Nesse campo, a doutrina chegou a tragar uma resenha jurisprudencial das arbitragens
de investimento, em casos de alegacdo de corrupg¢ao por uma das partes, o que se afigura util
na consideragdo dos standards probatorios utilizados, sobre o que nos permitimos fazer uma

dilacdo.

18GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba. Doxa, Cuadernos de
Filosofia del derecho. Madrid, n. 28, 2005. p. 129, apud BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Editorial
dossié “Prova penal: fundamentos epistemologicos e juridicos” / Editorial dossier “Criminal evidence:
epistemological and juridical foundations”, cit., p. 45.

19BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal, cit., p. 70. E arremata o autor: “Estudam-se as
regras sobre a prova, mas os métodos probatorios e os principios que independem do direito sdo ignorados.
Esse pouco interesse pela epistemologia pode ser explicado, em parte, por uma equivocada concep¢ao de que
a valoragao da prova seria algo quase que intuitivo, que, por meio das habilidades comumente desenvolvidas
por todos nds, acabamos naturalmente sabendo como fazé-lo. O que se vera nos artigos que seguem € uma
tentativa de aproximar esses campos — juridico e epistemoldgico — que ndo podem mais continuar separados
para quem pretende um estudo sério sobre a prova no processo judicial”.

Yi1d. Ibid., p. 70: “Enquanto que a atividade de valoragio da prova é regida por critérios epistemolégicos, a
definicdo do modelo de constatag@o ou do standard probatorio para considerar que um enunciado féatico esta
provado, ¢ fruto de uma escolha axioldgica. Depois de definido o método de valorag@o e sendo possivel
chegar a conclusdo de qual ¢ a hipotese fatica que racionalmente deve ser considerada a que maior suporte
encontrou na prova dos autos, € preciso definir qual o nivel que esse suporte probatorio deve atingir, para que
tal hipotese seja, racionalmente, considerada verdadeira”.
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Tais estudos oferecem uma revisitagdo de decisdes arbitrais envolvendo alegagdes
de corrup¢do, com enfoques bastante distintos quanto ao seu conhecimento. Assim, segundo
Mohamed Abdel Raouf, diante dessas alegagdes os arbitros internacionais poderiam adotar
uma posicao “positiva”, de corrigir as praticas corruptas, atuando como guardido das leis e
dos tratados; ou assumir uma posi¢ao “passiva” ou “indiferente” com relagdo ao problema,
em razdo de seus limitados poderes - de adjudicadores, ¢ ndo de promotores de justica -,

emprestando legalidade a um contrato que aos olhos do Estado sancionador seria ilegal'*2.

Chegou-se a conclusdo, em 2004, de que a pratica arbitral nao € uniforme na questao
das alegacdes de corrupgdo. E dentre as razdes dessa inconsisténcia, estariam a falta de uma
defini¢do uniforme de corrupgdo, assim como os diversos enfoques que resultam de distintas

concepgoes, formacdo e experiéncia dos arbitros.

Procurando sistematizar a matéria, o estudo desse autor apresentou uma distingdo,
primeiramente no ambito das entidades privadas (arbitragem comercial ou corporativa), e,

em seguida, sobre as arbitragens de investimento.

Nestas, a nota caracteristica € a de o Estado demandado, contratante do investimento
estrangeiro, tecer alegacdes de corrupcdo por parte de investidores estrangeiros, que
compreendem varias praticas, tais o suborno de agente graduado do Governo, a participagdo
encoberta de funcionarios publicos ou de seus familiares no investimento, ou através de uma
comissdo ou agéncia contratante, a participacdo em outros beneficios oriundos de uma
entidade envolvida, e a corrupg¢do do Judiciario para remover obstaculos da regulamentagio

aplicavel.

Outra peculiaridade das arbitragens de investimento ¢ a de que, diversamente das
arbitragens comerciais, onde os direitos das partes repousam sobre um contrato, naquelas os
direitos do investidor estdo vinculados ao cumprimento de um BIT (tratado bilateral
internacional'®?), possuindo um formato tinico, principalmente quando conduzidos sob os
auspicios do ICSID (Centro Internacional para Estabelecimento de Disputas sobre
Investimento, acima referido), que ndo esta sujeito a revisdo pelas Cortes judiciais da sede

da arbitragem.

192RAOUF, Mohamed Abdel. How should international arbitrators tackle corruption issues. ICSID: Review
Foreign Investment Law Journal, Washington, v. 24, n. 1, p. 116 e ss., Mar. 2009.

193Como observa o autor, em mais de 2000 BITs ndo havia previsdo sobre a ocorréncia de suborno ou
corrupgao, principalmente relacionada a responsabilidade do investidor, dificultando o trabalho do 6rgao
arbitral.
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Por outro lado, sdo raros os casos em que o demandante ¢ o investidor estrangeiro,
quando entdo se costuma arguir a expropriagdo ilegal ou tratamento injusto do seu
investimento, motivados pela sua recusa em compactuar com as solicitagdes de propina por

parte dos agentes do Estado anfitrido.

Enfim, a disting@o proposta se afigura 1til, visto que os arbitros de investimento tém
oferecido respostas inconsistentes para casos em que a corrupgdo era suspeitada ou até
mesmo expressamente assumida. Dai a utilizacdo desses diversos padrdes, e das sugestivas
rubricas em que foram agrupados, que tomamos de empréstimo de Mohamed Abdel Raouf,
para abordagem da casuistica arbitral, sendo uma terceira rubrica fruto de nossas pesquisas

em outras fontes doutrinarias e jurisprudenciais.

2.5.1. Enfoque dos olhos fechados

Neste primeiro grupo, os arbitros aparentaram ser passivos ou reticentes para apreciar
as alegacdes de corrup¢ao, fundando-se em frageis bases processuais de racionalizacdo das

decisoes.

Assim, no famoso caso “Plateau des Pyramides”, '°* a par da questdo do alcance do

consentimento do Estado na convengdo de arbitragem, que celebrizou a decisdo, releva
considerar nesse precedente que o Egito, em sua defesa no juizo arbitral, alegou que os
pedidos do demandante eram infundados, por razdes de corrupcdo, tendo se entendido que
tais alegacdes ndo estavam fundadas em provas, mas tdo somente em suposicdes,

insuficientes para demonstrar a ocorréncia da corrupgao.

1%No caso, duas sociedades com sede em Hong-Kong (Southern Pacific Properties SPP e Southern Pacific
Properties Middle East SPP-ME), celebraram contrato com um 6rgéo publico egipcio (EGOTH), referendado
pelo Ministro do Turismo, para a criacdo de dois centros turisticos proximos as pirdmides de Gizé, tendo sido
o projeto cancelado, diante da oposi¢ao da autoridade administrativa competente, visando a preservagao do
sitio historico. Em razdo do cancelamento, a joint venture teve os bens sequestrados, as contas bloqueadas
pelo Banco Central e a sua administragdo realizada judicialmente, tudo por requerimento da EGOTH. As
empresas ingressaram perante a Camara de Comércio Internacional (CCI) em face desse 6rgdo estatal, e
também da Republica Arabe do Egito, pleiteando indenizagio. Esta tltima objetou a falta de competéncia da Corte
Internacional de Arbitragem e do tribunal arbitral a ser criado, pela auséncia de compromisso arbitral por parte do
Governo do Egito. A Corte descartou a excecdo levantada, deixando que o juizo arbitral decidisse sobre sua propria
competéncia, vindo este a se declarar competente. A Corte de Apelagdo de Paris anulou essa decisdo, que foi, em
seguida, confirmada pela Corte de Cassagdo. REPUBLIQUE FRANCAISE. Cour de Cassation. Chambre civile
1, du 6 Janvier 1987, 84-17.274. Publié au bulletin. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007017771.
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Em Azurix vs. Argentina, o Governo do pais baseou-se no fato de que, apds a
assinatura do acordo de concessdo, detectou a inser¢do de um adendo, com previsdo sobre a
isenc¢do de multas a concessiondria, o que motivara uma investigacao iniciada no gabinete
do Procurador do Tesouro. Durante a audiéncia de instru¢do, a testemunha da autora
declarou ndo ter conhecimento da ocorréncia da corrupcdo, e o Procurador Geral, ali
presente, confirmou a continuidade da investigagdo, que, contudo, ainda ndo havia
encontrado nenhuma prova. Diante disso, o painel arbitral decidiu ndo avangar no

reconhecimento da alegac¢do de corrupgao.

No caso Siemens vs Argentina, em 2002, ao término de um contrato de U$ 2 bilhoes
para desenvolvimento de cartdes de identidade nacional, a companhia alema formulou pleito
indenizatdrio, que resultou na condena¢do do Governo argentino no valor de U$ 218
milhdes. Seis anos depois, surgiram acusagdes de corrup¢do na obtencdo do contrato, tendo
um ex-empregado da companhia admitido o pagamento de suborno. Como consequéncia de
uma investigagdo instaurada nos Estados Unidos, que poderia comprometer os negocios da
empresa naquele pais, a Siemens viu-se obrigada a renunciar ao crédito, reconhecendo,

ainda, a pratica do pagamento de suborno em outros paises'*>.

Em Africa Holdings vs. Congo, o Estado alegou que os contratos eram invalidos,
porque haviam sido obtidos por via de corrupcdo durante o regime do ditador Mobuto, com
quem o investidor estrangeiro possuia fortes vinculos. O investidor negou a acusagdo, com
base em testemunhos de que os contratos foram outorgados diretamente & empresa, por ser
a Unica capaz de executar o servigo requerido. A Corte Arbitral reconheceu a gravidade da
acusacdo, mas entendeu que seria necessaria uma “prova irrefutavel” e um elevado padrio
probatério, semelhante ao de uma investigacdo ou persecugdo penal, nos paises onde a
corrupgao era considerada crime. Na falta dessa prova, o painel arbitral desconsiderou as
alegagoes de corrupgdo, porque baseadas meramente em consideragoes genéricas sobre o

periodo Mobuto e eventos relacionados.

Por fim, em EDF vs. Romania, diferentemente, as alegacdes de corrupgdo foram
feitas pelo investidor estrangeiro, afirmando este que, a partir de 2001, quando se recusou a
compactuar com pedidos de propina de altos oficiais do Governo, a Roménia passou a
expropriar ilegalmente os investimentos da EDF e a submeté-la a tratamento injusto. O

painel arbitral observou, de inicio, que o 6nus da prova recairia sobre o demandante, no que

IESCANDALOS en todo el mundo. La Nacién, 16 dic. 2008. Disponivel em:
https://www.lanacion.com.ar/1081285-escandalos-en-todo-el-mundo.
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se referia a alegada solicita¢do de propina. Entendeu, no entanto, ser necessaria prova “clara
e convincente” dos fatos, a demonstrar ndo apenas que a propina foi solicitada por uma
autoridade do Governo, mas também que essa solicitagdo ndo se fez no exclusivo interesse
do solicitante, mas também em beneficio das autoridades do Governo da Romania, a fim de
afirmar a responsabilidade do Estado sob esse aspecto. Nao havendo se desincumbido do
onus probandi, o pedido da EDF foi rejeitado, com a imposi¢ao de condenagdo de U$ 6

milhdes a titulo de custas.

Tais precedentes suscitariam uma indagacdo da doutrina arbitralista patria, sobre
como justificar que o julgador deva fechar os olhos e ignorar uma determinada prova, apenas
em razao da forma como foi obtida, se as provas existem para descobrir a verdade. Ou sobre
como aceitar que um pedago da verdade seja ignorado. E nesse ponto questiona se aceitar a

prova e paralelamente punir o infrator niio seria uma solugio mais adequada.'®®

2.5.2. Enfoque da tolerdncia zero

Nos casos seguintes, verifica-se um papel ativo dos arbitros no tocante as questoes
de corrupgdo, levantando-se a relevancia do requisito das “maos limpas” nas arbitragens de

investimento.

Em World Duty Free vs. Kenya, alegou o Quénia que o investidor havia obtido o
contrato pagando um suborno de U$ 2 milhdes ao ex-presidente. O painel, de inicio,
ressaltou que suborno ou trafico de influéncia, assim como a corrup¢ao ativa ou passiva, sao
praticas sancionadas pela lei penal, na maioria dos paises, sendo em todos. Referindo-se, em
seguida, as diversas convengdes multilaterais sobre o combate a corrupgdo, declarou que os
Estados devem mostrar seu desejo comum de combater a corrup¢ao, ndo apenas na legislagdo
nacional, como ja fizeram antes, mas também através da cooperagdo internacional. E assim
o fazendo, ndo apenas alcangardo um novo estagio na luta contra a corrupcao, como também

confirmardo a anterior condenagdo dessa pratica.

Por outro lado, observou-se nessa decisdo que os juizos arbitrais tém mais
frequentemente baseado suas decisdes em valores universais, utilizando féormulas como a

“boa moral” ou os “bons costumes”, a “ética do comércio internacional” ou “politicas

19FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visdo brasileira, cit., p. 512.
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publicas transacionais”. Mas também tem sido ressaltado que os julgadores devem ser muito
cautelosos, examinando a existéncia objetiva de uma politica publica transnacional

identificada nas convengdes internacionais, no direito comparado e nas decisdes arbitrais.

Finalmente, destacou-se que o Autor ndo esta legalmente autorizado a sustentar
qualquer dos seus pedidos embasados na propria torpeza (“‘ex turpi causa non oritur actio™),
contrariando assim uma politica publica de ndo socorrer um autor culpado de conduta ilegal
ou imoral. Com base nessas consideragdes os arbitros rejeitaram o pleito do investidor

estrangeiro.

No julgamento de Plama vs Bulgaria, a Corte entrou em consideragdes sobre as
consequéncias para o investidor no tocante a protecdo conferida pelo ECT (Energy Chatery
Treat), eis que a contratagdo resultou de corrupgao, por deliberada ocultacdo de informagdes,
caracterizando fraude. Mais uma vez, invocou-se a maxima de que ninguém pode se
beneficiar da propria torpeza (“nemo auditur propriam turpitudinem allegans™). A conclusio
foi no sentido de que a falha do investidor estrangeiro induziu o Estado em erro, assim como

no tocante a sua capacidade financeira e gerencial para realizar o investimento.

O requisito das “mdaos limpas” para fazer jus a protecdo do tratado também foi
invocado no caso Aspetrol vs Azerbaijan, onde uma testemunha desse Estado admitiu, sob
cross examination, haver pagado subornos para o Governo. A disputa, todavia, acabou por
acordo das partes, apos o Estado objetar que havia prova do suborno, e, portanto, ndo poderia
ser dado provimento ao pleito. Diversamente, porém, do que ocorreu no precedente World
Duty Free vs Kenya, em que o suborno foi pago para obter a contratagdo, neste tltimo caso

os subornos visavam evitar as investigacdes oficiais sobre as operagdes do investidor.

2.5.3. O papel proativo dos arbitros

Dos casos que acrescentamos abaixo, pode-se extrair um papel proativo dos arbitros,
conquanto a questdo da corrupg¢do ndo fosse o pano de fundo da arbitragem, mas o Estado
anfitrido veio a ser condenado diante da ndo adogdo de providéncias para responsabilizar

seus funcionarios infratores.
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Assim, em Wena Hotels vs Arab Republic of Egypt, alegou o Egito que o demandante
havia pagado propina a um alto funcionario publico para garantir a adjudicagdo do
arrendamento dos hotéis estatais. Este negou, procurando demonstrar que os pagamentos
foram feitos por via de um contrato de agéncia, sem conexao com o investimento. A decisdo
arbitral menciona o testemunho do Ministro Sultdo, que declarou ndo ter consciéncia de que
o funcionario atuava como um agente, e quando se deu conta disso comunicou ao fato ao
setor fiscal e solicitou uma investigagdo minuciosa. Mas o funciondrio nunca chegou a ser
processado no Egito, nem havia explicacdo plausivel para tanto. Nao obstante, pelo fato de
o Estado egipcio ndo haver responsabilizado, de algum modo, o funcionario corrupto, o
painel arbitral se declarou pouco disposto a eximi-lo da responsabilidade de adotar as
medidas punitivas e ressarcitorias, visto que o acordo havido com o funcionario era ilegal

perante a propria lei egipcia.'®’

O mais célebre e complexo precedente, pelo montante da condenacao imposta a um
Estado, foi o caso Yukos Oil Co., envolvendo a Russia. Em abril de 2016, um tribunal
holandés surpreendeu o mundo da arbitragem internacional quando alcancou o recorde de
US $ 50 bilhdes numa condenacdo concedida a ex-acionistas da companhia pela Corte
Permanente de Arbitragem em 2014, ap6s o desmantelamento do gigante petrolifero pela
Russia. Mais de um ano e meio depois, os procedimentos na Holanda para executar a
condenacdo continuavam a instigar os advogados de arbitragem - ndo apenas pelo valor, mas
também porque as circunstancias em torno do caso sdo bastante incomuns, com graves

acusacgdes de corrupcio de parte a parte!*s.

Nesse caso, telegramas diplomaticos divulgados pelos Estados Unidos foram aceitos
como prova e referidos na fundamentagdo da sentenca, ndo tendo a Rissia contestado a

admissibilidade e autenticidade dos documentos.'?’

97Cf. referencias de CREMADES, Bernardo M. La buena fe em el arbitraje internacional, cit.

1%8De um lado, a Russia alegou que os chefes da Yukos subornaram as autoridades russas e que o secretario do
tribunal arbitral elaborou partes importantes da decisao. O pais também alegou que os ex-acionistas da Yukos
eram controlados por oligarcas russos que declararam indevidamente sua reivindicagdo sob respaldo de um
tratado internacional. De outro, o dono do conglomerado, que era também potencial adversario politico do
Presidente Putin, alegou haver sofrido uma serie de represalias por parte do Estado russo, comegando por um
processo penal por fraude e evasdo de divisas, e culminando com a expropriagdo dos ativos das empresas,
que levaram a faléncia da Yukos. Cf. OVERVIEW of the Yukos Arbitration. International Arbitration,
19/06/2015. Disponivel em: https://www.international-arbitration-attorney.com/overview-of-the-yukos-
arbitration.

1FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visdo brasileira, cit., p. 536-537.
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2.5.4. Nao executoriedade das decisdes contrarias a ordem publica

Por fim, é interessante abordar o caso — ao que consta ainda ndo concluido -
apresentado por uma subsidiaria da empresa de exploragdo e produgido de petroleo e gas
natural do Canada — INA Oil & Gas, contra duas empresas estatais de petroleo e gas de
Bangladesh Niko Resources Ltd., eis que cumprira ao ICSID avaliar se a agdo pode
prosseguir diante de alegagdes de que os contratos subjacentes foram adquiridos por meio
de suborno. Antes do seu desfecho, entretanto, o Estado de Bangladesh apresentou, na esfera
criminal, um plea agreement entre Niko e a promotoria do Canada, onde a empresa confessa
o pagamento de suborno ao Ministro da Energia de Bangaladesh em 2005. Contudo, alega-
se que nao chegou a haver nexo de causalidade entre o suborno e a obten¢do do contrato,
pois o referido Ministro renunciou antes da assinatura do contrato. Entende, assim, a autora
do artigo®® que ndo haveria interferéncia entre a jurisdi¢io penal e a arbitral, por efeito da
coisa julgada. Mas que, perante a Convengdo de Nova York, uma decisdo manchada pela
corrupcdo ndo poderia ser executada diante dos fundamentos das politicas publicas vigentes,

por contrariedade & ordem publica®®!.

Cumpre analisar-se, dentre os conhecidos standards de provas (ou “critérios de
decisdo”, ou, ainda, “modelos de constatacdo” dos fatos) colocados pela doutrina, qual deles
se aplicaria de forma mais adequada ao juizo arbitral. Para tanto, nos valemos da didatica
sintese de Danilo Knijnik, que relaciona os tradicionais standards probatdrios, acima
enunciados, a exemplos relacionados a acdo de acidente de veiculos, de improbidade

administrativa e a acdo penal.”?%2,

200Cf. GOJKOVIC, Ema Vidak. An unlikely tandem of criminal investigations and arbitral proceedings: a case
study of the INA — MOL Oil & Gas Proceedings. Kluwer Arbitration Blog, Jan. 26 2017. Disponivel em:
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/01/26/unlikely-tandem-criminal-investigations-arbitral-
proceedings-case-study-ina-mol-oil-gas-proceedings/.

201 gyticle V(2)(b)
2. Recognition and enforcement of an arbitral award may also be refused if the competent authority in the
country where recognition and enforcement is sought finds that:
(a) The subject matter of the difference is not capable of settlement by arbitration under the law of that
country; or
(b) The recognition or enforcement of the award would be contrary to the public policy of that country.

22K NIINIK, Danilo. 4 prova penal nos juizos civel, penal e tributdrio, cit., p. 18. A titulo de exemplo, em
demanda indenizatoria por acidente de transito, deve-se raciocinar com base numa “preponderancia de
provas” para que se dé€ por demonstrado o fato “x”; por este critério guiar-se-ao o juiz e as partes. Ja em agdo
de improbidade, o modelo de constatacdo € outro, mais rigoroso, exigindo-se uma “prova clara e
convincente”; e outro deveria ser, portanto o critério empregado pelo juiz, pelo tribunal e pelas partes na
formagao do juizo do fato e sua discussdo. Numa ac@o penal, enfim, sera necessario observar-se outro modelo
de constatacdo: a “prova além da duvida razoavel”, e diversamente estara orientada a construg¢do do juizo
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Caberia, ainda, flexibilizar esses critérios, conforme o tipo de arbitragem e as partes,
privadas ou estatais, nela envolvidas. Na esfera das arbitragens de investimento, onde sdo
comuns alegac¢des de corrupcio no setor publico?®®, corresponderia essa, no minimo, a um
ilicito civil punido como ato de improbidade administrativa. Afigura-se, a principio,
suficiente para a formagdo do convencimento do arbitro a adogado do standard intermediario,
da prova clara e convincente, 0 mesmo que a doutrina reputa adequado para a prova nas

acoes de improbidade administrativa.

J4, nas arbitragens comerciais, o critério da preponderancia das provas se nos afigura
o mais adequado, porque mais afinado com a disponibilidade dos interesses em jogo, que
esta ligada ao poder de disposic¢do das partes sobre a atividade probatoria. Nao se excluiriam,
contudo, os poderes instrutdrios do arbitro, que podem se afigurar indispensaveis tanto para
a complementagdo do conjunto probatdrio, como para a averiguagdo individualizada sobre
a origem de determinada prova, nos casos em que, eventualmente, for apontada a ilicitude

na sua obtencdo.

2.6. Atipicidade das provas

A ideia da taxatividade dos meios de prova contraria a busca da mdxima
potencialidade do mecanismo probatorio. Dai que, segundo Eduardo Cambi, a “proibigao
de um elenco exemplificativo dos meios de prova faz parte do conteudo do direito

constitucional a prova”.?%

fatico. Como se V¢, esses “modelos de constatagdo” sdo critérios, pautas objetivas, sujeitas ao controle e a
discussdo das partes, na constatagdo de fatos, e auxiliam na evitagdo do erro ou do arbitrio”.

203Em razio das alegagdes de corrupgdo nas arbitragens de investimento, foi formulada a Clean Hands Doctrine
(“Once the case is brought before an international investment tribunal, the host State argues that the investor
should not be allowed to proceed with its claims, since in the establishment (or development) of the investment
the investor contravened the host State’s law”). (...). Mas a doutrina somente tem sido aplicada quando ha
prova de uma cadeia de atos ilicitos praticada pelo investidor: “The clean hands doctrine has been recognized
to apply when it is proven that the investor was involved in one or several acts of corruption. This is because
corruption has been deemed to be such a wrongful conduct that the responsible party cannot be allowed to
resort to international arbitration. Indeed, the prohibition of corruption has been recognized as an essential
rule of the vast majority of legal systems around the world. (...) Some have argued that it is unfair to assume
that any evidence of illegality must lead an arbitration tribunal to deny an investor its right to bring a claim.
On the other hand, several tribunals that have encountered this type of issue have upheld the principle; with
one of them concluding that “no legal system based on rational grounds allows the party that committed a
chain of clearly illegal acts to benefit from them. The mere reference to a “chain of clearly illegal acts”
appears to reveal that the tribunal in Inceysa v. El Salvador had in mind something more than a specific
violation of the host State’s law.” Cf. ALBA, Mariano de. Drawing the line: addressing allegations of unclean
hands in investment arbitration. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, p. 321-337, 2015.
Disponivel em: www.researchgate.net/profile/Mariano De Alba.

204CAMBI, Eduardo. 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, cit., p. 40.
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Questiona-se se a tipicidade da prova poderia ser algada a principio de ordem publica
processual no direito italiano, comportando menos duvidas no processo ordinario de
cognicdo, do que nos processos sumarios, onde sdo admitidas provas atipicas ou obtidas de

modo atipico.?%?

Boa parte da doutrina e a jurisprudéncia italianas entendem que as provas atipicas
sdo admissiveis, de iure condito (conforme o direito posto), no processo civil ordinario de
cognicdo. Além disso, a jurisprudéncia atribui valor probatorio as provas provenientes de
outros processos, as sentencas proferidas em outros processos, as pericias extrajudiciais, €

aos escritos provenientes de terceiros.

Porém, o principio da taxatividade dos meios de prova nao pode ser elevado a um
principio de ordem publica, pois ndo interessaria saber se o repertorio das provas ¢ aberto ou
fechado, mas se os requisitos previstos pela lei para admissao ou assuncao da prova tenham

pelo menos um caréter essencial e inderrogével %

Na verdade, a racionaliza¢do do convencimento do juiz, concernente a meios de
prova ndo expressamente previstos na lei, se traduz na necessidade de evitar que venham
construir-se e empregar-se instrumentos probatorios desvinculados da observancia dos
direitos das partes, bem assim de evitar que do real significado do principio do livre

convencimento decorra a legitimidade de um juizo arbitrario e sem controle®"’.

A doutrina majoritaria € pela ndo aplicagdo do principio da tipicidade a arbitragem,
entendendo que as partes podem muito bem prever a admissibilidade de provas atipicas ¢ até

mesmo autorizar os arbitros a determina-las de oficio.?%®

Para outros, a tipicidade da prova ¢ um conceito muito relativo, e, se assumirmos
como “tipo” categorias gerais, como a prova documental, todas as fontes de prova podem
ingressar ¢ serem admitidas no processo, concluindo que na arbitragem pode haver o
ingresso de qualquer sorte de fonte de prova, ainda se cogentes as formas processuais

ordinarias.

2SMENGALI, Andrea. [ principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 90.

206CAVALLONE, B. Critica della teoria delle prove atipiche. Rivista di Diritto Processuale, Padova, ano 33,
n. 4, p. 693, 1978.

27TARUFFO, Michele. Prove atipiche e convincimento del giudice. Rivista di Diritto Processuale, p. 389 ss.
1973.

28MARENGO, R., Lo svolgimento del processo nell arbitrato, in Riv. dir. proc. 1997, 310. Apud MENGALI,
Andrea. [ principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 126.
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Portanto, o principio da tipicidade, como conclui Andrea Mengali, ndo integraria a

ordem publica processual.

\

Dado, assim, que o principio da tipicidade da prova ndo ¢ principio pertencente

o

o~

ordem publica processual, e consequentemente, ndo tem lugar na experiéncia arbitral,
necessario examinar a admissibilidade daquelas provas que ndo sdo formadas no processo,

sob o perfil da possivel violagdo do principio do contraditério.

Em que pese a posi¢do da doutrina, que reputa inadmissiveis as provas atipicas em
substitui¢do aquelas constituendas, a luz do principio do contraditorio, tal problema ndo se
colocaria na arbitragem, dada a previsdo contida na lei italiana: “desde quando ndo se

revelem contrarias as indicagdes da lei”.?%

Nao seria o caso dos testemunhos escritos, posto que ha previsdo na reforma de 1994
de que os arbitros podem admitir testemunhos solicitando a testemunha que forneca por

escrito respostas aos quesitos nos termos que determinarem.?!?

O problema, pois, ndo ¢ sustentar que os meios de prova sejam inadmissiveis porque
atipicos, mas porque, por for¢a do contraditério, no processo, e ndo antes do processo, devem
ser formadas as provas representativas “repetiveis”, isto €, daquelas que nao representam um
fato da sua formagdo, mas representam um fato diverso, segundo a distingéo cara a Francesco
Carnelutti entre testemunho e documento (ou entre prova constituenda ¢ prova

constituida).*"!

Nesse caso, até uma prova tipica como o testemunho escrito poderia ser reputada
lesiva ao contraditorio, e ai o problema resulta da legitimidade constitucional, & luz do artigo

111 da CF italiana.

A doutrina é quase unanime em reconhecer a natureza atipica da prova nos meios
idoneos para apuragdo do fato, ndo previstos em lei. Ao lado dessa excegdo, na qual a prova

atipica se identifica com a fonte de prova, apontou-se como o conceito de atipicidade pode

29Cf. MENGALL, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 114.

210Refere-se ao atual art. 816-ter, c.p.c., (Istruzione probatoria).(L'istruttoria o singoli atti di istruzione possono
essere delegati dagli arbitri ad uno di essi). Gli arbitri possono assumere direttamente presso di se' la
testimonianza, ovvero deliberare di assumere la deposizione del testimone, ove questi vi consenta, nella sua
abitazione o nel suo ufficio. Possono altresi’ deliberare di assumere la deposizione richiedendo al testimone
di fornire per iscritto risposte a quesiti nel termine che essi stessi stabiliscono.

2I1Cf. MENGALL, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 114.
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ser aplicado também ao procedimento de admissdo da prova no processo, como se faz, por

exemplo, no procedimento cautelar.?'?

Para além das hipoteses de deformalizagdo prevista em lei, as provas adquiridas em
desacordo com o procedimento legal ndo seriam atipicas, mas ilegitimas, acarretando a sua
nulidade. E nem sob o manto da atipicidade poderdo ser acolhidas provas capazes de incidir
em vedagdes processuais ditadas por disposicoes de ordem substantiva, pois entdo

estariamos diante das provas ilicitas.

Quanto a essas provas, cOmo veremos a seguir, a resposta a sua admissibilidade na
arbitragem nao deriva do fato de serem eventualmente tipicas ou atipicas, nem
eventualmente nulas, a falta de disposi¢des procedimentais especificas na LA, e sim,
integralmente, da questao de considerar-se o seu modo de obtengdo conforme ou ndo a ordem

publica.

2.7. Necessaria racionalidade do acertamento e a relevincia das provas

Tem-se que a logicidade ¢ sintoma exterior da racionalidade, na duplice roupagem

da escolha dos meios de prova e da valoragdo dos resultados probatorios

Em face da generalizada estranheza do direito probatorio a ordem publica processual,
a doutrina italiana havia individuado o que constitui um limite no qual qualquer acertamento
judicial, em sentido lato, incluindo a denominada “justica privada”, ndo pode transcender:
qual seja, a necessaria racionalidade do acertamento. Vale dizer, a racionalidade como limite

intransponivel a livre valorag@o das provas pelo juiz.

Ainda que ndo se considere aplicavel a arbitragem o disposto no artigo 116, comma
1, do CPC italiano, ¢ certo, segundo Andrea Mengali, que o legislador, através da formula
“prudente apprezzamento” (prudente apreciagdo) quis sublinhar esse limite a livre

apreciacio da prova’!'?,

2I2QILVESTRI, Caterina L'evoluzione darwiniana dei mezzi di prova: il ruolo della prova atipica nella
modernizzazione del sistema delle prove. Diritto.it, 20 lugl. 2020. Disponivel em:
https://www.diritto.it/levoluzione-darwiniana-dei-mezzi-di-prova-il-ruolo-della-prova-atipica-nella-
moderniz zazione-del-sistema-delle-prove/.

2B3MENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 122.
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Nao se poderia admitir, como fazia o Juiz Bidoyer, por mais de quarenta anos, sem
jamais ter qualquer julgamento questionado, que os juizes pudessem jogar dados para decidir
o processo. E, mais do que a sorte cega dos dados, havia o fato de que o magistrado néo

enxergava bem, e bem poderia ter se equivocado ao distinguir os niimeros. 2'*

A racionalidade, no decidir, envolve a admissdo racional dos meios de prova, ao
mesmo tempo em que a prova devera ser racionalmente valorada. Medida dessa prudente

apreciacdo sera a aplicacdo das maximas de experiéncia.

A Corte de Cassacdo italiana reputa imprescindivel a motivacdo em termos de
apreciacdo do material probatorio, mas ao mesmo tempo afirma como suficiente considerar
a valoracdo de todos os elementos de prova, no seu conjunto, devendo-se reputar
desatendidos implicitamente aqueles ontologicamente incompativeis com a decisdo

adotada.?!?

Sob esse aspecto, da logicidade do laudo arbitral, a doutrina e a jurisprudéncia
italianas reconhecem que detém um objeto mais restrito, prevendo o artigo 823, 5 do CPC
italiano entre os seus requisitos “a exposi¢do sumadria dos motivos”, sem referéncia ao
disposto no artigo 360, 5, que sanciona de nulidade pela insuficiente ou contraditoria

motivacgao.

Para a doutrina italiana, o defeito de motivagdo coincidiria com um error in

procedendo, jamais com um errore di “giudizio”’!®. Nio seria, portanto, qualquer

2I4Cf. RABELALIS, Francgois. O Terceiro Livro dos Fatos e Ditos Heréicos do Bom Pantagruel, trad. Elide
Valarin Olivier, Cotia: Atelié Editorial: Campinas: Editora da Unicamp, 2006, cap. 39, p. 231-234, apud
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemolégicos e
juridicos” / Editorial dossier “Criminal evidence: epistemological and juridical foundations”, cit., p. 42.

25«q] fine della congruita della motivazione [...] che il convincimento [...] risulti raggiunto attraverso la
valutazione dei vari elementi probatori acquisiti, considerati nel loro complesso, e dovendosi reputare
disattesi per implicito quelli ontologicamente incompatibili con la decisione adottata” Cita, MENGALI, (/
principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 123), diversos precedentes: Cass. 21 maggio 1981,
n. 3340 in Rep. Foro 1It., 1981, voce prova civile in genere, n. 60. Conf. Cass. 15 febbraio 1982, n. 950, 1d.,
1982, n. 56, Cass. 12 giugno 1984, n. 3505 in Rep. Foro It., 1984, Id., n. 34; Cass. 11 novembre 1986, n.
6609 in Rep Foro It., 1986, Id., n. 46, Cass. 26 aprile 1990, n. 3476 in Rep. Foro It., 1990, Id., n. 29; Cass.
7 marzo 1992, n. 2767 in Rep. Foro It., 1992, Id., n. 37; Cass. 7 ottobre 1994, n. 8198 in Mass. Giur. It.,
1994, Cass. 20 giugno 1995, n. 6956 in Rep. Foro It., 1995, Id., n. 1; Cass. 7 novembre 2000,. n. 14472 in
Not. Giur. lav., 2001, 258, Cass. 10 maggio 2000, n. 6023 in Rep. Foro It., 2000, voce prova civile in genere,
n. 60; Cass. 10 maggio 2002, n. 6765 in Arch. civ., 2003, 336, Cass. 23 novembre 2005, n. 24589 in Rep.
Foro It., 2005, Id., n. 63, Cass. 28 giugno 2006, n. 14972 in Rep. Foro It., 2006, Id., n. 50; Cass. 20 febbraio
2006, n. 3601 in Mass. Giur. It., 2006.

2ISCALOGERO, G. La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, 2a ed., Padova, 1964 P. 187 ss., spec.
228, que cita a decisdo Cass. 19 febbraio 1935, n. 595, apud MENGALI, Andrea. ! principi e la disciplina
delle prove nell arbitrato, cit., p. 124.
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incongruéncia na motivagao, propriamente dita, mas que a argumentagdo, por sua estrutura

e contetdo, fosse idonea para justificar racionalmente a decisio.?!’

Ainda que se tomasse o vicio de logicidade por ndo detectavel em sede de
impugnacdo, tal ndo significa que a decis@o dos arbitros ndo deva ser logica e racional. A
falta de revelabilidade do vicio ndo significa que ele ndo exista. Ha que distinguir a 16gica

do juiz do seu controle.

Sob esse angulo, serd concedido ao arbitro utilizar o instrumento da prova inferencial
ou por presung¢do, além dos limites do artigo 2.729 do Codigo Civil italiano, que cuida das

presuncdes simples?!®,

Outro aspecto no qual incide a obrigacdo de motivagdo, dessa vez conexo ao
principio do contraditdrio, € aquele concernente a rejei¢d@o de pedidos instrutorios, sobre a
qual uma recente decisdo da Corte de Cassagdo entendeu como imune de vicio a decisdo

arbitral que se omitiu de motivar.

Veja-se, a proposito, a critica da doutrina, que detecta como os resultados da
exteriorizag@o do contraditorio entre as partes podem ser desatendidos pelo autor da decisdo,
mas ndo omitidos, do que se extrairia uma correspondéncia biunivoca entre contraditorio e

motivagio da decisdo.?!”

Ja a relevancia das provas resulta do principio extrajuridico da racionalidade do
acertamento e da economia processual. Nao seria 16gico colocar o arbitro em contato com
fatos que ndo correspondam aqueles nos quais se apoiam as pretensdes ou as excegdes das
partes. Seria possivel, assim, tragar um limite geral ao livre convencimento do julgador que,

como vimos, ndo pode ser entendido em termos absolutos.*?

2"TARUFFO, Michele. Sui vizi di motivazione del lodo arbitrale. Rivista dell’Arbitrato, p. 509, 1991: “non
qualsiasi discordo ¢ {...} motivazione in senso proprio, ma solo 1’argomentazione che per strutttura e
contenuto sia idonea a giustificare razionalmente la decisione”.

28 4rticolo 2729 del Codice Civile
Presunzioni semplici
Le presunzioni non stabilite dalla legge sono lasciate alla prudenza del giudice, il quale non deve ammettere
che presunzioni gravi, precise e concordanti.
Le presunzioni non si possono ammettere nei casi in cui la legge esclude la prova per testimoni.

2FAZZALARI, Elio. Contraddittorio e motivazione. Rivista dell’Arbitrato, Roma, p. 687 ss., 2001. (nota a
Cass. 21 settembre 2001, n. 11936).

220<In altri termini, sia che lo si voglia ricondurre o meno a delle percentuali di probabilita, puo dirsi tracciato
un limite alla libera valutazione della prova per un principio extragiuridico, coincidente con la necessaria
razionalita dell’accertamento. All’interno della cornice tracciata dalla detta razionalita, qualsiasi criterio
di valutazione é accettabile, senza che si possa ritener violato alcun principio fondamentale. Ecco che
emerge, gia in quest ottica, quel principio di razionalita che caratterizza un limite generale al libero
accertamento giudiziale.” (Cf. MENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit.,
p. 90).
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Como bem pontua Candido Rangel Dinamarco, a exigéncia constitucional e legal da
motivagdo ndo chega ao ponto de exigir do juiz ou do arbitro que se debruce sobre todas as
minucias dos fundamentos apresentados pelas partes, sendo indispensavel que o julgador
examine “todos os pontos fundamentais da causa, desenvolvendo corretos raciocinios
dedutivos a partir da fattispecie legal e conduzindo-os logicamente as conclusdes”. Em

sintese, “dispensam-se minucias, mas exige-se que o essencial seja objeto de motivacdo.”

2.8. Influéncia da prova ilicita sobre a racionalidade da decisao

Dai ser inaceitavel que o arbitro se omita sobre algum elemento de convicg¢ao, fatico
ou juridico, “cuja conclusdo pudesse ter a capacidade de inverter a conclusdo decisoria a que
tiver chegado”, reputando-se nula a sentenca eivada desse tipo de omissdo, e sujeita a acao
anulatdria ou a impugnac¢do de cumprimento de sentenca (art. 32, III, c/c art. 26, inc. Il e art.

33, caput e § 3° da LA).?!

Em se tratando de omissdo referente a um elemento fatico, estaremos diante de
omissdo sobre a apreciagdo da prova desse fato, que pode se revelar ilicita. Se assim
considerada, cumpriria ao arbitro abster-se de fazer qualquer referéncia a essa prova na
fundamentacdo da decisdo, sob pena de essa parte da fundamentacdo ser reputada
inexistente. Sendo a prova ilicita a tinica ou de maior relevancia para o alcance da conclusdo
decisoria, estaremos diante da auséncia de fundamentag@o, requisito obrigatorio, a ensejar a

anulacdo da sentenca.

Diversamente, podera o arbitro, no exame da suposta ilicitude da prova, chegar a
conclusdo de que seria admissivel, por ndo ocorrer afronta a valores de estatura juridica

superior (direitos fundamentais) e por isso vir a considera-la na decisao.

Nesse caso, a parte atingida pela producdo da prova ilicita em violagdo de seus
direitos fundamentais ou a flagrante ilegalidade na sua obtengdo, poderd questionar a sua
validade sob igual fundamento, a considerar-se tal elemento fatico como causa de inversao

da decisdo que poderia lhe resultar favoravel.

ZIDINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo, cit., p. 166.
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III. A INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

1. A prova ilicita no processo judicial e na arbitragem

1.1. Sistema anglo-americano

Nesta abordagem, visamos tragar as linhas gerais dos paises de common law, a partir
de suas origens e tradigdes, sem nos determos nas peculiaridades de cada ordenamento

juridico estatal.

No sistema de common law, onde se afirmou a institui¢do do jari, composto de
cidaddos leigos, ndo seria possivel conferir a estes a interpretacdo e aplicagdo da lei.
Construiu-se, assim, um sistema probatorio peculiar (law of evidence), baseado em regras de
exclusdo probatoria (exclusionary rules), cuja finalidade, segundo Antdénio Magalhaes
Gomes Filho, “é a de controlar a qualidade das provas apresentadas aos jurados, evitando

que esses leigos pudessem ser induzidos a erros de apreciagdo”??2,

Encontra-se, ainda, nessas exclusionary rules of extrinsic policy, a previsdo dos
denominados privileges, que visam assegurar ao cidaddo a efetividade de certos direitos
essenciais, quais sejam: a prote¢do contra a auto-incriminagdo (privilegie against self-
incrimination); os referentes ao sigilo profissional (physician-patient privilegie, client-
attorney privilegie, journalist’s source privilegie), que também sdo encontrados nos

ordenamentos de civil law.?*?

Todavia, como relata Gustavo Henrique Ivahy Badard, mesmo nos Estados Unidos
da América, ber¢o das exclusionary rules, parece haver uma tendéncia cada vez maior de
restringir o ambito da aplicagdo das regras de exclusdo probatéria. E o que ocorre nos

pronunciamentos da Suprema Corte, enquanto a doutrina prevé que “a exclusdo de provas

22GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal, cit., p. 36. “Inicialmente, a fungio
dos jurados ndo era propriamente a de julgar, mas de recolher informagdes e prestar testemunhos sobre fatos
investigados (jury of proof)”. (...) “Dentre tais regras, sobressaem a rule against hearsay, destinada a evitar
que o juri tenha contato com um testemunho de segunda mao, e o principio da interest disqualification,
segundo o qual ndo sdo admissiveis testemunhas que possam ter um interesse na causa”. Além disso, refere
o autor a ligdo de MAY, Richard. Criminal evidence. 2. ed. London: Sweet & Maxwell, 1990. p. 11, segundo
aqual: “the Golden rule of admissibility is that all evidence which is relevant to the facts in issue is admissible
and that which is irrelevant is inadmissible”

22GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Proibicdo das provas ilicitas na Constitui¢do de 1988, cit., p. 253-254.
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obtidas ilegalmente serd inteiramente abolida como um meio de regular a conduta dos
agentes policiais”. Ao passo que, noutros paises, predomina a aplicagdo de uma regra de
balanceamento ou ponderagéo de bens, com o reconhecimento da eventual ilicitude da prova,

mas sem provocar o efeito de sua exclusio do processo®>*.

As exclusionary rules encontram-se presentes na arbitragem internacional, seja nos
meios de prova (Discovery, expert witnesses) seja na questdo da sua admissibilidade, onde

sdo suscitados institutos de illegally obtain private or privileged information®?.

Uma fonte de orientagdo pode ser encontrada nas regras basicas sobre o discovery.
Mas ndo ¢ comum que as partes incluam uma clausula em sua conveng¢do de arbitragem
tratando expressamente da inadmissibilidade probatéria. Se uma disposicdo relativa ao
discovery for incluida, normalmente sera por meio da incorporagdo de algum conjunto de

regras institucionais.

O conjunto de regras mais comum usado na arbitragem internacional - como as
Regras do Tribunal de Arbitragem Internacional de Londres (LCIA), ou a Lei Modelo da
UNCITRAL, inclui padrées de admissibilidade amplos e permissivos.

No contexto investidor-Estado, o Centro Internacional para Resolucdo de Disputas
sobre Investimentos (ICSID) adota uma abordagem discriciondria, concedendo total
autoridade ao tribunal para decidir quais provas devem ser admitidas. Por outro lado,
orientacdes mais especificas sdo encontradas nas regras sobre a obtencdo de provas da

International Bar Asociation (IBA), especificamente em seu artigo 9 (2) e (3)?%.

Modernamente, no mundo regido por bytes de transmissdo instantanea e incessante,

o dilema probatorio geralmente surge quando informagdes obtidas por técnicas ilegais de

24BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Epistemologia judicidria e prova penal, cit., p. 176.

22Tradugdo: obter ilegalmente informagdes privadas ou privilegiadas.

26 [nternational Bar Asociation (IBA) Rules on the Taking of Evidence: 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 for any of the following reasons: (b) legal impediment or privilege under the legal
or ethical rules determined by the Arbitral Tribunal to be applicable; (...) (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; 3.In considering issues of
legal impediment or privilege under Article 9.2(b), and insofar as permitted by any mandatory legal or ethical
rules that are determined by it to be applicable, the Arbitral Tribunal may take into account: (d) any possible
waiver of any applicable legal impediment or privilege by virtue of consent, earlier disclosure, affirmative
use of the Document, statement, oral communication or advice contained therein, or otherwise; and (e) the
need to maintain fairness and equality as between the Parties, particularly if they are subject to different
legal or ethical rules.
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obtencdo ou compartilhamento de dados caem nas maos de uma parte, que, a partir dai,

procura usa-las na arbitragem.

Mesmo ndo tendo sido a propria parte que obteve esses elementos faticos, fica a
questdao de como um arbitro deveria considerar a prova deles resultante, tendo em vista que
essa ilegalidade, em algum momento, se verificou - contaminando, ou ndo, os meios de prova

dela derivados.

A questao de se admitir ou ndo essas evidéncias registra uma incomoda presenca na
arbitragem internacional, onde, ao contrario da relativa uniformidade das regras de obtengdo
de provas em litigios domésticos, as regras de arbitragem podem mudar dependendo do
acordo das partes ou da escolha da institui¢ao arbitral, criando um maior grau de variacao e

de incerteza.

Desde o escandalo do WikiLeaks®?’, os pardmetros legais para provas admissiveis
parecem prestes a mudar: provas que teriam sido consideradas inadmissiveis devido ao seu
carater privilegiado ou confidencial agora sdo reputadas admissiveis porque, uma vez

divulgadas pela Internet e pela midia jornalistica, sdo consideradas informacdes publicas.

Nos Estados Unidos, no ano passado, o Department of Justice (DOJ) acusou quatro
pessoas por diversos crimes, com base nas informagdes reveladas pela série de publicagdes

Panamd Papers®*, que foram disponibilizadas pelo proprio governo americano. Nessa

2270 WikiLeaks é uma organizacio jornalistica internacional, sem fins lucrativos, que publica informacdes
secretas, vazamentos de noticias e midia classificada de fontes andnimas. Seu site, iniciado em 2006 na
Islandia pela organizagdo Sunshine Press, reivindicou um banco de dados de mais de 1,2 milhdo de
documentos em um ano de seu langamento. IRETONI, Jessica O. International arbitration disregarded
validity of Wikileaks Cables as evidence. Disponivel em:
https://en.wikipedia.org/wiki/WikiLeaks.of . Evidence. Como relata BREDA, Juliano A admissibilidade
processual das mensagens reveladas pelo The Intercept. Consultor Juridico, 08 fev. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-fev-08/breda-admissibilidade-processual-mensagens-
intercept?imprimir=1, na Inglaterra, em 2017, a Suprema Corte admitiu, por unanimidade, a admissibilidade
de documentos vazados nesse episddio do Wikileaks, UNITED KINGDOM - UK. Judgment. R (on the
application of Bancoult No 3) (Appellant) v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs
(Respondent). 8 Feb. 2018. Disponivel em: supremecourt https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-
2015-0022-judgment.pdf. Como concluiu a juiza Lady Hale, “Whatever may be the position in relation to
other documents passing between a mission and their sending department, it seems clear in this case that
whatever control there had initially been exercised over this document, it was lost even before it was put into
the public domain. I therefore agree that it was no longer inviolable and should have been admitted in
evidence in this case.”

2280s Panama Papers tém 2,6 TB de dados ou 11,5 milhdes de documentos vazados que detalham informacdes
financeiras e sigilosas de advogado-cliente para mais de 214.488 entidades offshore, vazadas a partir de 3 de
abril de 2016. Os documentos, alguns datando da década de 1970, foram criados e retirados do ex-escritorio
de advocacia panamenho e provedor de servigos corporativos Mossack Fonseca, por conterem informagdes
financeiras pessoais sobre individuos ricos e funcionarios publicos que antes eram mantidas em sigilo. Sua
publica¢do documentos permitiu instaurar a acusagdo de Jan Marsalek, que ainda interessa a varios governos
europeus. PANAMA Papers. Wikipedia. Disponivel em: https://en.wikipedia.org/wiki/Panama_Papers.
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situacdo, entendeu-se na doutrina que se a ilegalidade da produgdo da prova néo ¢ de autoria
do acusado beneficiario da revelagdo, ndo ¢ possivel cogitar-se de sua inadmissibilidade

processual.

A situacdo seria diversa se a propria parte obtivesse o hackeamento de e-mails ou
conversas digitais das outras partes para, em seguida, solicitar a uma terceira entidade, alheia
a disputa, a publicacdo dessas informagdes, visando beneficiar-se dessas provas na
arbitragem, sob o argumento de que a disponibilidade de informagdes de natureza publica
destruiria o status privilegiado ou confidencial da informacao obtida. Nesse caso, o fato de
as provas terem sido obtidas ilegalmente pesaria contra a admissibilidade, a luz de razdes de

ordem publica, quais sejam, a defesa do sigilo ou de alguns direitos fundamentais.

Nesse ponto, a doutrina e a jurisprudéncia t€ém que enfrentar o dilema entre
considerar tais provas inadmissiveis, por violacdo da ordem publica, ou admitir sejam
utilizadas em nome de outros valores constitucionais, como a liberdade de imprensa ou
mesmo a indisponibilidade do interesse publico, quando tais provas foram hauridas de

conversagoes digitais entre autoridades.

De toda forma, a divulgacdo do hackeamento de dados, a pretexto de perfazer
informagdo publica, poderia, por vezes, revelar-se mero artificio para legitimar a admissdo
de prova ilicita (/avagem de prova) em favor da parte que veio a obté-la, em conluio ou com

a colaboracdo de criminosos.

Diante desse risco, as provas que foram obtidas ilegalmente e se tornaram publicas
sO deveriam ser aceitas por um tribunal arbitral internacional (e, com maior razdo, na
arbitragem doméstica), mediante o consentimento de ambas as partes. Isso evitaria 0 mau
vezo de que qualquer parte tente, por qualquer meio, obter informagdes ilegalmente, e

mantera a justica e a igualdade entre as partes no processo. >2°

29CALVILLO ORTIZ, Ricardo. Admissibility of hacked emails as evidence in arbitration. Disponivel em:
http://villasante-freyman.com/author/noticias/; ADMISSIBILITY of Hacked Emails as Evidence in
Arbitration. Transnational Notes, May 14, 2018. Disponivel em:
https://blogs.law.nyu.edu/transnational/2018/05/admissibility-of-hacked-emails-as-evidence-in-arbitration/.
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1.2. Paises de Civil law

Ja, no tocante ao sistema da civil/ law, dispomo-nos a empreender analise mais
particularizada sobre o direito ¢ doutrina de alguns paises da Europa Continental, que
possuem em comum com o nosso ordenamento a plena vigéncia do principio da licitude,
aplicavel a todas as provas, sejam as produzidas sob um regime de admissibilidade restrita

(prova legal), seja sob um regime de liberdade dos meios de prova®.

1.2.1. Franca

Na Franga, o principio da legalidade da prova jamais foi objeto de uma verdadeira
teoria doutrinaria, com escassas referéncias em manuais e tratados*}!. Somente a partir da
tese de Raymond Legeais, deu-se uma mudanga de perspectiva a luz do principio da
liberdade probatoria, na consideracdo de diversos obstaculos a obtencdo de provas, tais
como: a inviolabilidade do corpo humano e do domicilio, os segredos das cartas missivas e
os de interesse publico (segredo profissional e sigilo da instrugdo processual). Propos-se,

assim, uma visao sistémica da ilicitude da prova.?3?

Paralelamente a concepgdo de que a obtencdo da verdade seria uma finalidade do
processo, difundiu-se na doutrina a necessidade de se estabelecer um confronto com os
valores concorrentes. Dentre tais valores, Jordi Ferrer Beltran enfatizou a protecdo dos

direitos fundamentais, os segredos de Estado e a relagdo advogado-cliente?**.

A Corte de Cassacdo francesa possui duas concepgdes diversas sobre o principio da
licitude da prova. Numa primeira concep¢do, afirma que o juiz ndo deve formar sua
convicgao sendo pelos meios de prova admitidos pela lei. Isso para impedir que o juiz tenha

contato com fatos obtidos a partir de “investigations personelles, en dehors de |’ audience et

20VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 350.

21Como relatam Id. Ibid., p. 351 e ss.

Z2LEGEAIS, R. Les regles de preuve em dorit civil. Permanences et transformations. Paris: LGDI, 1955, p.
143. Apud VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 352.

Z3FERRER BELTRAN, Jordi. La preuve est livre, ou presque: une theorie quase-benthamiense de la preuve.
In Mozzo -Rey, M. e TUSSEAU, G., Bentham juriste. L utilitarisme juridique em question, Paris: Economica,
2011, Apud VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 352.
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sans les communiquer aux parties ni les soumettre aux débats”***. O que constituiria, em
ultima andlise - mais que o simples apego a prova legal -, a aplicacdo dos principios
fundamentais de que o juiz ndo pode ter conhecimento pessoal de fatos e provas, nem sair
em busca de fontes de prova, além do principio do contraditorio, expressando a bilateralidade

da audiéncia e participacdo das partes na formacao do convencimento sobre as provas.

Em seguida faz-se referéncia ao principio processual sobre o efeito da ilicitude da

prova propriamente dita, a luz do artigo 9° do CPC francés?*, na formulagio de que “a

99236

’»

ilicitude de um meio de prova deve levar a sua rejei¢do dos debates”*”°, ou de que
constituem meios de prova ilicitos as informagdes coletadas de antemdo por um sistema

automatizado de processamento de dados pessoais, conforme relatado a CNIL*®.

Segundo a lei francesa, a convengao de arbitragem se impde com relagdo as partes,
ndo possuindo efeito sobre terceiros (CC art. 1.199), e nem mesmo o arbitro dispde de
poderes em face destes. Tal posicdo ¢ inconveniente para o arbitro, sempre que a colaboragdo
de terceiros for 1til, ou mesmo necessaria, para a condu¢do do procedimento, em particular
na fase probatdria, como normalmente ocorre para a obten¢do de um documento na posse de
um terceiro. Para atenuar o problema da falta de imperium do arbitro, uma inovagéo
legislativa tornou possivel a uma parte, que pretenda fazer referéncia a uma escritura
auténtica ou privada da qual ndo tenha sido parte, ou de um documento detido por terceiros,
obter-se, por determinagdo do tribunal de superior instancia, a entrega de uma ordem de

exibi¢do ou a producio do documento (art. 1.469, I, do CPC francés)>*.

Dessa forma, a parte atingida por uma prova de origem duvidosa, poderia, através de
pedido formulado pelo arbitro ao tribunal arbitral, obter uma provisao para obrigar o terceiro

que a detém a apresenta-la (para, eventualmente, submeté-la a pericia de autenticidade ou de

234Em livre tradugdo: “investigagdes pessoais, fora da audiéncia e sem comunicé-las as partes ou submeté-las
a debates”.

5 grticle 9 Il incombe a chaque partie de prouver conformément a la loi les faits nécessaires au succes de sa
prétention.

236No original [ illicéité d um moyen de preuve doit entrainer son rejet des débats”. Cass. Soc. 4 févr.1998, n°
95- 43421 Apud VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 353,
nota 6.

2No original “constituent um moyen de preuve illicite les informations collectées par um systéme de
traitement automatisé de données personelles avant as déclaration a la CNIL” Cass. Soc. 8.0ct.2014, n® 13-
14991. Apud VERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 353, nota
7. A sigla CNIL refere-se a Commission Nationale de l'Informatique et des Libertés, autoridade
administrativa encarregada da protecdo dos danos, concernentes a vida privada e aos direitos individuais em
face do "monde numérique".

Z3RACINE, Jean Baptiste. Droit de l'arbitrage. Paris: Themis Droit, 2017. p. 242.
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rastreamento digital de sua origem, com vistas a demonstracao de sua ilicitude). Contudo, a

prudente apreciacdo prévia do tribunal arbitral evitaria os riscos de fishing expeditions.

1.2.2. Italia

Na Italia, Pietro Nuvolone empreendeu célebre estudo sobre a prova vedada, assim
considerada a prova sempre que for contraria a uma especifica norma legal ou a um principio
de direito positivo?*°. Essa vedagio pode ser estabelecida tanto pela lei processual, como
pela lei material (constitucional ou penal), de forma expressa, ou por dedugdo de principios
gerais. A distingdo, segundo Nuvolone, ¢ relevante: a violacdo do impedimento configura,
em ambos os casos, uma ilegalidade; mas enquanto no primeiro caso haverda um “ato
ilegitimo”, no segundo caso haverd um ato ilicito. Considera, assim, as provas ilicitas como
espécie das “provas vedadas”, que compreendem: as provas ilicitas, propriamente ditas, e as

provas ilegitimas®*’.

ZYNUVOLONE, Pietro. Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, p. 48 ¢ ss., 1966.

29GRINOVER, Ada Pellegrini. As provas ilicitas na Constitui¢do. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo
em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996. p 45 e ss. Escrevemos em nossa Dissertagdo de
Mestrado, “Provas Ilicitas” sob orientacdo da Prof* Ada Pellegrini Grinover, defendida em 1994, que: “Desta
forma, é possivel distinguir, perfeitamente, as provas ilicitas das provas ilegitimas. A prova ilegitima é aquela
cuja colheita estaria ferindo normas de direito processual. Assim, veremos que alguns dispositivos da lei
processual penal contém regras de exclusdo de determinadas provas, como, por exemplo, a proibigdo de depor
em relagdo a fatos que envolvam o sigilo profissional (art. 207 do CPP brasileiro); ou a recusa de depor por
parte de parentes e afins (art. 206). A sangdo para o descumprimento dessas normas encontra-se na propria
lei processual. Entdo, tudo se resolve dentro do processo, segundo os esquemas processuais que determinam
as formas e as modalidades de produgdo da prova, com a sangdo correspondente a cada transgressdo, que
pode ser uma sangdo de nulidade. Diversamente, por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, é de se entender a
prova colhida com infra¢do a normas ou principios de direito material — sobretudo de direito constitucional,
porque, como vimos, a problematica da prova ilicita prende- se sempre & questao das liberdades publicas, em
que estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a liberdade, a dignidade humana; mas,
também, de direito penal, civil, administrativo, nos quais ja se encontram definidos na ordem
infraconstitucional outros direitos ou cominagdes legais que podem se contrapor as exigéncias de seguranca
social, investigagdo criminal e acertamento da verdade, tais como os de propriedade, inviolabilidade do
domicilio, sigilo da correspondéncia e outros. Para a violagdo dessas normas, ¢ o direito material que
estabelece sangdes proprias. Assim, em se tratando da violagao do sigilo da correspondéncia ou de infragéo
a inviolabilidade do domicilio, ou ainda de uma prova obtida sob tortura, havera sangdes penais para o
infrator. O direito processual mantinha-se, até pouco tempo atras, alheio a essa realidade. A par da distingao
no plano da natureza da norma violada, outra se faz quanto ao momento da transgressdo: enquanto na prova
ilegitima a ilegalidade ocorre no momento de sua produgdo no processo, a prova ilicita pressupde uma
violagdo no momento da colheita da prova, anterior ou concomitantemente ao processo, mas sempre
externamente a este.” Nesse sentido, decidiu o STF no HC 80.724-1, Rel. Min. Ellen Gracie, com referéncia
a doutrina de Antonio Scarance Fernandes e a nossa, para fundamentar a distingdo entre provas ilicitas e
ilegitimas.
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No ordenamento infraconstitucional, em matéria processual penal, a questdo ora se
apresenta disciplinada no artigo 191, comma 1, do CPP italiano, que ¢ expresso ao dispor
sobre a inutilizzabilita da prova obtida “in violazione dei divieti stabiliti dalla legge” (em
violagdo as proibigdes estabelecidas pela lei). A disposicdo seria pertinente as provas

ilegitimas, porquanto sua vedacdo se encontra expressa na lei processual.?*!

Ja, no processo civil, a questdo da inadmissibilidade da prova ilicita ainda inspira
divergéncia.

Segundo Luca Passanante®*?

, @ mingua de uma disposic¢do de direito que discipline
expressamente o fendmeno das provas ilicitas no processo civil, optou-se por remeter a

questdo a um conceito de lacuna axiologica.

Para o autor, enquanto as lacunas normativas se caracterizam pela inexisténcia de
norma a disciplinar a matéria, as lacunas axiologicas referem-se a auséncia, no ordenamento,
ndo de uma norma qualquer, mas de uma norma “justa”. Dessa forma, pode-se extrair dos
artigos 183 ¢. 7 e 115 ¢.1 do CPC italiano um principio de admissibilidade geral da prova
em face de sua relevancia, cujo corolario seria a admissibilidade da prova ilicita, desde que

relevante.

Por outro lado, o canone constitucional do processo justo seria apto a fundamentar
um principio ético, pela inadmissibilidade da prova ilicita. No entanto, como arremata o
autor, isso ndo resolveria completamente o problema, pois ainda ha que se cotejar esse

principio com o direito a prova.

De modo que o juiz italiano se submeteria a um embaragoso impasse: decidir

conforme o direito, admitindo a prova ilicita, mas pagando o pre¢o de uma decisdo

24'Nuvolone criticava a posi¢io de Cordero, segundo o qual a ilicitude da prova ndo a torna inadmissivel, salvo
se esta for em si mesma inadmissivel, ou se ocorre uma violagdo da norma processual, mas reconhece sua
engenhosidade. Ressaltava que o ordenamento juridico néo esta constituido em compartimentos estanques,
e, portanto, os institutos processuais recebem sua qualificagdo também de outros ramos do Direito. Apos
indicar que a idolatria ao principio do livre convencimento nessa matéria tem dado lugar a resultados
aberrantes, concluia energicamente que a prova ilegal ndo pode ser utilizada no processo. Em sua obra
Procedura penale, 1993, p. 563, Cordero exalta os principios que nortearam a reforma do CPP italiano e,
neste trecho condensado, revela que, apesar de tudo, seu pensamento nao se modificou: “Coerente alla scelta
accusatoria, il nuovo codice rifonde la materia. Parola-chiave, ‘ammissibilita’ evoca la valutazione
preventiva sotto cui cade ogni prova; non essendo pin puro espediente suasorio o materiale informativo
amorfo, va stabilito se sia conforme alle regole; nel caso positivo il giudice la ammette, con un atto
morfologicamente distinto dall’acquisitivo (distinzione meno visibile nel vecchio sistema, dove l’istruttore
lavorava ex officio). Definiamo ammissibile ogni prova che nessuna norma processuali vieti d’acquisire.
A tali fine non interessano le qualifiche ‘lecito’ — ‘illecito’, ricavate da fonti esterne (penali, civile,
amministrative)...”

22PASSANANTE, Luca. La prova illecita nel processo civile. Torino: Giappichelli Editore, 2017. p. 391 e ss.
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axiologicamente incoerente, ou decidir de modo axiologicamente coerente — excluindo a

prova — mas pagando o preco de uma decisdo nio conforme ao direito.**

Também segundo Andrea Mengali, a admissao de prova ilicita comportaria violagdo
do art. 111 da CFI (principio do justo processo) porque um processo justo ndo pode ser
amoral ou imoral. Para outros, ainda, haveria violagdo a liberdade ¢ ao sigilo da

correspondéncia e a outras formas de comunicagio®*.

A doutrina italiana costuma diferenciar a ilicitude de provas constituendas (violagao
sobre os limites de admissibilidade para a assunzione), daquelas constituidas (provas pré-
constituidas), cuja ilicitude ndo diz respeito a violagdes de norma sobre o processo, mas a
um ilicito que precede o processo: exemplo classico ¢ o do documento furtado ou subtraido

com violéncia, onde entram em jogo principios constitucionais inviolaveis.

Nao se pode silenciar, como adverte Andrea Mengali, que os principios violados pela
aquisic@o das provas constituidas de modo ilicito sdo principios substanciais, de relevancia
constitucional, atinentes a liberdade da pessoa. Mesmo assim, seria discutivel elevar-se a

proibicdo das provas ilicitas a um principio de ordem puiblica processual®*.

Andrea Graziosi, professor da Universidade de Napoles, ressalta que um dos maiores
problemas do direito probatério atualmente ¢ o da inutilizabilidade (innutilizzabilita), no
processo civil, dos meios de prova viciados no cumprimento de um ou mais atos contrarios
a lei, cujo risco e importancia aumentam em face dos avangos da area da informatica e

telematica®*.

Apb6s criticar tanto a posi¢do da doutrina (qual seja, a tese de Cordero, da
interpretagdo restritiva conferida ao artigo 191 do CPP italiano, que limita a
inadmissibilidade as vedagdes da lei processual), bem como a resposta jurisprudencial ao
problema da admissibilidade das provas pré-constituidas, conclui Andrea Graziosi, por forga

do balanceamento entre a finalidade de busca da verdade - que ndo pode ser tomada por

3PASSANANTE, Luca. La prova illecita nel processo civile, cit., p. 391 e ss.

24MENGALI, Andrea. [ principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 97.

1d. Ibid., p. 98.

H6GRAZIOSI, Andrea. Contro ['utilizzabilita’ delle prove illecite nel processo civile. Disponivel em:
http://www.studioscicchitano.it/wp-content/uploads/2019/06/Contro-lutilizzabilita-delle-p-rove-illecite-nel-
proc.-civ-.pdf. “In primo luogo 1’enorme diffusione delle tecnologie informatiche e telematiche, la cui
immensa capacita di memorizzare, comunicare, scambiare, pubblicare, elaborare dati di ogni genere (penso
naturalmente ai personal computer, sempre piu capienti e veloci, di cui chiunque ormai puo disporre, ai
tablet a internet, alla posta elettronica, ai social network...) ha incrementato in modo esponenziale la
possibilita, ed il rischio, che quei dati vengano usati illegalmente, ed indubbiamente tra i possibili usi
impropri vi e anche la loro utilizzazione in un processo sotto forma di prova.”
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absoluta -, e aquela de garantir a inviolabilidade dos direitos de liberdade de nivel
constitucional, que “[A]s provas ilicitas, na nogdo ¢ com as distingdes acima destacadas,
nunca podem ingressar no processo civil”.?4’,

Ha, de outra parte, os que sustentam que a ilicitude ndo tem relevancia, pela

anterioridade da prova ao processo, conservando a prova todo o seu valor?*®,

Em que pese a divergéncia doutrinaria, a jurisprudéncia mais recente, em matéria
civil e tributaria, sem se pronunciar claramente no sentido da inadmissibilidade das provas
ilicitas enquanto tais, tende a assumir um posicionamento contrario a possibilidade de sua
utilizacdo em juizo, desde que, apds procedido a um balanceamento entre valores opostos,

considere prevalente aquele que sofreu violagio de uma regra substantiva®*

Num primeiro caso, a Suprema Corte enfrentou questdo relativa a utilizacdo de
provas de origem ilicita no processo civil. Em acdo de separacdo, um dos conjuges
apresentou em juizo arquivos de audio, com traducgdo juramentada, visando embasar decisdao
sobre guarda dos filhos. A Corte entendeu que, mesmo a falta de norma de direito processual
civil da mesma envergadura do disposto no artigo 191 do CPP italiano, que sanciona com a
inadmissibilidade as provas obtidas em violagdes das proibicdes estabelecidas pela lei, o
material probatdrio, subtraido de modo fraudulento da parte que o possuia, ndo pode de modo

algum ser utilizado no processo civil.

Outro caso, emblematico, foi o da Lista Falciani, de 2012, (assim denominado em
homenagem ao técnico de informatica francés protagonista do episodio), porque apresenta
interpretagdes divergentes dos 6rgdos judiciarios no &mbito tributario e penal. Hervé Falciani
era empregado de um grande conglomerado financeiro, e vazou dados bancarios de muitos
clientes, inclusive italianos, revelando a existéncia de recursos ndo declarados no exterior,

que serviram de base para inimeras investigacdes dos o6rgaos fazendarios.

24IConforme decidido pela Corte di Cassazione, 25 marzo 2013, processo n. 7466. “Le prove precostituite,
quali i documenti, entrano nel giudizio attraverso la produzione e nella decisione in virtu di un’operazione
di semplice logica giuridica, essendo tali attivita contestabili solo se svolte in contrasto con le regole,
rispettivamente, processuali o di giudizio, che vi presiedono, senza che abbia rilievo una valutazione in
termini di utilizzabilita, categoria propria del rito penale ed ignota al processo civile”

248RICCI, Gian Franco. Le prove illecite nel processo civile. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
v.41,n. 1, p. 70, mar. 1987, segundo o qual “gli atti illeciti con cui la parte si é procurata o ha formato le
prove appartengono ad ‘“‘un momento pre-processuale, del tutto estraneo al giudizio in corso”, e pertanto
non possono influire sulla validita degli atti ivi compiuti ma, semmai, potranno essere sanzionati penalmente
o civilmente se ne ricorrono gli estremi.”

2YMINAFRA, Nicoletta. Le prove illecite: il problema della loro utilizzabilitd nel processo civile. Legal
Euroconference, 05 giug. 2018. Disponivel em: https://www.eclegal.it/wp-content/uploads/pdf/2018-06-
05_le-prove-illecite-problema-della-utilizzabilita-nel-processo-civile.pdf.
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A Comissdo Tributaria Provincial de Mildo*° anulou o procedimento fiscal, baseado
apenas na lista de Falciani, porque esse documento, tendo sido obtido de forma ilicita, como
afirmado pelo Tribunal de Cassagao francés, ndo poderia ter sido repassado pelas autoridades
francesas as autoridades italianas. Em outras palavras, sob as disposi¢des convencionais
sobre a troca de Informacdes (artigo 27, par. 2, letra b, da Convencdo contra Duplas
Imposi¢des Fiscais entre Italia e Franga), o Estado interpelado (a Franga) poderia apenas
intercambiar esses dados obtidos de acordo com sua propria legislagdo interna. Portanto, o
subsequente ritual de realizar o procedimento convencional de troca de informag¢des ndo

poderia sanar a ilicitude origindria na aquisi¢cdo de provas.

Diversamente, a Corte de Cassagdo, ao tratar do caso em matéria penal®!, ndo
vislumbrou violagdo ao direito a reserva do contribuinte, pela viola¢do de seu sigilo bancario,
decidindo favoravelmente a utilizagdo desses dados. Num raciocinio de balanceamento de
valores, contrapds a confidencialidade dos dados, que tem em vista a protecdo dos credores

e dos negodcios, ao dever do contribuinte de custear os gastos publicos.

No ambito da arbitragem, resulta claro, para Andrea Mengali, com relac@o as provas
de proveniéncia ilicita, que a resposta a questdo sobre a sua admissibilidade deriva

inteiramente do fato de serem estas ou ndo consideradas menos contrarias a ordem publica.

Contrariamente, a doutrina italiana majoritaria, apesar de afirmar o carater
substancial da ilicitude, entende que os arbitros devem respeitar as regras sobre prova que
reputem aplicaveis, o que se traduziria num equivoco, pois, na verdade, estariam assim

afirmando a natureza processual e niio substancial das normas sobre direito probatério.?>?

20Acordio de 4 de outubro de 2012, sob n® 236 In ARMELLA, Sara; UGOLINI, Lorenzo. Nulli gli
accertamenti basati sulla lista Falciani? Ott. 2012. Disponivel em: https:/studioarmella.com/doc/1-
%?20Lista%?20Falciani.pdf. Contudo, em outra decisdo, a Comiss@o Tributéria de Treviso sancionou a plena
legitimidade da aquisicdo dos dados, considerando-a “conseguente ad una rituale richiesta
all'amministrazione fiscale francese, inoltrata attraverso i canali di collaborazione informativa
internazionale nel pieno rispetto delle procedure e dei trattati» In BELLINAZZO, Marco. Validi gli
accertamenti  basati sulla lista Falciani. 24 Ore, 10 sett. 2015. Disponivel em:
https://st.ilsole24ore.com/art/norme-e-tributi/2012-08-03/validi-accertamenti-basati-lista-114950.shtml.

21Corte di cassazione con la sentenza 4 ottobre 2012, n. 38753.

22Cf. MENGALI, Andrea. I principi e la disciplina delle prove nell arbitrato, cit., p. 128 € nota 389. “Gia M.
AMAR, Dei giudizi arbitrali, Torino, 1868, 177, riteneva che «il riconoscere quali prove si debbano
ammettere e quali respingere dipende dall applicazione dei prinicpii del diritto, i quali devono o non devono
osservarsi, secondo che gli arbitri decidono giusta le regole del diritto, oppure come amichevoli
compositoriy. Nella dottrina recente cfr. S. LA CHINA, L’arbitrato, cit., 174; G. SCHIZZEROTTO,
Dell’arbitrato, cit., 499 s. Sul punto si veda anche L.P. COMOGLIO, Le prove civili, cit., 165, sul pensiero
del quale cfr. amplius, infra, che ritiene nell arbitrato di equita sia piu agevole giustificare il superamento
dei limiti di ammissibilita della prova. Ritiene invece che anche gli arbitri di equita siano tenuti al rispetto
delle norme sulle prove, nonostante ne affermi la natura sostanziale, D. GIACOBBE, La prova, cit, 739,
secondo la quale I’equita riguarda solo «le regole di giudizio che gli arbitri devono applicare per definire
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Para Giovanni Verde, as provas ilicitas nao sdo utilizaveis na arbitragem, assim como
ndo o sdo no processo estatal, e pelas mesmas razdes. Bem por isso, ¢ consentida uma maior
elasticidade na admissdo e utilizagdo de provas obtidas irregularmente, porque as partes
dispdem da possibilidade de modelar o procedimento consoante a controvérsia em cada caso
concreto, podendo ingressar com as assim chamadas provas inominadas, sempre que possam
ser reconduzidas a um dos meios de prova usuais: testemunho, confissdo, juramento (perante

a outra parte), documento publico ou provado, e as presungdes.>>>

1.2.3. Portugal

No direito portugués, a proibicdo da prova ilicita tem previsdo constitucional,
vinculada, porém, ao ambito penal.>>* A disciplina legal se encontra no artigo 126° do CPP

portugués, que menciona os chamados métodos proibidos de prova.>*

la controversia. Le norme sulle prove disciplinano, invece, il ruolo degli elementi, di fatto e di diritto, che il
giudicante deve porre a fondamento della propria decisione e, quindi, esse si pongono in una posizione
logicamente antecedente rispetto alle norme che devono essere applicate per pervenire alla soluzione della
litey. Sembra di poter dire, anche alla luce della dottrina richiamata in nota, che l’A. da ultimo citato sia
incorso in un equivoco: le ragioni espresse sono quelle per le quali non si puo che essere convinti della
natura processuale e non sostanziale delle norme di diritto probatorio, e su cui cfr. supra, Introduzione, e
da cui discende, come giustamente affermato dalla dottrina citata dall’A. (AULETTA, G.F.RICCI), la
soggezione a quelle anche degli arbitri di equita (se si ritengono gli arbitri soggetti alle norme processuali
comuni o se cosi han disposto le parti). Diversamente, se le si ritiene norme sostanziali, non si puo che trarne
la conseguenza (errata secondo la prospettazione preferita nel testo) che esse si atteggino diversamente
nell’arbitrato di equita rispetto all’arbitrato di diritto. Sul punto si veda ’ampia disamina di E. RICCI, La
prova nell’arbitrato rituale, cit., 27 ss. Nel senso invece che la liberta degli arbitri comprenda anche la
possibilita di disattendere le norme relative all’ ammissibilita dei mezzi di prova cfr. AULETTA, L’istruzione
probatoria, cit., 199; C. CECCHELLA, L arbitrato, cit., 174, R. VECCHIONE, L arbitrato nel sistema del
processo civile, cit., 526.”

233VERDE, Giovanni. Lineamenti de diritto dell arbitrato, cit., p. 154.

234Artigo 32°, que trata das garantias de processo criminal no item 8 — Sdo nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coacgdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.

255 Artigo 126.°
Métodos proibidos de prova
1 - Sao nulas, nao podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coac¢do ou, em geral, ofensa
da integridade fisica ou moral das pessoas.
2 - Sdo ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento
delas, mediante:
a) Perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas corporais, administragdo
de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios cruéis ou enganosos;
b) Perturbagao, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de avaliagao;
¢) Utilizagdo da forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei;
d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegag@o ou condicionamento da
obtencdo de beneficio legalmente previsto;
e) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel.
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O Supremo Tribunal de Justiga - STJ portugués, a propoésito, entende que “[A]s
proibigdes de prova dao lugar a provas nulas - artigo 38.°, n.° 2, da CRP. A lei portuguesa
proibe as provas fundadas na violagdo da integridade fisica e moral do agente e as provas
que violem ilicitamente a privacidade”.

Distingue-se, contudo, na doutrina e jurisprudéncia, a nulidade insanavel da nulidade
sanavel, em conformidade com as hipdteses previstas no artigo 126 do CPP portugués.?*¢
Assim, seriam inadmissiveis as provas obtidas por via de coagdo, fisica ou moral, mas a

inadmissibilidade de uma prova obtida por violagdo de correspondéncia dependeria de

arguicdo nesse sentido por parte do ofendido.

Manuel da Costa Andrade ndo vislumbra no artigo 126 do CPP portugués uma
enunciagdo taxativa, pois considera métodos proibidos de prova todos que puderem atentar
contra a dignidade humana, a liberdade de decisdo ou de vontade ou a integridade fisica e

mental das pessoas.?®’

Nao obstante, o tratamento da matéria no processo civil, em que pese a falta de
disciplina especifica, goza de maior abrangéncia na doutrina. Pois, como entendem Paula

Costa e Silva e Nuno Trigo dos Reis, “sob a mesma designacdo podemos encontrar provas

3 - Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o
consentimento do respectivo titular.
4 - Se o uso dos métodos de obteng@o de provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser
utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo.

2561, Extracto do Ac. STJ de 14-07-2010 A ementa do aresto ¢ elucidativa quanto a questdo das nulidades do
art. 126:
“(...) Os n.%s 1 e 2 enunciam os métodos de prova que o legislador considera proibidos em termos absolutos,
pois que atentam contra direitos indisponiveis para o seu proprio titular e em relagdo aos quais ¢ irrelevante
o0 consentimento.
Os métodos proibidos de caracter relativo abrangem os casos em que se utilizam processos de recolha de
prova sem o consentimento dos respectivos titulares. Aqui, j4 ndo existe uma proibi¢do absoluta, mas
meramente relativa, uma vez que, estando apenas em causa direitos disponiveis, ¢ sempre possivel utilizar os
meios de prova ai referidos se houver consentimento valido para tal ou a situago esteja prevista na lei. A
proposito da questdo de saber se a nulidade contemplada no n.° 3, 2.* parte, ¢ ou ndo sanavel, consideram —
(...) - que a Gltima alteragdo legislativa pds fim a duvida, ao acrescentar que, em tais casos as provas obtidas
em desrespeito da lei ndo podem ser utilizadas.
Na obra colectiva (PINTO, Frederico de Lacerda da Costa; BELEZA, Teresa Pizarro (Coords.). Prova
criminal e direito de defesa. Lisboa: Almedina, 2010), no trabalho Da autonomia do regime das proibigdes
de prova, p. 257 e seguintes, afirma-se que as proibicdes de prova nido estio numa mera relagdo de
especialidade face as nulidades. Sao, antes, tal como as nulidades, uma espécie de invalidade, que constitui
o padriio comum a que se reportam ambas as figuras. Sendo uma espécie autbnoma de invalidade, o efeito
associado as proibigdes de prova tem de ser distinto das nulidades. E conclui-se que esse efeito ¢ a
inexisténcia juridica. A afirmag@o da autonomia das proibi¢des de prova em relagdo as nulidades e a destringa
entre métodos absoluta e relativamente proibidos estava ja presente no acorddo deste Supremo Tribunal, de
08-02-1995, processo n.° 47.084, in CJISTJ 1995, tomo 1, pag. 194.”

T ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢des de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2006. p. 216.
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proibidas quanto a sua obtengdo, as provas que ndo podem ser produzidas e as provas que

ndo podem ser valoradas”.
Os autores propdem também outra classificacdo das provas proibidas:

a) em razdo de sua constituicdo ou formacgdo fora do processo, hipotese em que se
analisa a conformidade do comportamento extraprocessual em face da ordem

juridica, a exemplo da confissdo obtida mediante coagdo;

b) em razdo do seu modo de obten¢do, referindo-se a ilicitude ou violagdo de direito
fundamental na forma de acesso a informagdo, como, p. ex., as mensagens

armazenadas na memoria de um telemovel (telefone celular).

¢) e, finalmente, em razdo do modo de produgdo ou obtengdo no processo, quando
a propria instrugdo colide com normas sobre produgdo probatoria, ou com os
limites estabelecidos no processo para indagacdo sobre os fatos, em que afiguraria

a hipotese de pericia com violagdo da integridade fisica ou moral da pessoa.

Seria possivel, ainda, cogitar de uma divisdo centrada nas consequéncias da

proibicdo, quais sejam quanto as proibicdes de produgdo de prova e quanto a valoragdo de

prova.?*

1.2.4. Espanha

Concluindo na Espanha essa breve incursao no ambito da Europa continental, Teresa

9

Armenta Deu®’ refere que a doutrina diferenciava entre requisitos de legalidade

constitucional e de legalidade ordindria, circunscrevendo-se a ilicitude probatoria a violagdo

dos primeiros, em face do artigo 11.1. da LOPJ?®°

. O rompimento de normas sobre legalidade
ordinaria conduziria a irregularidade da prova, nos termos do artigo 238 e seguintes da

LOPJ?!,

2¥QILVA, Paula Costa e; REIS, Nuno Trigo dos. Efeitos licitos da prova ilicita em processo estadual e arbitral,
cit.,p. 25 e ss.

2DEU, Teresa Armenta. 4 prova ilicita: um estudo comparado. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 95.

20Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ). Articulo 11. 1. En todo tipo de procedimiento
se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales.

261 gyticulo 238 Los actos procesales seran nulos de pleno derecho en los casos siguientes:
1. ° Cuando se produzcan por o ante tribunal con falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional.
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A anterior legislacdo arbitral espanhola, dispunha expressamente que os juizes
rejeitardo provas obtidas contrariamente a lei, descabendo qualquer recurso de suas decisdes.
Tal disposic¢do, contudo, ndo foi acolhida pela vigente lei, de 2003, que, no tocante ao
procedimento, optou por assegurar aos arbitros a tomada de decisdo sobre a admissibilidade

e valoragio das provas?®?.

1.3. A prova ilicita no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, referimo-nos, em especial, a prova ilicita quando utilizada como
fundamento da decisdo, eis que a consequéncia, segundo a Constituicdo Federal, ¢ a de sua
inadmissibilidade no processo (de qualquer natureza), consoante disposto no artigo 5°. inciso

LVI e, de forma minudente, no artigo 157 do Codigo de Processo Penal.?%

O Codigo de Processo Civil de 2015, como vimos, ndo se disp0s a tratar da matéria,
limitando-se a dispor, no artigo 369, dispde sobre a admissibilidade genérica dos meios de
prova, condicionando-os, contudo, a observincia dos pardametros legais e morais

vigentes.***

Esse lineamento ético-juridico, ja presente no artigo 332 do CPC de 1973, foi

incorporado & nova legislacdo processual civil, que, a0 mesmo tempo, privilegiou os

2. ° Cuando se realicen bajo violencia o intimidacion.

3. ?Cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido
producirse indefension.

4. °Cuando se realicen sin intervencion de abogado, en los casos en que la ley la establezca como preceptiva.
5. ?Cuando se celebren vistas sin la preceptiva intervencion del letrado de la Administracion de Justicia.

6. °En los demas casos en los que las leyes procesales asi lo establezcan.

2627 Ley 60/2003 dispde no art. 25: 2. A falta de acuerdo, los drbitros podrdn, con sujecion a lo dispuesto en
esta Ley, dirigir el arbitraje del modo que consideren apropiado. Esta potestad de los arbitros comprende
la de decidir sobre admisibilidad, pertinencia y utilidad de las pruebas, sobre su practica, incluso de oficio,
y sobre su valoracion.

263 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente
das primeiras. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios
da investigag@o ou instrugao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008)

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por
decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

264Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Cdodigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz. (g.n.).
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principios fundamentais que regem o processo, contidos no art. 5° da CF, tais o da igualdade,
do contraditorio e da ampla defesa, e abriga, ainda, um principio moral de grande expressao
no direito civil e na dindmica das relagdes sociais, comerciais ¢ profissionais, qual seja, o da
boa-fé: Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de

acordo com a boa-fé.

Se a matéria das provas ilicitas ndo se encontra expressamente disciplinada no &mbito
do processo civil brasileiro, a Constituicdo Federal oferece fundamento para a sua
inadmissibilidade, o que ndo se afigura tdo claramente nos sistemas juridicos francés,
portugués e, em especial, no italiano (onde a inadmissibilidade € prevista apenas no Codigo

de Processo Penal, com relacdo as provas ilegitimas).

A doutrina nesses paises, por isso, tem dado pouca aten¢do ao tema, seja quanto ao

processo judicial, seja quanto ao arbitral.

Também na jurisprudéncia, os precedentes desses paises sdo escassos €
controvertidos, procurando-se ndo se apoiar numa dic¢do puramente legal da
inadmissibilidade, mas no efeito que a violacdo de um direito fundamental causa em termos

dos valores em confronto.

No sistema italiano, o juiz se encontra sujeito apenas a lei, possuindo os precedentes
jurisprudenciais valor apenas persuasivo e estes ndo se afiguram vinculantes. Assim ocorre
também no sistema francés, onde, pela estrita interpretagdo do principio da separagdo dos
poderes, ficam os juizes impedidos de proferir decisdo com alcance geral, além da causa que

lhes é submetida a julgamento.

No direito portugués, o Codigo Civil de 1966 entendia, em seu art. 2°, que certa
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica — STJ poderia assumir carater vinculante, sob
forma de assento. Por se entender que tal disposi¢do violava o art. 115, n® 5 da Constituicio
portuguesa, o Tribunal Constitucional, por decisdo de 28.05.1996, declarou a sua
inconstitucionalidade. A reforma subsequente do CPC criou a figura do recurso de revista,
pelo qual o STJ pode uniformizar a jurisprudéncia, mas sem carater obrigatoério geral. Dai

que o precedente judicial ndo se faz vinculativo quer para os juizes, quer para os arbitros.>%

Entre n6s, ao contrario, € farta, e por vezes, vinculante, a jurisprudéncia sobre provas

ilicitas em matéria criminal, mas igualmente escassa no processo civil, sendo muito rara a

265BARROCAS, Manuel Pereira. Estudos de direito e pratica arbitral, cit., p. 131.
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discussdo em processos decorrentes da arbitragem, o que, contudo, ndo desmerece a
importancia do tema, mas antes chama a atengdo para a auséncia de parametros legais ¢ de

orientacao jurisprudencial.

No que faz mais sentido a sua conex@o com a prova ilicita, encontram-se as previsoes
das regras de obtencdo de prova do IBA, que sdo utilizadas como parametro de
admissibilidade nas arbitragens internacionais, com maior flexibilidade na arbitragem de

investimentos com sede no ICSID.

No Brasil, quando ndo adotadas expressamente como lex arbitri as regras da IBA,
subsistem o regramento constitucional e a legislag@o correlata, colhendo-se a argumentacao
doutrinaria de que, se ao arbitro coube um julgamento de direito, segundo a legislacdo eleita
pelas partes, ndo podera afastar-se dos principios constitucionais e da visdo desse
ordenamento juridico como um todo. E, at¢é mesmo, dos precedentes porventura
aplicaveis?®®, sob pena de estar enveredando pelo julgamento por equidade, por convicgdes

proprias, descumprindo, assim, o seu mister.

Nesse sentido, argumenta Guilherme Rizzo Amaral que o fundamento da vinculagdo
do arbitro aos precedentes origina-se da autonomia de vontade das partes, de modo que esta
o arbitro vinculado também a lei (rectius, ao direito) escolhida pelas partes. Na falta dessa
previsdo, a decisao do arbitro se baseara nas regras de conflito de leis, ndo podendo, contudo,
“trair a confianca e a expectativa das partes quanto ao direito aplicavel, salvo quando a

arbitragem for por equidade”.?%

Contudo, no julgamento por equidade, prescreve a LA em seu art. 2°, § 1°, que as
partes poderdo escolher, livremente, as regras de direito aplicaveis na arbitragem, “desde
que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”. Além disso, o julgamento por
equidade ndo afasta o devido processo legal, nem muito menos prescinde de provas, dai que,
quanto a estas, nao poderdo ser admitidas e valoradas aquelas obtidas por meios ilicitos,

mormente quando contrarias a ordem publica.

266Nesse sentido v. FIORAVANTI, Marcos Serra Netto. 4 arbitragem e os precedentes judiciais. Observancia,
respeito ou vinculagdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 159, para quem “(...) o arbitro esta vinculado
as diretrizes das decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, ndo por uma subserviéncia da arbitragem ao Judiciario, ou ao precedente constitucional,
mas por uma vinculagdo as fontes do direito e a propria convengdo arbitral, que delimita o arcabougo
normativo a ser utilizado pelo arbitro nas arbitragens fundadas em direito brasileiro.”

26T AMARAL, Guilherme Rizzo. O controle dos precedentes na arbitragem tributaria. /n: Piscitelli, Tathiane;
Mascitto, Andrea; Mendonga, Priscila Faricelli de. Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros
e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. p. 290.
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Questdo polémica, no tocante a prova ilicita, ¢ a de entender-se que bastaria o
conhecimento desse elemento probatdrio pelo julgador para influir decisivamente no seu

convencimento.

O tema foi objeto de acesas polémicas no ambito do direito processual penal®®®

, que
culminaram com a inclusdo, pela Lei n® 13.964, de 2019 (denominada “Pacote Anticrime”),
do § 5° ao art. 157 do CPP, prescrevendo que “[O] juiz que conhecer do contetido da prova

declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou acordao.”

Como entende Rodrigo Garcia da Fonseca, ema regra desse tipo seria inviavel e
irrazoavel na arbitragem, pois a exclusdo de prova ilicita acarretaria o impedimento de todo

o Tribunal Arbitral.?®

A propésito, em demanda versando anulacdo de laudo arbitral, entendeu o magistrado

9999

que “o responsavel pela arbitragem, ndo poderia “apagar aquela prova de sua memoria””.
Trata-se de relevante caso concreto que levantou o problema, ndo propriamente ligado a
ciéncia privada dos arbitros, posto que a prova foi trazida ao processo, mas que reforga a

tese da vinculagdo dos momentos da produgio e da valoragdo da prova 27°,

268Ndo cabe aqui discutir o acerto dessa inovacdo legislativa, até porque esse paragrafo estd com a eficacia
suspensa por for¢a da liminar proferida na Medida Cautelar na A¢ao Direta De Inconstitucionalidade 6.299-
DF. Bastaria mencionar que ha autores, como DEZEM, Guilherme Madeira. Comentarios ao pacote
anticrime: Lei 13.964/19. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2020. p. 116 que a referenda, sob o
argumento de que o juiz contaminado, como todo ser humano, “ndo consegue ignorar determinados fatos que
integram o seu conhecimento”, dai ndo ser possivel imaginar que julgue o acusado de maneira isenta sem
levar essa prova em considera¢do. Discordando radicalmente, entende Guilherme de Souza Nucci que “O
fundamento do preceito, introduzido pela lei 13.964/19, seria garantir a imparcialidade do magistrado.
Repensamos a questdo e passamos a observar que um juiz deve ser, por vocagdo, imparcial e precisa ter o
discernimento necessario para separar entre o que ¢ uma prova licita e o que é uma prova ilicita, até mesmo para
formar o seu convencimento e julgar com sabedoria. Os tribunais tém jurisprudéncia consagrada no sentido de
que as causas de suspei¢do e impedimento dos magistrados sdo taxativas, ndo admitindo ampliagdo. NUCCI,
Guilherme de Souza. Existe juiz contaminado por prova ilicita? Analise do novo § 5° do art. 157 do CPP.
Disponivel em: https://guilhermedesouzanucci.jusbrasil.com.br/artigos/1124266435/existe-juiz-contaminado-
por-prova-ilicita-analise-do-novo-5-do-art-157-do-cpp.

29FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visdo brasileira, cit., p. 524-525,
nota 1292.

20Segue transcricdo da matéria publicada no sitio Consultor Juridico: LUCHETE, Felipe. Prova ilicita e
senten¢a sem fundamento fazem juiz anular arbitragem. Consultor Juridico, 03 jul. 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br”. Embora o Poder Judicidrio ndo possa rever o mérito de sentengas arbitrais, as
decisdes devem ser consideradas nulas quando violam prerrogativas das partes durante o processo. Com esse
entendimento, a Justica do Ceara anulou multa de R$ 11,8 milhdes aplicada pelo centro de arbitragem da
Camara de Comércio Brasil-Canada a construtoras de empreiteiras por um acidente ocorrido em 2008. O juiz
Tacio Gurgel Barreto, da Vara da Comarca de Jaguarana, apontou uma série de problemas no andamento do
processo, incluindo o contato do tribunal arbitral com conversa gravada no escritoério de advocacia que
representava algumas das partes. Ele avaliou ainda que a decisdo foi omissa em seus fundamentos e deixou
de analisar questdes apresentadas pelos envolvidos. O caso comegou em 2005, quando a Schahin Engenharia
¢ a Empresa Industrial Técnica (EIT) foram contratadas para construir a Pequena Central Hidrelétrica de
Apertadinho, na regido de Vilhena (RO). Parte da obra desabou em 2008, e a concessionaria Centrais Elétricas
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1.4. As provas ilicitas por derivacao

Conforme escrevemos alhures®’!, o problema das provas ilicitas por derivagdo, por
uma imposigdo logica, so se coloca nos sistemas de inadmissibilidade processual das provas
ilicitamente obtidas, como o nosso. Concerne as hipoteses em que a prova foi obtida de

forma licita, mas a partir da informacgao extraida de uma prova obtida por meio ilicito.

A conhecida doutrina norte-americana dos fruits of the poisonous tree tem
comportado temperamentos em seu pais de origem, estabelecendo certos critérios para

aproveitamento dos elementos derivados da prova ilicitamente obtida.

Recentemente, a Suprema Corte norte-americana decidiu que a prova obtida a partir
de uma prisao ilegal, decorrente de erro no manejo dos dados dos registros policiais, pode
ser utilizada contra o réu criminal. A decisdo, tomada por estreita maioria (5 a 4 dos votos),
revelou mais uma divergéncia sobre as concepgoes acerca da regra de exclusdo das provas
ilicitamente obtidas (exclusionary rule), que pressupde, tradicionalmente, a supressdo de
uma prova obtida a custa da ma conduta policial, o que sugeriu que o compromisso da Corte

com a regra vem se atenuando®’?,

No processo penal brasileiro, o legislador ordinario logrou regulamentar a disposi¢ao
constitucional sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas no Codigo de Processo Penal,

pela Lei 11.690, de 9 de junho de 2008, que conferiu a seguinte redagdo ao art. 157, caput,

de Belém (Cebel) procurou a arbitragem para ser ressarcida. A sentenga saiu no ano passado, dando vitoria a
Cebel e determinando que as duas empreiteiras pagassem multa de R$ 11,8 milhdes mais indenizagdo — cujo
valor ainda deveria ser calculado. A Schahin Engenharia ¢ a EIT foram entdo a Justiga, com processos
distintos, para derrubar as determinagdes. Ambas conseguiram liminar em 2014 para suspender a sentenga.
A primeira empresa, representada pelo escritorio Emerenciano, Baggio Associados, alegou que um relatorio
incluido no processo citava trechos de gravacao feita durante uma reunido em escritorio de advocacia, na
qual os participantes supostamente admitiam a culpa pela ruina da usina. A Cebel respondeu que esse
documento ndo foi usado para a aplicagdo da sentenca arbitral, mas o juiz entendeu que o contato com a prova
ilicita pode ter condicionado essa decisdo. Para Barreto, o responsavel pela arbitragem néo poderia “apagar
aquela prova de sua memoria”. “O tribunal arbitral ndo s6 teve contato com a prova ilicita como anunciou
que a analisaria no ‘contexto dos demais documentos’ juntados pelas partes. Isso significa basicamente que
os arbitros analisaram todo o conjunto probatdrio, mas ao final concluiram que as outras provas, que néo
eram ilicitas, seriam suficientes para fundamentar a condenacdo. Tendo analisado a prova ilicita, o tribunal
arbitral fatalmente foi contaminado com a percepgao que delas teve”, escreveu o juiz.

2N AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas, cit.

22Confira-se, a propdsito, o teor do artigo de Adam Liptak, livremente traduzido para Suprema Corte estende
limites de admissdo da prova, divulgado na edi¢do eletronica de 15.01.2009 do NYTimes, apud AVOLIO,
Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas, interceptagoes telefonicas, ambientais e gravagoes clandestinas. 7.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, Editora Revista dos Tribunais, 2019. p. 74.
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do velho Codex: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas

ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais™?">.

A inovagdo mais relevante, foi quanto as provas ilicitas por derivacdo. A nova lei
consagrou a doutrina denominada an independent source, entre nds conhecida como da fonte
auténoma da prova, por sua desvinculacdo causal com a prova ilicita, o que se traduz em

excec¢do a aplicabilidade da regra de exclusdo das provas ilicitas por derivagdo:

“§ 1.° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2.° Considera-se fonte independente aquela que por si so, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

A consagragdo da excecdo da fonte independente de prova, contudo, mereceu a
critica da mais abalizada doutrina. Com efeito, segundo Antonio Magalhdaes Gomes Filho,
afastou-se o legislador da nocdo original fixada na jurisprudéncia americana, fundada na
suposicdo de que o dado probatdrio possua duas origens, uma ilicita e outra licita, subsistindo
como elemento de convicgdo valido mesmo se suprimida a fonte ilegal. Assim, o § 1° do
citado dispositivo, ao empregar o verbo no condicional (puderem ser obtidas), daria a
impressao de que a mera possibilidade de que a prova venha a ser adquirida de modo licito
faria desaparecer a contaminagao pela ilegalidade inicial. Além disso, no § 2° estabeleceu-
se um conceito normativo de fonte independente, que, a par de subverter a ideia original,
comprometeria a finalidade da vedagdo constitucional, qual seja, de “coibir atentados aos

direitos fundamentais estabelecidos na Lei Maior”.>74

Tais inconsisténcias legislativas revelam, desde logo, que a disciplina legal sobre as
provas ilicitas por derivacdo, adotada pelo legislador penal, a par de ndo aplicavel
subsidiariamente ao processo arbitral, ndo poderia servir de referéncia para o arbitro no
deslinde uma questdo probatoria dessa natureza. Que, como veremos, pode ser decisiva para
ensejar a sobrevivéncia da sentenca arbitral para além do prazo nonagesimal, tanto na

hipotese de ser baseada em prova ilicita, quanto em provas desta derivadas.

2B3Cf. nosso AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas, interceptagdes telefénicas, ambientais e
gravagoes clandestinas. 7. ed., cit., p. 99 e ss.

27*GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Provas: Lei 11.690, de 09.06.2008. In: MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis (Coord.). As reformas no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.
269.
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Assim, a doutrina processual civil, com base em precedentes do Supremo Tribunal
Federal, na hipotese de a prova derivada ter sido, em concreto (e ndo, por suposi¢do),
produzida independentemente da obten¢do da prova ilicita, ndo vé razdo para se lhe negar
eficacia, desvinculando-se a prova derivada da prova ilicita (fonte autonoma de prova).
Também seria admissivel a prova derivada no caso de seu descobrimento afigurar-se

inevitavel (inevitable discovery), dado o rompimento do elo causal entre as provas?’,

Mais precisamente, Danilo Knijnik enuncia outras teses que restringem a aplicagdo
da regra de exclusdo na jurisprudéncia norte-americana, quais sejam: a purged taint
exception (exce¢do de contaminagdo purgada), pela qual o vicio poderia ser imunizado pela
posterior ocorréncia de certos fatos, como a confissdo espontdnea do acusado ou de terceiro;
e a good faith exception (exce¢do de boa-fé), como no precedente acima citado, em que o
agente estatal teria agido de boa-fé (erro judicial na expedi¢do do mandado de busca e

apreensio, desconhecido pelo agente policial).?’®

Sem embargo de possiveis argumentacdes com base nas fontes originais dessa teoria,
0 que importa considerar, no ambito arbitral, com base no livre convencimento do arbitro,
seria, como aponta William Santos Ferreira, a verificacdo do nexo causal com a prova obtida
por meio ilicito. Assim, quanto a prova derivada, refere o autor que ndo serd afastada “se

esta foi ou pode ser, hipoteticamente, obtida sem violagdes”.2”’

Dessa conclusdo ousamos divergir, tdo somente, quanto a essa mera possibilidade
hipotética de ser obtida de modo licito, pois tal ndo faria desaparecer a contaminacgao inicial,
como bem aduziu Antonio Magalhaes Gomes Filho. Seria necessario, pois, a nosso ver, que
a prova fosse, no caso concreto, obtida por fonte independente ou por qualquer outra

circunstancia que rompesse o elo causal com a prova originariamente contaminada.

De todo modo, € preciso considerar, como fazem Luiz Guilherme Marinoni, Sergio
Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, com base na doutrina espanhola, que a teoria da arvore
envenenada somente teria sentido “quando a eliminag@o da segunda prova traz efetividade a

tutela dos direitos fundamentais”. Pois, em caso contrario, “a limitacdo da verdade

2SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. Sao Paulo: Thomson Reuters, Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 465.

2ISKNIJNIK, Danilo, A doutrina dos frutos da arvore venenosa, Ajuris 66/76-83, Apud FERREIRA, William
Santos. Principios fundamentais da prova civel, cit., p. 119-120.

27TFERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel, cit., p. 124.
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processual e a protecdo de valores que tal teoria objetiva garantir serdo totalmente inuteis e

desprovidos de justificagdo”.?”

Na pratica, tal verificagdo seria imprescindivel, em especial na questio da utilizagdo
de provas obtidas na fase de mediagdo, que precedesse a arbitragem, como veremos mais

adiante, ao tratarmos da regra do without prejudice.

2. Provas ilicitas e ilegitimas: utilidade da distin¢ao

Constitui ponto importante da tese estabelecer a diferenca entre prova ilicita e
ilegitima, comparando o processo estatal e o arbitral, para verificar quais noc¢des tedricas

podem ser aplicadas a prova no processo arbitral, nosso tema central.

Do quanto se pode extrair da incursdo aos sistemas da Europa continental, verifica-
se que a grande preocupagdo da doutrina sempre foi estabelecer a ponte entre a ilicitude

verificada na obtencdo da prova, e sua consequente inadmissibilidade no processo.

Sobre esse ponto se debateu a questdo na Franca, e mais intensamente na [talia, por
ocasido da previsdo, no artigo 191 do CPP, da inadmissibilidade das provas que ferem
preceitos legais. Entendeu-se, a principio, por inadmissiveis apenas as colhidas em violacao

a regras processuais, quais sejam, na terminologia de Nuvolone, as provas ilegitimas.

A evolugdo doutrinaria e jurisprudencial apontou novos caminhos, por vezes
vedando o ingresso da prova ilicita propriamente dita no processo civil. Assim ocorreu em
causa sobre guarda de filhos, por obtido de forma fraudulenta o arquivo de dudio de ex-
conjuge, ou no episddio da Lista Falciani, de violacao de sigilo bancario de clientes. Mas,
curiosamente, nesse mesmo caso admitiu-se a prova em sede criminal, para sancionar a

evasao de divisas, apds o estabelecimento do cotejo de valores em jogo.

Importante a contribui¢do de Andrea Mengali, ao demonstrar que na utilizacdo de
provas ilicitas na arbitragem ocorre, a par da violagdo ao processo justo, violag@o a principios
substanciais atinentes a liberdade das pessoas. Cuja inadmissibilidade ndo decorre de

vedagdes da lei processual, mas do ordenamento constitucional e material.

2SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado, 2016, cit., p. 333-334.
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Na doutrina lusitana, a classificacdo apresentada por Paula Costa e Silva e Nuno
Trigo dos Reis, conquanto ndo utilize a distingdo entre provas ilicitas e ilegitimas, se
preocupa tanto com a forma de obten¢do das provas proibidas (que seria o aspecto da

ilicitude do meio), quanto ao modo de sua producdo (ligado as provas ilegitimas).

Por fim, na doutrina espanhola, a diferenciacdo entre provas ilicitas se faz em razao
dos requisitos de legalidade constitucional (quais sejam, as provas ilicitas) e de legalidade

ordindria (quais sejam, as provas irregulares, correspondentes as provas ilegitimas).

Dai a relevancia da distingdo, pois a considerar-se prova ilicita somente as que tem
cominacdo de nulidade ou inadmissibilidade processual, seria tarefa impossivel catalogar
todas as formas de violagdao, mormente diante dos modernos meios de comunicacdo. Além
disso, nem toda ilegalidade importaria, por si s0, na inadmissibilidade da prova, mas somente

em grau de violagdo a direitos fundamentais.

Nossa Constituigdo da Republica, em seu art. 5, inc. LVI dispde sobre a
inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos, ndo chegando,
contudo, a definir prova ilicita. Segundo a doutrina, e a lei processual penal, seria a prova

colhida com infragdo a normas ou principios de direito constitucional ou material.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga — STJ destacou a importancia dessa
distin¢do. Em breve sintese, tratava-se da prisdo de acusado flagrado em uma blitz pela posse
de drogas para consumo proprio, juntamente com seu aparelho celular, cuja devassa das
mensagens revelou tratar-se de trafico de drogas. No caso, entendeu-se que “o acesso a
mensagens de WhatsApp decorrente de busca pessoal e sem autorizagdo judicial constitui
violag@o de uma garantia fundamental e, portanto, sua utilizagdo possui a natureza de prova

ilicita, e ndo de prova meramente ilegitima.””’

Em recente julgamento, a Quinta Turma do STJ admitiu a prova bancaria obtida no
exterior conforme a lei local, mesmo ndo havendo autorizagdo judicial ou participagdo das
autoridades centrais. Segundo o entendimento unanime, o colegiado negou provimento ao
recurso da defesa e manteve a condenacdo a um réu acusado de crime contra o Sistema

Financeiro Nacional. Assim, em situacdo de cooperacdo juridica internacional, e

2"Reclamagdo n°® 36.734-SP, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, publicada a ementa em 10.02.2021.
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“respeitadas as garantias processuais do investigado, ndo ha prejuizo na cooperacdo direta

entre as agéncias investigativas, sem a participagdo das autoridades centrais”?*°,

Quanto aos meios de obtencao da prova vedados pelo ordenamento juridico, pode-se
citar o classico exemplo da confissdo obtida mediante tortura, ou o uso, entre nos, do detector
de mentiras (o lie detector, utilizado no sistema norte-americano), a obteng¢ao criminosa de
documentos (por furto, roubo, apropriacao indébita ou violagdo do domicilio) ou decorrente
de quebra irregular da intimidade, do sigilo bancario, das comunicagdes telefonicas e de

dados, e da violagdo do sigilo profissional ou processual.

Essa disposi¢do constitucional, por ser de ordem publica, envolvendo direitos e
garantias fundamentais, aplica-se tanto a juizes togados como aos arbitros. E enquanto a
prova ilicita decorre do vicio na sua obtengao, fora do processo, a prova ilegitima ¢ aquela
cuja producao se faz, dentro do processo, em desacordo com vedagdo pré-estabelecida ou
com a forma legal contida na legislacdo adotada para solucdo do conflito ou mesmo em

regulamento da Camara arbitral.

Assim, constituem exemplos de provas ilegitimas as resultantes da inobservancia a
regras gerais sobre o contraditorio e a ampla defesa, ou, em especial, sobre o depoimento

281 "as hipoteses de impedimento de depor (por violagdo

pessoal ou a oitiva de testemunhas
do sigilo profissional, como, o do advogado), a exibi¢cdo de documentos ou prestagdo de
informagao por terceiros - solicitada pelo arbitro ou determinada pelo juiz (com exposi¢ao,
p. ex. de dados sigilosos). Todas as demais provas, quando colhidas fora do processo, com
violagdo de direitos fundamentais e regras de direito material, podem constituir casos de

prova ilicita.

Como professado pela insigne processualista Ada Pellegrini Grinover, se todas as
provas ilicitas fossem ao mesmo tempo ilegitimas, pela existéncia de previsdo legal ou

regulamentar sobre a sua inadmissibilidade, o problema das provas ilicitas nem se colocaria

BOAGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 701.833 - SP (2015/0105835-2) RELATOR: MINISTRO
RIBEIRO DANTAS - J. 04.05.2021.

1A titulo de ilustracdo, o Regulamento da CAmara de Mediacio, Arbitragem e Pericias do Economistas prevé
como dever do arbitro o cumprimento dos principios do contraditorio, da ampla defesa e da igualdade,
facultando as partes apresentar quaisquer tipos de provas legais ou moralmente aceitas (item 7.8 da Resolugédo
007/97). Permite, ainda, ao arbitro, valer-se de prova testemunhal, observado o disposto no art. 407 do CPC
revogado (apresentagdo do rol de testemunhas e seu nimero maximo).
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- bastaria que a lei processual as afastasse -, e nem haveria que se cogitar dessa distin¢ao
ilicita-ilegitima®®?,

Contudo, justamente porque ¢ impossivel tal catalogacdo dos meios de prova
vedados, mesmo que genérica, ainda se revela util, na pratica processual, a tradicional
dicotomia. Isso porque permite afastar ou mesmo acolher meios de prova atipicos, sem
previsdao legal, levando em conta normas e principios de direito material, alheios ao

ordenamento processual, mas integrantes do mesmo sistema juridico.

Mormente porque os regulamentos das camaras arbitrais normalmente ndo se
dispdem a estabelecer regras especificas sobre meios de prova, e, muito menos, sobre a
inadmissibilidade do resultado probatério. Por vezes fazem referéncia a legalidade e
moralidade do meio de obten¢io da prova®®’, o que ja remete o problema para a

admissibilidade dos meios de prova ilicita ou imoralmente obtidos.

Além disso, nem se aplicaria subsidiariamente ao processo arbitral (salvo convengao
nesse sentido) a escassa legislacdo processual civil sobre inadmissibilidade de provas (mas
tdo somente a norma constitucional), constituindo a instrugdo probatoria, pois, campo vazio
e propicio a eventuais abusos ou limitacdes desarrazoadas ao direito a prova, no contexto da

ordem publica e dos valores juridicos e interesses postos em confronto.

Porém, como pondera Candido Rangel Dinamarco, as arbitragens a serem realizadas
no pais, segundo a lei brasileira, ndo podem prescindir dos conceitos, normas e estruturas do
Cddigo de Processo Civil, que pode ser invocado em carater subsidiario justamente quando
ndo ha regra especifica na LA ou definida pelas partes. Assim, ndo seria de propugnar-se por
uma LA que espelhasse o estatuto processual civil, nem por uma incontrolavel liberdade

formal 28

282¢Claro ¢é que se todos os ilicitos materiais também configurassem “prova ilegitima”, ou seja, processualmente
inadmissivel, fulminando-a de nulidade, o problema que vamos colocar ndo se colocaria. Em um
ordenamento processual que determinasse a inadmissibilidade e a nulidade de toda e qualquer prova, obtida
através de violagdo de normas materiais ou principios gerais de direito, tudo seria resolvido a luz da norma
processual. Mas um ordenamento assim néo existe. E o problema da prova ilicita se coloca, portanto, como
elo, entre o ilicito material e a inadmissibilidade processual.” Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades
publicas e processo penal, cit., p. 129.

283Segundo Hassemer, “[O] direito a prova admite restri¢des legitimas a busca da verdade nos casos em que
outros valores tutelados constitucionalmente devem prevalecer, como a dignidade humana, a inviolabilidade
do domicilio ou a intimidade’. HASSEMER, Winfried. Verdad y busqueda da verdade en el proceso penal.
La medida de la Constitucion. Trad. Tania Ixchel Atialno Camacho. Mexico D.F.: IBIJUS, 2009. p. 30, Apud
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemolédgicos e
juridicos” / Editorial dossier “Criminal evidence: epistemological and juridical foundations”, cit., p. 59.

B4DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo, cit., p. 46.
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3. Consequéncia da admissibilidade da prova ilicita

Entre nds, bastaria reafirmar, com a emérita processualista Ada Pellegrini Grinover,
que o ingresso da prova ilicita no processo, contra constitutionem, importa na nulidade
absoluta dessas provas, que ndo podem ser tomadas como fundamento por nenhuma decisdo
judicial®®’.

Retomando-se, no entanto, como fizemos em nossa Dissertacio de Mestrado?®¢, a
teoria da tipicidade — inicialmente concebida em relacdo ao Direito Penal -, € possivel extrair
que a conduta que ndo se insere no tipo seria juridicamente inexistente —, as provas ilicitas,
porque consideradas inadmissiveis pela Constituigdo, ndo sdo por estas tomadas como
provas. Trata-se de ndo ato, de ndo prova, de um nada juridico, que as remete a categoria da
inexisténcia juridica, conceito esse admitido com restrigdes pela doutrina arbitralista, como

veremos adiante.

Decidir sobre a admissibilidade da prova corresponde ao exercicio de uma funcao

jurisdicional, seja no processo judicial ou arbitral.

Na maioria dos ordenamentos juridicos, essa atividade tem lugar no momento da
sentenga, em que ocorrem a valoracdo das provas e sua justificacdo, de fato e de direito, aos

fins da decisao.

Dentre as excecdes, nos Estados Unidos as alegagdes sobre inadmissibilidade sdo
objeto de uma audiéncia especifica de supressdo da prova: suppression hearing, a depender
de pedido do interessado (motion to suppress), para supressdo de determinados meios de
prova, obtidos em violacdo a um direito constitucional proprio. Também em Portugal, o
codigo de processo penal prevé um exame da licitude na fase inicial do processo, destinado

a artigos de prévio pronunciamento (questées prévias ou incidentais).*®’

No ambito da arbitragem, dada a flexibilidade procedimental, ndo se afigura vedada
essa possibilidade de aferi¢do prévia (antes de proferida a decisdo) da legitimidade de um
documento suspeito, desde que acordado pelas partes ou eventualmente previsto nos

regulamentos das Camaras Arbitrais. Evitaria que de uma prova ilicita pudesse resultar a

Z5GRINOVER, Ada Pellegrini. As provas ilicitas na Constituicio, cit., p. 31.

B6AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas. 1994. Dissertagdo (Mestrado), cit., reproduzida e
ampliada no livro Provas ilicitas, interceptagoes telefonicas, ambientais e gravagoes clandestinas, cit.

BIDEU, Teresa Armenta. 4 prova ilicita: um estudo comparado, cit., p. 136-137.
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anulacdo de uma decisdo arbitral, com sérias consequéncias para a confiabilidade da

arbitragem.

A regulamentacao arbitral vigente, por essa razdo, também se preocupa com o tema.

4. Disciplina da prova ilicita na soft law

Soft laws, segundo Carlos Alberto Carmona, ndo sdo regras, nem comandos, mas
diretrizes, orientacdes, esclarecimentos, aconselhamentos, que visam harmonizar (ndo

uniformizar) comportamentos e perspectivas, especialmente no Ambito internacional®®®,

Tais instrumentos, que remontam as ‘“Model rules on arbitral procedure” (Regras
modelo sobre procedimento arbitral), elaboradas pela International Law Commission em
1958, vem alcancando uma progressiva utilizagdo no ambito da arbitragem internacional,

num movimento pro soft law encabegado pela International Bar Association — IBA.

No tocante a atividade probatdria, apenas algumas regras arbitrais de soft law
resvalam no tema, como as da UNCITRAL, em seu artigo 27 (1), limitando-se, no entanto,
a proclamar que cada parte tem 6nus de provar os fatos necessarios as suas demandas, sejam

elas positivas (constitutivas) ou negativas (impeditivas ou excludentes).

Importa mencionar, em nivel internacional, acerca da previsdo mais detalhada sobre
a admissibilidade, relevancia, materialidade e valoracdo da prova, os regulamentos da IBA
e a Lei Modelo da UNCITRAL, além de mecanismos para apresentacdo de documentos,
oitiva de testemunhas e de peritos, inspe¢des e sobre a conduta dos representantes das partes

durante a audiéncia de instrucao.

Como ¢ sabido, o procedimento que rege a atividade probatoria esta a depender do
tipo da arbitragem: na arbitragem ad hoc, fica a critério do arbitro, enquanto nas Camaras
Arbitrais vigora o respectivo regimento, a que ficam submetidos as partes e o arbitro.
Sujeitam-se os arbitros, ainda, a Codigos de Etica e as diretrizes da IBA, quando adotadas

pelas partes.

28CARMONA, Carlos Alberto. Breves consideragdes criticas acerca das diretrizes da International Bar
Association sobre a representagdo de parte na arbitragem internacional. Revista UNIFESO — Humanas e
Sociais, v. 1, n. 1, p. 69-99, 2015.
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Revela-se, por isso, muito salutar a aplicagdo das ja mencionadas diretrizes de soft

law referentes a provas, como as regras do IBA sobre “taking of evidence”.

Giovani dos Santos Ravagnani, em bem elaborado estudo, que envolveu pesquisa de
campo junto as principais cdmaras de arbitragem nacionais, concluiu pela compatibilidade
dessas regras as normas processuais brasileiras, preconizando sua adogdo no ambito do

procedimento arbitral?®’.

As normas da IBA cuidam da questdo da inadmissibilidade da prova, ao dispor no
artigo 9° que “The Arbitral Tribunal shall determine the admissibility, relevance, materiality
and weight of evidence.” (O Tribunal Arbitral determinara a admissibilidade, relevancia,
materialidade e peso da prova). Também a Lei Modelo da Uncitral prevé no artigo 19(2) que
“The power conferred upon the arbitral tribunal includes the power to determine the
admissibility, relevance, materiality and weight of any evidence.” (O poder conferido ao
tribunal arbitral inclui o poder de determinar a admissibilidade, relevancia, materialidade e

peso de qualquer prova.)

As IBA Rules prestigiam o principio da boa fé na obtengio das provas (Recital 32°?),
e preveem a exclusao de provas por impedimento legal ou privilégios sob as regras legais ou
éticas (Article 9 (2)), informagdes confidenciais do Governo ou de instituicdes publicas
internacionais e ainda por razdes de economia processual, proporcionalidade, justica ou

igualdade das partes®’!.

A logica da criagdo dessas regras, segundo Giovani dos Ravagnani, seria a
disponibilizagdo de um recurso para que as partes e arbitros pudessem adotar um
procedimento eficiente, econdmico e justo na producdo de provas nesse setor da arbitragem,

de modo a compatibilizar diferentes sistemas de direito processual.?*?

Dentre os precedentes arbitrais que envolvem a questdo probatdria, pode-se citar o

Caso Methanex vs. United States, onde foram considerados inadmissiveis documentos

ZRAVAGNANI, Giovani dos Santos. Regras da IBA sobre ‘Taking of Evidence”: Compatibilidade com as
normas processuais brasileiras. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 43, v. 283, p. 565-606, set. 2018.
20“The taking of evidence shall be conducted on the principles that each Party shall act in good faith...”
P1“The Arbitral Tribunal shall... exclude from evidence or production ... for any of the following reasons.
(b) legal impediment or privilege under the legal or ethical rules...
(f) grounds of special political or institutional sensitivity (including evidence that has been classified as secret
by a government or a public international institution) ...; or
(g) considerations of procedural economy, proportionality, fairness or equality of the Parties ...” VESEL,
Scott. Evidence obtained through corruption or other illegality: what’s a tribunal (or counsel) to do? Kyiv
Arbitration Days, Kyiv, 5 Nov. 2015. Disponivel em: https://uba.ua/documents/presentation/Vesel.pdf.
22RAVAGNANI, Giovani dos Santos. Regras da IBA sobre ‘Taking of Evidence”: Compatibilidade com as
normas processuais brasileiras, cit., p. 565-606.
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confidenciais obtidos no lixo da demandante, por ofensa ao dever geral de boa-fé e a
principios bésicos de justiga, do jogo limpo e da igualdade as partes.>”> E, no Caso Libananco
vs Turkey, onde o pais demandado obtivera acesso a documentos de comunicagdo entre a
demandante e seus advogados, esta alegou a existéncia de um conluio para interceptacdo de
e-mails do advogado, decidindo os arbitros pela exclusdo desse material probatorio,
determinando a sua destruicdo e a cessagdo das interceptacdes, sem prejuizo de outras

sancdes cabiveis.??*

Em sentido oposto, precedentes que decorrem do vazamento de dados armazenados
no WikiLeaks propiciaram a aceitagdo de provas obtidas ilicitamente, sob o argumento que

os dados apés divulgados haviam se tornado publicos.?*?

Resta observar, todavia, a compatibilidade dessas regras com o direito, ou seja, com
as fontes do direito processual em matéria processual, quais sejam, a Lei de Arbitragem e as

garantias e principios constitucionais aplicaveis a prova.

3Documents “illegally fished out of another man’s trash” were held to be inadmissible: “In all the
circumstances, the Tribunal decided that this documentation was procured by Methanex unlawfully; and that
it would be wrong to allow Methanex to introduce this documentation into these proceedings in violation of
a general duty of good faith imposed by the UNCITRAL Rules and, indeed, incumbent on all who participate
in international arbitration, without which it cannot operate. [. . .] Methanex’s conduct, committed during
these arbitration proceedings, offended basic principles of justice and fairness required of all parties in every
international arbitration”. Cf. VESEL, Scott. Evidence obtained through corruption or other illegality:
what’s a tribunal (or counsel) to do?, cit.

Y4Claimant alleged a sustained campaign of interception of the e-mail communications with counsel. “The
Tribunal would express the principle as being that parties have an obligation to arbitrate fairly and in good
faith and that an arbitral tribunal has the inherent jurisdiction to ensure that this obligation is complied with,
this principle applies in all arbitration, including investment arbitration, and to all parties, including States
(even in the exercise of their sovereign powers)...

If ... the Respondent has used, in any way, privileged or confidential information obtained during the
surveillance ... the Tribunal may consider other remedies available apart from the exclusion of improperly
obtained evidence or information.” In Id. Ibid.

2950 caso Conoco Phillips dizia respeito a expropria¢do de ativos de petrdleo e gas pelo governo venezuelano.
Conoco Phillips alegou que a Venezuela forgou ilegalmente a ceder sua participacdo majoritaria em certos
projetos de petroleo e gas e ndo estava disposta a negociar uma compensacao justa pela tomada do governo.
O tribunal concluiu que a Venezuela violou sua obrigagdo de negociar de boa-fé para chegar a um acordo
aceitavel entre as partes. Depois que a sentenca foi emitida, a Venezuela enviou uma carta ao tribunal
contestando esta decisdo, na qual a Venezuela solicitou uma nova audiéncia para tratar da decisdo de falta de
boa-fé. Especificamente, a carta citava novas provas, obtidas via WikiLeaks, incluindo comunicagdes entre
funcionarios diplomaticos na Embaixada dos Estados Unidos em Caracas e executivos da Conoco Phillips
discutindo a oferta do governo venezuelano de compensar a empresa pela desapropriagdo usando padroes de
valor de mercado em vez de sua oferta anterior de valor contabil. A Venezuela argumentou que isso contradiz
a conclus@o do tribunal de que a Venezuela negociou de ma-fé. Em ultima analise, entretanto, o tribunal ndo
atendeu ao mérito nem a questdo de admissibilidade levantada por essas provas: em vez disso, concluiu que
ndo tinha o poder de reconsiderar sua decisdo. No entanto, um dos arbitros emitiu uma opinido divergente
que se baseou nas revelagdes contidas nos dados do WikiLeaks, efetivamente abrindo uma nova janela ao
considerar as informagdes vazadas como provas em um procedimento de arbitragem. Nesse caso, assim como
em outro mais recente envolvendo o governo do Cazaquistdo, o Tribunal aceitou as informagdes vazadas
como prova, com base no fato de que essas informagdes agora sao publicas e, portanto, ndo mais privilegiadas
ou confidenciais. /n ADMISSIBILITY of Hacked Emails as Evidence in Arbitration, cit.
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Por outro lado, se as partes, por for¢a do disposto no art. 21 da LA, podem moldar o

procedimento, possivel que se adotassem as regras da IBA sobre produgdo de provas.

Ressalte-se que a liberdade probatoria, regra de ouro do processo arbitral, pautada
pela flexibilidade dos ritos, ¢ bem-vista pela melhor doutrina, que, segundo Marcos André
Franco Montoro, “costuma ensinar que os tipos de prova que ndo s3o usuais no processo
civil brasileiro (ou mesmo inexistentes no Brasil), podem ser utilizados na arbitragem

(realizada no Brasil ou que seja regida pela Lei Brasileira)”. >

Ainda, as Regras da American Bar Association distinguem a conduta do cliente e do
advogado, prescrevendo ao profissional uma série de deveres éticos em cenarios de

interceptacdo de comunicagdes ou de documentos obtidos mediante furto.’

Segundo as referidas regras, as consequéncias da produgdo de prova ilicita para o
processo arbitral abrangem, ndo apenas a exclusdo ou ndo valoracdo da prova, mas a
imposicao de sangdes, € ainda, como vimos, permitem extrair inferéncias negativas sobre a

parte ou o advogado que a utilizou.

A extragio de inferéncias®®®, muito utilizada na arbitragem internacional, pode
representar uma solug@o para o arbitro - dada a limitagdo de seus poderes instrutorios, por
lhe faltar o poder coercitivo do juiz estatal - quando a parte admite ter a prova sob seu

controle, mas se recusa a apresenta-la.

Leis e regulamentos de Camaras Arbitrais sdo geralmente silentes sobre o poder do

tribunal de extrair inferéncias adversas. As IBA Rules on the Taking of Evidence in

2MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. Tese (Doutorado) —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2010.

27Scenarios involving intercepted communications or documents obtained through theft.
*The lawyer :
—must inform the client that the materials cannot be retained, reviewed or used without informing the
opposing party;
—must seek the client’s consent to such disclosure prior to making it;
—must withdraw from representation if the client refuses consent;
—should advise the client that courts may disqualify lawyers who receive and review materials improperly
obtained from the other side,; and
—may advise the client to seek advice from a criminal defense attorney if the client possibly committed a
criminal act.

2%8Inferéncia, em sentido amplo, é um processo de deducio de fatos a partir de fatos secundarios. Também
pode ser definida como ““ a deduction of an ultimate fact from other proved facts, which proved facts, by
virtue of the common experience of man, will, support but not compel such deductions”. Cf. GIFIS, Steven
H. Law dictionary. 3rd ed. New York: Barron's Education Series, 1991. p. 235.
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International Arbitration (the “IBA Rules”), no entanto, contém disposicdo expressa nesse

sentido®’.

Nao se afiguraria, propriamente, como tal, a previsdo contida em nossa LA, no artigo
22, § 2° de que o arbitro ou Tribunal poderd levar em consideracdo na sentenca o
comportamento da parte que desatende convocagdo para prestar depoimento pessoal. Pois,
segundo Carlos Alberto Carmona, o legislador usou técnica semelhante a predisposta no art.
116 do CPC italiano, “que permite ao juiz, ao avaliar as provas, levar em consideracdo o

comportamento das partes no processo”>%,

No mesmo sentido, a opinido de Francisco José Cahali, para quem a conduta da parte
de faltar ao depoimento, ou de nele se omitir ou empregar evasivas sobre as questdes
apresentadas, ndo devera ser apreciada por si s6, mas no conjunto probatdrio com a
consideragdo dos demais elementos obtidos, serdo devidamente valorizados, integrando as

razdes do convencimento do arbitro.>°!

Diversamente, no caso de auséncia de testemunha, a LA tdo somente prevé a
possibilidade de se requerer a sua conducdo coercitiva a autoridade judicidria. Nao se refere,
outrossim, a outros meios, como ao mais utilizado, que ¢ a prova documental, podendo a
parte eventualmente se encontrar na posse de documento relevante, que se recusa a

apresentar.

No tocante as provas supostamente ilicitas, o fato de a parte, uma vez questionada a
respeito, omitir-se quanto a forma de sua obtencdo, pode, eventualmente, importar numa

inferéncia sobre a sua ilicitude.

2 Article 9.5: “[i]f 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”. Também nas Regras de Praga (HAGUE RULES ON BUSINESS AND HUMAN
RIGHTS ARBITRATION) encontra-se no Art. 27.4 previsdo acerca das inferéncias: “If a party fails to
produce documents required by the arbitral tribunal, the arbitral tribunal may draw the consequences it
deems appropriate, including an inference that such evidence would be adverse to the interests of that party
or a reversal of the burden of proof.” CENTER FOR INTERNATIONAL LEGAL COOPERATION (CILC).
The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Disponivel em: https://www.cilc.nl/cms/wp-
content/uploads/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-Human-Rights-Arbitration_ CILC-digital-
version.pdf.

30CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n 9.307/96, cit., p. 315.

SICAHALL Francisco José. Curso de arbitragem. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 278.
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Além disso, o principio geral da boa-fé, que deve estar presente desde a contratagao,

impde uma obrigagio positiva as partes de cooperar em processos arbitrais.>*?

Para ndo incidir nessas faltas éticas, cumpre ao advogado perquirir a origem da prova,
e sopesar os pos e contras da utilizagdo de documentos de origem duvidosa ou testemunhos

suspeitos.

Entendemos que tais disposigdes de soft law, conquanto ndo tenham poder coercitivo,
se adotadas como critério de decis@o pelas partes, podem lancar luz para os arbitros na
apreciacdo das provas, por decorrerem de principios axioldgicos e deveres éticos inerentes

ao exercicio de qualquer profissao.

Esgotada, nesse ponto, a abordagem das questdes relacionadas a prova ilicita na
arbitragem, faz-se necessario entender a dinamica da atividade instrutoria, tendo por
referéncia a figura do arbitro. Apenas no sentido de ressaltar algumas distingdes com relagao
a atividade do arbitro no tocante as provas, estabelecemos, a seguir, uma comparagdo com a
atividade instrutoria do juiz, tendo como ponto comum o desempenho, por ambos, de uma

funcao jurisdicional.

32Como entende Menalco José Solis, “Good faith compels the parties to marshal the relevant and material
information that is within their control and not protected by a privilege.” SOLIS, Menalco José. Adverse
inferences in defense of good faith. Kluwer Arbitration Blog, Apr. 23, 2018. Disponivel em:
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/04/23/adverse-inferences-defense-good-faith/.
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IV. ARBITROS E JUIZ: A COMPARACAO POSSIVEL NO TOCANTE
A ATIVIDADE PROBATORIA

1. Natureza da arbitragem e da atividade do arbitro

A doutrina nacional refere-se ao processo (e ndo mero procedimento) arbitral,
demonstrando Carlos Alberto Carmona a visdo de perfeita equivaléncia entre a arbitragem e

0 processo estatal, pois ambos s3o mecanismos jurisdicionais de solugdo dos conflitos.>%

No mesmo esse sentido, José Rogério Cruz e Tucci destaca que “o legislador atribuiu
natureza publicistica ao juizo arbitral”. Assim, a despeito de ser instituido por um
instrumento privado (convengdo arbitral), “o desenrolar do processo de arbitragem ¢ tdo
jurisdicional quanto aquele que tramita perante a justica estatal”. E, portanto, nesse processo,

estdo presentes as garantias constitucionais em matéria processual.>*

Consoante definido pela Corte de Cassagao francesa, os arbitros sao uma espécie de
juiz, que observam o procedimento particular da arbitragem, mas tém que responder as
mesmas exigéncias do juiz nacional, quanto aos seus deveres, obrigagdes, e as garantias que

deverio oferecer as partes.>*

Como vimos, a garantia do devido processo legal (com os consectarios do
contraditorio e da ampla defesa) ¢ assegurada na Constituicdo Federal - CF (art. 5°, LIV e
LV), em termos amplos, aplicando-se a todo tipo de processo, assim como o dever de
motivacdo de todas as decisdes judiciais (art. 93, IX da CF), também entendida em sentido

amplo, e que no procedimento arbitral, tanto quanto os aludidos principios, encontram

3BCARMONA, Carlos Alberto. O processo arbitral. Revista de Arbitragem e Mediagédo, Sdo Paulo, v. 1, p. 21-
31, jan./abr. 2004.

34CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantias constitucionais do processo e eficicia da sentenca arbitral. In:
PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes; TALAMINI, Eduardo (Coords.). Arbitragem e poder publico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 153. Em artigo recente, publicado no periédico Consultor Juridico (CRUZ E TUCCI,
José Rogério. A linguagem juridica exige precisdo técnica: processo ou procedimento arbitral? Consultor
Juridico, 05 jan. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br), o autor, ap6s farto escolio doutrinario,
conclui “que o processo arbitral se desenvolve por meio de um procedimento 16gico e dindmico, regido pelos
principios constitucionais da imparcialidade, do contraditério e da isonomia, e por normas procedimentais
proprias, estabelecidas pela lei e pela vontade das partes”.

305SROZES, Simone, The challenge procedure: the role of arbitral institutions, the intervention of local Courts
apud LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade. Sao Paulo:
LTr, 2001. p. 53.
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previsdo expressa (art. 21, § 2° da LA), bem como “os fundamentos da decisdo” figuram

entre os requisitos obrigatorios da sentenga arbitral (art. 26, II).

No mesmo inciso X, assegura-se a publicidade das decisdes, que pode ser limitada
pela lei as partes e aos seus advogados, ou somente a estes, nos casos em que o direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagédo. Na
arbitragem, diversamente, a regra ¢ a da confidencialidade, impondo-se a publicidade tdo

somente quando ha participacio da Administragdo Ptblica.’%

Contudo, como ressalta Francisco José Cahali, a confidencialidade, que constitui um
dos grandes atrativos da arbitragem, porque possibilita as partes a preservacdo da sua
imagem ou de valiosas informagdes sobre o seu negocio, ndo vem estipulada na LA.
Depende da vontade das partes expressa na convencao de arbitragem, ou do sigilo imposto
pelo regulamento da Camara Arbitral. Ndo ha confundir, segundo o autor, a
confidencialidade do processo, que importa no siléncio sobre o procedimento, com a
discri¢do do arbitro, como requisito para desempenho de sua funcdo (art. 13, § 6° da LA),
que consiste em ndo comentar sobre os conflitos a ele submetidos, e se impde até mesmo

pelo dever de sigilo profissional.>®’

2

E antiga a questdo da natureza juridica da arbitragem. Inspirou divergéncia na
doutrina processual italiana, que costumava elencar trés correntes, quais sejam: a teoria

308

privatista (ou contratualista), que teve Chiovenda como precursor’°; a publicista (ou

processualista), defendida por Mortara; e a intermediaria (conciliadora ou mista), cujo

expoente foi Carnelutti.**

A teoria privatista considera a arbitragem como criacdo da autonomia da vontade,
sempre associada a ideia de negocio juridico ou de contrato. Remonta, ao direito romano,

onde as partes escolhiam um terceiro para atuar como arbitro.>! No Brasil, os privatistas

306Sobre a aplicagdo desse principio nas arbitragens com o Poder Publico, v. ALVES, Marcus Vinicius Armani.
A fazenda publica na arbitragem. Séo Paulo: Singular, 2019.

3CAHALL Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 220. O CPC, no artigo 189, inciso IV, dispde que os
processos que versem sobre arbitragem e cumprimento de Carta Arbitral tramitem em segredo de Justica.
Assim também determina o artigo 22-C, paragrafo tnico da LA, introduzido pela Lein. 13.129, de 2015, que
no cumprimento da Carta Arbitral serd observado o segredo de justica, desde que comprovada a
confidencialidade estipulada na arbitragem.

3%8Conforme referem FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz.
Teoria geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 34, o jurista italiano fundamentava sua posicao
na necessidade, entdo vigente, de homologacao judicial da sentenca arbitral para que produzisse efeitos.

3®GUILHERME, Luiz Fernando do Valle de Almeida. Manual de arbitragem. So Paulo: Saraiva, 2012. p. 33.

3SI0BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R.C. Notas introdutérias sobre a natureza judicial da
arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, v. 4, n. 14, p. 48-51, jul./set. 2007.
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seriam juristas de formagdo processualista, que ressaltam a natureza contratual do
. . 311 . . ~ . . o~ o .

instituto.”” Argumentam os privatistas que, se a no¢ao de jurisdi¢do compreende a atividade
de julgar e de impor condutas — a cogni¢do ¢ a execugdo — aos arbitros faltaria a segunda
e alguns outros poderes da primeira. Sem esse poder coercitivo, o chamado elemento coertio,
que integra a jurisdi¢do, a arbitragem nunca poderia revestir natureza jurisdicional.
Preferem, assim, dissociar completamente a arbitragem do processo estatal, concluindo,

singelamente, que “arbitragem € arbitragem”.

De outra banda, a teoria publicista assenta na vontade do legislador para fundamentar
a arbitragem. Do mesmo modo, o Estado outorga poderes ao juiz e ao arbitro, para o
exercicio da mesma fun¢do de resolver conflitos, com a diferenca de que no ultimo caso
incumbira as partes a escolha dos arbitros. Mas, nessa igualdade de fungdes, ambos exercem

a jurisdigdo.?!?

Por fim, a corrente intermediaria ou mista vé€ na arbitragem uma institui¢ao contratual
nas suas origens e jurisdicional nos seus efeitos. Como sintetizam esses autores, o debate
ndo fica na discussdo do que ¢ publico ou privado, sendo mais decisivo o argumento de que
a arbitragem se inicia por um contrato e ¢ exercida com poderes muito assemelhados aos da
jurisdigdo.>!?

A critica que se tece as teorias privatistas € a de que a funcao do arbitro ndo se exaure
num contrato de mandato, como se costumava afirmar - pois a sentenca a ser proferida pelo
arbitro sera em seu nome proprio, € ndo em cumprimento de um mandato outorgado pelas

partes.

31Nesse sentido, conforme referéncias de ZAVASCKI, Teori Albino. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. v. 8, p. 165-185, defendia que jurisdi¢do ¢é
monopolio estatal, ndo se podendo, mediante lei ordinaria, “igualar ato privado com ato de jurisdi¢do, ja que
isso implicaria rompimento do monopoélio da fung@o jurisdicional, que pertence ao Estado por forca da
Constituigdo (art. 5%, XXXV)”. Para BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual
civil. 5. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2011. v. 1, p. 47, “o chamado ‘procedimento arbitral’ {...} tem natureza
juridica eminentemente contratual, eminentemente voluntaria e dependente, na maior parte das vezes, do
consenso entre os envolvidos no litigio”. E, ainda, CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2002. p. 12 e 15, nega a natureza jurisdicional da arbitragem, acrescentando que “ndo
se faz presente na arbitragem a relagio juridica processual jurisdicional, qual seja, aquela que se estabelece
entre as partes e o estado-juiz” [...]. A proposito, entendemos acima que o conceito de relagdo juridica
processual ndo se coaduna com o conceito de processualidade.

312Escrevendo apds a Reforma de 1994 da lei italiana, VIGORITTI, Vincenzo. Em busca de um direito comum
arbitral: notas sobre o lauso arbitral e sua impugnag@o. Tradugdo e anotagdo de Carlos Alberto Carmona.
Revista de Processo, Sao Paulo, ano 23, v. 91, p. 19-20, jul./set. 1998, argumenta que “agora o laudo ¢
vinculante entre as partes, nao por ser negdocio, mas enquanto provimento com natureza jurisdicional”.

SBBASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R.C. Arbitragem ndo é um misto de contrato e jurisdi¢do.
Consultor Juridico, 22 fev. 2008. https://www.conjur.com.br/2008-fev-
22/arbitragem_nao_misto_contrato_jurisdicao.
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Mais propriamente, a atividade do arbitro, segundo Selma Lemes, com apoio na
doutrina de Matthieu de Boisséson, externaria um “contrato de investidura”, representando
um emaranhado de obrigagdes reciprocas e de atividades, que podem ser resumidas, em duas
obrigacdes de fazer: (i) para as partes, a de designar os arbitros; e, (ii) para os arbitros, a de

concluir a sua missio, emitindo um julgamento com valor de sentenca.’!*

De todo modo, na doutrina francesa ha uma tendéncia de “preferir-se a qualificagdo
de arbitragem o mais frequentemente possivel”, conferindo a arbitragem um efeito de
atracdo, ou residual, permitindo-se, no caso de divida, oferecer-se essa qualificacdo. Essa
proposicao, para Jean-Baptiste Racine, seria oportuna, pois a arbitragem permite oferecer
um regime juridico confidvel e conhecido por todos, apto a garantir a seguranga juridica.
Conclui, em todo caso, que a arbitragem apresenta fundamentalmente uma natureza mista,
meio-contratual, meio-jurisdicional: sua base ¢ contratual, ¢ sua fungdo ¢ jurisdicional,

citando a posicio da Corte de Apelacio de Paris.?!®

Entre nds, ndo se poderia, contudo, acolher-se a teoria mista, nem tampouco

considerar-se a arbitragem em si mesma.

Nessa senda, reputa-se superada a antiga questdo da natureza privada ou publica da
arbitragem, que somente tinha razdo de ser em face da legislacdo que exigia a homologagéo
judicial da sentenca arbitral®'®, como ocorria no Brasil, anteriormente ao advento da Lei n°

9.307, de 1996.

Nossa Lei de Arbitragem acabou por consagrar a tese da sua natureza jurisdicional,
conforme disposto no seu artigo 31, “a sentenga arbitral produz entre as partes e seus

sucessores, 0os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario, e,

3MLEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade, cit., p. 48-49.

315Ch. Jarronson, “Les frontiers de 1’arbitrage”, Rev. Arb. 2001, p. 5 spéc. P. 24-25, Apud RACINE, Jean
Baptiste. Droit de ['arbitrage, cit., p. 11. Segundo a Corte de Apelagdo, “I’arbitrage est de nature hybride, a
la fois décisionnel et conventionnel, em ce que larbitre est investi de la mission de trancher le littige em vertu
d’um contrat”.

316Como ocorria na Italia, por forga do art. 840 do CPC que previa a homologagio obrigatoria da sentenga
arbitral. A Lein. 28, de 1983 outorgou autonomia a decisdo arbitral, refor¢ada pela Lei 25, de 1994. Observa
CORAPI, Diego. A arbitragem no direito italiano. /n: ZUFELATO, Camilo; BONATO, Giovanni; SICA,
Heitor Vitor Mendonga; CINTRA, Lia Carolina Batista. / Coloquio Brasil Italia de Direito Processual Civil.
Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 103, que “¢ preciso sublinhar uma particularidade do sistema italiano, a
saber, a presenca de duas formas de arbitragem, a ritual e a ndo ritual, (irrituale, chamada ainda de arbitragem
“livre” ou “impropria”). A primeira constitui um verdadeiro processo (privado) jurisdicional e encerra-se
com uma decisdo (“lodo rituale”), que possui os mesmos efeitos da sentenga judicial (art. 824 bis) e gracas
ao decreto de homologacdo do juiz togado pode tornar-se um titulo executivo (art. 825). A segunda forma de
arbitragem, a ndo ritual, foi criada por uma decisdo da Corte de Cassac@o de Torino de 27 de dezembro de
1904 e ap6s a reforma de 2006, € regida pelo art. 808, ter. Esta possui uma natureza apenas contratual, porque
se conclui com uma decisdo dotada dos efeitos de um negdcio juridico (chamada de “lodo contrattuale’)”.
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sendo condenatoria, constitui titulo executivo”. Em consequéncia, forma-se a coisa julgada

material, com a imutabilidade da decisdo apos o decurso do prazo nonagesimal.

Por conta disso, pode-se afirmar, com Fredie Didier Junior, que a arbitragem, no
Brasil, ndo seria um equivalente jurisdicional, mas jurisdicdo, propriamente, que se exerce
por particulares, com autorizagdo do Estado, representando o exercicio do direito

fundamental de autorregramento da autonomia privada. !

A expressao maior dessa autonomia se verifica, segundo Candido Rangel Dinamarco,
na pratica do exercicio da jurisdicdo no ambito da arbitragem em paralelo com o Poder
Judiciario, sem qualquer dependéncia em relacdo a este. Importa, ainda, desde a celebracao
da convengdo arbitral, em rentincia a jurisdi¢@o estatal, mediante a implantacdo de outra
jurisdicdo, distinta daquela, a cargo dos arbitros. Sustenta-se essa autonomia, portanto, em
trés pilares, quais sejam: a dispensa de homologacao da sentenga arbitral pelo juiz estatal; a
equivaléncia funcional entre a sentenga arbitral e aquela emanada do juiz (art. 31 da LA),
adquirindo forca de titulo executivo; e a invulnerabilidade da sentenga arbitral perante o

poder Judicidrio quanto ao mérito.*!®

Além de tudo, o desenvolvimento do processo arbitral se fara, sempre, a luz de
principios constitucionais que regem o processo, revestido das garantias do devido processo
legal, principios estes que a propria Lei de Arbitragem especialmente considera, a conta de
sua inobservancia, para ensejar a anulacdo do laudo arbitral, quais sejam, os “do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento” (artigo 21, § 2°).

Como observa Francisco José Cahali, “a jurisdi¢@o arbitral ¢ outorgada por lei in

abstracto e atribuida in concreto ao arbitro pelas partes que assim quiseram”.>!”

Com efeito, bem esclarece Selma Lemes que o denominado contrato de investidura
se inicia com a clausula compromissoéria incluida em contrato celebrado entre as partes (a
convengdo de arbitragem), na qual se comprometerem a resolver suas divergéncias por
arbitragem. Esse contrato fica em estado latente, sujeita a clausula compromissoria a

condi¢do suspensiva (a existéncia do litigio). Surgindo o litigio, as partes para resolvé-lo

3DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2015.v. 1, p. 172.

S8 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo, cit., p. 210.

39 CAHALL Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 133.
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designardo arbitros de confianga, os quais deverdo expressar consentimento para serem

investidos como arbitros.>*’

Segundo a lei brasileira, a chamada instituicdo da arbitragem somente se dard com o
aceite dos arbitros, sem qualquer forma especifica, bastando ser inequivoca a aceitacao (art.
19, caput). Aceita a missdo, podera o arbitro delimita-la, pela assinatura do chamado termo
de arbitragem ou da ata de missdo, termo esse considerado um adendo a convengdo de
arbitragem (art. 19, § 1°da LA), cujos limites devem ser observados para os fins do disposto

no artigo 32, inciso IV da LA, que prevé a nulidade da sentenga que os extrapolar.!

Desse modo se define a natureza da arbitragem, e, por consequéncia, a natureza
jurisdicional da atividade do arbitro. Pois, como destaca Rafael Francisco Alves, “A natureza

privada da relacio entre as partes e o arbitro em nada afeta o poder jurisdicional deste.”3*

Na maior parte das legislagdes, prossegue o autor, ¢ reconhecido que a obrigagdo do
arbitro de julgar nasce de um contrato, pelo qual as partes lhe confiam a resolugdo da disputa
(confian¢a), podendo o arbitro dizer o direito num caso concreto, tendo a sua decis@o a
mesma autoridade que a decisio do juiz togado.’’’ Sobre esse bindmio confianca-
autoridade € que se assenta a natureza hibrida da arbitragem, que é contratual em sua origem

e jurisdicional em sua fungdo, como expresso nos artigos 18°** ¢ 31 da LA.%*

Importa destacar, sob o escolio de Maria Helena Diniz*?%, no tocante a fase pré-
processual da arbitragem, alguns principios norteadores que decorrem da sua natureza
contratual, quais sejam: (i) a autonomia da vontade, qual seja, o poder de estipular
livremente a disciplina de seus interesses, que advém da vontade das partes, como preceitua
o artigo 421 do Codigo Civil — CC; (ii) o consensualismo, pelo qual o simples acordo de
duas ou mais vontades basta para gerar contrato valido, como na maioria dos contratos

bilaterais; (iii) a obrigatoriedade da convencao, pelo que as estipulagdes feitas no contrato

30 EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade, cit., p. 49.

321 ALVES, Rafael Francisco. Arbitro e direito: o julgamento do mérito na arbitragem, cit., p. 63.

322[d. Ibid., p. 65-66.

323Nesse sentido, a classica licio de Rui Barbosa Discursos de Rui Barbosa em Haia. Tradugdo da obra, do
francés para o portugués por Esteia Abreu e Artur Bomilcar; revisdo, introducéo e notas de Marta de Senna.
- Rio de Janeiro: Edi¢des Casa de Rui Barbosa, 2007. p. 207. (Obras completas de Rui Barbosa; v. 34, t. 2,
1907): “Ora, a confianga ¢ esse elemento humano, esse elemento social a que tenho aludido e de que se nutre
a arbitragem. A arbitragem vive da confianga. A jurisdi¢do, de obediéncia”.

324Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologagdo pelo Poder Judiciario.

325Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos orgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

326DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 22-36.



134

devem ser fielmente cumpridas; (iv) a relatividade dos efeitos do contrato, que faz com que
a avenga vincule apenas as partes que nela intervém, ndo aproveitando nem prejudicando
terceiros, salvo raras excegoes; (v) a boa-fé, pelo qual na interpretagdo do contrato deve
limitar-se mais a inteng@o do que ao sentido literal da linguagem, e, que as partes deverdao
agir com lealdade e confianca reciprocas, auxiliando-se mutuamente na formagao e execugao
do contrato, inclusive, acrescentamos, no que diz respeito também ao processo, que impoe

os mesmos deveres deontoldgicos as partes.

Destaca, ainda, Maria Helena Diniz que todos os principios contratuais estdo ligados
aos da prote¢do da dignidade humana (CF, art. 1°, I11), “dando tutela juridica aos contratantes
para que se efetivem a fun¢o social da propriedade (CC, art. 1.118, § 1°), a do contrato (CC,
art. 421) e a justica social (CF, art. 170).3%

Enfim, como ressalta Francisco Jos¢ Cahali, o que pode expressar com maior clareza
a natureza publicista da arbitragem, considerada como jurisdi¢do, ¢ a consagracdo do
principio kompetenz-kompetenz (art. 8° da LA), “pois, se prevalecesse a natureza contratual,
seria invidvel ao arbitro examinar e afastar ou ndo a sua competéncia para o litigio a ele

submetido”.3%®

Dai que a natureza da arbitragem, enquanto meio de solucdo de conflitos, somente

poderia se afigurar jurisdicional.

No plano processual, ¢ em especial da prova, além do principio da boa-fé, sempre
prestigiado desde o Codigo de Processo Civil de 1973, cumpre verificar a relevancia da

questdo da natureza da fungdo arbitral na atividade instrutoria.

Fiel ao seu espirito de liberdade formal, e adaptabilidade, assim como a flexibilidade
procedimental, a LA contém poucas disposi¢cdes sobre a instru¢do da causa, podendo o
arbitro na amplitude facultada pelo seu art. 22, além de valer-se dos meios de prova
tradicionais (documentos, depoimento pessoal das partes, oitiva de testemunhas, realizacio
de pericias), determinar a realiza¢do de quaisquer outras provas tipicas ou atipicas, mediante

requerimento das partes ou de oficio.>*

327DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, cit., p. 36.

3CAHALL Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 133.

32DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo, cit., p. 158. Admite, ainda, o
emérito processualista, a importagao, ainda que cum grano salis, de certas disposi¢oes do CPC de 1973, como
as concernentes a festemunhas incapazes, suspeitas ou impedidas (art. 405), quanto a escolha do perito
(“profissionais de nivel universitario, devidamente inscritos no 6rgao de classe competente — art. 145, § 1°)
e quanto ao valor probante dos documentos (regras sobre documentos publicos e particulares, sobre a
autenticidade dos documentos, etc - art. 364 e ss.).
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Mais propriamente ligada a questdo da natureza juridica da jurisdi¢do arbitral,
Octavio Fragata Martins de Barros suscita a discussdo quanto ao ato de julgar, qual seja, se,
no exercicio da sua fungdo, a natureza juridica da arbitragem conferiria ao arbitro os mesmos

poderes que detém o juiz de direito:

“Embora parecga antiga a discussdo, o seu efeito sobre o ato de julgar do
arbitro ¢ direto. A depender da natureza juridica da arbitragem e o seu
proposito, podera o arbitro, se jurisdicional por exemplo , tomar iniciativas
probatorias, inovar quanto ao direito aplicado, chamando ao caso artigos
de lei e teses juridicas ndo contempladas pelas partes. Por outro lado, caso
se considere que a sua natureza ¢ contratual, os poderes instrutorios dos
arbitros e mesmo aqueles discriciondrios encontram-se limitados a
autonomia da vontade das partes. Neste caso, apenas no caso de as partes
lhe conferirem tal liberdade, poderdo os arbitros assim caminhar. Do

contrario, extrapolam os limites estabelecidos na convengéo de arbitragem

e, posteriormente, no Termo de Referéncia / Ata de Missdo”.3*

Parece-nos, com a devida vénia, que a questdo ndo é tdo simples. Pois, mesmo
concluindo a moderna doutrina pela natureza jurisdicional da atividade arbitral, esta repousa
sobre os principios da autonomia da vontade e demais correlatos a sua origem contratual,

acima enunciados.

Fazem sentido, portanto, as conclusdes de Rafael Francisco Alves, ao estabelecer os
limites da investidura do arbitro. Considerando, via de regra, a liberdade das partes para
estabelecer as regras ex ante a respeito do iura novit curia. Mas, ao contrario do que entende
Octavio Fragata Martins de Barros, apenas na auséncia de regras estabelecidas pelas partes
podem os arbitros aplicar ex officio o direito. E, para tanto, devem ser respeitadas as garantias
do devido processo legal das partes, quais sejam, o contraditorio e a ampla defesa. Inclusive,

com a vedacio de que o arbitro profira eventual decisdo-surpresa.>’!

De concluir-se, parcialmente, no presente topico, que a natureza da atividade arbitral,
em que pese a origem contratual da arbitragem, deve ser entendida como jurisdicional no
sentido de preservagdo das garantias processuais das partes e dos limites impostos a fungao

decisoria dos arbitros. Pois esses limites encontram referéncia na independéncia e

30BARROS, Octavio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisorio arbitral,
cit., p. 18-19.

BIALVES, Rafael Francisco. Arbitro e direito: o julgamento do mérito na arbitragem, cit., p. 168-174. E
acrescenta, em suas conclusdes, a p. 349, que “Um arbitro prudente é aquele que, no minimo, respeita os
limites de sua atuagdo, particularmente os limites objetivos e subjetivos de sua jurisdicao (o que passa pelos
conceitos de arbitrabilidade, objeto litigioso, etc.), assim como os requisitos legais da sentenga arbitral, como
vimos no Capitulo I. Como parte desse minimo, o arbitro deve evitar surpreender as partes, como visto, por
exemplo, na discussdo em torno do iura novit curia.”
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imparcialidade do julgador, como veremos a seguir, além de se refletirem nos seus poderes

instrutorios.

2. Independéncia e imparcialidade do juiz e do arbitro: fundamentos

Iniciamos pelo principio da independéncia do arbitro, que guarda grande afinidade

com o principio da independéncia do juiz, mas com este ndo se confunde.

A independéncia do juiz ndo diz respeito apenas as garantias de independéncia da
propria Magistratura (de carater objetivo, garantidas pela Constitui¢do Federal - CF:
vitaliciedade, inamovibilidade ¢ irredutibilidade de vencimentos) - ou, segundo Mauro
Cappelletti, de que “o juiz ndo pode sofrer qualquer espécie de ameaga ou constrangimento,

material, moral ou psicoldgico”.>*?

Refere-se, também, a sua independéncia juridica (de carater subjetivo), bem expressa
na licdo de Moacyr Amaral Santos, de que “o juiz a ninguém e a nada se subordina, sendo a
lei”. Muito menos se subordina a qualquer outro 6rgdo judiciario, pois “[L]ivre de quaisquer
peias de natureza hierarquica, o juiz, no exercicio de suas atribui¢des judicantes, ao formular
seus juizos, ndo tem superiores, ¢ absolutamente livre, submetendo-se apenas a sua propria

consciéncia .33

Esta afirmacdo adquiriu carater meramente historico, porque oriunda de autor
classico, que escreveu sobre um sistema processual estruturado em premissas diversas. A
importancia dos precedentes e a necessidade de proferir decisdes iguais para casos iguais

ndo permeava as preocupacdes dos juristas de entdo.

Atualmente, a independéncia juridica do juiz afigura-se muito limitada. A partir da
Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que introduziu o artigo 103-A, o Supremo Tribunal
Federal tem o poder de, mediante decis@o de dois tercos de seus membros, apos reiteradas
decisoes sobre matéria constitucional, aprovar sumulas com efeito vinculante para os demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica, bem como proceder a sua revisdo ou

cancelamento, nos termos das Lein® 11.417, de 2006.

32CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 11.

3B3SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p. 102.
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Por sua vez, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 foi enfatico em atribuir aos tribunais
o dever de uniformizar sua jurisprudéncia, e de “manté-la estavel, integra ¢ coerente”,
mediante a edi¢do de enunciados de stimulas correspondentes a sua jurisprudéncia

dominante (artigo 926).

A doutrina, desde logo, criticou a tentativa de substituir o “mal aplicado e
desconhecido, verdadeiramente ignorado” incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia,
previsto nos artigos 476 a 479 do CPC de 1973 por um sistema de “precedentes a brasileira”,

334 Nio se confunde com

muito distante de corresponder aquele observado no common law
o common law, com efeito, a doutrina do stare decisis, que tem por pressuposto uma
jurisprudéncia integra, preconizando que Orgdos jurisdicionais respeitem suas proprias

decisdes.

Pois, como entende José Miguel Garcia Medina, depende o modelo precedencialista
sobretudo, da atitude dos juizes, menos no sentido de dever obediéncia ao precedente, mas,
especialmente, “no sentido de se produzir julgados modelares, que sirvam de referéncia, que

gerem confianga nos cidaddos”.??

Narealidade, o sistema de precedentes tende a limitar cada vez mais a independéncia
juridica dos o6rgdos jurisdicionais inferiores, haja vista que o STF ja criou stmulas
vinculantes que ndo decorreram de reiteradas decisdes sobre casos idénticos, ou foram

baseadas apenas num unico caso>*,

Diversamente, a independéncia juridica dos arbitros ndo padece dessa limitacdo, pois
caberd as partes definir a legislag@o aplicavel ao mérito da causa. Assim, a jurisprudéncia
vinculante terd um papel meramente persuasivo na formacao do seu convencimento, salvo
quanto as normas de ordem publica ou questdes de inconstitucionalidade, sendo-lhe vedado,
assim, aplicar uma norma que, por forca de precedentes ou por via do controle concentrado,

ja tenha sido excluida do ordenamento juridico.

No mais, a independéncia do arbitro se verifica, sobretudo, no fato de que “néo deve
ter vinculo com as partes”. Ensina Selma Lemes que a independéncia ¢ definida como a

manutengdo pelo arbitro, num plano de objetividade que ndo o submeta a pressdes de

334Conforme Cassio Scarpinella Bueno, Novo Cédigo de Processo Civil anotado, cit., p. 567, para quem “nada
que o novo CPC traz a respeito do assunto, contudo, autoriza afirmativas genéricas, que vém se mostrando
comuns, no sentido de que o direito brasileiro migra em direcdo ao common law ou algo do género.”

33MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 1302.

336Conforme Id. Ibid., p. 1303.
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terceiros, ou das partes, devendo decidir a causa tdo somente com base nas provas dos autos
e no Direito. A independéncia do arbitro estd, pois, “vinculada a critérios objetivos de

verificacdo. Sua independéncia, pois, “é pré-requisito da imparcialidade”.?*’

Em outras palavras, entende José Miguel Judice que “na sua esséncia a

‘independéncia’ ¢ instrumental do valor da imparcialidade”*®,

Por sua vez, a imparcialidade do juiz, como de qualquer julgador, é um conceito
intuitivo, ou principio fundamental implicito de todo sistema processual’*. E, assim,
reputada indissociavel da fungdo jurisdicional, e pressuposto de uma relagdo processual

valida, dai os institutos do impedimento e da suspeigdo, também aplicaveis aos arbitros.

Como discorre Carlos Eduardo Stefen Elias, no campo da civi/ law, a mais antiga
técnica de padronizacdo da imparcialidade do arbitro segue — por equivaléncia estabelecida
em lei ou jurisprudencialmente — as regras disciplinadoras da imparcialidade do juiz estatal,

“sob a premissa de que o arbitro seria juiz de fato e de direito”3*°.

Ja para alguns autores, como Agostinho Pereira de Miranda, as expressoes
imparcialidade e independéncia poderiam até ser tomadas por equivalentes. Mesmo porque
seria dificil conceber um julgador imparcial que fosse financeiramente dependente de uma

das partes*!.

O regime da independéncia e imparcialidade dos arbitros nas legislacdes brasileira e

portuguesa, ¢ regulado de forma bastante analoga, tal como analisam José Miguel Judice e

3LEMES, Selma Maria Ferreira. O procedimento de impugnagdo e recusa de éarbitro, como sistema de
controle quanto a independéncia e a imparcialidade do julgador. Gen Juridico, 25 dez. 2017. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/12/25/procedimento-de-impugnacao-recusa-arbitro-sistema-de-controle-
independencia-imparcialidade-do-julgador/.

33JUDICE, José Miguel RArb 22 jul/set 2009 p. 135, apud LEMES, Selma Maria Ferreira. O procedimento
de impugnag@o e recusa de arbitro, como sistema de controle quanto a independéncia e a imparcialidade do
julgador, cit.

33%Para ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos drbitros. 2014. Tese (Doutorado) — Programa de
Po6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-20022015-
073714/publico/TESE_Carlos_Eduardo_Stefen Elias.pdf, “[A} raiz moral da imparcialidade ¢ orientada a
identificar uma escolha eticamente adequada entre a satisfacdo de interesses subjetivos total ou parcialmente
excludentes, especialmente quando os individuos ndo possuem relagao familiar ou intima.”

30ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos drbitros, cit., p. 28.

SIMIRANDA, Agostinho Pereira de. Dever de revelagéo e direito de recusa de drbitro: consideragdes a
proposito dos arts. 13.° e 14° da Lei da Arbitragem Voluntaria. Disponivel em:
https://portal.oa.pt/upl/%7B2dd90b44-649c-4fab-88e1-144d2126fe75%7D.pdf. Em precedente citado pelo
autor, a p. 1271, o Supremo Tribunal de Justica portugués, num caso em que a clausula compromissoria
inserida num contrato de empreitada previa que os advogados das partes e outros seus representantes diretos
desempenhassem as fung¢des de arbitros num futuro painel arbitral, a convengao arbitral foi declarada nula
por se entender que o Tribunal arbitral seria manifestamente desprovido das caracteristicas de independéncia
e imparcialidade.
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Diogo Calado, tratando esses requisitos de forma englobada®*?. Nem se dispdem, esses
autores, a desenvolver uma dogmatica sobre o que deveria ser a independéncia ou a
imparcialidade, limitando-se a considerar que a independéncia ¢ um fator objetivo, uma
situacdo de fato, relacionando-se com a “inexisténcia de relag@o entre o arbitro e as partes”.
Ja a imparcialidade “¢ um fator subjetivo, uma predisposicdo do espirito, e significa a

auséncia de relaciio entre o 4rbitro e o objeto do litigio” 3*

O Codigo de Etica da International Bar Association — IBA, no item 3.1., ndo define
imparcialidade e independéncia, mas, a contrario sensu, o que pode ser entendido por

parcialidade e dependéncia:

“Os critérios para avaliar questdes relativas a tendéncia e propensédo de um
arbitro sdo a imparcialidade e a independéncia. Havera parcialidade
quando um éarbitro favorecer uma das partes ou quando mostrar
predisposicdo para determinados aspectos correspondentes a matéria
objeto do litigio. A dependéncia surge na relacdo entre o arbitro e uma das
partes ou uma pessoa estritamente vinculada a elas”.

Em outras palavras, teriamos que a independéncia do arbitro refere-se a auséncia de
eventuais liames de ordem pessoal, social ou financeira entre o arbitro e a parte em questao,
enquanto a imparcialidade se manifesta na auséncia de predisposi¢ao do arbitro em relacao

a uma das partes.

E certo que, com a entrada em vigor da LA, a questio da imparcialidade do arbitro
foi disciplinada pelo artigo 13, podendo exercer essa atividade “qualquer pessoa capaz e que
tenha a confianca da partes”. Essa confianga, como esclarece Carlos Eduardo Stefen Elias,
refere-se a relacdo contratual entre partes e arbitro, “e ndo ao exercicio do seu poder

jurisdicional”.>**

Aos arbitros, pelo fato de haverem sido escolhidos pelas partes, se impde, ainda, nos
termos do artigo 14, paragrafo 1° da LA, o dever de revelagdo, antes de aceitar a fungdo,
sobre “qualquer fato que denote divida justificada quanto a sua imparcialidade e

independéncia”.**

LA, Art. 13, § 6°. “No desempenho da fung¢io, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
diligéncia e discricdo.” LAV art. 9°, n°. 3: “Os arbitros devem ser independentes e imparciais”.

3$3JUDICE, José Miguel; CALADO, Diogo. Independéncia e imparcialidade do arbitro? Alguns aspectos
polémicos em uma visdo luso-brasileira. Revista Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, n. 49, jan./mar. 2016.

3¥ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos drbitros, cit., p. 64.

3LA - Art. 14. Bstdo impedidos de funcionar como érbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o
litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicao
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Como observam José¢ Miguel Judice ¢ Diogo Calado, “um arbitro podera ser
escolhido com a esperanga que venha a agir como se fosse uma espécie de segundo
mandatario das partes, ou seja, de forma ndo imparcial”. Mas, nesse caso, € a menos que o
arbitro da parte contraria proceda com essa mesma intengdo, o resultado sera oposto ao
esperado, pois o arbitro parcial perde credibilidade perante o arbitro presidente,
desvalorizando suas posi¢des pela quebra da confianca na sua capacidade de aplicagdo do
Direito, tal como a lei e os fatos determinassem, e ndo segundo a vontade de uma das

partes.34¢

Citam os autores, como exemplo de comprometimento da independéncia e
imparcialidade, o caso em que o mesmo mandatario, num periodo de trés anos, nomeia o
mesmo arbitro 50 vezes, ndo tendo este revelado as nomeagdes passadas. A proposito, as
IBA Guidelines on Conflict of Interest in International Commercial Arbitration, conquanto
sem forca vinculante, também mencionam, a titulo de exemplo, o caso de nomeacdes

sucessivas.>*’

Questao mais delicada, sem divida, € no tocante aos arbitros nomeados pelas partes
(coarbitros), que, como visto, mesmo a falta de disposi¢éo legal especifica, tém o dever de

agir de forma independente e imparcial, tal qual o arbitro presidente.

A excecdo, no ambiente internacional, encontra-se nos Estados Unidos da América,

cujo Code of Ethics aprovado conjuntamente pela American Bar Association e pela

de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no
Codigo de Processo Civil.
§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitagdo da fungao,
qualquer fato que denote divida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

346JUDICE, José Miguel; CALADO, Diogo. Independéncia e imparcialidade do arbitro? Alguns aspectos
polémicos em uma visdo luso-brasileira, cit., p. 38.

37«considerando-se suspeita a circunstincia do (sic) mesmo arbitro ter sido nomeado pela parte mais de duas
vezes (ponto 3.1.4 da Orange List). Essa aplicagdo exemplificativa foi enunciada nas conhecidas trés listas:
verde, laranja e vermelha. Conforme esclarecem JUDICE, José Miguel; CALADO, Diogo. Independéncia e
imparcialidade do arbitro? Alguns aspectos polémicos em uma visdo luso-brasileira, cit., p. 44. “a lista verde
€ composta por casos que se consideram ndo por em causa a isen¢do dos arbitros, como, por exemplo, o fato
de o arbitro ter publicado um artigo académico relativo a uma matéria que € objeto de arbitragem” (...) “a
lista vermelha contém os fatos que mais claramente trazem duvidas sobre a posi¢ao independente do arbitro”,
dividida entre fundamentos que ndo podem ser afastados nem por acordo das partes (non waivable red list)
fundado no principio de que ninguém pode ser juiz em causa propria; e outra que podem levar a nomeagao
do arbitro, com a concordancia das partes (waivable red list). E, por fim, a lista laranja impde ao arbitro o
dever de revelar os fatos ali presentes, de modo a informar as partes de uma situagdo que pode objetivamente
levantar ducvidas relativas a independéncia e imparcialidade.
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American Arbitration Association®*® prescreve que, salvo disposi¢io em contrario, os

coarbitros ndo estdo obrigados a imparcialidade.

Dentre os aspectos relevantes que se pode extrair dos deveres de independéncia e
imparcialidade dos arbitros com relagdo ao procedimento probatério na arbitragem,

349

encontra-se, em primeiro lugar, a questdo do convencimento®™, que se afiguraria inécuo em

relacdo ao julgador que se posicionasse de forma dependente ou parcial.

Igualmente, quanto a existéncia no painel arbitral de especialistas no ramo de
conhecimento sobre o qual versa a disputa — o que vem de ser desejavel e comum em alguns
tipos de arbitragem -, tivemos a oportunidade de mencionar a questdo dos fatos notorios que
devem ser analisados caso a caso, a fim de detectar-se possivel quebra da equidistancia dos
julgadores em relagdo as partes. O que, a par de comprometer a imparcialidade, viria de
encontro ao principio de ordem publica da vedag@o do conhecimento pessoal do arbitro como

elemento de justificagio no momento da decisio®*’.

Ainda, como alerta Carlos Eduardo Stefen Elias, quanto ao arbitro ndo aparentemente
parcial, mas que conhece parte da documentagdo ou testemunha que foi ou venha a ser
utilizada no processo arbitral, deve-se atentar, em cada caso concreto, sobre “a extensao do

conhecimento do arbitro, seu contato com as provas e a relagdo delas com o conflito”.?>!.

3Dispde, com efeito, 0 The AAA's Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes: CANON VI
ETHICAL CONSIDERATIONS RELATING TO ARBITRATORS APPOINTED BY ONE PARTY.
Introductory Note. In some types of arbitration in which there are three arbitrators, it is customary for each
party, acting alone, to appoint one arbitrator. The third arbitrator is then appointed by agreement either of
the parties or of the two arbitrators, or, failing such agreement, by an independent institution or individual.
In some of these types of arbitration, all three arbitrators are customarily considered to be neutral and are
expected to observe the same standards of ethical conduct. However, there are also many types of tripartite
arbitration in which it has been the practice that the two arbitrators appointed by the parties are not
considered to be neutral and are expected to observe many but not all of the same ethical standards as the
neutral third arbitrator. For the purposes of this code, an arbitrator appointed by one party who is not
expected to observe all of the same standards as the third arbitrator is called a "nonneutral arbitrator.” This
Canon VII describes the ethical obligations that nonneutral party-appointed arbitrators should observe and
those that are not applicable to them. In AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION. The AAA's Code
of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes. Disponivel em: https://www.lectlaw.com/files/adr12.htm.

3Consoante ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos drbitros, cit., p. 75, “(...)A imparcialidade
deve ser objeto de um conceito positivo, que ponha em relevo a sua fungio de, a despeito das preferéncias do
julgador (inerentes a qualquer ser humano), possibilitar a influéncia das partes no seu convencimento, pela
consideragdo dos argumentos apresentados no processo.”

330Segundo Ovidio A. Baptista da Silva, (Curso de processo civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p.
332-333) “O sistema de persuasdo racional da prova, embora aceite em geral a tese do livre convencimento,
impoe certas restrigdes a legitimidade da formagdo do convencimento judicial. Fundamentalmente, impde ao
juiz a observancia de regras logicas e das maximas de experiéncia comum, considerando ilegitima, por
exemplo, uma convic¢do que o juiz haja formado exclusivamente com base numa intuigdo pessoal, incapaz
de ser justificada segundo regras logicas e de senso comum.

3SIELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos drbitros, cit., p. 147. “A CCI, no entanto, tem tomado
posi¢do mais cautelosa, ndo confirmando a indicacdo de arbitro que ndo foi impugnado por nenhuma das
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Nio ha confundir, por fim, a imparcialidade com a neutralidade*>>

, pois tal condicdo,
encarada em termos absolutos, importaria conceber um arbitro amorfo, desprovido de
concepgdes humanisticas, filosoficas, politicas, éticas e sociais. Assim, na magistratura
italiana, detém os juizes assumida opcdo politica, o que ndo os torna, necessariamente,
tendenciosos. O excesso de crengas, porém, pode se revelar perigoso. Em caso eloquente,
relatado pela doutrina, um juiz comprometido com o pensamento comunista reintegrou no

emprego um padeiro que havia sido despedido por manter envolvimento amoroso com a

mulher do patrio.*3

Figure-se, atualmente, um arbitro que, por suas crengas pessoais ¢ convic¢des
politicas, simpatize com a divulgagdo de mensagens sigilosas interceptadas, vazadas por
organizagdes como o WikiLeaks e divulgadas pela midia, e teremos um impacto decisivo na

aceitacdo dessas provas, conquanto de origem manifestamente ilicita.

3. Haveria uma equiparac¢io nos poderes instrutorios?

No tocante as provas, a atividade do arbitro no processo arbitral ¢ semelhante a do
juiz togado, pois ambos sdo investidos de jurisdicdo e de poderes instrutérios. Mas nao ¢é

idéntica, nem poderia ser.

Porque, ao arbitro, conquanto investido provisoriamente*** de jurisdi¢do para decidir
uma determinada causa, falta o poder de coercdo estatal conferido ao juiz. Essa limitacao,

todavia, pode ser suprida pelo instituto da Carta Arbitral, a que nos referiremos adiante.

partes no caso em que este revelou ter atuado em outro procedimento arbitral ndo diretamente ligado a
arbitragem, mas que envolvia fatos similares.”

32 EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade, cit., p. 64 e ss.
esclarece que ndo ha confundir tecnicamente as duas expressoes, visto que “qualquer arbitro deve ser e
permanecer imparcial; mas nenhum arbitro pode ser neutro, posto que tal situacdo agride a propria natureza
humana”.

33¥DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, cit., p. 422-423. A decisdo provocou
enorme indignagdo popular, demonstrando, segundo o autor, inquestionavel falta de legitimidade, e veio de
ser cassada. Nenhuma forma de preconceito, acrescente-se, pode vir a ser tolerada, como ilustra a
jurisprudéncia internacional, em exemplo muito citado, trazido por Agostinho Pereira de Miranda: é o caso
Catalina (Owners) v. Norma MV (Owners) - em que um dos arbitros foi destituido depois de lhe ter sido
ouvida a afirmagdo de que “todos os Portugueses sdo mentirosos”. Como refere o autor, “[A] sociedade
demandada era detida por cidadaos portugueses que aparentemente nao gostaram da generalizagdo”.

3%Como bem pontua MARQUES, Ricardo Dalmaso. O dever de revelagdo do drbitro, cit., p. 31, “Ninguém,
portanto, “¢” ou “se torna” arbitro, mesmo quando passa a constar de lista ou corpo de arbitros de uma
instituicdo arbitral. Atua-se como — ou, na linguagem coloquial, “estd-se” — arbitro em uma determinada
causa, quando investido pelas partes por autorizagdo delas para atuar naquela condicdo em um caso
especifico”.
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Com efeito, como escreve Manuel Pereira Barrocas, no processo civil continental
europeu, assim como no sistema portugués, cabe ao juiz dirigir todo o procedimento de
aquisi¢do da prova, possuindo o arbitro natural tendéncia a assumir semelhante tendéncia

inquisitorial, com as limitagdes decorrentes da falta do ius imperii.>>

Contudo, acrescenta que o arbitro “deve dirigir a produgdo da prova de modo directo
e esclarecedor”, pois “a arbitragem perde se a obtencdo da prova for demorada, confusa e

ndo concentrada em todo o tempo util para tal efeito”.

Na sintese de Ricardo Dalmaso Marques, a principal caracteristica da figura do
arbitro esta no seu carater sui generis: “jurisdicional nos seus fins, porém contratual na sua
base, calcada que é na autonomia da vontade”*>®. Também ¢ de se ressaltar, com o citado
autor, que as comparac¢des com o juiz natural ndo sdo necessariamente uteis, mas meramente

ilustrativas. Aqui as faremos sempre tendo em vista a questdo probatoria.

No mais, tanto ao juiz como ao arbitro cumpre presidir a instruc¢ao, cabendo as partes,
indicar e produzir as provas pertinentes. Sendo o arbitro, porém, tanto quanto o juiz, dotado
de poderes instrutorios, exercidos a requerimento das partes ou de oficio, com o fito de colher

as provas uteis, necessarias e pertinentes para formar sua convicgdo (LA, art. 22).

Pode o arbitro, assim, como exemplifica Carlos Alberto Carmona’*’, requisitar
documentos publicos e solicitar informagdes a 6rgaos estatais, como faria o juiz, determinar
exames e vistorias, ordenar a oitiva de testemunhas ndo arroladas pela parte (testemunhas do
juizo), exigir que as partes fornecam documentos, realizar nova inquiricdo de testemunhas
ou acareacado entre elas, proceder a nova oitiva de peritos, e até ordenar a repeticdo da prova

pericial.

Ressalta Candido Rangel Dinamarco que o referido artigo 22 da LA deixa muito
claro o poder inquisitorial do arbitro quanto as iniciativas probatdrias, “as quais em clima
de arbitragem devem ser muito menos dependentes da provocagdo das partes”. Isso se deve
a indole muito especial do processo arbitral, fazendo com que o arbitro se faga
verdadeiramente ativo, como na efetivagcdo de prova técnica nao requerida pelas partes, ao
ouvir testemunhas por estas ndo arroladas, ao reinquirir testemunhas, ao promover acareacao

entre estas, enfim, ao concitar qualquer das partes “to provide additional evidence”.>®

33BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de arbitragem, cit., p. 418-419.

3MARQUES, Ricardo Dalmaso. O dever de revelacdo do drbitro, cit., p. 21.

3ICARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n 9.307/96, cit., p. 312 e ss.
3¥DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo, cit., p. 164.
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Além disso, ndo dispondo o arbitro do poder de imperium, cabera, no entanto,
solicitar a colaboragdo do 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente
para julgar a causa, para os fins de: (i) conducdo de testemunhas faltosas (LA, art. 22, § 2°),

ou, (ii) se necessario, realizacdo de “medidas coercitivas ou cautelares” (§ 4°).

O Codigo de Processo Civil de 2015 — CPC - facilitou a cooperagdo entre o juiz € o
arbitro, pela previsdo, no seu artigo 69, § 1°, da Carta Arbitral, que seguira, no que couber,
0 regime previsto nos artigos 260 a 268, devendo ser instruida com a convengdo de
arbitragem e com as provas de nomeacao do arbitro e de sua aceitacdo da funcao (art. 260,
§3°). O cumprimento da Carta Arbitral, conforme previsto no artigo 189, inciso IV, do CPC,
sera feito sob segredo de justica, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na
arbitragem, ou seja, como esclarece Francisco José Cahali, na convencdo arbitral ou na

indicacdo de entidade arbitral com previsdo de sigilo em seu regulamento>>.

Compete ao Poder Judiciario apreciar a legitimidade do pedido de colaboragao, assim
como 0s requisitos para outorga da medida jurisdicional buscada. Entende a doutrina que “o
Judicidrio detém a exclusividade da jurisdi¢do, e ndo pode ficar incondicionalmente sujeito
as deliberagdes arbitrais”**® A mesma doutrina aponta ser outro o entendimento
jurisprudencial®®!, observando que “cabe somente a esfera arbitral a decisio dos
pressupostos para a pratica do ato, devendo o Judicirio limitar-se a cumprir o decidido pelo
juizo arbitral”. Com efeito, o tribunal arbitral se encontra igualmente investido de jurisdicao,
cabendo-lhe decidir sobre os pedidos que lhe sdo formulados. E como tem entendido o

Superior Tribunal de Justiga.*¢?

4. O dever comum de motivaciao

3¥CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 220.

3MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado, 2016, cit., p. 205.

361CC n° 116395 /RO (2011/0062415-4) autuado em 25/03/2011.

32Nesse sentido o (REsp 1297974/R]J, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
12/06/2012, DJe 19/06/2012), cuja ementa ¢ a seguinte: “DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM.
MEDIDA CAUTELAR. COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL NAO CONSTITUIDO. 1. O Tribunal
Arbitral é competente para processar e julgar pedido cautelar formulado pelas partes, limitando-se, porém,
ao deferimento da tutela, estando impedido de dar cumprimento as medidas de natureza coercitiva, as quais,
havendo resisténcia da parte em acolher a determinagdo do(s) arbitro(s), deverdo ser executadas pelo Poder
Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium. (...)””
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Ensina Michele Taruffo que, por séculos, vigorou nos sistemas da civil law uma
técnica de valoragdo das provas denominada prova legal. Baseada na aplicacdo de regras
que estabeleciam a priori o valor probatorio de diversos e, por vezes, de todos meios de
prova. Restava assim, ao juiz, pouca ou nenhuma discricionariedade na valoracdo das
provas, cuja decisdo resultava de uma espécie de calculo algébrico, pela soma resultante de
um valor positivo mais alto, que correspondia a “verdade” do enunciado de fato, enquanto
que um resultado negativo determinava a falsidade. Fundava-se em uma falta de confianga
generalizada nos juizes, “ja que eles geralmente eram — especialmente nos tribunais de
primeira instancia — ignorantes, corruptiveis e corruptos, resultando, por isso, perigoso

deixar as decisdes a sua discricdo”. 6.

De certa forma, segundo o autor, foi um sistema racional, baseado no pensamento
escolastico, pois substituia as formas irracionais dos ordalios (do anglo-saxonico ordal),
herdados dos costumes judiciarios germénicos, nos quais submetiam-se os litigantes a uma
espécie de jogo, através do qual se manifestava a vontade divina***. Consistiam em provas
de resisténcia e suplicios, como: o juramento, o duelo, o banho de 4gua fervente, a marcagao
com ferro em brasa, a exposi¢ao a animais ferozes, ou a ingestao de substancias para produzir
alteragdes fisicas ou psiquicas. A parte inocente deveria sair ilesa, pois o juizo teria sido

imparcialmente aplicado por uma divindade, e ndo pelos humanos.

A divisdo entre provas racionais e irracionais, todavia, & criticada por Winfried
Hassemer, pois os modelos de prova sao expressdo de cada cultura, dai que tais métodos
cruéis garantiriam a verdade aos participantes do processo penal, sendo, portanto,

considerados funcionais em relacdo as concepgdes de racionalidade da cultura germanica.>%

Representou, contudo, uma peculiaridade dos sistemas continentais europeus, posto
que incondizente com o sistema inglés e estadunidense da common law, baseado nos

julgamentos pelo juri.

A superagdo da prova legal, conforme a licdo de Luigi Ferrajoli, representa uma
conquista do pensamento iluminista e da Revolucao Francesa: “o Decreto da Assembleia

Constituinte, de 8 de setembro de 1789 reformou totalmente os principios do procedimento

3STARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 131 e ss.

3%4GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal, cit., p. 20.

3HASSEMER, Winfried, Fundamentos del Derecho Penal, Barcelona: Bosch, 1984, p. 181-182, apud
GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal, cit., p. 20, nota de rodapé 9.
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inquisitivo codificados pela Ordonnance Criminelle de 1670, impondo a publicidade ¢ a

defesa do acusado em todos os graus de jurisdi¢do”.

Essa a remota origem do denominado principio da intima convicg¢do, que consagrou,
a partir da fase instrutoria, o rito acusatorio, com a institui¢do do juri popular, e a aboli¢do
de todo tipo de segredo, vinculando o processo a oralidade e a imediatidade, traduzido sob a
forma férmula de juramento lida aos jurados: “Jurais decidir conforme ao onus e aos meios
de defesa e segundo vossa consciéncia e vossa intima convic¢ao, com a imparcialidade e a

firmeza que convém a um homem livre. “>¢°

A formula da “livre convicgdo” trouxe como primeira contribuicdo cientifica o
reconhecimento do carater meramente “provavel” da verdade empirica, mas também “da
fratura logica que separa indefectivelmente os dados probatérios e os fatos provados”. A
critica da doutrina é que o sistema degenerou num critério discricionario de valoragao,
substitutivo das provas legais, transformando-se “em um tosco principio potestativo idoneo

para legitimar o arbitrio dos juizes”®’.

Todavia, a partir do século XVI comecou a delinear-se o sistema do [ivre
convencimento do juiz, ou da persuasdo racional, pelo qual o juiz s6 decide com base nos
elementos existentes no processo (quod nos est in actis non est in mundo), “mas os avalia

segundo critérios criticos e racionais>®®,

Como anota Michele Taruffo, no prologo da edi¢do espanhola da festejada obra de
Jordi Ferrer Beltran®®, “ndo obstante, seria um erro pensar que a referéncia a esse principio

tenha funcdo taumatirgica de resolver toda e qualquer dificuldade”.

Assinala, ainda, que persistem, no processo civil italiano, “tracos significativos de
prova legal, como confirmacao da dificuldade para tornar integralmente efetivo o método de
valoracdo discricionaria confiada ao juiz”. E que o principio em questdo pode ter conotagdes
diferentes em cada sistema juridico: de ordem mais subjetivista no francés da intime
conviction; mais contidas no italiano do prudente apprezzamento, mais otimistas na

espanhola de sana critica ou mais neutras na formula alema de freie Beweiswiirdigung.

36FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sido Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
131.

3TFERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal, cit., p. 134.

3%8Conforme CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo, cit., 14. ed., p. 67 e ss.

391 FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. Tradutor: Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 9-12.
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O principio foi entre nos acolhido pelo Cédigo de Processo Civil de 1973°7 e
reafirmado no vigente codigo de 2015 — CPC, no art. 371, com a seguinte redagao:
“O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do

sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razées da formagdo
de seu convencimento”).

Note-se, na frase entre virgulas, a adogdo pelo legislador de 2015 do principio da
comunhdo da prova (ou da aquisi¢do), que nao estd vinculada aos sujeitos processuais que a
requereram ou a produziram. Pois a prova, enfim, pertence ao processo, podendo influenciar
o0 julgador até mesmo contrariamente ao interesse da parte interessada na sua produgdo. E
respeitados, como vimos os direitos fundamentais da parte porventura violados pela

obtencao e utilizagdo desse elemento de prova.

Por outro lado, o legislador excluiu o vocabulo “livre”, e determinou a indicagdo, na
decisdo, das “razdes de formacao do seu convencimento”. O que, segundo William Santos
Ferreira, “impde um cuidado redobrado do julgador para apresentar efetivamente os
elementos dos autos que levaram a um determinado posicionamento”. Pois, segundo o autor,

ndo ha liberdade no ato do julgamento, mas um dever de fundamentar a posi¢io tomada.?”!

Sob outro enfoque, como entendem Marinoni, Arenhart e Mitidiero, apesar da
supressao do adjetivo /ivre, a valoragdo da prova continua sendo livre pelo juiz, “tendo em
conta que a eventualidade de ter o juiz de escolher entre duas versdes probatorias €
ineliminavel”. E que a regra da valoragéo racional da prova, contida no mesmo artigo 371,
ja obriga que as razdes que fundamentaram seu convencimento constem da fundamentagao

da sentenga’’?.

Pois, algumas vezes, pela interpretacdo conferida pela doutrina, se confere ao
convencimento judicial um forte sentido subjetivista, com tons de irracionalismo, sendo que
[13 1 4 . ~ . . . .

mais raramente, hd quem pretenda reconduzir a valoracdo do juiz — ainda que livie — a

critérios de juizo e de influéncia racionais e controlaveis”.”

370Art. 131 - O juiz apreciaréa livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na decisdo, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

ST'FERREIRA, William Santos. Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 1066-1067.

32MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria geral do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. v. 2, p. 434.

3BTARUFFO, Michele. Prologo da edigdo espanhola. /n: BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito,
cit.,p. 11.
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O principio do /ivre convencimento (na consagrada linguagem do CPC de 1973, mas
sob a nova concepcdo do CPC de 2015), juntamente com os principios do contraditorio, da
igualdade das partes e da imparcialidade do arbitro - ¢ prestigiado pela Lei de Arbitragem

50 374

no art. 22, § 2°, e reafirmado pelo que se deduz do seu § , a0 deixar a critério do novo

arbitro eventual repeti¢do de provas, a fim de embasar a formagao de seu convencimento.

O arbitro, sendo ao mesmo tempo juiz de fato e de direito (art. 18 da LA), pode-se
dizer livre, nesse sentido, na apreciacdo das provas, desde que motive a sua decisdo, de forma
racional e amparada nos elementos da causa. Com mais cuidado até do que o juiz, porque

sua decisdo € irrecorrivel.

A motivagdo, de matriz constitucional (CF, art. 93, IX e X), é a garantia das partes
de apreciar o acerto ou desacerto do posicionamento judicial, para eventual interposi¢do do
seu inconformismo, por via de recurso, no processo judicial. Por seu turno, no processo

arbitral, sendo a deciso irrecorrivel, a impugnacio sera por via de a¢do de nulidade®”>, n

0s
termos do art. 33 § 2°, 1, c.c. 32, Il e 26, Il da LA. Vale dizer, por ndo conter o requisito dos
“fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questoes de fato e de direito,

mencionando-se, expressamente, se os darbitros julgaram por equidade >’

A fundamentacdo, constitui, portanto, requisito de validade da sentenca arbitral, sob
pena de nulidade. Cumpre, pois, analisar a fundamentacdo, que ¢ de direito e de fato, tendo
em vista nossa perspectiva das provas ilicitas na arbitragem. O que envolve, evidentemente,
concepgoes legais, doutrinarias e jurisprudenciais quanto a matéria de direito, o que foi
objeto do topico sobre o principio da proibicdo das provas ilicitas, acima. Mas que se

apresenta, igualmente, sob o aspecto dos juizos fatico-probatorios.

Conquanto o CPC ndo seja em regra aplicavel ao processo arbitral, nem tampouco
ao seu procedimento probatorio, o legislador, ao se ocupar, no artigo 489, com a disciplina
infraconstitucional do direito fundamental as decisdes, estabeleceu parametros objetivos

para determinar a suficiéncia dos motivos.

3748 5° _ Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica a critério do substituto
repetir as provas ja produzidas”. (g.n.)

375A decretagdo da nulidade da sentenga arbitral também podera ser requerida na impugnagio ao cumprimento
da sentenca (art. 33, § 3° da Lei 9.307/96, com a nova redacdo conferida pela lei n® 13.105/15 - NCPC).

37A LAV portuguesa também adotou a técnica de incluir a fundamentagio como requisito da sentenga arbitral,
“salvo se as partes tiverem dispensado tal exigéncia ou se trate de sentenga proferida com base em acordo
das partes” (ar. 42°, 3). A falta desse requisito também esta arrolada como hipétese de nulidade (art. 46, 3, a,
vida LAV).
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Sem nos atermos ao direito probatério, que fixa os lindes legais da matéria no
processo judicial, € possivel reconhecer, em qualquer tipo de processo, a fungéo politica da

motivagdo, que envolve, segundo Daisson Flach,

“a dimensdo sistémica e prospectiva do discurso justificativo das decisdes
judiciais, suas conexdes com a isonomia, com a seguranga juridica, com o
pleno exercicio da cidadania e da participagdo democratica™7’. (...)

“(...) o Estado constitucional contemporaneo estabelece normas
objetivamente validas e exige de seus juizes adequada justificagdo da
racionalidade da decisdo e dos seus fundamentos. A motivagdo adequada
¢ elemento indispensavel a validade e legitimacdo dos atos decisorios do
Poder Judiciario”.

Sobretudo, porque a arbitragem tem se afirmado como meio jurisdicional de
resolugdo de conflitos, com vantagens peculiares, como arrola Francisco Jos¢ Cahali, tais
como: a possibilidade, em certa medida de escolha do julgador, por razdes de confianga ou
de conhecimento técnico sobre a matéria; a duracdo do processo limitada em regra a seis
meses, com expressiva celeridade em relagdo aos feitos judiciais, ¢ sem a possibilidade de
recursos; além da flexibilidade procedimental, com maior informalidade, da
confidencialidade ¢ da equacdo custo-beneficio - que pode ser medida em fun¢do de todos

os demais beneficios®’®.

E importante, pois, que as decisdes arbitrais observem as apontadas conexdes

decorrentes das decisdes judiciais.

Assim, na arbitragem, tanto como no processo judicial, aplica-se a concepcdo dos
“motivos suficientes”, que implica no dever de “motivacdo analitica” da decisdo, de molde

que “o discurso justificativo expresse verdadeiro didlogo com as razdes das partes”.

Impde-se, outrossim, o controle dos juizos faticos, que tém por objeto, segundo

Francesco Carnelutti, enunciados relativos a fatos, cuja verdade se busca estabelecer para a

379

construcdo da decisdo”””. Ou seja, como preceitua Jordi Ferrer Beltran, “determinar, de modo

justificado, a verdade das proposi¢des faticas formuladas pelas partes, como exigéncia de

uma decisdo justa”. >

3TTFLACH, Daisson. Motivagio dos juizos fatico-probatérios no novo CPC brasileiro, cit., p. 747.

38CAHALL Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 119 e ss.

379Segundo CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil, cit., p. 93, “Que constitui a premissa maior do silogismo
agora analisado, deste ter como contetido a concomitdncia ou a repugndncia do fato afirmado na premissa
menor (a saber, do fato percebido pelo juiz) com o fato a provar. Desta maneira, serve para deduzir mediante
o fato percebido sua existéncia ou inexisténcia”.

380FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade en el derecho, cit., p. 68 € ss.
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A propria Lei de Arbitragem enfatiza no artigo 26 a exigéncia de que a sentenga
arbitral devera conter “os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questoes de fato
e de direito (...)”. Nesse sentido, como escreve Octavio Fragata Martins de Barros, “os
motivos devem relacionar-se com cada um dos pontos de fato e de direito que constituem o
litigio” 38!

Embora a ordem dos argumentos fique a critério do arbitro, importa verificar se a
extensdo da fundamentagéo deveria abordar, exaustivamente, cada um dos pontos de fato ¢

de direito suscitados pelas partes. E também se motivacao insuficiente acarretaria a nulidade

da sentenca arbitral ou para tanto seria necessaria a absoluta falta de motivacao.

De ha muito, o Superior Tribunal de Justiga, analisando a questdo da motivagéo a luz
do artigo 458, inciso II, do CPC revogado, sintetizou que a falta de apreciacdo de pontos
proeminentes, quais sejam, aqueles efetivamente capazes de determinar o julgamento da
causa em certo sentido, “desafia o recurso de Embargos de Declaracdo que, indevidamente

rejeitado, implica recalcitrancia da omissao (...)”.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que repisou o entendimento de que o magistrado,
ao motivar suas decisdes, ndo precisa se manifestar exaustivamente sobre todos os pontos

arguidos pelas partes, estabeleceu o STJ que,

“diante da existéncia de argumentos diversos e capazes, cada qual, de
imprimir determinada solugdo & demanda, ndo hd que se considerar
suficiente a motivacdo que, assentada em um deles, silencie acerca dos
demais, reputando-se automaticamente excluidos™*2,

Atualmente, o CPC de 2015 cuidou de elencar os casos em que a decisdo ndo é
considerada fundamentada, exigindo do julgador que “peculiarize o caso julgado e a
respectiva fundamentagdo diante das especificidades que lhe sdo apresentadas”, rejeitando,

assim, as “fundamentacdes padronizadas™>®3,

Mas nao se preocupou o legislador de 2015 em enfatizar a necessidade de uma
completa motivacgdo dos juizos faticos. Necessidade que se reflete, sobretudo, no ambito da
arbitragem, pois como entende Octavio Fragata Martins de Barros, se as partes confiam ao

arbitro a resolucao da controvérsia — excluindo da apreciacdo do Poder Judiciario o mérito

BIBARROS, Octavio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisorio arbitral,
cit., p. 213.

322EDcl nos EDcl no REsp 89637 / SP, Relator Ministro GILSON DIPP, Orgéo Julgador: QUINTA TURMA,
Data do Julgamento: 24/11/1998.

3BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado, cit., p. 324-325.
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da desavenga -, sera porque o arbitro assumira essa responsabilidade, na sua maior expressao,
ou seja, oferecendo “uma fundamentacdo ampla e detalhada dos fatos trazidos por ambas as
partes e quais deles exerceram maior grau de convencimento, este sendo o principal ato

discricionario do arbitro’3%4,

Por outro lado, a lei processual civil passou a dispor, em seu art. 489, § 2° que, “no
caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo”. Mas ndo seria apenas no caso de
colisdo de normas que se imporia essa justificacdo, a qual devera permear a motivagdo de

todas as decisdes jurisdicionais, sejam elas emanadas do juiz estatal ou dos arbitros.

Nesse sentido, Rodrigo Garcia da Fonseca alerta para a arriscada tendéncia dos
Tribunais Arbitrais de aceitar todas as provas apresentadas, muitas vezes de forma acritica,
especialmente nos dias atuais, “em que os problemas da ilicitude de provas produzidas em

arbitragens vém se colocando com cada vez mais relevancia”.’%

De todo modo, quer o ordenamento que rege o processo judicial, quer o do processo
arbitral ndo exigem a explicitagdo na sentenca dos elementos de juizo, que justificam,

segundo Jordi Ferrer Beltran, a aceitagdo de uma proposicao p por parte do julgador:

“[E] serda com base nesses elementos de juizo que se poderd avaliar a
decisdo fatica tomada pelo julgador. Poder-se-4 dizer, ao final, que o juiz
considerou provado (aceitou) que p, mas que, na realidade, p ndo estava
provado (sua aceitacdo ndo estava justificada), considerando os elementos
probatorios existentes nos autos do processo.”%

E que as regras probatorias poderiam obrigar o juiz a aceitar uma premissa em seu
raciocinio probatdério, mas em nenhum caso, seria possivel obriga-lo a acreditar nessa

premissa, como exemplifica, em dois casos, o autor espanhol:

1° caso: Num processo sobre estelionato, ndo se conseguiu demonstrar elemento
indispensavel, qual seja, a indugdo a erro da suposta vitima. Suponha-se que esta pretendesse
incorporar ao processo uma gravagao obtida em violacao a direitos fundamentais do acusado

s, em que este, conversando com um sécio, reconhece o estelionato, e disso se vanglorie.

34BARROS, Octavio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisério arbitral,
cit., p. 220-221.

385FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visdo brasileira, cit., p. 504.

36FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito, cit., p. 100.
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Nesse caso, muito embora a prova ndo pudesse ser utilizada no processo pela
ilegitimidade do meio em que foi obtida, “esta claro que o juiz ndo pode deixar de leva-la
em conta na hora de conformar suas crengas sobre o tipo de comerciante que s €.” E, se
posteriormente o juiz, em sua vida privada, estiver diante da oportunidade de decidir se
realiza uma operagdo comercial com s, “perfeitamente possivel (e razoavel) que incorpore
(aceite em) seu raciocinio pratico a premissa de que s cometeu um estelionato, decidindo

nao negociar com ele”.

2° caso: um juiz tinha que decidir dois processos trabalhistas em que se requer
(separadamente) a procedéncia da demissdo de dois trabalhadores de uma mesma empresa.
O motivo da demissdo seria 0 mesmo para ambos: que os empregados utilizam o correio
eletronico da empresa para troca de mensagens ofensivas sobre os colegas de trabalho

durante o expediente.

Por um lapso, ndo constou de um dos processos elemento de prova imprescindivel

para demonstracdo desses motivos. Ainda que se trate do mesmo fato

“o juiz pode (e deve) aceitar a proposicdo de que os trabalhadores
demitidos trocavam essas mensagens em um dos processos, mas nao a
aceitar no outro. A aceitagdo da proposicdo em questdo, novamente,
relaciona-se ao contexto em que se decide, a cada um dos processos”.

Distingue-se, assim segundo o autor, “o fato de que esteja provado que p e o fato de

que o juiz tenha tido por provado p”.

Nao ha davida de que esse estrito proceder, conquanto se afigure revestido de
racionalidade, pode, na pratica, conduzir a uma decisdo injusta, muito embora tecnicamente
perfeita: ndo se pune o estelionatario em nome da defesa de sua privacidade, ou se demite

apenas um dos empregados que praticaram a mesma conduta reprovavel.

Diante desse impasse, ¢ de cogitar-se se poderia o julgador, eventualmente, lancar

mao de outras técnicas para formagao de seu convencimento.

No primeiro caso, caberia estabelecer o confronto de valores em jogo, podendo a
privacidade, eventualmente, ceder em nome da aplicagdo da lei penal, questdo que diz

respeito a aplicacdo do canone da proporcionalidade na arbitragem, sobra a qual

discorreremos mais adiante.

J4, no segundo caso, a questao se afigura mais complexa. Pois a questio seria quanto

ao juiz lancar mao de seus poderes instrutorios para suprir a deficiéncia probatoria, sob o
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risco de comprometer a sua imparcialidade. Ou, simplesmente, quedando-se inerte, aceitar

a insuficiéncia probatoria e decidir pela improcedéncia da demanda.

Neste caso, a regra do 6nus da prova resolveria bem a questdo no ambito judicial.
Mas ¢é necessario compatibiliza-la com o principio do livre convencimento do arbitro, que

pressupde, evidentemente, adequada motivagao.

Dada a fei¢@o naturalmente inquisitiva do arbitro, ndo teria este bem se desincumbido
de sua missdo, diante do conjunto probatdrio, ao simplesmente se eximir da tarefa que lhe
caberia, de oficio, para complementar a demonstragdo dos fatos, a luz do devido processo

legal.

E certo que, no processo civil brasileiro, diverge a doutrina sobre a questdo de a

atividade probatdria oficial caracterizar ofensa ao principio dispositivo.

Para Paulo Osternack Amaral, o poder instrutério do juiz estaria acima do interesse
das partes, destinando-se a “prestigiar o interesse do Estado na correta solugao do litigio”,
ndo ofende, por isso, a igualdade processual. “Afinal — conclui o autor - a imparcialidade
ndo pode funcionar como fundamento para que se oculte a verdade. A investigacdo — dentro

dos limites da causa — entregara as partes uma decisdo justa e adequada™®’.

Em sentido contrario, entende Flavio Luiz Yarshell que a iniciativa da prova pelo
juiz brasileiro, diante da inércia dos interessados, deveria ter carater subsidiario, somente se
justificando “no contexto de desigualdades substanciais ou de direitos indisponiveis ¢ que
ela se justifica.” Nos demais casos, a iniciativa probatdria se resolveria, segundo o autor,
pela regra do 6nus, “que inclusive pode ser objeto de presungdes ou mesmo de regras de

dispensa da prova a parte hipossuficiente”. 3

No ambito da arbitragem, todavia, ndo se colocaria a questdo da existéncia de
desigualdades substanciais. Quando muito, poderia se verificar a imposi¢ao de um standard
probatdrio mais elevado, como ocorre nas arbitragens de investimento, nos casos em que o
Estado anfitrido foi condenado diante da ndo adogao de providéncias para responsabilizar os

seus funcionarios infratores, preconizando a doutrina um papel proativo dos arbitros.>*

37 AMARAL, Paulo Osternack. Provas, atipicidade, liberdade e instrumentalidade, cit., p. 42-43.

388Y ARSHELL, Flavio Luiz. Curso de direito processual civil. Sio Paulo: Marcial Pons, v. 1, p. 99-100.

389V, a proposito, CREMADES, Bernardo M. Corrupcién y arbitrage de inversion. In: WALD, Arnold
(Coord.). Doutrinas essenciais: arbitragem e mediagdo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. v.
3,p. 824 e ss.
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Todavia, nas arbitragens comerciais comuns, entendemos que, a depender da
repercussdo da matéria probatdria sobre as atividades de determinado setor economico,
poderia o arbitro, no seu livre convencimento, assumir um papel mais proativo. Figure-se,
por exemplo uma disputa em que esteja em jogo a questdo - mais relacionada a propriedade
industrial que ao direito do consumidor - da existéncia de um medicamento genérico, que
podera beneficiar o seu amplo acesso a populagdo, condicionada a expiragdo ou rentincia de

protecio patentéria’®,

Nem seria preciso recorrer a casos limite, pois, na verdade, numa situagdo cotidiana,
como preconiza a doutrina, o arbitro pode langar mao de seus poderes instrutdrios para suprir
a prova faltante, de modo a bem elaborar o seu juizo dos fatos. Nao seria justo, na maioria
das situagdes, limitar o seu livre convencimento em prol de um suposto comprometimento
da sua imparcialidade, que ird se manifestar, mais propriamente, no momento da valoracao

das provas e de sua justificacdo, aos fins da decisao.

Em se tratando de uma prova ilicita, o dever do arbitro de fundamentar com base no
direito e nos fatos alcanca sua magnitude, pois entdo estard, ao mesmo tempo, diante das
fontes nuas e cruas da prova, colhidas ao arrepio de qualquer filtragem moral ou juridica,
por vezes dotada de sua carga maxima de evidéncia fatica, mas também se encontrara diante
do dever de assegurar as partes o devido processo legal, que compreende a inadmissibilidade

de provas obtidas ilicitamente.

Nao podera o arbitro fugir da solugdo desse impasse, sob pena de sacrificar os
fundamentos da sua miss@o, que ¢ a de oferecer uma solugéo justa, amparada em provas
legitimas, e em consonancia com os anseios ¢ valores da sociedade onde, ao lado das partes,

se encontra inserido.

Percorridos os contornos da atividade instrutéria do arbitro, cabe analisar a
ilegitimidade ou ilicitude das provas de que se valera, dentre os meios de prova
tradicionalmente aceitos na arbitragem, bem como noutros, que o progresso tecnologico vem

incorporando, diariamente, a atividade probatoria nos processos em geral.

Procuraremos arrolar, individualmente, para melhor ilustracdo, alguns meios de
prova tipicos e atipicos na arbitragem, assim como os denominados meios de obtencdo de

prova. Tudo isso sem perder de vista que a atipicidade dos meios de prova, como adrede

3%FREITAS, Arystobulo de Oliveira. Impactos das patentes de medicamentos na relagdo de consumo. Revista
do Advogado, Sao Paulo, ano 40, n. 147, p. 6, set. 2020.
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concluimos, representa a potencialidade maxima da demonstracdo dos fatos, como

reafirmacdo do exercicio do direito a prova.
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V. MEIOS DE PROVA TiPICOS E ATiPICOS NA ARBITRAGEM

1. Meios de prova e sua filiacdo aos sistemas juridicos: possibilidade de combinacio de

regras na pratica arbitral

De modo geral, posto que nossa lei de arbitragem se aplica, no que couber, a todos
o0s seus ramos, abordaremos institutos da civil law, utilizados na arbitragem doméstica, e
outros tantos, de inspiracdo dos paises da common law, usados mais frequentemente nas

arbitragens internacionais.

Como escreve Maira de Melo Vieira, “as leis nacionais e a pratica contenciosa
diferem substancialmente ao redor do mundo, inclusive no que concerne a apresentagao,

produgdo e valoragio da prova”.*!

Sob o aspecto pratico, a autora destaca a importancia para os arbitros de poder extrair
vantagens entre os sistemas de civi/ e common law, pela adocdo de elementos de um e de
outro, “combinando-os, de forma que as partes ou os proprios arbitros possam escolher as
regras que melhor se adaptem ao caso concreto.” E, dessa forma, muito embora referindo-se
o referido estudo a arbitragem internacional, nada impediria o arbitro ou as partes de

valerem-se de uma combinacdo sob medida de sistemas para a arbitragem doméstica.

No tocante as provas, ha diferentes enfoques dos sistemas da civil law e da common
law com vistas a obtencdo de suas fontes (especialmente sobre a revelagdo — disclosure — de
documentos); inquiri¢do de testemunhas (cross examination), papel do juiz, ativo
(inquisitorial), ou passivo (adversarial); e quanto a prova pericial (pericias ou expert

witnesses).

Algumas dessas diferengas ja foram superadas pela legislagdo processual brasileira.

Cite-se, como exemplo, o artigo 212 do Coédigo de Processo Penal, alterado pela Lei

¥IVIEIRA, Maira de Melo. A prova escrita na arbitragem internacional. Revista de Arbitragem e Mediagdo,
Séo Paulo, v. 36, 2013.
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11.690/2008°?, que adotou o sistema da inquiri¢do direta das testemunhas pelas partes (cross

and direct examination), tendéncia essa incorporada pelo CPC de 2015, no artigo 459.3%

Por mais que se verifique a vocacdo do moderno direito processual civil brasileiro,
alavancada pelo CPC de 2015, de transpor o rigido modelo inquisitorio rumo a um sistema
adversarial, revela ainda grande peso a faculdade de o juiz determinar provas ex officio. Tem-
se por mantida essa faculdade, na atual redac@o do artigo 370, que substitui o emblematico
artigo 130, ora ndo mais determinando as provas necessarias a instru¢do do processo, mas
ao julgamento do mérito. O que, em ultima analise, ndo altera a sistematica vigente, pois,
como entende Cassio Scarpinella Bueno, “o art. 370, equivalente ao art. 130 do CPC atual,

quer evidenciar a iniciativa probatéria como um dos deveres-poderes do magistrado™.?*

Poder-se-ia argumentar que o processo estatal brasileiro e o processo arbitral se
desenvolvem de forma muito semelhante, ambos numa moldura de civi/ law, ndo guardando
referéncias com a cultura da common law, mesmo porque o sistema preconizado pelo novo
estatuto, conferindo novas prerrogativas as partes (como a chamada distribui¢do dinamica

do 6nus da prova), se afiguraria proprio do modelo adversarial.

Bastaria, no entanto, a hipdtese de o juiz determinar de oficio a realizagdo de uma
prova pericial — ainda que prescindivel -, o que é comum na pratica, para obter-se a avaliacdo
de um bem, realizavel por outros meios, para que o procedimento reassuma a coloragdo
inquisitorial. Ainda mais, considerando que tal decisdo impactard na maior duracdo e
onerosidade do processo, a inviabilizar, por vezes, o proprio acesso a Justica.

Nesse ponto, a matéria se imbrica com a flexibilidade do procedimento arbitral, tema

de prestigiosa Tese de Doutorado defendida nesta Faculdade de Direito da USP por Marcos

André Franco Montoro, em 2010, na qual se aborda a questdo da denominada fungibilidade

392Art. 212 - As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente & testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas
que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repetigdo de outra ja
respondida”.

33Art. 459 As perguntas serio formuladas pelas partes diretamente a testemunha, comecando pela que a
arrolou, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com as questdes
de fato objeto da atividade probatoria ou importarem repeti¢ao de outra ja respondida.

3%BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado, cit., p. 272.
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1395

de meios, a incluir os meios de prova, como a realizacdo de pericia informal””> ou da

dispensa da prova pericial em fun¢do das provas apresentadas pelas partes’®®.

Ora, no sistema da common law, a prova pericial é produzida pelo depoimento de
pessoas com conhecimento diferenciado sobre o assunto (expert witnesses), nao
necessariamente especialistas ou peritos com habilitacdo técnica sobre a matéria, mas
portadores de um conhecimento acima do homem médio, capaz de fornecer ao tribunal uma
assisténcia relevante, expertise essa que pode derivar de estudo ou educagdo, mas também
da experiéncia e observa¢io®”’. Numa amplitude maior, portanto, que a das pericias
tradicionais, mesmo das informais, onde a lei requer a nomeagao de um especialista no objeto

da pericia (art. 465, caput do CPC).

Assim, para que o processo arbitral possa gozar da sua peculiar flexibilidade, com a
eleicdo de regras procedimentais definidas pelas partes, observada, no que couber, a
aplicacdo de tratados internacionais, leis nacionais e guidelines de organizagdes arbitrais
como CCI, UNCITRAL e IBA, ndo se pode fechar os olhos a contribuigdo, isolada ou

combinada, de regras advindas de diferentes sistemas juridicos.

2. Meios de prova tipicos

2.1. Prova documental analégica, eletronica e digital

A luz do principio da atipicidade, todas as fontes de prova podem ingressar e serem

admitidas no processo sob a forma documental, em sentido amplo.

Ja, em sentido estrito, quando se classificam os meios de prova quanto a forma, a

prova documental ¢ entendida como “a afirmagdo escrita ou gravada: escritos publicos ou

particulares, cartas, plantas, desenhos, fotografias, filmagem, gravacdes, etc”.>*®

3%MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral, cit. A tese faz referéncia ao §
2° do art. 421 do CPC de 1973, equivalente ao disposto nos §§ 2° e 3° do art. 464 do CPC de 2015, in verbis:
§ 2° De oficio ou a requerimento das partes, o juiz poderd, em substituicao a pericia, determinar a producéo
de prova técnica simplificada, quando o ponto controvertido for de menor complexidade.

§ 3° A prova técnica simplificada consistira apenas na inquiri¢do de especialista, pelo juiz, sobre ponto
controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico.

39 A referéncia da tese era ao art. 427 do CPC de 1973, correspondente ao art. 472 do CPC de 2015, in verbis:
Art. 472. O juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestagdo, apresentarem,
sobre as questdes de fato, pareceres técnicos ou documentos elucidativos que considerar suficientes.

397GIFIS, Steven H. Law dictionary, cit., p. 175.

39BURNIER JUNIOR, Jodo Penido. Teoria geral da prova. Sio Paulo: Edicamp, 2001. p. 70.
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Na arbitragem, a existéncia de prova escrita, como ressalta Ricardo de Carvalho
Aprigliano, ¢, desde o inicio, imprescindivel para que se admita o processamento do litigio:
“dada a sua origem contratual, exige-se a manifestacdo de vontade por escrito, pois ¢ desta

forma que se poderé constatar a efetiva op¢io da parte por esse mecanismo.”>”’

Refere-se, tal abordagem, a prova escrita da convengao arbitral, inserta no proprio
contrato (clausula compromisséria) ou em documento apartado a que ele se refira
(compromisso arbitral —art. 4° da LA), que ¢, todavia, “autbnoma em relagdo ao contrato em
que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade

da clausula compromissoria” (art. 8°, caput, da LA).

Também sob a forma escrita se reduzem os demais meios de prova, por via
documental, abrangendo o laudo pericial, assim como o depoimento das partes e das

testemunhas, reduzidos a termo (art. 22, §1° da LA).

Em nosso direito, a forma escrita foi facilitada pela Lei 8.935, de 1994, que
regulamenta os servi¢os notariais e de registro, pela previsao, no artigo 7°, inciso 11, da ata
notarial, incorporada pelo CPC de 2015, ora incluindo-se a documentacio de dados
representados por imagens e sons, gravados em arquivos eletronicos. Essa inovacdo tem
especial utilidade no campo da prova digital, tendo em vista o conteudo facilmente alteravel

de uma publicagdo em sites, redes sociais ou aplicativos de mensagens.

A ata notarial, porque dotada de fé publica, conquanto nao esteja livre de adulteracdes
ou do registro de situagdes adulteradas, pode contribuir para assegurar a integridade da
prova. Todavia, como aponta Marcelo José Magalhdes Bonizzi, representa prova iuris
tantum: ”O juiz, segundo seu livre convencimento e a ampla defesa da outra parte, deve

admitir prova em sentido contrério”. 40!

A questdo da produgdo da prova escrita propriamente dita, como observa Maira de
Melo Vieira, assume atualmente maior relevancia no ambito da arbitragem internacional,

dadas “as interseccdes entre direitos e culturas distintas**?”. Sobre a matéria j nos referimos

39 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Extensdo da clausula compromissoria a partes ndo signatdrias no
direito societario. Revista do Advogado, Sdo Paulo, ano 33, n. 119, p. 140 e ss., abr. 2013.

400Ata Notarial
Art. 384. A existéncia e o modo de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a
requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabelido.
Paragrafo Ginico. Dados representados por imagem ou som gravados em arquivos eletronicos poderdo constar
da ata notarial.

40IBONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil, cit., p. 108-109.

402VIEIRA, Maira de Melo. A prova escrita na arbitragem internacional, cit., p. 67.
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ao tratar das normas cogentes sobre provas, cumprindo, neste passo, enfocar a prova

documental sciricto sensu.

Mormente porque o conceito tradicional de prova escrita tem evoluido em face dos
avancos tecnologicos, podendo-se atualmente encontrar uma disciplina sobre os documentos
fisicos e outra para os documentos eletronicos e digitais.

Na Italia, o sistema processual civil também ndo apresenta uma defini¢do geral de

prova digital, mas tio somente de documento eletronico. **°

As partes t€m o direito a prova conexo ao direito de defesa, que devem ser adaptados
a prova digital. Outro fundamento aplicavel, segundo a doutrina italiana, ¢ o principio
dispositivo, da disponibilidade das provas (art. 115 do CPC italiano), porquanto o juiz
geralmente funda sua decisdo nas provas trazidas pelas partes, sendo excepcional a instru¢ao

de oficio®*.

Coube a doutrina estabelecer as necessarias distingdes, partindo daquela que se

estabeleceu entre documentos digitais e analogicos.*%

A partir do documento digital, procura-se diferenciar prova digital de prova
eletrénica, expressoes que, a principio, se afiguram como sinénimas, consoante as defini¢coes

fornecidas por grupos de estudos especializados.

Assim, por exemplo, o Scientific Working Group on Digital Evidence (SWGDE),
que retine organizacgdes ativamente engajadas no campo da prova digital e multimidia para

promover a comunicagdo e a cooperagdo, além de garantir qualidade e consisténcia na

4030 Codice dellamministrazione digitale, o CAD (D. Igs. N. 82/2005) define o documento informatico como
“il documento eletronico che contiene la rappresentazione informdtica di atti, fatti o datti giuridicamente
rilevanti” (art. 1, lett. p doCAD). Por sua vez, o Regulamento (UE) n. © 910/2014 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 23 de julho de 2014 , relativo a identificagdo eletronica e aos servigos de confianga para as
transagdes eletronicas no mercado interno e que revoga a Diretiva 1999/93/CE. O Rege IDAS define o
“documento elletronico” como “qualsiasi contenuto conservato informa elletronica”, particularmente textos
ou registros sonoros, visuais ¢ audiovisuais (art. 3, n. 35). Em nivel da Unido Européia - UE, delineiam-se
algumas guidelines no Electronic evidence in civil and amministrative proceedings, adotado em 30 de janeiro
de 2019 pelo Comité de Ministros do Conselho da UE.

404ZUFFI, Beatrice. In: Encontros Brasil - Italia: Prova Digital no Processo Civil, 9° Encontro. Slides
preparados pela Professora Beatrice Zuffi. Participagao de professores da Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto da Universidade de Sdo Paulo - FDRP-USP. YouTube, streamed live on Oct. 7, 2020. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=U8uT2CyEfcU.

4058egundo Beatrice Zuffi, (Encontros Brasil - Italia: Prova Digital no Processo Civil, cit.) “Il documento
digitale ¢ um documento creato attraverso um elaborazione elettronica, di qualsiasi contenuto (espresso
originariamente come texto, imagine, filmato dudio analogico, etc.). Esso contiene informaziini codificate
com um linguaggio convenzionale in bit. La documentazione digitale é quindi uma rappresentazione astratta
e numérica dela realitd sensoriale. Per documento analdgico si intende um documento formato utizzando
uma grandeza fisica chq assume valori continui nel tempo, come, ad es., le trace su carta, le immagini
contenute nel film e le magnetizzazioni su nastro.”
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comunidade forense, refere-se a prova digital: “digital evidence is forensic information of

probative value stored or transmitted in digital form” *°®

Por sua vez, o grupoThe International Organization on Computer Evidence (IOCE),
forum internacional para agéncias de aplicacdo da lei para trocar informagdes sobre provas
eletronicas, fala em prova eletronica: “electronic evidence is information generated, stored,

or transmitted using electronic device that may be relied upon in Court”.*"’

Contemplando ambos os termos, o advogado inglés Stephen Mason, conhecido

estudioso da matéria, oferece a seguinte defini¢do:

“Electronic evidence, sometimes known as digital evidence, is a term that
refers to probative information which is either transmitted or stored in a
digital format and which could then be used at a trial or court case. Before
digital evidence is accepted by the court, it must be determined whether
that evidence is authentic, relevant, hearsay or whether copies will be
acceptable or whether the original must be produced’™*,

Contudo, para Beatrice Zuffi, essa assimilagdo dos conceitos de documentos digitais
e eletronicos ndo satisfaz. Pois, a rigor, a prova digital**”® deveria constituir um subconjunto
da prova eletronica, visto que esta compreende ainda todos os dados em formato analdgico
que venham a ser digitalizados (como, p. ex., um documento escaneado, um print de tela do
computador ou aplicativo), e os meios atipicos: reprodugdes em audio (mp3, m4a, .wma) e
video (.avi, mpeg, .vobi), planilhas de calculo (.xIs), paginas da web (.htm, .php). O direito

a prova, para ser efetivo, deve abranger todos e quaisquer meios, desde que licitos.

406SCIENTIFIC WORKING GROUP ON DIGITAL EVIDENCE (SWGDE). Disponivel em:
https://www.swgde.org/documents/published. Nossa traducgo: “Prova digital ¢ a informagao forense de valor
probatorio armazenada ou transmitida em formato digital”.

Y7INTERNATIONAL Organization on Computer Evidence. IT Law Wiki. Disponivel em:
https://itlaw.wikia.org/wiki/International Organization_on_Computer Evidence. Nossa traducdo: “Prova
eletronica ¢ a informagdo gerada, armazenada ou transmitida por meio de dispositivo eletronico, que pode
ser apresentada em juizo”.

4BELECTRONIC Evidence. Stephen Manson. Expert in Cyber Security. Disponivel em:
http://www.stephenmason.eu/articles/electronic-evidence.html. Em livre tradugdo: ““Prova eletronica, as
vezes conhecida como prova digital, é um termo que se refere a informagdes probatdrias que sdo transmitidas
ou armazenadas em formato digital e que podem ser usadas em um julgamento ou processo judicial. Antes
que a prova digital seja aceita pelo tribunal, deve-se determinar se essa prova € auténtica, relevante, boato ou
se as copias serdo aceitaveis ou se o original deve ser apresentado”.

4Digital, segundo Beatrice Zuffi (Encontros Brasil - Italia: Prova Digital no Processo Civil, cit.), deriva de
digito (nimero), comportando o formato digital uma transformacao dos dados recebidos em numeros. A
transposicdo torna os dados compreensiveis, mas também menos precisos (porque depende da quantidade de
digitos utilizada). Dai que um aparelho analdgico restitui, ao invés o valor absoluto do que se mede. O
indicador se fixa num ponto e este corresponde exatamente ao valor mensurado. Nao necessita um codigo de
leitura, o dado ingressa no sistema e se reproduz por analogia.
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A falta de uma definigio, em nivel normativo, de prova eletrénica ou digital, a
tendéncia € de se aplicar a esse fenomeno os principios tradicionais da instru¢do probatoria

e das normas sobre a prote¢do de dados.

Nesse contexto, a parte que pretende se valer da prova digital encontra limites na
legislagdo italiana vigente, contidos na Reg. GDPR, n. 2016/679, regida pelo principio do
consentimento informado, assim como pelo direito a reserva (rizervatezza) da parte atingida

pela prova.*!°

Esse direito a reserva, todavia, ndo prevalece sobre o direito constitucional a prova
em alguns casos, citados pela doutrina. Assim, quando a obtengdo de um dado sensivel seja
necessaria para provar determinada pretensdo, tendo por objeto fato determinante para a
decisdo da causa (principio da necessidade ou do estado de necessidade processual), desde
que o direito substancial pretendido no processo seja da mesma estatura do direito a privacy.

Possivel ao julgador, nesses casos, proceder ao balanceamento dos valores em confronto.

Surge, entdo, a questdo das provas digitais obtidas ilicitamente, em violagdo as

normas sobre a protecao de dados sensiveis.

Nesse contexto, discute-se se poderiam ser admitidas no processo provas eletronicas
como o registro em video, por aparelho celular ou equivalente, de uma reunido privada, ou
a exibi¢do do print de uma conversa travada em aplicativos de mensagens, ou, ainda, a

videosorveglianza®'! do ambiente de trabalho.

Na Italia, o Codice dela Privacy dispde que a inutilizabilidade das provas baseadas
sobre tratamento de dados pessoais ¢ regida pelas pertinentes normas processuais (art. 2-
decies e 160-bis), inexistindo, contudo, no CPC italiano, qualquer vedagdo nesse sentido,
tanto que seu artigo 115 dispde que o juiz pode fundamentar sua decisdo em “tutte le prove
proposte dalle parti”. De concluir-se, segundo Beatrice Zuffi, que as provas colhidas em
violagdo do GDPR, por falta do consentimento informado, seriam utilizadveis, desde que
satisfeitas as condigdes inerentes ao direito a prova, quais sejam, da apontada necessidade
de produzir em juizo a prova, versando valores em paridade com os demais direitos

envolvidos.*!?

#I0COUNCIL OF EUROPE. European Committee on Legal Co-operation (CDCJ). Secretariat of the European
Committee on Legal Cooperation (CDC)), 2016. Disponivel em:
https://edoc.coe.int/en/module/ec_addformat/download?cle=f9ab16852d455ce9203da64f4fc7{92d&k=3dab
8f2de1056c2642e36664a2913a75.

#''Monitoramento ou vigilancia digital, por dudio e video, ou somente video.

4127 UFFI, Beatrice. In: Encontros Brasil - Italia: Prova Digital no Processo Civil, cit.
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Ressalva-se a ocorréncia de direitos constitucionalmente protegidos (liberdade
pessoal, inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia*!®), ndo se afigurando a privacy,
por si s6, como impeditivo da admissdo da prova, posto ndo figurar como direito consagrado

na Carta Constitucional, mas tdo somente em nivel legislativo.

Por outro lado, Stephen Mason aponta como requisitos de admissibilidade da prova
eletrénica a autorizagdo da pessoa envolvida ou a necessidade de autorizagdo judicial. Isso
porque, as vezes, os tribunais decidem que a prova eletronica ¢ inadmissivel, quando foi
obtida sem a autorizagdo da pessoa envolvida. Em muitas jurisdicdes, sdo necessarios
mandados para obter e investigar qualquer dispositivo digital e isso pode apresentar
questionamentos, especialmente nos casos em que a prova de outro crime ¢ identificada

enquanto outro crime estd sendo investigado.” 414

Cabe distinguir-se, ainda, conforme a licdo de Beatrice Zuffi, quanto a diferente
eficacia probatoria do documento informatico, considerando-se trés categorias: (i)
documentos informdticos ndo assinados, de conteudo livremente apreciavel em juizo; (ii)
documentos eletronicos firmados com assinatura eletronica simples (com credencial de
acesso ou pin), também livremente apreciaveis; e (iii) documentos informaticos subscritos
com assinatura eletronica avangada, qualificada ou digital, segundo as regras técnicas do
CAD, como a escritura privada prevista no art. 2.702 do Cdédigo Civil italiano, que sdo

presumivelmente emanados do titular, salvo prova em contrario.

No Brasil, a moderna doutrina refere-se a um Direito Digital*!®>, sem adotar a

distincdo entre provas eletronicas e provas digitais. No entanto, em outras palavras, Rennan

413Nesse sentido, a doutrina de Beatrice Zuffi (Encontros Brasil - Itilia: Prova Digital no Processo Civil, cit.),
equipara o chat a correspondéncia epistolar (tutelada pelo art. 17 da CF italiana). Com relagdo a gravagdo de
conversas entre presentes pelo telefone (gravacdo clandestina ou ambiental) reputa-se, como no Brasil,
possivel a utilizagdo como prova, salvo quando envolver terceiro ndo participante da conversagdo
(interceptacao telefonica ou ambiental), conceitos que abordaremos a seguir.

H4ELECTRONIC Evidence. Stephen Manson. Expert in Cyber Security, cit. No original: “Courts sometimes
rule that electronic evidence is inadmissible since it has been obtained without the authorisation of the person
involved. In many jurisdictions, warrants are necessary to take and investigate any digital devices and this
may present issues, especially in cases where evidence of another crime is identified while another crime is
being investigated”.

415Nas origens, DE LUCCA, Newton. Titulos e contratos eletrdnicos: o advento da informatica e seu impacto
no mundo juridico. n: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto (Coords.). Direito & internet:
aspectos juridicos relevantes. Bauru-SP: Edipro, 2000. p. 22, revela que as relagdes entre o Direito e a
Cibernética foram pioneiramente abordadas em sua Tese de Doutorado, defendida perante a FDUSP, tendo
por orientador o Prof. Fabio Konder Comparato, e publicada como 4 cambial-extrato. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1985. Referia-se na época, a uma nova disciplina, que seria a Informatica Juridica,
sob influéncia do jurista italiano Mario Losano, tendo depois se adotado diversas denominagdes, como direito
virtual, direito do espago virtual, ou, ainda, direito da Internet. Impossivel entdo imaginar-se a evolugao do
tema, pela presencga das novas tecnologias e suas relagdes com o Direito, em todos os setores da vida moderna,
pessoal, profissional, comercial e dos drgdos publicos.
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Thammay e Mauricio Tamer extraem essas mesmas distingdes das duas acepgdes do termo
prova digital, ou seja,(i) consoante o fato tenha sido gerado por meios digitais, e (ii) mesmo

ndo tendo essa origem, venha a ser demonstrado por meios digitais. 4

Todavia, a Lein® 11.419, de 2006, que trata do processo eletrdnico, adotou, no artigo

11, diferente terminologia, incluindo na sua disciplina a prova documental eletrénica.*'’

A regra, que equipara o valor dos documentos eletronicos aos dos originais, pouco
inovou na ordem juridica, repetindo o que dispunha o artigo 225 do Codigo Civil quanto a
sua admissibilidade, qual seja, de que as reprodugdes, mecanicas ou eletronicas de fatos ou
de coisas fazem prova plena “ se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a

exatiddo.”

A tautologia dessa disposi¢do ¢ criticada pela doutrina, “pois faz parte da forga
probante de qualquer prova e do senso comum a sua aceitagdo, se ambas as partes concordam
com o seu teor e sua dire¢do”. Despiciendo, pois, dispor sobre a aceitagdo do teor da prova,
pois o necessario seria “estabelecer critérios para a avaliacdo da prova cujo teor foi

contestado pela parte a quem ela prejudica.” *1*

Além disso, observa Marcelo Jos¢é Magalhdes Bonizzi que, conquanto o CPC traga
poucas novidades quanto a for¢a probante dos documentos, no artigo 422, paragrafo 1°, faz
timida mengdo as “fotografias digitais e [as] extraidas da rede mundial de computadores”,
afirmando que “fazem prova das imagens que reproduzem, devendo, se impugnadas, ser

apresentada a respectiva autenticagdo eletronica ou, ndo sendo possivel, realizada pericia.”

A critica do autor ¢ no sentido da desnecessidade de se afirmar que havera espaco
para novas provas, “porque isso ¢ uma decorréncia natural do contraditorio”, nem seria
preciso dizer qual prova seria aplicavel, “porque, em principio, sdo admissiveis “todos os

9999

meios de prova””, visto que a autenticagdo eletronica ndo seria o inico meio aplicavel.

“6THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital, procedimentos
e provas digitais em espécie, cit., p. RB-1-3. “A resposta para todas essas perguntas parece possivel a partir
da propria semantica do termo digital agregado, o que induz a duas acepgdes de compreensdo. Uma primeira,
segundo a qual a prova digital pode ser entendida como a demonstracdo de um fato ocorrido nos meios
digitais, isto é, um fato que tenha como suporte a utilizagdo de um meio digital. E, uma segunda, em que,
embora o fato em si ndo tenha ocorrido em meio digital, a demonstracdo de sua ocorréncia pode se dar por
meios digitais.”

#7Limita-se a lei a dispor, no seu artigo 11, que “Os documentos produzidos eletronicamente e juntados aos
processos eletronicos com garantia da origem e de seu signatario, na forma estabelecida nesta Lei, serdo
considerados originais para todos os efeitos legais”.

418Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Luiz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil,
2016, cit., p. 380 e ss.
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No mais, a exigéncia de “conversdo a forma impressa”, constante do artigo 439, ndo
faria sentido no processo eletronico, que ja abrange todos os processos novos, pelo menos
no Estado de Sdo Paulo, devendo ser entendida em relagdo aos processos que ainda tramitem

exclusivamente no meio fisico*'°.

Por conta das questdoes de saude publica relacionadas a epidemia do Covid-19, os
tribunais de todo o pais e algumas Camaras Arbitrais adotaram novas normas sobre o
procedimento eletronico, o que implica, atualmente, na utilizagdo irrestrita de meios de prova

sobre redes e suportes informaticos*?’.

De todo modo, carece nosso ordenamento juridico de uma regulamentacdo

especifica, no tocante as provas eletronicas.

Nesse passo, diversamente do que ocorre na Itidlia - em que a legislagdo
infraconstitucional admite utilizagdo da prova eletronica, ainda que porventura violada a
privacy -, e no sistema inglés - que pressupde o consentimento informado ou a autorizagao
judicial, quando cabivel -, temos que a admissibilidade da prova eletronica no Brasil, regula-
se tanto pela legislagdo de prote¢do de dados sensiveis, que tornem identificavel o sujeito
objeto da prova, quando pela protecdo dos direitos a inviolabilidade do domicilio, das
comunicagdes em geral e da correspondéncia, incluindo a protecdo da intimidade, da
imagem e da vida privada do individuo. Sem prejuizo, no tocante a privacidade em si mesma,

de eventual balanceamento dos valores fundamentais em jogo.

Finalmente, quanto a ordem de produgdo da prova documental ou digital, ¢é
apresentada, ndo necessariamente, com o pedido de instauragdo da arbitragem, a depender,
pois, do regulamento ou do convencionado pelas partes. Se nada for convencionado pelas

partes, caberd em regra ao arbitro definir o procedimento.

O meio de apresentagdo da prova digital ¢ relevante, como entendem os estudiosos
do tema, pela sua utilidade, em funcdo da sua autenticidade, integridade e preservagdo da
cadeia de custodia da prova. A autenticidade diz respeito a certeza de que o autor aparente

do fato a ser demonstrado seja, efetivamente, o seu autor real, o que se faz pelo sistema de

49BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil, cit., p. 144-145.

40«0 Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canadd (CAM-CCBC), p. ex.,
publicou novas normas para o processamento eletronico dos procedimentos arbitrais ou outros ADRs
(Alternative Dispute Resolution) por meio da Resolugdo Administrativa (RA) niimero 40/2020, com vigéncia
indeterminada: “Diante do cenario atual de incerteza e da impossibilidade de previsio da data exata de retorno
das atividades presenciais no Brasil e na sede do CAM-CCBC, esta Resolugdo permanecera em vigor até ser
expressamente revogada.”.
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Chaves Publicas Brasileiras — ICP-Brasil (cadeia certificadora apta a dar autenticidade as
assinaturas eletronicas). A integridade caracteriza a prova digital isenta de modificagdes ou
adulteragdes, no intervalo entre a realizagdo do fato e a apresentag@o do resultado probatorio.
Dai a ja referida utilizagdo da ata notarial, preferida a apresentacdo de printscreen,
justamente pela volatilidade do conteudo de uma conversa de aplicativo de mensagens, e-
mails ou postagens em redes sociais. Alternativa importante seria “a utilizagcdo de codigo
Hash sobre a copia feita, atestando que é um espelho fidedigno do dispositivo original”#*!.
Por fim, a utilizacdo da cadeia de custdodia, possibilitaria “sinalizar datas, horarios, quem

teve acesso, onde o0 acesso foi feito e até quaisquer alteracdes inevitaveis relacionadas”*?2,

O problema, de ordem procedimental, que se apresenta em relagdo a prova eletronica,
¢ justamente, o de que a apresentacdo dos documentos necessarios & comprovacao do direito
alegado pelas partes se faz a seu exclusivo critério, sobrevindo o controle judicial sobre a

sua admissibilidade somente no momento da decisdo.**

“ITHAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital, procedimentos
e provas digitais em espécie, cit., “Esse codigo (reprodugdo de uma composi¢do alfanumérica — ex.
0956bcaf7fe61322696edb2efbOct7fe5d) gerado ¢ Unico para o dispositivo clonado, pois sua sequéncia
numérica ¢ extraida apenas ap0s a analise byte a byte comparativa. O codigo é extraido porque se comparam
todas as partes de todos os arquivos de ambos (sic) dispositivos (original e copia), atestando a plena e
completa identidade entre eles. Em outras palavras, esse método técnico assegura de forma irretocavel a
integridade da prova.” Referem, ainda, os autores que “Os tribunais ja t€ém admitido a utilizagdo do codigo
hash para demonstragdo de integridade da prova, a exemplo: “Apelagdo. Agdo monitdria. Prestagdo de
servicos educacionais. A¢do instruida com contrato cuja aceitacdo se deu de forma eletronica e mediante
geragdo de codigo 'hash’, além de historico escolar comprovando que a filha do embargante teria estudado
na mesma institui¢do nos dois anos letivos anteriores. Prova escrita suficiente para comprovar a existéncia
da divida. Presentes os requisitos para a agdo monitoria. Réu que ndo se desincumbiu do 6nus de provar fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito da parte autora. Sentenga mantida. Recurso improvido.”
(TJSP, Apelagao n® 1017528-93.2018.8.26.0068, 32 C. Dir. Priv., j. 23.09.2016, DJe 30.10.2019).”

42214, Ibid., topico 1.4. Citam os autores como exemplo da autenticidade, a necessidade de se atestar a
autenticidade de uma postagem em midia social, que poderia ter sido publicada em perfil falso. Quanto a
integridade, referem que “é imprescindivel a referéncia & norma técnica ISO/IEC n°® 27.037, de 2012, que
dispde sobre as principais diretrizes para os processos de identificacdo, coleta, aquisi¢do e preservagdo de
evidéncias digitais. E o principal texto a ser seguido por equipe de apoio forense. Define a coleta como “o
processo de reunido de itens fisicos que contém possiveis evidéncias digitais” (3.3). Define, também, a
identificagdo como “o processo envolvendo a busca para reconhecimento e documentacdo de possiveis
evidéncias digitais” (3.12). Define, ainda, a preservagdo da prova digital como “o processo para manter e
salvaguardar a integridade ou a condic@o original da evidéncia digital” (3.15). No mais, traga principios e os
procedimentos a serem respeitados em relagdo a coleta e a preservagao técnica das evidéncias digitais, sempre
com a conservagdo da autenticidade, integridade e cadeia de custodia.”

43Como esclarece Beatrice Zuffi (Encontros Brasil - Italia: Prova Digital no Processo Civil, cit.), no
ordenamento italiano nfo é conhecida a pre-trial discovery, realidade bem consolidada, ao invés, nos paises
de common law. Existe, ainda, uma reserva advinda da ratificagdo da Convenzione dell’Aja del 1970, sobre
a admissdo de provas produzidas no Exterior, ratificada pela Lei n. 745, de 1980, que excluiu a execugdo de
cartas rogatorias contendo ordens de pre-trial Discovery. De modo geral, em matéria de cooperagao entre os
Estados, o Conselho da UE especificou que essa atividade, compreendida na denominada fishing expedition,
estdo excluidas do &mbito operativo do Regulamento 1206/2001. A tnica abertura nesse sentido se encontra
no projeto de procedimento de istruzione anticipata in negoziazione, em que se propds que as partes podem
acordar, no ambito do procedimento de negoziazione assitita, sobre o desenvolvimento da atividade de
instrugdo extrajudicial (obtengdo de declaragdes de terceiros e de confissdes escritas da controparte).
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Assim, inexistindo previsdo sobre uma fase prévia de impugnacdo da origem do
documento, eventualmente ilicita, sua presen¢a nos autos permanecera ao longo de todo o
procedimento, influindo, direta ou indiretamente, no depoimento das testemunhas, na
opinido dos experts ¢ na formagdo da convicgdo dos julgadores. Sabido que o processo
mental de julgamento é progressivo, inevitavelmente sofrera injungdes por todos os meios

de prova apresentados, licitos ou ilicitos, comprometendo, por vezes, a justi¢a da decisdo.

2.2. Prova em poder de uma das partes ou de terceiro

S6i ocorrer que os documentos necessarios a uma das partes para demonstrar suas
alegagoes se encontrem em poder da parte contraria ou de terceiros, cabendo ao interessado

requerer que o tribunal arbitral determine a sua produgao.

Nao dispondo o arbitro de poder coercitivo, ndo podera obrigar a parte ou o terceiro
a apresentar determinado documento, mas nada impede que o solicite. Da recusa
injustificada, todavia, a adotar-se a regra do compromisso essencial poderao ser extraidas
apreciacdes negativas com relago a parte. A recusa, entretanto, pode ser legitima quando se
tratar de documento relacionado a intimidade da pessoa (CF, art. 5°.,, X) ou a segredos

industriais e comerciais da pessoa juridica, entre outros casos (negocios de Estado, etc.).

Se a prova, todavia for imprescindivel ao deslinde da controvérsia, podera o arbitro,
de oficio ou a requerimento da parte interessada, por meio da Carta Arbitral, requerer ao juiz
togado que determine a sua exibigao.

Na arbitragem internacional, o poder do tribunal arbitral de determinar a

apresentacdo de documentos ¢ reconhecido nos principais regulamentos das Camaras

arbitrais***.

Malgrado a escassez de regras, ¢ cedico que o pedido de producdo de documentos

nao seja amplo e genérico, a fim de evitar-se a denominada fishing expedition.

424Nesse sentido, dispde o Arbitation Act 1996: 38. General powers exercisable by the tribunal (...) The
tribunal may give directions in relation to any property which is the subject of the proceedings or as to which
any question arises in the proceedings, and which is owned by or is in the possession of a party to the
proceedings—
(a)for the inspection, photographing, preservation, custody or detention of the property by the tribunal, an
expert or a party, or (b)ordering that samples be taken from, or any observation be made of or experiment
conducted upon, the property. In UNITED KINGDOM — UK. Public General Acts. Arbitration Act 1996.
Disponivel em: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/section/38.
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Tem-se que a melhor forma de maximizar a eficiéncia e diminuir o tempo e os custos
do procedimento, ¢ a utilizagdo da tabela sugerida por Alan Redfern, a Redfern Schedule.
Composta por quatro colunas, especifica-se em cada uma delas: (i) os documentos cuja
produgdo ¢é requerida; (ii) a justificacdo apresentada pela parte para a apresentacio de cada
documento; (iii) as objecdes da parte contraria em relagdo a producdo desses documentos

solicitados, e (iv) as considera¢des do tribunal arbitral sobre cada um dos pedidos.**®

2.3. Depoimento pessoal e prova testemunhal

Porque detém a clausula arbitral carater independente e autdbnomo em relagdo ao
contrato no qual foi inserida, a lei que rege a arbitragem (/ex arbitri) dependera do local onde
essa tera sua sede (seated). Assim, se a arbitragem for sediada no Brasil, a lex fori sera a Lei
de Arbitragem brasileira - LA, independentemente da lingua escolhida ou da adogdo de

determinado regulamento a respeito dos seus procedimentos.**®

Por principio, na arbitragem o termo testemunha (witness) € usado indiferentemente
para a pessoa que “assistiu, testemunhou, a um fato como, de igual maneira, a propria parte
interessada na causa ou outra pessoa que possa auxiliar alguma das partes no trabalho de

convencimento do Tribunal Arbitral.”**’

No tocante ao principio nemo testis in re sua, entende Andrea Mengali, ndo obstante,
ser possivel o festemunho da parte. Pois, na arbitragem, pode-se atribuir pleno valor
probatorio as declaragdes informativas obtidas da parte, cujo “testemunho” serd, portanto,
plenamente admissivel.*”® A prova serd valorada pelo arbitro segundo o seu livre

convencimento.

425VIEIRA, Maira de Melo. A prova escrita na arbitragem internacional, cit., p. 83-84.

426MUNHOZ, José Lucio. Testemunha nas arbitragens doméstica e internacional. Consultor Juridico, 20 abr.
2020. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-abr-20/munhoz-testemunha-arbitragens-domestica-
internacional.

427Cf. BARROS, Octavio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisorio
arbitral, cit., p. 140.

4280 principio tem sido superado pelo instituto do juramento Interessante notar, segundo Andrea Mengali, (
principi e la disciplina delle prove nell ‘arbitrato, cit., p. 98 e ss), que a 16gica da responsabilidade das partes
no acertamento da verdade, estranha a tradigfo italiana, hoje a atinge por for¢a de uma injungéo européia que
exige uma declaragdo “., ” acerca das informagdes fornecidas. Ja, na common law, a declaragdo das partes
(examination) vai além da evidéncia dos fatos. Na experiéncia inglesa, a maior parte dos atos processuais e
dos meios de prova devem ser acompanhados de um statement of truth ou de um meio de prova (witness
Statement ou expert report), com consequéncias penais.
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Por consequéncia, segundo o autor, também o depoimento de pessoas com eventual
interesse na causa podera ser justificado, superando as limita¢des do artigo 246 do CPC

italiano.

Diversamente, a LA, nesse ponto, limita-se a dispor no artigo 22, caput, que podera
o arbitro ou o tribunal arbitral fomar o depoimento das partes e ouvir testemunhas,
estabelecendo, assim, uma separagdo entre a disciplina do depoimento pessoal e a da oitiva
de testemunhas. Consequéncia logica dessa distingdo legal é que a parte ndo podera depor
como testemunha, nem lhe serdo aplicadas, no caso de desatendimento, sem justa causa, as
consequéncias previstas no § 2° desse artigo, quais sejam, da revelia ou da condugio

coercitiva por requerimento a autoridade judiciaria.

Portanto, numa arbitragem sediada no Brasil, por forca dessa norma cogente inserida
na LA (a lex arbitri), a parte ndo poderda ser ouvida como testemunha, ainda que o

regulamento adotado assim o permita.

A confissdo, outrora detentora de valor absoluto enquanto prova no processo penal,
e ainda com valor de reconhecimento da matéria de fato em face do réu no processo civil,
ndo induz revelia no processo arbitral (confissdo ficta), ndo impedindo o arbitro de
sentenciar (art. 22, § 3° da LA), com base no conjunto probatério, sem importar na
procedéncia do pleito da parte a quem favorece a confissdo, sendo considerada tdo somente
como a admissdo de um determinado fato. Deve o arbitro, na medida do possivel, atentar

quanto a forma de obtengio da confissdo, para evitar o ingresso de prova ilicita.*?’

Quanto a forma, a prova testemunhal ndo segue padrdes rigidos como no processo
civil, mas ainda que ndo se fale em preclusdo, ndo serdo admitidos, em nome do
contraditorio, testemunhos que provoquem surpresa, pois os nomes das testemunhas ja

deverdo ser conhecidos de antemao pelas partes.

Uma peculiaridade desse meio de prova diz respeito ao seu modo de producdo.

Depoimentos por escrito (witness statements) sio a regra no processo arbitral**’, nio

4298e, porém, o arbitro dispuser de elementos para concluir que referida confissdo foi obtida mediante violéncia,
fisica ou moral, podera afastar a prova, por sua ilicitude. Interessante questao ¢ a de que se poderia o arbitro,
para obter elementos sobre esse fato, valer-se dos seus poderes instrutorios. Supondo que exista um processo
criminal que tramitou ou tramite sobre crime de tortura, extorsdo, concussdo ou equivalente, entendemos que
podera o arbitro, a pedido da parte interessada ou mesmo de oficio, solicitar ao juiz competente copias
daqueles autos a fim de complementar a formagdo do seu convencimento.

40Nesse sentido, o procedimento arbitral italiano, previsto no Cédice di procedura Civile, dispde, no artigo
819-ter, que os arbitros podem ouvir a testemunha solicitando que comparega perante estes, ou decidir se
tomam seu depoimento na casa ou escritorio desta, se esta concordar. Eles também podem decidir se ouvem
a testemunha solicitando que responda por escrito a perguntas, dentro do prazo que estabelecerem.
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violando a ordem juridica vigente, mesmo porque, repetimos, o processo civil ndo possui,

salvo convenc¢do nesse sentido, aplicagdo subsidiaria ao processo arbitral.

Entende a doutrina nacional que, por dispor o arbitro de amplos poderes para fixar o
procedimento, nos limites da convencdo de arbitragem e das regras arbitrais, ndo existe
empecilho para determinar a apresentacdo de depoimentos escritos, devendo-se, contudo,

assegurar a parte contraria o direito de contradita-los em audiéncia.*’!

Tais depoimentos escritos, no entanto, tendem a ser questionados, porque poderiam
ter sido elaborados ou produzidos sob a orientacdo de advogados das partes, de forma a
manipular o seu conteudo. Na verdade, no processo arbitral a chamada “preparacdo das
testemunhas” ndo ostenta o sentido pejorativo que se lhe atribui no processo judicial. O
Guidelines 20 dos /BA Guidelines on Party Representation autoriza expressamente o
advogado a auxiliar as testemunhas na elaboragio desses depoimentos.**? Pois, como
entende Marcela Kohlbach de Faria, essa instrugdo ndo importa em falsear a verdade dos
fatos, mas serve, tdo somente, para se saber o que o depoente conhece sobre os fatos, e em

que medida podera ser 1til a produgdo dessa prova.**?

Caso haja suspeita de manipulacdo do depoimento, ou ocorram duvidas e
contradigdes, podera o arbitro convocar as testemunhas para depor sob a forma oral
tradicional, sujeitas ao cross examination — que consiste na inquiri¢do da testemunha pela
parte contraria, limitando-se a parte interessada a reperguntar apenas sobre os pontos
questionados. Segundo Octéavio Fragata Martins de Barros, para se atacar a credibilidade de
uma testemunha, uma das maneiras mais comuns seria questiond-la sobre o teor dos

depoimentos escritos.***

Essa ¢ a pratica adotada no procedimento norte-americano, onde a testemunha ¢

ouvida antes do julgamento, na fase do trial, quando sdo colhidos os depoimentos escritos,

BIMUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso bdsico de direito arbitral: teoria e prética. Curitiba: Jurud, 2017. p. 224.

32Guideline 20 states that a “Party Representative may assist Witnesses in the preparation of Witness Statements
and Experts in the preparation of Expert Reports”. Once again there are many nuances in such activities. All
would agree that counsel should not tell a witness what they must say, but who should do a draft? What is
permitted behavior by a Party Representative when recommending changes? What if a Party Representative
asks a witness to remove material or not be too elaborate on embarrassing details? The Guidelines simply say
in Guideline 21 that the Party Representative “should seek to ensure that a Witness Statement reflects the
Witness’s own account of relevant facts, events and circumstances.” In WAINCYMER, Jeffrey. IBA
Guidelines on party representation in international arbitration. Kluwer Arbitration Blog, July 10, 2013.
Disponivel em: http://arbitrationblog. kluwerarbitration.com/2013/07/10/iba-guidelines-on-party-
representation-in-international-arbitration/.

433FARIA, Marcela Kohlbach de A produgio de prova no procedimento arbitral, cit., v. 3, p. 462.

B4BARROS, Octavio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisério arbitral,
cit., p. 165.
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com base nos quais o advogado da parte contraria poderd reinquiri-las sob cross

examination.

Pode ocorrer, ainda, de, no momento da produgdo da prova testemunhal, constatar-
se que o depoente teve contato com a fonte de prova de forma ilicita, violando a intimidade
ou o sigilo de dados da parte. Ou, ainda, que teria recebido dinheiro ou outra vantagem para
depor, o que invalidara seu depoimento enquanto meio de prova ilicito ou imoral*®, nio

podendo ser considerado no momento da valoragdo.

No caso da prova imoral, a questdo pode ser colocada em termos objetivos, pois
compromete a isen¢do do depoimento, frustrando a sua contribui¢do para o esclarecimento
dos fatos. Referimo-nos a testemunha que recebe dinheiro para depor, sem faltar com a

verdade dos fatos, pois, neste caso, ja incorreria em crime de falso testemunho.**

Durante o interrogatério cruzado, precisamente, podem ocorrer as denominadas
leading questions, que sdo perguntas maliciosamente dirigidas pelo advogado da parte
contraria para induzir a testemunha a dar uma resposta independentemente da sua memoria
real sobre o fato. O CPC atual, como ja previa o estatuto revogado, apresenta no art. 459
uma vedacdo expressa sobre perguntas que possam induzir a resposta. No ambito da
arbitragem, o comportamento do advogado podera ser sancionado se houver adesdo a regras

especificas de soft law que permitam ao arbitro, p. ex., extrair inferéncias negativas.

A matéria ¢ tratada na doutrina francesa e portuguesa, sob a rubrica de meios

enganosos de prova.

#3GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 185-186, cita
como exemplos de prova imoral a testemunha que exige dinheiro para depor, ainda que dizendo a verdade, e a
reconstituicdo em juizo de ato obsceno, evidenciando, assim, que tanto os meios nominados como o0s
inominados podem se revestir de imoralidade. Prega, por isso, a proscri¢do do processo da prova vedada: se a
parte, por meios licitos, ndo pode obter a prova que precisa, perde a demanda, e esse mal ¢ menor do que
implicitamente autoriza-la a violagdo da lei para colher o meio de prova

#6Conforme MUNHOZ, José Lucio. Testemunha nas arbitragens doméstica e internacional, cit. “O
compromisso com a verdade em depoimento prestado na arbitragem acarreta um efeito gigantesco para as
testemunhas, pois o ndo cumprimento dele acarreta a caracterizagdo de crime, com pena de reclusdo de 2 a 4
anos e multa (artigo 342 do Cddigo Penal). S6 que ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo
em virtude de lei (artigo 5°, II, da Constituicdo Federal), e a lei brasileira dispensa parentes proximos, as
partes, representantes ou amigos intimos de se comprometer com a verdade e de responder criminalmente
por isso (artigo 447, § 5°, do CPC). E nenhum regulamento ou ajuste privado pode exigir dessas pessoas que
facam o juramento de dizer a verdade perante o arbitro (muito menos sob risco de san¢do penal). Como
referido, ha a premissa de vinculo emocional bastante forte dessas pessoas com as partes, € ndo poderia um
regulamento privado exigir delas, sem qualquer previsao legal, que viessem a prestar depoimento que pudesse
prejudicar a si proprios ou seus familiares (artigo 448 do CPC).” Entendemos, contudo, de forma diversa.
Mormente porque ndo se pode aplicar o CPC subsidiariamente a LA, e, ainda, a exemplo do que decidiu a
Corte de Cassagdo italiana, que as restrigdes legais a prova testemunhal podem ser superadas, segundo o
critério dos arbitros, em nome do direito a prova. A propdsito, v. MENGALI, Andrea. / principi e la disciplina
delle prove nell arbitrato, cit., p. 102.
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Como relatam Etienne Verges et Al, a severidade da apreciagdo pela Corte de
Cassagdo francesa aumenta quando a prova ¢ resultado de um estratagema ou de uma
manobra. Sdo frequentes, em matéria penal, onde o estratagema pode resultar de uma
provocagdo para que a pessoa visada cometa uma falta (entre nés, o denominado flagrante
preparado, que resulta em crime impossivel). Em matéria civil, de rarefeita ocorréncia, ha
uma manobra denominada provocation de l'employer, que consiste em obter uma prova a
custa de dissimulag@o da identidade do agente provocador, para simular uma situagdo de
concorréncia desleal praticada pelo empregado. Ou de criar uma mise en scéne para constatar
que um colega de empregado o substitui irregularmente durante o periodo de trabalho. Tais
situacdes, por se verificar que foram realizadas de maneira clandestina e desleal, ndo podem,

uma vez registradas, ser utilizadas como prova.*’

Em Portugal, Manuel da Costa Andrade enumera diversos meios enganosos, ‘“um
dominio indefinido e inseguro e onde, por isso, sobem de tom as dificuldades das proibi¢cées
de prova.”*® Leva-se em consideragio a condicio dos agentes activos (agentes
provocadores), que podem ser autoridade judiciaria, 6rgdos de policia criminal ou mesmo
particulares, assim como as distingdes quanto ao objecto de erro fraudulentamente induzido,
consoante incida sobre questdes de fato ou de direito. Neste caso, p. ex., o arguido que
responde as perguntas da autoridade erroneamente convencido de que esta sendo interrogado
como testemunha, convencido, pois, de que esta obrigado a responder e falar a verdade, sem
poder de se valer do direito ao siléncio que assiste os acusados. A distingdo pode ser
relevante no campo do procedimento arbitral, dada a separag@o efetuada pela LA entre o

depoimento pessoal ¢ o testemunho.

Entre nods, a 1.* Camara de Direito Privado do TJSP reputou valida a gravacdo de
conversa telefonica entre a autora de agdo indenizatoria e o preposto de sua ex-empregadora,
em que este admite haver passado informagdes desabonadoras sobre a pessoa daquela, com

a intencdo de que ndo conseguisse outro emprego.**’

Sobre a possibilidade de o advogado conferenciar previamente com as testemunhas

da parte contraria, enseja interpretacdo das normas deontologicas que regem a profissdo em

4$TVERGES, Etienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, cit., p. 378-379. Tradugdes
das expressdes em italico: provocacgdo do empregador e encenagao, respectivamente.

8 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibigées de prova em processo penal, cit., p. 233 ¢ ss.

49TJSP, Ap 994.05.086872-0, 1.* Cam. de Direito Privado, j. 15.02.2011, rel. Des. Rui Cascaldi, DJ
08.04.2011.
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440

cada pais**. No Brasil, a regulamentacao da profissdo do advogado o impede, em regra, de

depor, ainda que autorizado pela parte, como veremos no topico seguinte.

2.4. Testemunho do advogado da parte

A inviolabilidade da advocacia ¢ uma garantia constitucional, inserida no capitulo

das Funcdes Essenciais a Justica da nossa Carta Federal.**!

Por sua vez, o Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n. 8.906/94) enuncia no inciso
II do artigo 7°, dentre os direitos do advogado, “a inviolabilidade de seu escritorio ou local
de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita,

eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia”.

A par disso, assiste ao advogado o direito, previsto no inciso XIX, de “recusar-se a
depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato
relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou
solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional”.

Esse direito, na verdade, se afigura também como um dever, atinente a preservacao

do sigilo profissional, como pontifica Paulo Lobo.**?

4405egundo BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de arbitragem, cit., p. 422, “Na Alemanha, Austria,
Holanda e Suécia, por exemplo, o advogado pode conferenciar com a testemunha, sem, contudo, ter o direito
de influenciar de algum modo o seu depoimento. Noutros paises europeus, como € o caso da Bélgica, Franga,
Suica e Italia, isso ndo ¢ permitido, embora ao advogado seja permitido fazé-lo no caso da arbitragem
internacional, atendendo aos diferentes regimes e praticas em cada pais. A lei portuguesa, no artigo 104° do
Estatuto da Ordem dos Advogados, estatui que ¢ vedado ao advogado estabelecer contacto com testemunhas
ou com os demais intervenientes processuais com a finalidade de instruir, influenciar ou por qualquer outro
meio, alterar o depoimento das mesmas, prejudicando, dessa forma, a descoberta da verdade. Parece, assim,
significar que ndo esta vedado o contacto do advogado com testemunhas e outros intervenientes processuais
fora daquelas limitagdes. A lei ndo esclarece se se trata apenas das testemunhas oferecidas pela parte que ele
representa ou também as testemunhas oferecidas pela contraparte. Nalguns paises, o regime ¢ mais restritivo
neste segundo caso (vide os artigos 5.5. do Code of Ethics da CCBE).” O Estatuto da Advocacia e da OAB do
Brasil nada dispde a respeito, mas o Codigo de Etica e Disciplina inclui entre os deveres do advogado o de abster-
se de “e) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha patrono constituido, sem o assentimento deste”
(art. 2°, VIII, e). Ja, com relagdo a conferenciar com as testemunhas da parte que representa ja se entendeu nio
constituir violagdo ética, mesmo porque “o advogado é o primeiro juiz da causa”, devendo conhecer os fatos para
bem defender a causa.

#1CF, “Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administracio da justica, sendo invioldvel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.”

42 OBO, Paulo Luiz Netto. Comentdrios aos Estatuto da Advocacia e da OAB. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 63-64. Assim, “O direito ao sigilo, no mundo atual, passou a integrar os direitos fundamentais do
cidaddo, que sdo inviolaveis, inclusive em face do legislador infraconstitucional. Destina-se a proteger o
segredo da pessoa. O sigilo profissional compagina-se a mesma etiologia, mas tem configuragdo propria,
sendo antes um dever que se impde ao advogado para justamente assegurar-se a plenitude da defesa do direito
do cidaddao. Nao se protege segredo proprio, mas de outrem. Como diz De Cupis, aquele que ¢
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Ao mesmo tempo, pois, em que a lei confere ao advogado o direito de recusar-se a
depor, mesmo quando desobrigado pelo cliente de manter sigilo, o Coédigo de Etica
Profissional, em seu artigo 25, abre excegdes a guarda do sigilo em hipdteses extremas de
“grave ameaga ao direito a vida, a honra, ou quando o advogado se veja afrontado pelo
proprio cliente e, em defesa propria, tenha que revelar segredo, porém sempre restrito ao

interesse da causa.”**3

Ressalvadas essas hipoteses, o Codigo de Etica ainda vai além, considerando, no

artigo 26, a recusa de depor um direito-dever do advogado.***

O direito a prova encontra-se vinculado aos momentos do requerimento e da
producdo das provas legal e moralmente admissiveis. No caso, se o objeto da prova

sabidamente se insere no niicleo do sigilo profissional e das informagdes privilegiadas

necessariamente destinado a receber segredos tem o particular dever de conserva-lo. O sigilo profissional é,
ao mesmo tempo, direito e dever, ostentando a natureza de ordem publica. Direito ao siléncio e dever de se
calar. Te, natureza de oficio privado (munus), estabelecido no interesse geral, como pressuposto
indispensavel ao direito de defesa. Nao resulta de contrato entre o advogado e o cliente. O dever de sigilo
profissional existe seja o servigo solicitado ou contratado, remunerado ou ndo remunerado, haja ou ndo
representagdo judicial ou extrajudicial, tenha havido aceitagdo ou recusa do advogado. Estende-se, o dever
de segredo, as confidéncias do cliente, as do adversario, as dos colegas, as que resultam de entrevistas para
conciliar ou negociar, as de terceiras pessoas feitas a0 advogado em razdo de sua profissdo, e também, aos
colaboradores e empregados”.

#3Dessa forma decidiu o Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/SP, na consulta 1.669/98
SIGILO PROFISSIONAL - PRINCIPIO DE ORDEM PUBLICA NAO ABSOLUTO -
EXCEPCIONALIDADE DE QUEBRA - AMEACA E AFRONTA AO ADVOGADO POR EX-CLIENTES
- LIMITE AS REVELACOES PARA A PROPRIA DEFESA.
Em face das ameagas e afrontas sofridas pelo advogado, por parte de seus ex-clientes, ndo se impde a ele o
dever de preservar o sigilo profissional "in totum", podendo fazer revelagdes nos limites necessarios e
restritos ao interesse da sua defesa, ressalvando-se, por oportuno, a ndo interferéncia do Tribunal de Etica e
Disciplina I - Seg¢do Deontoldgica, em relagdo a eventual participagdo de ordem pessoal do consulente nos
acontecimentos narrados
Proc. E - 1.669/98 - v.u. em 16/04/98 do parecer ¢ ementa do Rel. Dr. BENEDITO EDISON TRAMA - Rev.
Dr. BRUNO SAMMARCO - Presidente Dr. ROBISON BARONI.
A proibigao de depor nao se estende a fatos ndo relacionados com o exercicio profissional, como decidido na
consulta E-4.326/2013: SIGILO PROFISSIONAL - ADVOGADO COMO TESTEMUNHA EM
PROCESSO EM QUE EX-CLIENTE FIGURA COM PARTE - TESTEMUNHO LIMITADO -
INVOCACAO DE SIGILO PROFISSIONAL
O advogado pode recusar-se a depor em processo relacionado com cliente ou ex-cliente. Somente podera
quebrar o sigilo em situagdes excepcionais, sempre restritos ao interesse da causa. Nao ha qualquer o6bice em
depoimento por advogado no processo em que figure como parte cliente ou ex-cliente, desde que ndo guarde
relacdo com as causas que foram patrocinadas pelo profissional. Proc. E-4.326/2013 - v.u., em 28/11/2013,
do parecer e ementa do Rel. Dr. SYLAS KOK RIBEIRO - Rev. Dr. ALUISIO CABIANCA BEREZOWKI
- Presidente Dr. CARLOS JOSE SANTOS DA SILVA.

44<Art. 26. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o que saiba em razio de
seu oficio, cabendo-lhe recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva
funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado, mesmo que autorizado
ou solicitado pelo constituinte.” Nesse sentido, foi editada a Resolugdio 17/2000 do TED-I — Turma de Etica
Profissional da OAB/SP



175

obtidas na condi¢@o de advogado, sequer poderiam os ex adversus, conhecedores que sdo

das regras processuais e deontologicas, vir a arrolar tais pessoas como testemunhas.

Tal comportamento, por si s0, incide no descumprimento ao dever de boa-f¢, do fair
play que deve sempre prevalecer na disputa arbitral. E a prova assim obtida podera se revelar
ilicita.*

2.5. Prova pericial

A prova pericial se revela imprescindivel em questdes altamente técnicas, que

podem, eventualmente, ser supridas pelos expert witness.

E comum no processo arbitral a utilizagdo desses testemunhos técnicos (expert

witness) — sao na verdade testemunhas de direito, que informam sobre a aplicagdo do seu

45Como decidido pelo Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/SP, na consulta E-4.975/2017, advogado que
tenha participado como arbitro ou expert witness nao pode ser contratado pela parte sucumbente para
promover agdo de anulagdo da sentenca arbitral da qual participou, por afrontar a ética profissional:
EXERCICIO PROFISSIONAL - ARBITRAGEM - ADVOGADO CONTRATADO PELA PARTE
SUCUMBENTE EM ARBITRAGEM PARA ELABORAR PARECER OU PATROCINAR ACAO DE
ANULACAO DE SENTENCA ARBITRAL DA QUAL PARTICIPOU COMO ARBITRO OU PERITO OU
EXPERT WITNESS - IMPOSSIBILIDADE - ESCRITORIO DE ADVOCACIA QUE TEM COMO SOCIO
ARBITRO, OU PERITO OU EXPERT WITNESS QUE ATUOU EM ARBITRAGEM, E PRETENDE, POR
SEUS DEMAIS MEMBROS, REPRESENTAR A PARTE SUCUMBENTE PARA ANULAR A
SENTENCA ARBITRAL - POSSIBILIDADE - ADVOGADO QUE RENUNCIOU AO ENCARGO DE
ARBITRO, PERITO OU EXPERT WITNESS ANTES DE INICIAR OS TRABALHOS - POSTERIOR
CONTRATACAO COMO ADVOGADO PELA PARTE SUCUMBENTE NA ARBITRAGEM PARA
ELABORAR PARECER OU PATROCINAR ACAO DE ANULACAO DE SENTENCA ARBITRAL -
POSSIBILIDADE.
Existe clara impossibilidade juridica e ética na aceitagdo de contratagdo pela parte sucumbente para
elaborag@o de parecer ou patrocinio de causa com finalidade de anular sentenga arbitral, porque o advogado
deve recusar manifestagcdo de pretensdo concernente a direito que também lhe seja aplicavel ou contrarie
orientacdo que tenha manifestado anteriormente (art. 4°, paragrafo unico, CED). Mais que isso, o advogado
tem o dever de atuar com honestidade, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé; velar por sua reputagdo
pessoal e profissional, contribuir para o aprimoramento das institui¢des, do Direito e das leis, abster-se de
utilizar de influéncia indevida em beneficio proprio, adotar conduta consentanea com o papel de elemento
indispensavel a administragdo da Justica (art. 2°, paragrafo unico, CED). Inevitavelmente, o causidico que
aceita dar parecer ou patrocinar cliente sucumbente em arbitragem, com a finalidade de atacar sentenca
arbitral da qual participou na condigdo de arbitro, com presumida imparcialidade e independéncia, estara
afrontando principios fundamentais da ética do advogado. O arbitro ou perito ou expert witness, enquanto no
exercicio da funcao, ndo pode praticar atos privativos da advocacia em relagao as partes e as questoes tratadas
na arbitragem da qual participou por conta da necessidade de manter incélumes a imparcialidade e
independéncia de sua atuagdo. Em razdo da segregacgao bastante clara dos papéis de arbitros, peritos ou expert
witnesses ¢ do advogado, ndo ha, em tese e via de regra, obice ético a atuacdo de escritdrio de advocacia ou
de seus membros, exceto daquele que funcionou como arbitro, perito ou expert witness, na representacio dos
interesses da parte sucumbente que pretenda anular o laudo arbitral. Ocorrendo renuncia antes de qualquer
manifestacdo como arbitro, ou entrega de trabalho pelo perito ou prestagdo de depoimento pelo expert witness
no procedimento arbitral, ndo havera, em tese e via de regra, impedimento (lato sensu) ético a que o advogado
aceite atuar em favor da parte sucumbente, com vistas a anular sentenga arbitral proferida por arbitros
imparciais e independentes. Proc. E-4.975/2017 - v.u., em 15/03/2018, do parecer ¢ ementa do Rel. Dr.
SERGIO KEHDI FAGUNDES, Rev. Dr. FABIO TEIXEIRA OZI - Presidente Dr. PEDRO PAULO
WENDEL GASPARINI.
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conhecimento pratico (mercado, engenharia, pericia contabil).O CPC admite esse meio de
prova (prova técnica simplificada — art. 464, § 3°, mediante a mera inquiricdo de

especialista), podendo esse meio de prova ser adotado na convencao arbitral.

No tocante a pericia, propriamente dita, cumpre, no entanto, estabelecer a distingdo
entre peritos e assistentes técnicos, a luz da lei processual civil, posto que a LA apenas utiliza

a expressao pericias.

Como discorre Cristina Wagner Mastrobuono, a figura do perito surgiu no CPC de
1939, como um profissional, “sempre que possivel técnico, de livre escolha do juiz”. O
Decreto-lei n° 4.565, de 1942, possibilitou as partes a indicacdo de apenas um nome, de
comum acordo, cabendo a escolha pelo juiz somente a falta desse indicado. Por sua vez, o
Decreto-lei n° 8.570, de 1946, ampliou o conceito de perito de parte, que poderiam também
ser indicados pelas partes, de lado a lado, podendo o juiz, caso ndo se contente com nenhum
dos indicados pelas partes, nomear um terceiro perito, para desempate. Com o CPC de 1973,
0 juiz voltou a indicar o perito oficial, tendo o perito da parte se transformado na figura do
assistente técnico da parte, sujeito a prestar compromisso, que doravante deixou de ser da
confianga das partes “para ser um profissional voltado a assistir o juiz, sujeito a regras de

imparcialidade”, podendo escusar-se ou ser recusado por impedimento ou suspeigio. *4¢

Importante divisor de aguas foi a Lei n® 8.455, de 1992, que separou as funcdes de
perito e de assistente técnico, passando estes a ser indicados e da confianga das partes, ndo

sujeitos, portanto, a impedimento ou suspeicdo, tendo o CPC de 2015 adotado esse modelo.

No entanto, para a doutrina arbitralista, a prova pericial ¢ um meio de prova que
acentua a distingdo entre processo judicial e arbitral. Enquanto no processo judicial da-se a
nomeacao de um perito de confianga pelo juiz, com as partes indicando assistentes técnicos,
a pratica usual na arbitragem indicaria “uma participacdo cada vez maior do perito nomeado
pela propria parte, cabendo a prova pericial a cada uma das partes”. Essa tendéncia, no

entanto, ¢ contestada pela pesquisa de campo inserida no artigo de Cristina Mastrobuono.**’

#SMASTROBUONO, Cristina Wagner. Pesquisa: regras de imparcialidade e independéncia na produgdo de
provas nas arbitragens. Revista Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, v. 17, n. 67, p. 35 e ss, jul./set. 2020.
#“ICf. BARROS, Octavio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisorio
arbitral, cit., p. 169. No mesmo sentido GONCALVES, Eduardo Damido; SILVA, Rafael Bittencourt. A
pericia na arbitragem. A produgao de provas técnicas no ambito do procedimento arbitral e novas tendéncias.
Revista do Advogado, Sao Paulo, ano 33, n. 119, p. 35-41, abr. 2013. Em sentido contrario,
MASTROBUONO, Cristina Wagner. Pesquisa: regras de imparcialidade ¢ independéncia na produgdo de
provas nas arbitragens, cit., p. 36, entende que ““ os dados coletados demonstram que a pratica mais corriqueira
ndo tem sido essa, tanto no que diz respeito a forma mais usual de indicagdo do perito quanto a expectativa
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Como observa Joaquim de Paiva Muniz, ndo havendo a obrigatoriedade de seguir o
modelo de pericia previsto em processos arbitrais com sede no Brasil, é possivel que o
Tribunal Arbitral ndo escolha o perito, podendo as partes nomearem consensualmente o

perito.*4

A Lei Modelo da Uncitral, a proposito, silencia sobre os peritos nomeados pelas

partes, 0 que ndo impede a sua atuagdo na pratica corriqueira. **°

Importa considerar, de todo modo, para os fins deste estudo, que pericia, propriamente
dita, prescinde das formalidades do estatuto processual, podendo ocorrer em qualquer
momento, assim como a revisao dos quesitos formulados pelas partes, e so servira de elemento
valido de prova desde que respeitadas as normas de direito material porventura atingidas, e os

preceitos de ordem publica processual. Dentre estes, o contraditorio e a ampla defesa.

A relevancia da prova pericial ¢ tamanha que uma juiza da Corte de Apelacdes da
Inglaterra chegou a afirmar: “Without them, we could not do our jobs”.*** Ao mesmo tempo,
¢ acentuada a tendéncia de se balizar a produgdo probatéria a um perito, o que levou um
engenheiro, sem desdizer a primeira citagdo, a ironiza-la: “Lawyer’s prefer expert’s opinion

1451
over comnion sense .

Fica, no entanto, a critério do tribunal arbitral o exame da admissibilidade da
apresentacdo do perito indicado pela parte (party appointed expert), cuja negativa pode,
eventualmente, ndo comprometer o direito a prova da parte, sem que venha a caracterizar
cerceamento de defesa, como ja entendeu o Superior Tribunal de Justi¢a - STJ, em nome

desse mesmo principio**, tendo em conta a desnecessidade da prova pericial.
Caso deferida a pericia técnica por nomeacdo dos arbitros, fica o expert sujeito a
inquiri¢ao pelas partes, o que pode vir a comprometer sua credibilidade, e, eventualmente,

acarretar a nulidade da decisdo arbitral, por descumprimento do dever de revelacdo dos

de imparcialidade entdo imposta ao perito da parte (no processo civil), que néo se reproduz em relagdo ao
assistente técnico no modelo atualmente em vigor”.

4“8MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso bdsico de direito arbitral: teoria e prética, cit., p. 230.

AT, 26 “unless otherwise agreed by the parties, the arbitral tribunal may appoint one or more experts to
report to it on specific issues to be determined by the arbitral tribunal”.

40Nossa tradugdo: Sem eles, ndo poderiamos fazer nosso trabalho.

#3!Nossa tradugio: Os advogados preferem a opinifio de especialistas em vez do bom senso. Cf. referéncias de
BARROS, Octavio Fragata Martins de. Como julgam os arbitros: uma leitura do processo decisorio arbitral,
cit., p. 169.

#2REsp 1660963 / SP, T3 — Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, julgamento 26/03/2019, cuja ementa
diz: (...) “2. O exame quanto a suficiéncia das provas ou a necessidade de realizagdo de determinada prova ¢
providéncia que compete exclusivamente ao juiz da causa, no caso, o Tribunal arbitral, afigurando-se
corolario do principio do livre convencimento motivado. O indeferimento de determinada prova, desde que
idoneamente fundamentado pelo juizo arbitral, ndo importa em ofensa ao contraditorio”.(...)
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arbitros, previsto no paragrafo 1° do artigo 14 da LA. No entender de José Rogerio Cruz e

Tucci, tal dever se estende aos peritos.*>

O estreito relacionamento do arbitro com o perito (caracterizado, entre outros fatores,
de passarem consideravel tempo juntos, em atividades ndo relacionadas a compromissos
profissionais de trabalho ou a atividades de entidades de classe ou organizagdes sociais)

caracteriza hipotese prevista na Lista Laranja das IBA Guidelines***.

A violacdo do dever de imparcialidade do perito nomeado pelo arbitro compromete
a validade da prova resultante. Todavia, a consciéncia atual dos profissionais de M&A
(abreviagdo da expressdo merges and acquisitions, traduzida como fusdes e aquisi¢des)
parece buscar na expertise mais um método de solucdo do litigio ou de esclarecimento para
as partes do que um meio eficaz de prova, sujeito, como os demais, as inevitaveis vicissitudes

(em termos de custo e tempo) e imperfeigdes.*>

Tal método se aproxima da produg¢do antecipada de provas prevista no artigo 381 do
CPC de 2015. O dispositivo consagrou o direito autdbnomo a prova, também utilizado no
ambito da arbitragem, permitindo a parte valer-se de medida probatoria autdbnoma, além da
hipdtese de urgéncia, como forma de evitar o litigio, ou de conhecer melhor os fatos para
propor futura e eventual demanda mais bem instruida, ou mesmo para viabilizar a

autocomposigdo.*¢

43CRUZ E TUCCI, José Rogério. Descumprimento do dever de revelacio e nulidade da sentenga arbitral.
Consultor Juridico, 12 nov. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-12/paradoxo-corte-
descumprimento-dever-revelacao-nulidade-sentenca-arbitral?imprimir=1 4/4. “Esse conhecido critério da
“duavida justificada”, adotado pelo texto legal patrio, segundo ensina Gary Born, deve ser analisado de forma
objetiva, ou seja, “qualquer obje¢do em relagdo a imparcialidade ou independéncia do juiz deve fundamentar-
se em provas suficientes a afastar o arbitro”. Nesse sentido, cita o Recurso Especial n. 1.135.150-RS, com
voto condutor da ministra Nancy Andrighi, ao considerar o estreito relacionamento entre a parte e o perito,
lastreando-se no seguinte fundamento: “A reconhecida suspeigdo do perito que trabalhou no processo, por
sua intima relagdo com o hospital-réu declarada no processo, obriga a repeticdo da pericia. Forte nessas
razdes, reconhecendo a violagdo da lei processual e tendo em vista a imprescindibilidade da pericia urologica
cujo conteudo foi comprometido pela suspeigdo do médico que nela atuou, determino a reforma do acordao
recorrido, com a anula¢do da sentenga anteriormente prolatada e a realizagdo de novo laudo pericial,
aproveitando-se todos os demais atos praticados no processo, na esteira do devido processo legal”.

454Cf. ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos drbitros, cit., p. 135.

4538egundo RACINE, Jean Baptiste. Droit de ['arbitrage, cit., p 18, na expertise o expert é chamado para dar
uma opinido sobre uma questdo técnica, e ndo de direito. Interessante, nesse passo, ¢ que a atividade do
expert, normalmente consubstanciada num laudo ou parecer escrito, embora perfaca formalmente o aspecto
de uma prova, ndo tem por finalidade subsidiar um julgamento impositivo as partes. S@o estas que, em face
das conclusdes técnicas, poderdo livremente decidir como por fim ao conflito.

436Nesse sentido, BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil, cit., p. 95: “O grau de
desprendimento com que o novo CPC trata o tema da producdo antecipada de provas chega ao ponto de
permitir que essa produgdo ocorra mesmo sem urgéncia e sem qualquer inten¢do de convencer algum juiz
numa futura demanda, bastando que “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢ao
ou outro meio adequado de solugdo de conflito.”



179

No tocante a ilicitude da prova propriamente dita, ¢ importante saber como foram
obtidos os dados utilizados na pericia, se a sua realizacdo violou normas de direito material

e sua produgdo observou o devido processo legal.

A proposito, o Protocol for the Use of Party-Appointed Expert Witnesses in

International Arbitration vela pela transparéncia na atuagio dos experts.*’

No tocante a admissibilidade da prova pericial, a Suprema Corte norte-americana
estabeleceu, em Daubert v. Merelll, um parametro de aceitabilidade da prova técnica, pelo
qual o juiz, diante da utilizacdo de determinado expert witness, cumpre preliminarmente
analisar se a metodologia que se pretende aplicar ¢ cientificamente valida e pode ser

adequada ao deslinde dos fatos da causa.*®

Referida decis@o enfatiza que o juiz determine, pois, o que ¢ valid e proper (valido e
adequado), em termos de embasar um julgamento, sob o aspecto cientifico, e ndo

sociolégico, o que se refletiu na formulagdo das Federal Rules of Evidence.**’

A exclusdo desse meio de prova ¢ disciplinada pela Rule 403, tendo em vista

preservar a boa compreensao dos jurados, evitar o desperdicio de tempo e a repeti¢do de

provas.*®

45T “A[l instructions to, and any terms of appointment of. an expert shall not be privileged against disclosure in the
Arbitration, but the Arbitral Tribunal shall not, in relation to the instructions or terms of appointment: (a) order
disclosure of the instructions or appointment or any document relating thereto, or (b) permit any questioning of
the expert about such instructions or appointment unless it is satisfied that there is good cause.”

3Daubert v. Merell Pharmaceuticals, 509 US 579 (1993): “Faced with a proffer or expert scientific
testimony... the trial judge... must make a preliminary assessment of whether the testimony’s underlying
reasoning or methodology is scientifically valid and properly can be applied to the facts at issue. Many
considerations will bear on the inquiry, including whether the theory or technique in question can be (and has
been) tested, whether it has been subjected to peer review and publication, its known or potential error rate, and
the existence and maintenance of standards controlling its operation, and whether it has attracted widespread
acceptance within a relevant scientific community.” Cf. ROSKIES, Adina L.; SINNOT-ARMSTRONG Walter.
Brain images as evidence in the criminal law. London: Michael Freeman, F.B.A., 2011.

49Rule 702 — Testimony by Expert Witnesses.
A witness who is qualified as an expert by knowledge, skill, experience, training, or education may testify in
the form of an opinion or otherwise if:
(a) the expert’s scientific, technical, or other specialized knowledge will help the trier of fact to understand
the evidence or to determine a fact in issue;
(b) the testimony is based on sufficient facts or data;
(c) the testimony is the product of reliable principles and methods; and
(d) the expert has reliably applied the principles and methods to the facts of the case.

40Rule 403. Excluding Relevant Evidence for Prejudice, Confusion, Waste of Time, or Other Reasons -
Primary tabs
The court may exclude relevant evidence if its probative value is substantially outweighed by a danger of one
or more of the following: unfair prejudice, confusing the issues, misleading the jury, undue delay, wasting
time, or needlessly presenting cumulative evidence. Notes (Pub. L. 93-595, §1, Jan. 2, 1975, 88 Stat. 1932;
Apr. 26,2011, eff. Dec. 1, 2011). RULE 403. Excluding Relevant Evidence for Prejudice, Confusion, Waste
of Time, or Other Reasons. Notes of Advisory Committee on Proposed Rules. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/rules/fre/rule_403.
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Conquanto essas regras se refiram ao julgamento pelo juri, que constitui a regra no
processo civil e penal norte-americano, afiguram-se aplicaveis no ambito da arbitragem,

naquilo em que pertinentes, em especial na aceitagdo de novas metodologias cientificas.

Dadas as situacdes concretas, podera se afigurar a necessidade de um balanceamento

de valores, no tocante a admissio ou a valoragio da prova cientifica.*¢!

2.6. Discovery

Utiliza-se, principalmente na arbitragem internacional, o procedimento do discovery.
Originario dos sistemas da common law, consiste na antecipacdo e revelagdo das provas
pertinentes ao litigio pelas partes, ainda que desfavoraveis, antes da instaura¢do do processo
(pre-trial procedure). Tal pratica, nas cortes federais norte-americanas, ndo se exaure na
prova documental, incluindo interrogatorios, inspecdo fisica de objetos ou de imoveis,
exames fisicos ¢ mentais de pessoas e requerimentos de admissdo de provas em poder dos
462

adversarios, o que previne a ndo autorizada incursdo nos arquivos sigilosos do oponente

Com isso, se procura evitar a utilizacdo de provas inadmissiveis.

Demais disso, essa fase pré-processual pode encorajar a celebracdo de acordos, ante
a perspectiva de as partes virem a dispender mais elevados recursos financeiros para
chegarem a uma decisdo, ou mesmo por vislumbrar as chances de vitoria do adversario. Por
outro lado, o procedimento ¢é criticado pela doutrina por “encorajar taticas do jogo de
poquer”, levando as partes a reservar para um momento estratégico a produgdo de provas

mais relevantes.*®3

4IRULE 403. Excluding Relevant Evidence for Prejudice, Confusion, Waste of Time, or Other Reasons. Notes
of Advisory Committee on Proposed Rules, cit.
“The case law recognizes that certain circumstances call for the exclusion of evidence which is of
unquestioned relevance. These circumstances entail risks which range all the way from inducing decision on
a purely emotional basis, at one extreme, to nothing more harmful than merely wasting time, at the other
extreme. Situations in this area call for balancing the probative value of and need for the evidence against
the harm likely to result from its admission.” (...)

462Cf. GIFIS, Steven H. Law dictionary, cit., p. 138. Como referido por Cappelleti Perillo Civil Procedure” in
Italy, apud BERNINI, Giorgio. The civil law approach to discovery: a comparative overview of the taking
of evidence in the Anglo-American and Continental Arbitrations Systems. /n: LEADING Arbitrators' Guide
to International Arbitration - 2nd Edition. March, 2008. Chapter 13, p. 269 e ss., “they may examine their
adversaries in examination before trial and may obtain production of documents or other tangible things
‘reasonably calculated to lead to the discovery of admissible evidence”.

463GARCEZ, José Maria Rossane. Aspectos da produgdo de provas na arbitragem internacional — sistemas da
common  law ou da  civii law.  Migalhas, 20 nov. 2009. Disponivel em:
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A utilizagdo desse procedimento, contudo, dependerd de expressa previsdo na

convengdo arbitral, vinculando as partes ¢ os arbitros.

Nos Estados Unidos, aplicam-se as regras do Federal Arbitration Act (FAA) nas
arbitragens em matéria federal, e o Uniform Arbitration Act (UAA) na maioria dos Estados
da federacdo, visando uniformizar os estatutos estaduais. Nas arbitragens comerciais, adota-
se o0 FAA nos contratos de comércio interestadual, em que as partes ndo escolheram outra
lei ou procedimento. Nas arbitragens intraestaduais, aplica-se a lei estadual, em muitos com
adesdo ao UAA. Ambos tentam definir o procedimento do discovery no processo arbitral,
mas ndo conseguem limitar o escopo e natureza desse procedimento, o que tem suscitado
vivos debates sobre a sua aplicagdo. Na verdade, tais regras ndo chegam a prever o discovery,
que ¢ introduzido por disposi¢des adicionais do compromisso ou da convengdo arbitral,
incorporando regras criadas por instituigdes arbitrais, como a American Arbitration

Association — AAA.

Dentre os argumentos refratarios a adog@o do discovery estdo o comprometimento da
celeridade do processo arbitral, e a pratica do fish expedition, que consiste na solicitagdo de
todos os documentos da parte adversa, sem finalidade especifica, visando obter eventual

prova a ser utilizada em futura demanda judicial contra a parte adversa.

No leading case Commercial Solvents Corp vs. Louisiana Liquid Fertilizer Co.,
entendeu-se constituir o discovery matéria de procedimento judicial, incompativel com a
arbitragem, que ndo deveria ser resolvida segundo as Rules of Civil Procedure, mas a luz da

AAA’s Commercial Arbitration Rules.***

Dado que os paises da civil law ndo detinham experiencia com a exibigdo
compulsoéria de documentos, a International Bar Association editou em 1983 um conjunto
de regras uniformizadoras, as Supplementary Rules Governing Comercial Arbitration,
revisadas em 2010 sob a denominagdo de Rules on the Taking of Evidence in International

Arbitration.

https://www.migalhas.com.br/depeso/97584/aspectos-da-producao-de-provas-na-arbitragem-internacional--
-sistemas-da-common-law-ou-da-civil-law, exemplifica como preservar para um ultimo momento a inspecao
de bens pereciveis ou o testemunho de uma vitima que estd morrendo.

464Cf. referencias de FARIA, Marcela Kohlbach de A produgio de prova no procedimento arbitral, cit., v. 3, p.
469 e ss. Somente em casos excepcionais os tribunais tem admitido o Discovery, como em Ferro Union
Corp. vs SS Ionic Coast, versando transporte de aco, para que fossem apresentados os diarios de bordo e
outros documentos relacionados a embarcagdo. Também em Bergen Shipping CO vs. Japan Marine Services
Lts., garantiu-se ao dono de uma embarcagio o direito de ouvir os empregados da parte contraria, porque o
navio no qual trabalhavam estava prestes a partir.
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Dentre essas disposigdes, destacam-se as seguintes: (i) as partes devem ser
consultadas e convidadas a acordarem sobre o procedimento de colheita de provas, que deve
ser eficiente, econdmico e justo, com previsdo do escopo, forma e tempo em que serdo
colhidas, incluindo, dentre outras especificagdes, referéncia sobre “o grau de
confidencialidade acerca das provas”; (ii) a regulamentagdo do Discovery, prevendo trés
categorias de documentos, quais sejam: a) sob controle das partes; b) que as partes pretendem
utilizar mas ndo os possuem; e c) documentos nao solicitados pelas partes, mas reputados
relevantes pelo painel arbitral. Para tanto, as partes deverdo apresentar o Request to Produce
(pedido de produgdo de provas), com especificacdo das caracteristicas do documento, sua
relevancia e declaragdo sobre a sua posse, custodia ou controle. Tudo isso para evitar a

chamada fishing expedition.

Da mesma forma que ocorre com os documentos em poder da parte e de terceiros,
ndo detendo o arbitro poder de império, a solucdo para a recusa na apresentacdo dos
documentos sera buscar a cooperagdo do Poder Judiciario, ou extrair inferéncias negativas.
Poderia implicar, também, na condenagdo da parte recalcitrante em astreintes, possibilidade
essa questionavel na medida em que a condenagdo a uma multa didria também extrapolaria

o poder do arbitro, cujas decisdes ndo possuem forca executoria no processo arbitral.

No tocante a valoracdo das provas obtidas por via do discovery, entendemos que a
principal questdo sera quanto ao seu grau de confidencialidade, o que podera resultar na sua
exclusdo do acervo probatdrio por violagdo da intimidade, do sigilo de dados ou do sigilo
profissional, se 0 documento se encontrava sob a guarda de advogado, médico, contador ou

outro confidente necessario.

As Regras de Praga, que possuem uma abordagem inquisitorial, atribuindo um papel
proativo ao tribunal arbitral, ndo visam tdo somente a obtengdo de provas, tendo disposigdes
nos sentido de realizar acordos, ou uma conferéncia de gerenciamento de casos por

comunicacdo eletrdnica, limitando o niimero de envios ou o tamanho dos dados.*®®

465Cf. REGRAS do IBA v. As regras de Praga na arbitragem internacional. Arbitragem Internacional, 20 jan.
2019. Disponivel em: https://www.international-arbitration-attorney.com/pt/the-iba-rules-v-the-prague-
rules-in-international-arbitration/. A Nota do Grupo de Trabalho responsavel pela elaboragido das As Regras
de Praga (Regras sobre a Condugio Eficiente de Procedimentos em Arbitragem Internacional), noticia que o
vigoroso debate travado entre membros, representantes de 30 paises, na maioria de civil law, veio a revelar
que “as Regras, que foram inicialmente pensadas para serem utilizadas em litigios entre empresas de paises
da “civil law”, poderiam na verdade ser usadas em qualquer procedimento arbitral onde a natureza do litigio
ou montante envolvido justifica uma tramitacdo mais fluida dirigida pelo tribunal arbitral, o que consiste
numa pratica bem acolhida entre os utilizadores da arbitragem”. Disponivel em portugués no sitio PRAGUE
Rules. Disponivel em: https://www.praguerules.com.
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No tocante a prova documental, as partes sdo incentivadas a submeté-la tdo logo

: 5 : 466 " :
quando possivel em suporte do caso em questdo, evitando-se*™ a pratica do e-discovery.
Caso seja imprescindivel a obtengdo de documento em poder de outra parte ou inacessivel a
consulta publica, sua apresenta¢do podera ser submetida ao tribunal arbitral, devendo, em
qualquer caso, preservar-se a confidencialidade de qualquer documento submetido ou

produzido pelas partes.

A considerar-se o Discovery como meio de obtencao prévia de provas, importa fazer

breve dilagdo sobre a antecipag@o de provas na arbitragem.

2.7. Producio antecipada de provas na arbitragem

Como leciona Marcelo José Magalhdes Bonizzi, a produc@o de provas antes do inicio
de um processo no regime do CPC de 1973 era tipica medida cautelar de apoio ao processo.
O atual CPC mudou esse cendrio, passando a producdo antecipada a ser apenas mais um

meio de prova, nio mais vinculado a uma urgéncia, como era no passado.*%’

Apartada desse novo contexto, a Lei n® 13.129, de 2015 acrescentou a Lei de
Arbitragem os artigos 22-A e 22-B, concernentes as tutelas cautelares e de urgéncia*®®, que
poderdo ser requeridas ao Poder Judicidrio antes de instituida a arbitragem, e, apos a sua
instituicdo, facultando-se ao arbitro manter, modificar ou revogar essas decisoes judiciais,

na linha do entendimento reiterado do Superior Tribunal de Justica.*®

466«grticle 4. Documentary Evidence. (...) 4.8. Any document submitted or produced by a party in the
arbitration and not otherwise in the public domain shall be kept confidential by the arbitral tribunal and the
other party, and may only be used in connection with that arbitration, save where and to the extent that
disclosure may be required of a party by the applicable law.” (REGRAS do IBA v. As regras de Praga na
arbitragem internacional, cit.) Tradugdo: Qualquer documento produzido ou apresentado por uma Parte na
arbitragem e que ndo seja do dominio publico, devera ser mantido confidencial pelo Tribunal Arbitral e
pela(s) outra(s) Parte(s), s6 podendo ser usado em conexdo com a arbitragem, salvo onde ¢ na medida em
que a divulgacdo possa ser ordenada a uma Parte por imposigao legal.

47BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil, cit., p. 87.

468Como observa Francisco José Cahali, Curso de arbitragem, cit., p. 297, por descompasso do Legislador, a
reforma da LA, mesmo posterior a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, desconsidera a
inovagao nele contida quanto a sistematizacao das tutelas provisorias, de urgéncia e de evidéncia.

49RECURSO ESPECIAL N° 1.297.974 -RJ -J. 12.06.2012. RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI.
Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA CAUTELAR. COMPETENCIA.
JUIZO ARBITRAL NAO CONSTITUIDO. 1. O Tribunal Arbitral é competente para processar e julgar
pedido cautelar formulado pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento da tutela, estando impedido de
dar cumprimento as medidas de natureza coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher a
determinacdo do(s) arbitro(s), deverdo ser executadas pelo Poder Judiciario, a quem se reserva o poder de
imperium. 2. Na pendéncia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se socorra do Poder
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Enquanto ndo instituida a arbitragem (com a aceitagdo do encargo por todos os
arbitros, como prevé o art. 19 da LA), poderdo, ainda, as partes, frente a uma situagdo de
urgéncia, caso assim tenham convencionado, valerem-se do “arbitro de emergéncia”,

s : 4 arhitra 470 -
conquanto sem previsdo legal, ou de um procedimento pré-arbitral®’®. Sem, com isso,
subtrair a competéncia do arbitro para apreciacdo de medidas urgentes, e, mesmo, sem
prejuizo de reapreciar a medida eventualmente concedida pelo Poder Judiciario, dada a

caracteristica da provisoriedade inerente a esses provimentos*’!.

No tocante as medidas probatorias, entendemos ser possivel a sua antecipacdo na
arbitragem, independentemente do requisito da urgéncia, visando-se o melhor conhecimento
dos fatos, seja para buscar a autocomposi¢do ou mesmo para evitar a instauragdo da disputa

arbitral, assim como ocorre no processo judicial.

A antecipagao da prova, sem o requisito da urgéncia e a questdo do direito autbnomo
a prova, foi tema da prestigiada tese de Flavio Luiz Yarshell, apresentada no concurso para
o cargo de professor titular do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo. Nos seus fundamentos, envolve temas relevantes do processo
civil, tais os poderes instrutérios do juiz, os deveres das partes de lealdade e de colaboracio,
e o proprio direito a prova, sobre os quais discorremos acima sob a perspectiva das provas

ilicitas na arbitragem.

Judiciario, por intermédio de medida de natureza cautelar, para assegurar o resultado util da arbitragem. 3.
Superadas as circunstincias temporarias que justificavam a intervencdo contingencial do Poder Judiciario e
considerando que a celebragdo do compromisso arbitral implica, como regra, a derrogagdo da jurisdi¢do
estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este assuma o
processamento da agdo e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando ou revogando a
respectiva decisdo. 4. Em situagdes nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente impedido de se
manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de competéncia, submetendo-se o pedido de tutela
cautelar ao juizo estatal; mas essa competéncia ¢ precaria e ndo se prorroga, subsistindo apenas para a analise
do pedido liminar. 5. Recurso especial provido. No mesmo sentido, o REsp 1.586.383 — J. 05.12.2017.
RELATORA: MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI. Ementa: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CAUTELAR. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. EXISTENCIA DE
CLAUSULA COMPROMISSORIA ARBITRAL. AJUIZAMENTO PREVIO PERANTE A JUSTICA
ESTATAL. INSTITUICAO DO JUIZO ARBITRAL. COMPETENCIA. 1. O prévio ajuizamento de ago
cautelar perante o Poder Judicidrio deriva do poder geral de cautela insculpido na legislagdo processual e
hoje previsto expressamente nos artigos 22-A e 22-B da Lei n. 9.307/1996, incluidos pela Lein. 13.129/2015.
A atribuigdo de processa-la, todavia, apds a instauracdo da arbitragem, é do juizo arbitral, ocasido em que
podera reanalisar a medida eventualmente concedida. 2. Recurso especial conhecido e provido.

470A Corte Internacional de Arbitragem da CCI possui regulamento proprio para essas medidas. V. a propésito
CAHALLI, Francisco José. Arbitro de emergéncia e arbitragem multipartes Consideragdes gerais e resultado
da pesquisa do grupo de pesquisa em arbitragem da PUC-SP - Projeto II, 2* Semestre de 2015. Revista de
Mediagdo e Arbitragem, Sio Paulo, ano 13, n. 51, out./dez. 2016. Os resultados revelam que a oferta do Arbitro
de Emergéncia bem se incorporou no regramento em arbitragem internacional. Mas, na pratica doméstica,
observa o autor que esse procedimento ndo conta com a simpatia dos arbitralistas em geral.

TAMARAL, Paulo Osternack. Medidas de urgéncia antes da instituigdo da arbitragem. Informativo Justen,
Pereira, Oliveira & Talamini, n. 130, dez. 2017. Disponivel em: http://www justen.com.br/informativo.
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Em especial, sobre o direito a prova, como instrumento auténomo e concreto, ressalta
o doutrinador que o provimento de antecipagdo da prova nao se dirige a obtengdo de uma
declaragdo do direito material ao caso concreto, revelando-se o direito de provar, na verdade,
“autdbnomo, porque desatrelado do pleito de declaragdo do direito”. Nao sendo este o objeto
do processo, o direito a prova nao se limitaria a tutelar uma situagdo estritamente processual.

Nio se exigiria, outrossim, o requisito cautelar da urgéncia.*’

Nessa linha, preconizou o emérito processualista, de lege ferenda, no tocante ao
artigo 847 do CPC de 1973, a possibilidade de se antecipar a produgdo da prova “sempre
que houver motivo legitimo ou que isso seja util para prevenir ou por fim a controvérsia ou
litigio”, deixando-se expresso que essa forma de antecipagdo abrangeria ndo apenas a prova
oral e pericial, ou a exibi¢do de documento comum, mas qualquer outra providéncia que

fosse “moralmente legitima”.*’

Assim, se anteriormente a producdo antecipada somente poderia ser fundada em
razdes de urgéncia, o Codigo de Processo Civil de 2015 veio incorporar essa nova concepgao
do direito a prova, ao admitir no artigo 381, a producgdo antecipada da prova também nos
casos em que “II - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢@o ou
outro meio adequado de solugdo de conflito;* e “IIT — o prévio conhecimento dos fatos possa

justificar ou evitar o ajuizamento de acdo”.

Referindo-se ao procedimento arbitral, aponta Eduardo Talamini os casos em que,
diante de indicativos concretos, pode-se antever a negativa de colaboracdo a producdo
probatoria, a exigir medida coercitiva que apenas poderia ser determinada, em qualquer caso,
pelo juiz estatal, nos termos do artigo 22, § 2.° da LA*’*. Tal se verifica, na pratica, nos
pedidos de exibicdo de documentos, ou, necessariamente, na quebra de sigilo bancario ou

fiscal da outra parte, que s6 pode se efetivar por determinagao judicial.

Contudo, esse novo cenario ainda ndo se definiu claramente na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Assim, por exemplo, em acdo de produgdo
antecipada de provas, visando a apresentacdo de contratos comerciais celebrados por

empresas de um grupo econdmico, acompanhados de informagdes financeiras sobre

42y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova,
cit., p. 317.

43y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagéo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova,
cit., p. 443-444.

Y4TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 260, p. 75-101, out. 2016.
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faturamento e recebimento, entendeu-se faltar o requisito da urgéncia previsto no artigo 22-
A da LA*7. J4, em pedidos formulados incidentalmente numa agio, com fundamento nos
artigos 381 e 382 § 1° do CPC, ou em agdo de produgdo de provas visando analisar a
viabilidade de intentar demanda indenizatdria, reconheceu-se a possibilidade de produgdo

autdénoma da prova.*’¢

Contudo, a medida de protecdo antecipada da prova, desvinculada da situagdo de
urgéncia, ¢ de ser aplicada indistintamente ao processo judicial (futuro ou em curso) ¢ ao
futuro processo arbitral, pois independe da indicagdo dos motivos, bastando a demonstragdo
da legitimidade e pertinéncia do pedido, assim como da sua legalidade, visto tratar-se de

procedimento meramente homologatorio.

As hipoteses cogitadas no artigo 381, incisos Il e III do CPC aplicam-se
perfeitamente a arbitragem, enquanto meio de solucdo de conflito, e, também, quanto ao
mero conhecimento da matéria fatica, que podera melhorar o embasamento fatico, ou mesmo

levar a ndo instituicdo da arbitragem, ensejando a autocomposicao.

Com relacdo as provas ilicitas, afigura-se tal medida indispensavel para se perquirir,
de antemao, a origem de determinadas provas, no rastreamento de um e-mail ou de um

documento digital, que pode ter sido obtido por hackers. Ou mesmo para evitar que quebras

45PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA CONTRATO FIRMADO ENTRE AS PARTES QUE PREVE
CLAUSULA DE CONVENCAO DE ARBITRAGEM - EXTINCAO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MERITO - ARTS. 485, VII, CPC - Antes de instituida a arbitragem, cabe ao Poder
Judiciario analisar os pedidos de medida cautelar ou de urgéncia Art. 22-A da Lei n°® 9.307/96 No caso em
apreg¢o, ndo se vislumbra situacdo de urgéncia, o que afasta a possibilidade de apreciacao do litigio pelo Poder
Judiciario - Atendimento dos requisitos da Lei n® 9.307/96 - Extingdo do processo, sem julgamento do mérito,
que fica mantida - RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo n° 1016776-28.2018.8.26.0002. J. 06.10.2020.
Relator Sérgio Shimura. No mesmo sentido Apelagdo 1125900-40.2018.8.26.0100. J. Relator: Alexandre
Lazarini. Em sentido oposto, na Apelagdo Civel n° 1011322-30.2019.8.26.0100, a 2* Camara Reservada de
Direito Empresarial, Rel. Sérgio Shimura, entendeu-se pelo cabimento de acdo de produgdo antecipada de
provas, visando averiguar se ha elementos a embasar futura acdo indenizatoria contra arbitros, “uma vez que
a autora apelante tem direito “substancial” a prova, como corolario do principio constitucional do acesso a
Justiga (art. 5°, XXXV, CF; art. 3° CPC).”

476 Agravo de Instrumento n° 2262929-56.2020.8.26.0000. J. 23.02.2021. Relator: Mauricio Pessoa. Ementa:
Agravo de instrumento A¢3o de produgdo antecipada de provas Determinagdo para apresentagdo de
documentos Irresignagdo Procedimento meramente homologatério que nao admite defesa ou recurso, salvo
se indeferido o pedido de antecipagdo de provas formulado pelo requerente Decisdo irrecorrivel com
fundamento no art. 382, §4°, do Cddigo de Processo Civil Precedentes Hipotese, outrossim, em que eventual
presuncdo de veracidade pela ndo exibi¢cao de documentos devera ser postulada em eventual a ag¢@o principal
Recurso ndo conhecido. Do voto, extrai-se que: “Assim, ndo se exigira a determinacdo, a0 menos com
detalhes, dos fatos sobre os quais haja de recair a prova, pois nem sempre o postulante da prova podera fazé-
lo. Afinal, a medida justifica-se muitas vezes pelo desconhecimento dos caracteres de fato especificos da
relagdo juridica. O conhecimento de tais elementos, assim, é o proprio escopo da atividade jurisdicional.
Devera o requerente, apenas, demonstrar a sujeicdo do caso a uma das hip6teses de produgdo antecipada
contenciosa de prova, o que ecoa a orientagdo prevalente no sistema anterior sobre as acdes cautelares, nas
quais se exigia a prova minima da existéncia da relagdo juridica ensejadora da produgdo do documento.”
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de sigilo venham a ser obtidas de outra forma, que nao por ordem judicial, a ser deferida na

antecipacdo da prova.

3. Prova emprestada: conceito, fundamento e aplicacio

A prova emprestada ¢ aquela produzida originariamente num processo, que vem a
ser utilizada em outro subsequente, por razdes de: (i) economia processual, visando, pois, a
maxima efetividade da prova com o minimo de atividade processual; e (ii) utilidade, dado
que determinadas fontes de prova ndo se encontram mais disponiveis (v.g., a testemunha
falecida ou desaparecida, a inviabilidade de nova pericia ante o desaparecimento dos
vestigios, ou, simplesmente, por se tratar de provas produzidas em outros processos judiciais

ou administrativos cujo refazimento seria impraticavel ou muito oneroso.

Segundo a doutrina e a jurisprudéncia patrias, a prova emprestada ndo vale quando
colhida sem a participagdo da parte a quem deve afetar, mas ndo se exige plena efetividade
do contraditdrio, bastando que a parte atingida tivesse tido ao menos ciéncia da existéncia
essa prova, com possibilidade de contraria-la, ainda que ndo o tenha feito.*’” Nio se exige,
por obvio, identidade do juizo, o que frustraria o proprio conceito de prova emprestada,

baseado nos principios da unidade de jurisdi¢do e da economia processual.

Conquanto o CPC ndo tenha aplicagdo subsidiaria ao processo arbitral, a utilizagdo
da prova emprestada, rotineiramente aceita, passou a ser expressamente prevista no seu art.
372: O juiz poderd admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-

lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditorio.

Dai que nada impediria, a principio, a utiliza¢do, no procedimento arbitral, de uma
prova colhida num processo judicial ou administrativo, respeitados alguns requisitos, como:
(1) Identidade de objeto ou de fato (ii) quanto as partes, ndo é necessario que ambas tenham
participado do processo de origem, bastando que ali tenha figurado a pessoa atingida, em
desfavor de quem sera produzida a prova; (iii) impde-se, contudo, que o processo anterior

tenha se desenvolvido sob o crivo do contraditorio; (iv) possivel, ainda, a utilizagdo da prova

4770 STJ tem entendido que a prova emprestada de outra acdo penal somente pode ser valorada se ambas as
partes tiveram integral ciéncia e se houve a possibilidade do exercicio do contraditorio. RHC 20.372/SP, j.
24.05.2007, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. A matéria ja se encontra sumulada no ambito
disciplinar: Simula 591 E permitida a prova emprestada no processo administrativo disciplinar, desde que
devidamente autorizada pelo juizo competente e respeitados o contraditério e a ampla defesa.
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emprestada por terceiro ndo participante do primeiro processo, como nos casos de pericia
em acidente aéreo, que serve as familias das vitimas, ou de uma tragédia ambiental, em que

a prova aproveitara a todos os atingidos.

Questiona a doutrina a validade da prova trasladada de inquérito policial, por nele
ndo se verificar a observancia do contraditorio*’®. Contudo, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica — STJ, a par de recomendar a utilizacdo da prova emprestada sempre que
possivel, desde que mantida a garantia do contraditorio*”®, tem admitido a prova colhida
inquisitorialmente, que somente deve ser afastada “quando ha contraprova de hierarquia
superior, ou seja, produzida sob a vigilancia do contraditorio”, ndo se afastando “por mera
negativa, cabendo ao juiz, no seu livre convencimento, sopesa-las, observando as regras

processuais pertinentes a distribuicio do 6nus da prova”.*8¢

Excluem-se do empréstimo, contudo, a priori, as provas: (i) nulas (v.g., pericia por
ndo perito; processos onde ndo houve citagdo do interessado); (ii) ilicitas ou imorais; (iii) a
ilegitima somente admissivel no processo originario (depoimento de conjuge — CPC 447, §
2°, inc. I); (iv) produzidas perante juizo incompetente: CF, 5°, LIII; e (v) referentes a fatos
ocorridos no estrangeiro, pela eventual inadmissibilidade de meios contrarios ao

ordenamento juridico brasileiro (v.g., o lie detector).

4. Meios de prova atipicos e inominados. Interceptacio telefonica, gravacao clandestina

e interceptacio ambiental e de fluxos telematicos

J4 esgotada, alhures, a questdo da atipicidade da prova, calha enfocar alguns meios
atipicos que tem lugar em processos de natureza diversa, mas que por forga do instituto da
prova emprestada, poderiam ter seus elementos de fato trazidos para o processo arbitral, a

considerar-se a questdo de sua inadmissibilidade.

4.1. Interceptacio telefonica

48 A proposito, Arlete Inés Aurelli, Da admissibilidade da prova emprestada no CPC de 2015. In: DIDIER,
Fredie (Coord.). Direito probatorio. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 389 e ss. Nesse sentido, RITJESP
99/201 e JTJ 202/171.

4REsp 617.428, Rel. Min. Nancy Aldrighi, j. 4.6.14.

“30REsp 849.841, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 28.8.07.



189

A interceptagdo, ato ou efeito de interceptar (de inter e capio), tem,
etimologicamente, entre outros, os sentidos de: “1. Interromper no seu curso; deter ou

impedir na passagem; 2. Cortar, interromper: interceptar comunicagdes telefonicas”.*8!

Juridicamente, as interceptacoes, lato sensu, podem ser entendidas como ato de
terceiro, de interferéncia nas comunicagdes telefonicas, quer para impedi-las — com
consequéncias penais —, quer para delas apenas tomar conhecimento — nesse caso,

também com reflexos no processo.

Prevalece, enquanto meio de obtengdo de prova, o conceito de interceptacdo como
intervengdo, para tomar conhecimento, que representa, em sentido amplo, violagdo do direito
a liberdade ou inviolabilidade do sigilo ou segredo das comunicagdes pessoais privadas*®?,

como matriz constitucional (CF, art. 5° inciso XII).

A conversa telefonica interceptada, que é o objeto da prova, pode ser provada por
varios meios, até pelo testemunho do interceptador. Em se tratando, todavia, de
interceptacdes autorizadas por autoridade judicidria, o resultado da operacao técnica deve
revestir-se de forma documental (mediante a transcri¢do ou degravag¢do dos diadlogos), como
previsto na Lei federal 9.296, de 1996, que regulamenta o inciso XII do art. 5°. da CF, para
fins de investigag¢@o policial ou instru¢do processual penal, mediante autorizagao judicial

fundamentada e outros requisitos formais.

A lei brasileira ndo permite a interceptagdo telefonica no processo civil (ndo

)483

penal)*>, mas o resultado dessa prova, produzida em acdo penal ou de improbidade

BICf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Nova
Fronteira, 1986. p. 957.

42RODRIGUES, Benjamim Silva. Das escutas telefénicas. Coimbra: Tipografia Guerra, 2008. t. 1, p. 90-91.
Prefere o autor, por isso o termo escuta telefonica, que, todavia, na doutrina patria tem sido reservado a
hipotese de conhecimento de uma conversagdo por terceiro, mediante o conhecimento de um dos
interlocutores. Como ocorre no caso de sequestros. Refere, ainda, o autor, a p. 131 e ss., que a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem interpretado a expressdo “vida privada e familiar” contida
no artigo 8° da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) de forma abrangente, de modo a incluir
a prote¢do contra as intervencdes nas comunicagdes.

483Excepcionalmente, a Terceira Turma do STJ pronunciou-se sobre a admissibilidade da interceptagio
telefonica no ambito ndo penal, no julgamento do HABEAS CORPUS N° 203.405 - MS (2011/0082331-3).
O habeas corpus preventivo foi impetrado pelo responsavel pela execugdo da quebra de sigilo em uma
empresa telefonica, que se recusou a cumprir determinagéo judicial para apurar incidente de natureza civil,
porque a Constitui¢@o, regulamentada neste ponto pela Lei n® 9.296/96, permite apenas a interceptacio para
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. A medida foi determinada em processo civel, que
tramitou perante a 4* Vara de Familia da Comarca de Campo Grande. Ficou constatado que o ato impugnado
retrata hipdtese excepcional, em que se cogitou, até mesmo, a possibilidade de desaparecimento de menor
(crianga), havendo demais provas nos autos que atestaram a tentativa do paciente em se furtar da justica, sem
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administrativa tem sido admitido no processo civil como prova emprestada*®*,

4.2. Gravacao clandestina

Distingue-se, neste passo, a interceptagdo telefonica da gravagdo clandestina:
enquanto aquela ¢ realizada por terceiro, esta ¢ obtida por um dos interlocutores, sem o
conhecimento do outro participante da conversa. A lei 9.296, de 1996 ndo prevé a gravagio
clandestina, por ndo importar em interferéncia no sigilo das comunicagdes, ndo se

submetendo, pois, a mesma disciplina legal.

Na Europa Continental, por for¢a de disposi¢cdes penais concernentes a protecao
contra gravagoes e fotografias ilicitas, a doutrina tem dispensado maior atengdo ao tema, a

ponto de reconhecer-se um vero e proprio direito a palavra falada.

Diversamente do Coddigo Penal Portugués, que incrimina as gravagdes ndo
consentidas (art. 199°)*%, separadamente em relacdo aos crimes de devassa e indiscri¢do
(art. 178° e 180°), o Codigo Penal alemao, no § 201, tipifica a violagdo da confidencialidade

da palavra (Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes*®S).

respeito ao Poder Judiciario. O TJ/MS considerou, assim, que ¢ possivel a interceptacdo na esfera civil
quando nenhuma outra diligéncia puder ser adotada, como no caso julgado, em que foram expedidas, sem
éxito, diversas cartas precatorias para busca e apreensdo da crianga. O 6rgdo assinalou que o caso pde em
confronto, de um lado, o direito a intimidade de quem tera o sigilo quebrado e, de outro, varios direitos
fundamentais do menor, como educagdo, alimentagdo, lazer, dignidade e convivéncia familiar. A posigdo do
STJ sera comentada no capitulo dedicado ao canone da proporcionalidade.

#84<F possivel a utilizagio de prova produzida em agio penal, consistente em interceptagio de comunicagdes
telefonicas autorizadas judicialmente em feitos civeis, tendo em vista a supremacia do interesse ptblico sobre
o particular” (RT 843/371). “E possivel o uso emprestado em agdo de improbidade administrativa do
resultado de interceptacdo telefonica em agdo penal” (REsp 1.163.499, Rel. Min. Mauro Campbell, j.
21.9.10).

4SPORTUGAL. Cédigo Penal. Disponivel em: https://www.codigopenal.pt/.

Art. 199° - Gravagdes e fotografias ilicitas

1 - Quem sem consentimento:

a) Gravar palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao publico, mesmo que lhe sejam dirigidas;
ou

b) Utilizar ou permitir que se utilizem as gravacdes referidas na alinea anterior, mesmo que licitamente
produzidas;

¢ punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.

2 - Na mesma pena incorre quem, contra vontade:

a) Fotografar ou filmar outra pessoa, mesmo em eventos em que tenha legitimamente participado; ou

b) Utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes referidos na alinea anterior, mesmo que
licitamente obtidos.

486Em livre traducfo: “Se¢do 201 Violagdio da Confidencialidade da Palavra
(1). Uma pena de prisao de até trés anos ou multa serd imposta a qualquer pessoa que ndo esteja autorizada a
1. captar a palavra ndo-publica falada de outro em um fonograma, ou
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Entretanto, em meio a divergéncia doutrinaria sobre erigir-se em bem juridico a
confidencialidade da palavra ou o proprio direito a palavra falada, prevalece a formulagdo
do Tribunal Constitucional Federal alemao, reconhecendo este direito, que assiste “a todo
homem — e s6 a ele- de decidir quem pode gravar a sua voz bem como, e uma vez registrada

num gravador, se e perante quem a sua voz pode ser, de novo, ouvida”*’.

Segundo Manuel da Costa Andrade, trata-se, aqui, da confianca na volatividade da
palavra, de impedir “que aquilo que se pretendeu que fosse apenas uma expressao fugaz e
transitoria da vida se converta num produto registrado e susceptivel de ser utilizado a todo
tempo”. Isso se faz em “prote¢@o da conexao das palavras entre si com a respectiva atmosfera
(lugar, tempo, e demais circunstancias da expressdao)”. O que, em determinados contextos —
acrescentamos -, daria margem a extrair-se da gravacdo um diferente sentido em relagdo ao

das palavras originariamente proferidas.

Dai que, segundo Manuel da Costa Andrade, o bem juridico tutelado no crime de
gravacdes ilicitas seria “a propria palavra falada (...) ndo interessando o seu conteudo, se
representa ou ndo um segredo, se exprime uma ideia prépria ou um pensamento alheio”. 458

Dada a auséncia de previsio nesse sentido no ordenamento brasileiro**’, o que

importaria na inadmissibilidade, a priori, das gravacdes clandestinas, sdo estas, em

2. uma gravagao produzida dessa forma ¢ usada ou disponibilizada a terceiros.

(2) Uma penalidade também deve ser aplicada para quem:

1. ouve a palavra ndo publica de outra pessoa com um dispositivo de interceptacdo que ndo ¢ conhecido por
ele, ou

2. a palavra de outro falado em publico, que foi registrada de acordo com o paragrafo 1° (1) ou interceptada
de acordo com o paragrafo 2 (1) ndo mais do que isso, ¢ falada publicamente na reda¢do ou em seu contetdo
essencial.

O ato previsto na primeira sentenca da segunda sentenca s6 € punivel se a comunicagdo publica estiver sujeita
a afetar os interesses legitimos de outra. Nao ¢ ilegal se a comunicagdo publica for feita para defender
interesses publicos pendentes. 3. Uma pena privativa de liberdade de até cinco anos ou multa sera imposta a
qualquer pessoa que, como funcionario pblico ou como pessoa particularmente obrigada ao servigo publico,
viole o sigilo da palavra (paragrafos 1 e 2). (4) A tentativa ¢ um crime. 5. Os fonogramas e os equipamentos
de escuta utilizados pelo autor ou assinante podem ser confiscados. Se¢do 74a deve ser aplicada.”

“®TANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibigbes de prova em processo penal, cit., p. 245.

8 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibigbes de prova em processo penal, cit., p. 246.

4890 Codigo Civil assim dispde: Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragio da justica ou
a manuten¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a
exposicao ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo
da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a
fins comerciais. O Cddigo Penal, todavia, ndo tratou da matéria. Assim, a divulgag¢do da palavra ou da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a requerimento do interessado, mas nada impediria, a principio,
a sua exibi¢do em juizo, cabendo ao juiz apreciar a sua admissibilidade a luz dos pardmetros vigentes, que se
encontram no artigo 5°, inciso X da CF.



192

principio, utilizdveis, pois qualquer pessoa pode gravar a prépria conversa*®. A questdo que
se coloca, na doutrina e na jurisprudéncia, é a de se esse meio de prova pode ser considerado
legal (¢ mesmo moral e legitimo) em determinadas situagdes, dai preconizar o Superior

Tribunal de Justi¢a que a analise sobre a validade da prova seja feita caso a caso®!.

Assim, por exemplo, na esfera penal a gravagdo clandestina ndo ¢ admitida quando
realizada por agente policial, por violagdo ao direito ao siléncio do acusado, que nada

revelaria se soubesse se encontrar diante de uma autoridade*?.

J4, no processo civil, o critério para admissibilidade da gravagao clandestina tem sido
o da distingdo em relagdo a figura da interceptagdo telefonica. Inexistindo a figura do terceiro,
estranho a conversa, a gravacdo vem de ser admitida nas questdes envolvendo negocios por
telemarketing, ou reclamagdes de consumidores nos SAC das empresas, mas repelida em
processos de direito de familia quando utilizadas para obter declaracdo de incapazes ou quando
vier causar danos a terceiros (privacidade e sigilo comercial ou profissional) e ainda, sob o
aspecto moral da sua obtencdo, se de alguma forma visam induzir o interlocutor a fornecer uma
resposta que pode ser interpretada em seu prejuizo (leading questions). Também se reconheceu

inadmissivel a prova quando nio esclarecida a origem de sua obtengdo.*

40Conforme escrevemos, em nossa Dissertacgio de Mestrado: “Assim, ndo se submetendo a gravacio
clandestina a disciplina da interceptagdo telefonica, e reconhecendo-se o direito de toda pessoa de gravar a
propria conversa, o seu resultado pode ser validamente admitido no processo — de qualquer natureza (civil,
penal, administrativo...) — desde que ndo configure prova ilicita. Vale dizer, se a sua obten¢do ndo violar
principios e garantias constitucionais, voltados a preservacéo da dignidade humana, que inclui valores como a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, a inviolabilidade do domicilio, a vedacdo da tortura e
tratamentos desumanos e degradantes, e o direito ao siléncio (protegdo contra autoincriminagio), entre outros.
Também sera ilicita a prova que ferir preceitos de direito material: penal, civil, administrativo etc. Assim, por
exemplo, quando ocorrer divulgagdo de segredo ou violaggo do sigilo profissional (arts. 153 ¢ 154 do CP).”

PISTJ, HC 57.961/SP (2006/0085861-4), 5. T., j. 21.06.2007, rel. Min. Felix Fischer, DJ 12.11.2007).

42Prova obtida por meios ilicitos: invocagdo do art. 5.°, LVI, da CF: improcedéncia: precedentes inaplicéveis.
A espécie — gravacio de conversa pessoal entre indiciados presos e autoridades policiais, que os primeiros
desconheceriam — nao se poderia opor o principio do sigilo das comunicag¢des telefonicas — base dos
precedentes recordados — mas, em tese, o direito ao siléncio (CF, art. 5.°, LXIII), corolario do principio nemo
tenetur se detegere, 0 qual, entretanto, nao aproveita a terceiros, objeto da delagdo de corréus; acresce que,
no caso, a luz da prova, a sentenca concluiu que os indiciados estavam cientes da gravacao e afastou a hipotese
de coagdo psicologica” (STF, HC 69.818/SP, 1.* T., j. 03.11.1992, rel. Min. Septilveda Pertence, DJ
27.11.1992). No mesmo sentido: STF, HC 80.949/RJ, 1.* T., j. 30.10.2001, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
14.12.2001.

49322 TACivSP, Agln 209.028.2/SP, j. 20.05.1987, v.u., rel. Juiz Batista Lopes, Boletim AASP 1494,
05.08.1987, p. 185-186, com referéncia a licdo de Hermano Duval (artigo publicado na RT 252/385), que
observa que “a lei civil ndo cuidou de dizer o que seja 0 meio moralmente licito, deixando ao exegeta tal
incumbéncia (...) Assim, quer-nos parecer que a gravacdo feita através de fita magnética de propria
conversagao com terceiro e mediante o emprego de meios comuns (vale dizer, ndo interceptagao) deva ser
mantida como prova, uma vez que ndo ha quebra de privacidade de quem quer que seja, pois, como se disse,
trata-se de gravag@o da propria conversagao”. (A propdsito, o relator do acérdao, juiz Jodo Batista Lopes, em
obra escrita com Paulo Heber de Morais (Da prova penal. 2. ed. Campinas: Copola, 1994, nota 264),
sustentava a inconstitucionalidade das leis que restringem a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e
das comunicagdes.) No mesmo sentido, decisdo do TISP, publicada na RT 573/110.



193

Em regra, qualquer pessoa pode gravar a propria conversa e utiliza-la para prova do

494 A questdo da validade

seu direito, independentemente do consentimento do interlocutor
da gravacdo clandestina, assim como de outros meios de obtengdo de prova, prende-se a
eventual existéncia de contetdo sigiloso, cuja revelagdo possa importar em quebra do sigilo
profissional ou empresarial, hipotese em que a prova poderia ser reputada ilicita, por vulnerar

principios constitucionais, como os da livre iniciativa e da livre concorréncia, que dependem

Mencione-se, ainda, as seguintes ementas de julgados relativos a admissibilidade da gravagdo clandestina
como meio de prova no processo civil:
1. Perito judicial. Quebra de confianga e suspeic¢ao processual. Antecipagdo do resultado do seu trabalho a
parte. Ementa oficial: Perito que atua como auxiliar de confianga do Juizo, em matéria de conhecimento
técnico, deve manter equidistancia dos interesses em litigio, sendo-lhe vedado adiantar as partes resultado do
seu trabalho, sob pena de incorrer em quebra de confianga e suspeigdo processual. Prova. Gravagdo de
conversa telefonica propria envolvendo terceira pessoa, ainda que eticamente reprovavel, pode ser admitida
como prova, constatada sua autenticidade, sendo legitima para autorizar recusa de laudo oficial (2.° TACivSP,
Agln 450.700-00/8, 7.* Cam., j. 19.12.1995, rel. Juiz Demostenes Braga, RT 731/334).
2. Prova. Gravagdo magnética de conversacdo telefonica. Admissibilidade. Parte que ¢é interlocutora.
Obtengdo por meio licito. Declaragdes de votos. A gravagao de fita magnética de conversacdo telefonica, em
que a parte € interlocutora, ndo pode ser tida como resultante de meio ilicito. E as provas, enquanto obtidas
licitamente, devem ser admitidas em juizo (TJSP, Agln 187.942.1/8, 8.* Cam., j. 03.02.1993, rel. Des.
Fonseca Tavares RT 669/70).
3. Processo civil. Prova. Gravagdo de conversa telefonica feita pela autora da agdo de investigagdo de
paternidade com testemunha do processo. Requerimento de juntada da fita, apds audiéncia da testemunha,
que foi deferido pelo juiz. Tal ndo representa procedimento em ofensa ao disposto no art. 332 do CPC, pois
aqui o meio de producdo da prova ndo ¢ ilegal, nem moralmente ilegitimo. Ilegal ¢ a interceptagdo, ou a
escuta de conversa telefonica alheia. Objetivo do processo, em termos de apuracdo da verdade material (“a
verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”). Recurso especial ndo conhecido (STJ, REsp 9012/91,
32T, ].24.02.1997, rel. Min. Claudio Santos, rel. p/ o acérdao Min. Nilson Naves, DJ 14.04.1997).
4. Prova. Documento. Gravagdo de conversa telefonica por um dos interlocutores sem interferéncia de
terceiro. Meio licito e moralmente legitimo. Admissibilidade. Entendimento do art. 5.°, X, XII e LVI, da CF,
e dos arts. 332 ¢ 383 do CPC. Autor de demanda de cobranga de corretagem que toma a iniciativa de gravar
conversa telefonica a respeito de atos negociais do processo com a outra parte demandada ndo ¢ terceira
pessoa estranha aos interlocutores. A reproducdo do dialogo, por isso, pode ser utilizada como prova sem que
haja quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas ou da intimidade do segundo interlocutor (2.° TACivSP,
Agln 744.062-00/7, 5.* Cam., j. 29.05.2002, rel. Juiz S. Oscar Feltrin). 5. A¢do declaratdria. Nulidade de ato
juridico. Prova. Gravacdo de fita magnética. Obten¢do por um dos interlocutores. Requisito da
clandestinidade. Auséncia. Admissibilidade. Prova. Pretensdo a que a prova abranja pericia em fita magnética
que contém gravacdo de conversas mantidas entre as partes. Auséncia do requisito da clandestinidade.
Possibilidade de sua produgdo, inclusive aquela de natureza oral (TJSP, Agln 730.753-00/1, 8.* Cam., j.
27.3.02002, rel. Juiz Kioitsi Chicuta).
6. Prova. Documento. Gravacdo de conversa telefonica por advogado. Terceira pessoa estranha aos
interlocutores. Ndo caracterizagdo. Meio licito e moralmente legitimo. Admissibilidade. Entendimento da
Constituicdo Federal e do art. 332 do CPC. Advogado de uma das partes demandantes em Juizo e que toma
a iniciativa, em nome do cliente, de gravar conversa telefonica a respeito de atos negociais do processo com
a outra parte ndo ¢ terceira pessoa estranha aos interlocutores. A reproducdo do dialogo, por isso, pode ser
utilizada como prova sem que haja quebra do sigilo das comunicagdes telefénicas ou da intimidade do
segundo interlocutor (STJ, Agln 635.534-00/9, 5.* Cam., j. 03.05.2000, rel. Juiz S. Oscar Feltrin).
Veja-se, também, o julgado publicado na RT 635/208, considerando inadmissivel prova consistente em
gravacdo magnética, sem explicagdo convincente sobre a forma pela qual foi obtida.

44Nos Estados Unidos da América, a pratica denominada consensual wiretapping pelo participante de
comunicagdo oral ndo ¢ vedada pelo estatuto federal ou pelos estatutos da maior parte dos Estados que
incorporaram o one party consent standard. Apenas alguns Estados adotam o critério do two party consent,
pelo qual todos os participantes devem render seu consentimento para tornar legitima a interceptacdo
consensual. Cf. GIFIS, Steven H. Law dictionary, cit., p. 530.
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da protegio desses segredos*®.

4.3. Gravacao ambiental

Denomina-se gravacdo ambiental, a distinguir-se da gravacdo clandestina, o registro

da conversa entre presentes realizada ao vivo, sem utilizacdo de linhas telefonicas.

O Supremo Tribunal Federal, em sess@o de 19 de novembro de 2009, que cuidou do
julgamento da Repercussdo Geral por Questdo de Ordem em Recurso Extraordindrio n°
583.937 — RJ, relatado pelo Ministro Cezar Peluso, fixou o entendimento no sentido de que
“¢ licita a prova consistente em gravagao ambiental realizada por um dos interlocutores sem

conhecimento do outro”.

Contudo, a diccdo - e o alcance - dessa conclusdo nio ¢ tdo singela como parece,
ensejando dupla analise: (i) dos fundamentos do v. acordao e, (ii) do caso concreto em que
se pretende a sua aplicagcdo. Na fundamentacdo do voto, o I. Relator partiu da distingdo
adrede enunciada, entre interceptacdo e gravagdo clandestina, para concluir que a esta ndo
se aplica a disciplina da Lei 9.296/96, que regulamentou o inciso XII do art. 5°. da

Constituicdo Federal, mas o inciso X, que tutela o direito a intimidade.

Afirma, a seguir, a licitude do ato de gravar a propria conversa, equiparando, assim,
a admissibilidade da gravacdo ambiental a da gravagdo clandestina, apontando, contudo,
fundamental condi¢do, qual seja, a de ndo pesar contra tal divulgagao razao juridica de sigilo

ou de reserva:

“A respeito, a Corte ja acompanhou voto que, como Relator, proferi no
julgamento do RE n. 402.717 (DJe de 13. 02. 2009), e que passo a
reproduzir, por ser de todo aplicavel ao caso:

"Como longamente ja sustentei alhures, ndo h4 ilicitude alguma no uso de
gravacdo de conversacdo telefonica feita por um dos interlocutores, sem
conhecimento do outro, com a intengdo de produzir prova do intercurso,
sobretudo para defesa propria em procedimento criminal, se ndo pese,
contra tal divulgacdo, alguma especifica razdo juridica de sigilo nem de
reserva, como a que, por exemplo, decorre de relacdes profissionais ou
ministeriais, de particular tutela da intimidade, ou doutro valor juridico
superior. (g.n.)'

A matéria em nada se entende com o disposto no art. 5°, XII, da
Constitui¢do da Republica, o qual apenas protege o sigilo de comunicagdes
telefonicas, na medida em que as poe a salvo da ciéncia ndo autorizada de
terceiro, em relacdo ao qual se configura, por definicio mesma, a

4SFONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visdo brasileira, cit., p. 514.
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interceptagao ilicita.”

Por forca desse entendimento vinculante da Suprema Corte, a gravacdo ambiental,
portanto, jamais poderia ser aceita numa situagdo em que ndo se caracterizou o exercicio de

legitima defesa, portanto, sem justa causa.**®

Decorre, a contrario sensu, que somente quando a gravagdo fosse eventualmente
utilizada no exercicio de legitima defesa poderia vir a excluir-se a sua ilicitude, o que,
absolutamente, ndo ocorre em todos os casos. Cumpre, pois, analisar as circunstancias
faticas, vale dizer, do caso concreto, pois ¢ esse juizo dos fatos que vai ensejar a atividade
de distinguishing, ou seja, a que implica “em justificar o porqué do afastamento dos
fundamentos determinantes constantes nos precedentes invocados pela parte a luz de sua

aplicagdo ao caso concreto”.*’

4.4. Captacao ambiental de sinais eletromagnéticos, oOpticos ou actsticos

A interceptacdo e captagdo ambientais de sons e imagens, que se realizam ao vivo, era
prevista na Lei de Combate ao Crime Organizado sob a denominagao de capta¢do ambiental
de sinais eletromagnéticos, dpticos ou aciisticos**8, sem previsdo de procedimento proprio,

que passou a ser disciplinado pela Lei de Interceptacdo Telefonica (Lei 9.296, de 1996), no

49SEMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA POR UM DOS
INTERLOCUTORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME
EM RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Stimula 279-STF. I. - A gravagéio de conversa
entre dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la,
futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui exercicio de defesa.
II. - Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas mediante gravagdo de conversa ou quebra de sigilo
bancario. III. - A questdo relativa as provas ilicitas por derivagao "the fruits of the poisonous tree" ndo foi
objeto de debate e decisdo, assim ndo prequestionada. Incidéncia da Simula 282-STF. IV. - A apreciacdo do
RE, no caso, ndo prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatdrio, o que ndo é possivel em recurso
extraordinario. Stimula 279-STF. V. - Agravo ndo provido. (Al 503617 AgR / PR - Relator: Min. CARLOS
VELLOSO - Julgamento: 01/02/2005). (grifos nossos)
EMENTA: Captagdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a chamada gravacao
ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima de concussdo, sem o conhecimento dos demais.
Ilicitude da prova excluida por caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a produziu. Precedentes
do Supremo Tribunal HC 74.678, DJ de 15-8-97 ¢ HC 75.261, sessdo de 24-6-97, ambos da Primeira Turma.
(RE 212081 / RO - Relator: Min. OCTAVIO GALLOTTI - Julgamento: 05/12/1997). (grifos nossos)

497Cf. CASTRO, Daniel Penteado de; MEDEIROS NETO, Elias Marques; SOUZA, André Pagani de; MOLLICA,
Rogério. Os critérios de andlise do distinguishing como fundamento ao cabimento de embargos de declaragdo.
Migalhas, 22 mar. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/cpc-na-pratica/276834/os-criterios-
de-analise-do-distinguishing-como-fundamento-ao-cabimento-de-embargos-de-declaracao.

498Art. 3°, I da Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, que define organizagio criminosa e dispde sobre a
investigacao criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal.
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art. 8-A, incluido pela Lei 13.964, de 2019 (denominada Pacote Anticrime).

A medida destina-se & investigagdo ou instru¢do criminal, de crimes cujas penas
maximas sejam superiores a quatro anos e infragdes conexas, pressupondo autoriza¢ao
judicial quando presente atividade criminal permanente, habitual ou continuada, importando
em violacdo do domicilio ou da privacidade do investigado. A reserva jurisdicional ndo se
faz necessaria se a captagio ocorre em local publico, ou no interior de repartigdo ptblica*®”,
constituindo crime a realizagdo dessa medida na hipotese inversa, quando necessaria a

autorizagdo judicial®®,

4.5. Divulgacio do contetiido de negociacio privada: a regra do without prejudice

Questdo que pode ter repercussao direta em relag@o a prova na arbitragem diz respeito
a aplicacdo da denominada regra do without prejudice (WP), A regra, haurida da tradi¢ao
britanica, foi criada para favorecer a celebracdo de um acordo entre as partes, como
alternativa ao ingresso em juizo heterocompositivo (justica estatal ou arbitragem)!. E
fundada na preocupacdo de evitar-se que declaracdes ou propostas realizadas no ambito das
negociacdes sejam posteriormente apresentadas perante uma Corte como prova contraria, ou

como forma de responsabilizar a parte que as produziu.

Assim, sob essa regra, tudo o que for praticado ou dito em negocia¢des realizadas

nao podera mais tarde ser usado em desvantagem de uma das partes.

499STF, HC 87.341/PR, 1> T., j. 07.02.2006, rel. Min. Eros Grau, D.J de 03.03.2006). No mesmo sentido: STF,
RHC 108.156, 1. T., j. 28.06.2011, rel. Min. Luiz Fux, DJE 10.08.2011.

S00Art. 10-A da Lei 9.296, de 1996, incluido pela Lei 13.964, de 2019. O § 1° exclui o crime se a captagdo for
realizada por um dos interlocutores. A inovagdo ¢ polémica e milita contra o direito ao siléncio do acusado,
além de contrariar a orientag@o mais restritiva para admissdo da gravagao clandestina (equiparada a gravacdo
ambiental), de que somente se a gravagdo fosse eventualmente utilizada no exercicio de legitima defesa
poderia vir a excluir-se a sua ilicitude, tese adotada na Repercussdo Geral por Questdo de Ordem em Recurso
Extraordinario n® 583.937, acima comentada.

SU'PASQUA, Gabriela Celidonio. Estudo sobre a regra do without prejudice € suas excegdes no common law
quando tratamos de métodos consensuais de resolugdo de disputas. Disponivel em:
https://www.paschoa.adv.br/post/novo-precedente-da-corte-inglesa-sobre-confidencialidade-e-adr-s. “O
classico conceito da regra WP endossada pela Casa dos Lordes (House of Lords) na fala do Lorde Griffiths
no ano de 1989, aduz sucintamente ser essa a regra que governa a admissibilidade de evidéncias e que
encontra amparo na politica publica Inglesa. WP € um termo que significa: "sem prejuizo de qualquer direito

"o

ou reivindicagdo".
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A regra, de certo modo, integra nosso sistema legal, dispondo a respeito o artigo 30
da Lei de Mediagdo, ao tratar da confidencialidade ¢ suas excec¢des, vedando, em relagdo a
terceiros, a divulgacdo de qualquer informagdo e sua utilizagdo em processo judicial ou
arbitral. Salvo nas seguintes hipoteses, quais sejam: (i) por decisdo das partes de forma

diversa; (ii) por exigéncia legal; e (iii) para cumprimento do acordo obtido pela mediagio.>*?

No sistema britdnico, as exce¢des ao cumprimento da regra WP foram bem
sintetizadas no caso Unilever Plc v Procter and Gamble Co, julgado em 2000, podendo ser
admitidas como prova comunicacgdes lastreadas com a regra WP em trés hipoteses: (a)
Muller Exception: quando resultaram num acordo ou compromisso concluido;(b) Estoppel
Exception: mesmo sem um acordo concluido, para demonstrar como a parte pretendeu agir
ou que a parte anuiu ao acordo; e, (c) Fraud Exception: para demonstrar que um acordo
aparentemente concluido entre as partes deve ser anulado por motivo de falsificacdo, fraude

ou influéncia indevida para seu cumprimento.

Nesse sentido, a Corte Superior de Justica Inglesa (The High Court of Justice)
considerou que documentos produzidos em mediagdo sob a regra WP deveriam ser

303 No caso, as

admitidos em acdo judicial para defesa contra alegagdes de fraude
informagdes obtidas na fase de negociagdo foram admitidas sob a excludente da Fraud
Exception, sob uma perspectiva ampliativa da excegdo, pois a Corte entendeu que se ¢
possivel admitir evidéncias para provar fraude, também deveria ser possivel admiti-las para

demonstrar que ndo houve fraude.

De todo modo, se informacdes originarias da mediacdo, sob o manto da
confidencialidade, vierem a ser apresentadas como prova em processo arbitral ou judicial,
sem respaldo nas excecdes legais, por violagdo ao disposto no caput do artigo 30 da Lei da
Mediagao - LM, serdo consideradas inadmissiveis (artigo 30, § 2° da LM), salvo, ainda, se

relativas a ocorréncia de crime de acdo publica (artigo 30, § 3° da LM).

Serdo consideradas, portanto, provas ilegitimas, acarretando a sua nulidade®**. Tal,

S2Lei 13.140, de 26 de junho de 2015. Art. 30. Toda e qualquer informagdo relativa ao procedimento de
mediagdo sera confidencial em relagdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou
judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagéo for exigida
por lei ou necessaria para cumprimento de acordo obtido pela mediacao.

330 precedente, de 2011, que versa sobre o caso Berkeley Square Holdings v Lancer Property Asset
Management Ltd pode ser acessado em HIGH COURT OF JUSTICE. Business and Property Courts of
England and Wale. Business List (ChD). Berkeley Square Holdings & Ors v Lancer Property Asset
Management Ltd & Ors. Disponivel em: https://www .bailii.org/ew/cases/EWHC/Ch/2020/1015.html.

S%Em sentido diverso, entendem Ada Pellegrini Grinover e Valéria Ferioli Lagrasta, (Art. 30. In: CABRAL,
Tricia Navarro Xavier; CURY, Cesar Felipe (Coords.). Lei de Media¢do comentada artigo por artigo.
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contudo, ndo excluiria a possibilidade de reapresentacdo da prova, se passivel de refazimento
(nova pericia, p. ex.) ou de obtengdo de uma fonte licita (como prova emprestada, ou de

oriunda de bancos de dados publicos, p. ex.).

Apenas na hipotese da excegdo fundada em fraude, ndo contemplada pela LM,
poderia se cogitar de prova ilicita, diante da precedente ocorréncia de violagdo de direitos
fundamentais de uma das partes. Suponha-se que determinado documento apresentado no
curso da mediacdo, e somente ali apresentado, tivesse sido obtido por violagdo do domicilio
ou tenha ocorrido a obtencdo de mensagens ou dados sigilosos por obra de hackers. Nesse
caso, dada a origem ilicita da prova, ndo podera ser considerada para fins de embasar a

decisdo arbitral.

4.6. Interceptacio de fluxos telematicos, privacidade e protecio de dados

De ha muito, como registra o jurista argentino Ricardo Luis Lorenzetti, a doutrina
vinha se preocupando em regulamentar o controle sobre o uso de dados informaticos, que
podem afetar a intimidade de diversas formas:

“- o recolhimento ¢ o armazenamento de dados sem o consentimento do
titular;
- 0 acumulo de informag@o normativa ndo veraz ou falsa;

- a utilizagdo de informacdo nominativa com finalidade distinta daquela
para a qual foi subministrada;

- a subsisténcia do dado caduco.”®

A CF brasileira, no inciso XII do art. 5°. autorizou tdo somente, por via da
interceptacao telefonica, a quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas. Mas a Lei 9.296,
de 1996, pretendeu regulamentar também a interceptacdo de dados, o que, segundo boa parte

da doutrina se afigura inconstitucional, pois somente seria possivel a quebra judicial do sigilo

Indaiatuba-SP: Editora Foco, 2020. p. 160), que “a prova apresentada em desacordo com o estipulado no
citado § 2° do art. 30 da LM sera considerada prova ilicita. Trata-se, a rigor, de prova ilegitima, porque
contraria frontalmente disposi¢do de natureza processual, qual seja, a regra da confidencialidade do
procedimento, ndo ofendendo, necessariamente, normas de direito material. Sem embargo, em havendo
precedente violagdo dessa ordem, pode vir a ser considerada ilicita.

SOSLORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998. p. 496-497.
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de dados estanques, e, ndo, da comunicac¢io de dados, conforme ja entendeu o STF.>%

Somente com a edi¢do da Lei 12.965, de 23.04.2014, denominada Marco Civil da
Internet (MCI), estabeleceu-se uma base de principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da Internet no Brasil, assegurando, em seu art. 7.°, [ a III, a inviolabilidade da intimidade

e do sigilo®"’.

Referida lei foi sucedida pela Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018, denominada
Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), que dispde sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de

privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural®®®.

306“Da minha leitura, no inc. XII da Lei Fundamental, o que se protege, € de modo absoluto, até em relag¢io ao
Poder Judiciario, é a comunicacdo ‘de dados’, e ndo os ‘dados’, o que tornaria impossivel qualquer
investigacdo administrativa, fosse qual fosse” (MS 21.729, Plendrio, j. 05.10.1995, rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 19.10.2001). No mesmo sentido: (...) 2. Na espécie, ao contrario, ndo se questiona que a
apreensdo dos computadores da empresa do recorrente se fez regularmente, na conformidade e em
cumprimento de mandado judicial. Ndo ha violagdo do art. 5.°, XII, da Constitui¢do, que, conforme se
acentuou na senten¢a, ndo se aplica ao caso, pois ndo houve ‘quebra de sigilo das comunicagdes de dados
(interceptacdo das comunicagdes), mas sim apreensdo de base fisica na qual se encontravam os dados,
mediante prévia e fundamentada decisdo judicial’” (RE 418.416-8/SC, Plenario, j. 10.05.2006, rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 19.12.2006). Contudo, o art. 1° paragrafo 1° da Lei 9.296/96 ndo chegou a ser
considerado inconstitucional, de modo que o sigilo das comunicagdes telematicas continua a ser quebrado na
pratica, por ordem judicial.

S07«Art. 7.° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, € ao usuario sdo assegurados os seguintes
direitos: I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo; II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicag¢des pela internet,
salvo por ordem judicial, na forma da lei; III - inviolabilidade e sigilo de suas comunica¢des privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial;” Assegura-se, ainda, no art. 8.°, paralelamente ao direito & expressdo
nas comunicagdes, a garantia do direito a privacidade, como condigdo para o pleno exercicio do direito de
acesso a internet, prescrevendo a nulidade das clausulas contratuais que contrariem essa condi¢do, assim
como que impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicag¢des privadas, pela internet.

S%Consoante alerta Marcos A. Perez (Invasdo de privacidade chancelada por lei. Revista Piaui, Folha de
S.Paulo, 29 set. 2020. Disponivel em: https://piaui.folha.uol.com.br/invasao-de-privacidade-chancelada-por-
lei/#), a LGPD brasileira fugiu do standard europeu, quanto ao uso e tratamento de dados pelo Estado
brasileiro, dificultando a prova sobre eventuais abusos estatais: “Enquanto o regulamento europeu (art. 23)
partiu da logica de que todos tém perante o Estado o mesmo direito a protecdo de dados que vigora em face
de empresas privadas, salvo exceg¢des que venham a ser criadas por lei expressa pela Unido Europeia ou pelos
Estados-membros, a LGPD brasileira estabelece que as suas disposi¢des em regra ndo serdo aplicaveis “ao
tratamento de dados pessoais realizado para fins exclusivos de segurancga publica, de defesa nacional, de
seguran¢a do Estado ou de atividades de investigagdo e repressdo de infracdes penais” (art. 4°), além de
dispensar o consentimento do titular dos dados, quando o tratamento e o compartilhamento destes pelo Estado
forem necessarios a execucgdo de “politicas ptblicas” (art. 11). Traduzindo: o0 RGPD autoriza excegdes que
venham a ser criadas por lei e justificagdo especificas que respeitem o direito fundamental a protegdo. Ja a
LGPD brasileira autoriza a priori que o Estado colete, trate e compartilhe dados. Ndo precisa de lei especifica
ou justificativa expressa, nao ha fiscalizagao, regras de transparéncia ou accountability, nada. Aqui é regra o
que 14 é excecdo. (...) Sem que o cidaddo desfrute, em face do Estado, das mesmas garantias que o consumidor
tem perante as empresas de dados, s6 sera possivel reagir aos abusos muito tempo depois e, mesmo assim,
somente na remota hipotese de que esses casos sejam descobertos. Sem que o Estado seja obrigado a observar
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O MCI ¢ o ato normativo que mais se aproxima da LGPD e que, por isso, mantera
com esta um didlogo das fontes frequente, na prote¢do de dados na rede mundial de
computadores. Apenas os dados pessoais tratados em meio externo a internet (e que nao
tenham alguma etapa do tratamento realizado por meio dela) ndo exigirdo a interpretagao e

aplicagdo conjunta da LGPD e do MCL.

Mesmo enquanto ainda se discutia a questdo do inicio da vigéncia da LGPD, o
Supremo Tribunal Federal proferiu decisao histérica, ao reconhecer um direito auténomo a
protecao de dados pessoais. O julgamento ¢ considerado um marco, pois tornou expressa a

tutela dos dados pessoais enquanto direito fundamental.>*

Como entende Rafael Mafei Rabelo Queiroz. o direito a privacidade guarda relacao
com a protecdo de dados, mas “ndo pode se reduzir a um mero aspecto daquele. Isso porque
ha condutas que sdo irrelevantes para o direito a privacidade, mas ndo para o direito da

protegdo de dados pessoais, e vice-versa.”!?

Com efeito, o direito a protecdo de dados se preocupa com o “dado pessoal”, qual

seja, qualquer informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel’!!.

procedimentos idénticos aos que a LGPD impde as empresas privadas, ndo havera controle dos processos de
coleta, tratamento e compartilhamento de dados dos cidaddos, ndo havera transparéncia, ndo havera
fiscalizagdo. Nem ao menos havera possibilidade material de verificagdo superveniente ou produgdo de prova
sobre os eventuais abusos, ja que ndo se obriga o Estado a manter rotinas voltadas a documentaggo e ao
rastreamento dos procedimentos que vier a realizar”.

S9A vigéncia da LGPD operou-se a partir de 18 de setembro de 2020. ADI 6387, 6388, 6389 MC/DF- Relatora:
Min. ROSA WEBER. Conforme noticia veiculada no Informativo do STF n. 944, de 14.06.2019°A Medida
Provisoria 954/2020 dispde que os dados compartilhados "terdo carater sigiloso" e "serdo utilizados
exclusivamente para a finalidade prevista no § 1° do art. 2°", e o art. 3°, § 1°, veda ao IBGE compartilhar os
dados disponibilizados com outros entes, ptiblicos ou privados. Nada obstante, a MP 954/2020 ndo apresenta
mecanismo técnico ou administrativo apto a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados,
vazamentos acidentais ou utilizacdo indevida, seja na sua transmissdo, seja no seu tratamento. Limita-se a
delegar a ato do presidente do IBGE o procedimento para compartilhamento dos dados, sem oferecer protecao
suficiente aos relevantes direitos fundamentais em jogo. Ao ndo prever exigéncia alguma quanto a
mecanismos e procedimentos para assegurar o sigilo, a higidez e, quando o caso, o anonimato dos dados
compartilhados, a MP 954/2020 ndo satisfaz as exigéncias que exsurgem do texto constitucional no tocante
a efetiva protecdo de direitos fundamentais dos brasileiros. A auséncia de garantias de tratamento adequado
e seguro dos dados compartilhados ¢ agravada pela circunstincia de que, embora aprovada, ainda nio esta
em vigor a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei 13.709/2018).” Em outra decisdo, o STF vedou a
transferéncia imotivada de dados do Sistema Brasileiro de Inteligéncia para a Abin (ADI 6.529-DF).

SI0QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Direito a privacidade e prote¢do de dados pessoais: aproximacdes e
distingdes. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 39, n. 144, p. 15, nov. 2019.

S1Note-se que o conceito de identificdvel ¢ dindmico, pois esta ligado a evolugdo tecnologica. MASSENO,
Manuel David. Na borda: dados pessoais e ndo pessoais nos dois regulamentos da Unido Europeia.
Disciplinarum Scientia, série: Sociais Aplicadas, Santa Maria, v. 16, n. 1, p. 41-55, 2020, informa que “a
proposito da entrada em vigor do Regulamento LFD, a Comissdo Europeia publicou as suas “Orientagdes
sobre o regulamento relativo a um quadro para o livre fluxo de dados nfo pessoais na Unido Europeia”
(COM/2019/250 final, de 29 de maio), com referéncias especificas e desenvolvidas quanto a esta questdol3,
concluindo que “[...] se determinados dados ndo pessoais puderem ser associados a uma pessoa de qualquer
forma, tornando-os direta ou indiretamente identificaveis, devem ser considerados dados pessoais. [e, do
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Assim, por exemplo, os dados publicos, sobre processos judiciais ndo protegidos por sigilo
permitem a extragdo, de dados sensiveis sobre a salide de pessoas determinadas. Nesse
sentido, a LGPD determina, no artigo 7°, paragrafo 3°, que mesmo dados de acessos publicos,
sendo dados pessoais, devem “considerar a finalidade, a boa-fé e o interesse publico” que

motivaram a sua disponibilizagdo.

Assim, conclui Rafael Queiroz que “mesmo se ndo houver privacidade nesses casos,

segue havendo protecdo de dados pessoais”.

A consequéncia da utilizacdo de material colhido de forma ilegal na Internet, ou seja,
com violacdo do direito a intimidade ou das disposi¢des do MCI, ainda ndo lhe seja dada
publicidade, em se tratando de dados sensiveis, objeto de protecdo da LGPD, sera a

inadmissibilidade da prova no processo, por sua ilicitude (art. 5.°, LVI, da CF/1988).

Nao obstante, entendeu o Superior Tribunal de Justiga — STJ que o direito ao sigilo,
conquanto constitua expressdo do direito a privacidade e a intimidade, ndo é absoluto,
podendo ser afastado quando presente interesse publico relevante, relativo a dados estaticos

que serviriam a investigagdo criminal em curso.’!'

Dessa forma, aproveitando-se o exemplo referido, uma prova a principio licita, qual
seja, a colheita de dados publicos, obtidos por simples consulta ao sitio eletronico de um
tribunal, pode revelar-se ilicita se a utilizacdo indevida de tais dados, para finalidades
estranhas a relagdo juridica entre as partes, possibilitar a identificacdo de pessoas

determinadas, com vistas a elementos sensiveis ali presentes, como informagdes sobre seu

mesmo modo] Aplicam-se as mesmas regras [as relativas ao tratamento de dados pessoais] quando a evolugio
da tecnologia e da analise de dados torna possivel a conversdo de dados anonimizados em dados pessoais.”

SZRECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N° 61.302 - RJ (2019/0199132-0) DlJe: 04/09/2020 -
RELATOR: MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ RECORRENTE: GOOGLE BRASIL INTERNET
LTDA - RECORRENTE: GOOGLE LLC - RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO A PRIVACIDADE E A
INTIMIDADE. IDENTIFICACAO DE USUARIOS EM DETERMINADA LOCALIZACAO
GEOGRAFICA. IMPOSICAO QUE NAO INDICA PESSOA INDIVIDUALIZADA. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE OU DE VIOLACAO DOS PRINCIPIOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS.
FUNDAMENTACAO DA MEDIDA. OCORRENCIA. PROPORCIONALIDADE. RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA NAO PROVIDO. (...) 7. Os arts. 22 e 23 do Marco Civil da Internet, que
tratam especificamente do procedimento de que cuidam os autos, ndo exigem a indicagdo ou qualquer
elemento de individualizagdo pessoal na decisdo judicial. Assim, para que o magistrado possa requisitar dados
pessoais armazenados por provedor de servicos de internet, mostra-se satisfatoria a indicacdo dos seguintes
elementos previstos na lei: a) indicios da ocorréncia do ilicito; b) justificativa da utilidade da requisi¢éo; e c)
periodo ao qual se referem os registros. Nao é necessario, portanto, que o magistrado fundamente a requisigao
com indicac@o da pessoa alvo da investigagdo, tampouco que justifique a indispensabilidade da medida, ou
seja, que a prova da infragdo ndo pode ser realizada por outros meios, o que, alias, seria até, na espécie — se
houvesse tal obrigatoriedade legal — plenamente dedutivel da complexidade e da dificuldade de identificagao
da autoria mediata dos crimes investigados.(...)
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enderego, saldos bancarios ou existéncia de veiculos (extratos dos sistemas BacenJud,

Renalud ou InfoJud®!'?).

Importa considerar, em ultima analise, a validade da prova enquanto esclarecedora e
util, de modo que a dinamizacdo dos atos processuais leve a uma resposta efetiva para a

questdo posta em disputa.

E esse ganho de eficacia, como salienta Flaviano Adolfo de Oliveira Santos>!'4, nio
pode importar na perda da qualidade do processo, seja pela inobservancia dos principios da
ampla defesa e do contraditdrio, seja, acrescentamos nds, pela utilizagdo de provas que
atentem contra a dignidade da pessoa humana e outros direitos e garantias fundamentais
(privacidade, inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e do sigilo telefonico e dados
p- ex.) ou se afigurem, sob algum aspecto relevante no contexto, imorais, por violadoras do

fair play (jogo limpo) entre as partes, a ser garantido pelo arbitro.

Essa contraposicao, muito frequente, entre direitos fundamentais, suscita abordagem

sucinta sobre a regra da proporcionalidade.

3130 BacenJud é um sistema que interliga a Justica ao Banco Central e as institui¢des financeiras, para agilizar
a solicitacdo de informagdes e o envio de ordens judiciais ao Sistema Financeiro Nacional, via internet. O
Renajud é um sistema on-line de restri¢cdo judicial de veiculos criado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), que interliga o Judiciario ao Departamento Nacional de Transito (Denatran). Resultado de uma
parceria entre o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e a Receita Federal, o Programa Infojud (Sistema de
Informagdes ao Judiciario) é um servigo oferecido unicamente aos magistrados (e servidores por eles
autorizados), que tem como objetivo atender as solicitagdes feitas pelo Poder Judiciario a Receita Federal.

SI4SANTOS, Flaviano Adolfo de Oliveira. Provas no processo arbitral. Revista Direito Mackenzie, v. 7, n. 2,
p. 22-39, 2013.
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VI. APLICACAO DO CANONE DA PROPORCIONALIDADE

1. O cinone ou regra da proporcionalidade

Cabe, neste passo, analisar, nos lindes do objeto desta Tese, a aplicacdo do - por
muitos denominado - principio, que preferimos tratar por cdnone ou regra da

proporcionalidade.

O apelo a proporcionalidade surge, segundo Jorge Miranda, na presenca de dois ou
mais bens juridicos que ensejam realizagdo, “sobre os quais, ocorra ou ndo conflito, tenha

de procurar-se o equilibrio, a harmonizacio, a ponderacdo, a concordancia pratica”>!®

E ainda controvertida, na doutrina, a propria caracterizagio do instituto, havendo

autores que tratam a proporcionalidade como sindnimo da razoabilidade, divergindo apenas
. ~ . 516 . . . . ’ee

nas origens (alema daquela e norte-americana desta)”'® e constitucionalistas, como Virgilio

Afonso da Silva que, baseado na teoria de Alexy, distingue as regras dos principios,

entendendo que seria mais correto falar em regra da proporcionalidade’"’.

Conforme a licdo de Robert Alexy, os principios, enquanto mandamentos de
otimiza¢do, podem ser satisfeitos em graus variados, dependendo a sua satisfacdo ndo

somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas’!®.

No ambito das possibilidades juridicas, ha que se considerar as colisdes entre
principios e os conflitos entre regras, ou seja, entre duas normas, que, “se isoladamente

aplicadas, levariam a resultados inconcilidveis entre si”.

SIMIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2018. p. 325.

316 Assim p. ex., STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995; BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade
e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia-DF: Brasilia
Juridica, 2000; BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretagdo
da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 137: "Nos Estados Unidos, onde é denominado Principio
da Razoabilidade, o Principio da Proporcionalidade foi fruto da grande liberdade de criagdo do Direito que o
sistema federal-republicano norte-americano concede, até hoje, aos seus juizes." No mesmo sentido, cf.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal, cit., p. 151.

SUSILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 91, n. 798, p.
23-50, abr. 2002. Como refere o autor: “Regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de
subsunc¢do. Principios expressam deveres prima facie, cujo conteudo definitivo somente ¢ fixado apds
sopesamento com principios colidentes. Principios s3o, portanto, "normas que obrigam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas"; sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo.”

SBBALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 90.
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No conflito entre regras - que sdo normas que devem ser sempre satisfeitas ou
insatisfeitas -, a sua solugfo exige a presenca de uma excecdo, a eliminar o conflito, ou que
uma das normas seja considerada invalida. Assim, por exemplo, as regras lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali. Na conhecida decisdo do Tribunal
Constitucional Federal alemdo sobre o horario de funcionamento das lojas, entendeu-se que,
entre a ordenacdo federal e a legislagdo do Estado de Baden, descartada a hipotese de
considerar-se esta norma como exce¢do daquela, seria de rigor a declaragdo de nulidade da

norma de direito estadual.®?

Diversamente, na colisdo entre principios, que ocorre quando algo é permitido por
um principio e proibido por outro, a solu¢do ¢ que um dos principios devera ceder, sem que
o principio cedente seja considerado invalido. Enquanto no conflito entre regras se leva em

conta a sua validade, na colisdo entre principios o que conta ¢ a dimenséo do peso.

Num primeiro exemplo, citado por Robert Alexy, discutia-se a possibilidade de
realizacdo de uma audiéncia na presenca do acusado, que, devido a tensdo desse
procedimento, correria o risco de sofrer um derrame cerebral ou infarto. O principio da
operacionalidade do direito penal se contrapunha, entdo, ao dever do Estado de manter, na
medida do possivel, a vida e a integridade fisica do réu. Ali, a solu¢do exigiu o
estabelecimento de uma relagdo de precedéncia incondicionada ou condicionada, ou de

precedéncias “abstratas” ou “absolutas”.

Sob uma formulagao menos técnica, equivaleria a dizer que as condigdes sob as quais
um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que
estabelece a consequéncia juridica desse principio. No caso citado, a conclusdo, foi expressa

no seguinte enunciado:

“se a realizagdo da audiéncia implica um risco provavel e concreto a vida
do acusado ou uma possibilidade de dano grave a sua saude, entdo a
continuagdo do procedimento lesa seu direito fundamental garantido pelo
art. 2°, § 2°, 1, da Constituigdo”. 32

O caso Lebach confirmaria esse entendimento. Tratava-se da exibicdo de um
documentario pela rede de televisdo ZDF, intitulado “O assassinato de soldados em Lebach”,

em que se pretendia contar a historia de um crime: quatro soldados do exército alemao foram

SWALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 93-94.
S00d. Ibid., p. 98-99.
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mortos enquanto dormiam, perto da cidade de Lebach, para terem as armas subtraidas. Um
dos condenados, que estava para ser libertado da prisdo, alegava que a exibi¢do do programa
prejudicaria a sua ressocializacdo. Apos ter o pedido de suspensdo da exibi¢do da matéria
negado em nivel estadual, o autor ajuizou uma reclamagao constitucional dessas decisoes,
na qual o Tribunal Constitucional Federal, numa primeira etapa, apos identificar a colisdo
do principio da liberdade de informar pela radiodifusdo com o da protecdo da personalidade,
sustentou, numa segunda etapa do raciocinio, a precedéncia da liberdade de imprensa, em se
tratando de “uma informacdo atual sobre atos criminosos”. Mas, ao final, numa terceira

etapa, constatou a Corte que:

“no caso “da repeticdo do noticiario televisivo sobre um grave crime, nao
mais revestido de um interesse atual pela informagdo”, que “coloca em
risco a socializagdo do autor” (...), a protecdo da personalidade tem

precedéncia sobre a liberdade de informar, o que, no caso em questio,

significa a proibigdo da veiculagdo da noticia”.’*!

Assim, como entendem Dimitri Dimoulis ¢ Leonardo Martins, na auséncia de
reservas legais que autorizem a limitagdo pelo legislador de um direito fundamental, este
podera sofrer limita¢do pelo chamado “direito constitucional de colisdo ou colidente”, ndo

se podendo falar, bem por isso, em direito fundamental “ilimitado”.>*?

Para se proceder a essa limitag@o, utiliza-se a regra ou canone da proporcionalidade,
atuando como “método para a justificagdo de intervencdes em direitos fundamentais e para

a solugdo de suas colisdes”.>?*

Enquanto tomada por regra de proporcionalidade, se costuma adotar a sua subdivisao
em trés sub-regras, quais sejam, adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito®®*. E essas sub-regras podem ser entendidas como etapas da valoracdo pelo
julgador, que nf3o precisam, necessariamente, ser esgotadas, dada a relacdo de

subsidiariedade entre elas®?>.

SZIALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 102-103.

S2DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, cit., p. 163-164.

SBd. Ibid., p. 163-176 ¢ ss.

524Nesse sentido a abordagem de CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do,
cit., p. 270, ao tratar do principio da proporcionalidade em sentido estrito, entendido com justa medida.
“Meios e fim sdo colocados em equagdo diante de um juizo de ponderacdo, com o objetivo de se avaliar se o
meio utilizado € ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questio de “medida” ou
“desmedida” para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do fim”.

SB3Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional € o razoavel, cit., “A andlise da adequacdo precede a da
necessidade, que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito. A real importancia dessa
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Optamos, pois, independentemente da questdo terminologica ou de filiagdo a
determinado sistema juridico, pela necessidade de adogdo de um juizo de ponderagdo, o

526 evitando-se, assim,

chamado bilanciamento degli interessi, a que se refere Nicolo Trocker
que qualquer violagdo do direito material possa, indistinta e peremptoriamente, importar em

vedagdo absoluta ao uso da prova.

Com efeito, nas relacdes entre as pessoas se adotam escolhas que devem ter em conta
todos os interesses humanos em jogo, igualmente merecedores de tutela, conquanto se
afigurem frequentemente em conflito. Como concluiu Pier Luigi Maria Lucatuorto, em tese
de doutorado apresentada na Universidade de Bolonha, “fazer justiga, portanto, significa
alcancar alguns deles na medida do possivel, levando em consideragdo os outros interesses

conflitantes" %%’

Desvendando a origem do balanceamento como técnica, o autor nos remete a cultura
juridica estadunidense, do inicio do século passado, sob influéncia do realismo juridico®*,
que concebe o jurista como um cientista social, que apreende os interesses presentes na

sociedade, particulariza os conflitos e propde esquemas de composigao.

Como bem demonstra Marcelo Jos¢é Magalhdes Bonicio, “o principio da

proporcionalidade, desde sua origem, estd voltado a proibicdo de excesso por parte do

ordem fica patente quando se tem em mente que a aplicagdo da regra da proporcionalidade nem sempre
implica a analise de todas as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-regras relacionam-se de forma
subsidiaria entre si. Essa ¢ uma importante caracteristica, para a qual ndo se tem dado a devida atengdo. A
impressdo que muitas vezes se tem, quando se mencionam as trés sub-regras da proporcionalidade, ¢ que o
juiz deve sempre proceder a andlise de todas elas, quando do controle do ato considerado abusivo. Néo é
correto, contudo, esse pensamento. (...) “Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer
que a analise da necessidade s6 ¢ exigivel se, € somente se, 0 caso ja ndo tiver sido resolvido com a analise
da adequagdo; e a analise da proporcionalidade em sentido estrito s6 ¢ imprescindivel, se o problema ja ndo
tiver sido solucionado com as analises da adequacdo e da necessidade. Assim, a aplicagdo da regra da
proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos, com o simples exame da adequacdo do ato estatal para
a promocdo dos objetivos pretendidos. Em outros casos, pode ser indispensavel a analise acerca de sua
necessidade. Por fim, nos [35] casos mais complexos, e somente nesses casos, deve-se proceder a analise da
proporcionalidade em sentido estrito.”

S2TROCKER, Nicolo. Processo civile e Costituzione, cit.

S2LUCATUORTO, Pier Luigi Maria. I/ giudizio di bilanciamento tra interessi pubblici e privati: un modello
formale. Dottorato di Ricerca in Diritto ¢ Nuove Tecnologie. Universita di Bologna: 2011. Disponivel em:
http://amsdottorato.unibo.it/3996/1/LUCATUORTO_PIERLUIGIMARIA_ TESI.pdf.

SBCEId. Ibid., p. 7-8, “L’espressione “realismo giuridico”, infatti, indica un indirizzo della filosofia del diritto
contrapposto al formalismo3 che, traendo ispirazione dalle teorie americane del pragmatismo e della
sociological jurisprudence, assume una forte critica nei confronti dei concetti e dei metodi delle dottrine
giuridiche formalistiche, che riducono I'attivita del giudice ad una mera ricerca di una conclusione che
segue semplicemente (ed inesorabilmente) da una premessa innegabile.” (...) “Tale metodologia favoriva
l’adattamento del diritto a situazioni nuove, difficilmente “gestibili” nell’ambito di una serie di concetti
giuridici cristallizzati ed immobili: il ricorso al bilanciamento avrebbe consentito di evitare gli schematismi
e le inefficienze imposti dalla logica dettata dalla concezione dei principi costituzionali come “assoluti” ed
il giurista avrebbe potuto abbandonare uno stile decisionale meccanico e deduttivo in favore di valutazione
elastica degli interessi sociali in gioco.”
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A0

Estado, como forma de protecdo do cidaddo”, encontrando-se inserido na garantia do devido

processo legal, previsto na Constituicio Federal.>?

No tocante as provas, entende o autor que o direito de as produzir encontra limitagdo
apenas quanto as diligéncias intiteis e protelatorias, e a proibicao de utilizagdo das provas
ilicitas, prevista no artigo 5°, inciso LVI da CF, importa ndo apenas em harmonizar dois
valores em potencial conflito, mas, principalmente, na proibicdo de excesso nas
investigagdes feitas pela policia ou pelos proprios interessados, respeitando-se os direitos

fundamentais do individuo.>*°

Dessa forma, ainda que inexistente a regra explicita de inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, sua vedagdo poderia ser dessumida dos principios do devido

processo legal e, em especial, da proporcionalidade.**!

Em nosso sistema, pois, a teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade, também
denominada teoria do balanceamento ou, ainda, da preponderancia dos interesses, consiste,
no campo processual, numa constru¢do doutrinaria e jurisprudencial que se coloca nos
ordenamentos com previsdo de inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente, permitindo,
em face de uma vedag@o probatoria, que o julgador proceda a uma escolha, no caso concreto,
entre os valores constitucionalmente relevantes postos em confronto.

532 qual

A despeito de alguns ordenamentos juridicos adotarem o principio oposto
seja, o da admissibilidade (orientado pela maxima male captum, bene retentum) — que
admite, em nome da perseguicdo da verdade, a prova ilicitamente obtida, reservando uma

punigdo ao violador da norma - também nesse caso se verifica o cotejo dos valores relevantes

S2BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da
proporcionalidade, a legitimagdo do processo civil e o controle das decisdes judiciais, cit., p. 64-65.

3301d. Ibid., p. 84.

331Contudo, doutrina e jurisprudéncia custaram a evoluir nesse sentido. V. a propésito, nosso Provas ilicitas,
interceptagoes telefonicas, ambientais e gravagées clandestinas, cit., p. 82 e ss. A perspectiva constitucional
do fenomeno das provas ilicitas no ordenamento brasileiro deve-se, pioneiramente, a Ada Pellegrini Grinover,
em sua conhecida obra Liberdades publicas e processo penal, escrita, ainda, sob a vigéncia da Constitui¢do
anterior, de onde pode ser extraida uma expressiva sintese do seu pensamento: “Sendo inaceitavel a corrente
que admite as provas ilicitas, no processo, preconizando pura e simplesmente a puni¢do do infrator pelo ilicito
material cometido; afastada, como o fizemos, a simples visdo unitaria que pretende superar a distingdo entre ilicito
material e inadmissibilidade processual em uma posi¢do que se baseia na unidade do ordenamento juridico, a
necessaria correlagdo entre o ato ilicito, material, da obtencdo da prova e a sua inadmissibilidade e ineficacia
processuais somente pode ser feita, como vimos, pela qualificag@o que os institutos processuais recebem do direito
constitucional”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal, cit., p. 199.

S2GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal, cit., p. 151 € ss., aponta que, no
ordenamento anglo-saxdo, “a ilegalidade cometida é considerada secundaria para o processo, porque a
admissibilidade da prova ¢ tradicionalmente resolvida a luz de sua relevancia”. Referido sistema vigora,
ainda, sefundo a autora, no Canadd, Africa do Sul, Australia e Escocia, este ultimo pais com tendéncia a
inadmitir a prova ilicita no processo penal.
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e interesses em jogo, dignos de tutela legal, que podem ser resumidos no bindmio Pursuit of

the truth X legally protect interests>*

Chega-se a admitir, no sistema anglo-saxdo, fundado no principio geral de
admissibility-relevancy, nao propriamente a prova ilicita “pro reo” (de inspira¢ao penalista,
qual seja, um beneficio a parte “inocente”, que necessita provar o seu direito a custa de uma
violagdo probatdria), mas o reconhecimento de um verdadeiro estado de necessidade
processual, em que a parte se encontra impossibilitada de provar o fato que da suporte a sua
pretensdo, sendo por via de uma conduta ilicita, como veremos em dois casos célebres da

arbitragem transnacional adiante comentados.

De todo modo, na arbitragem, por seu carater jurisdicional, manifesta-se a
necessidade de observancia da proporcionalidade, pois, como defende Marcelo José
Magalhies Bonicio, seria uma enorme decepgao para os optantes dessa forma de solug@o de
conflitos que o resultado se traduzisse numa decisdo flagrantemente desproporcional,
comprometendo ndo apenas a legitimidade do processo, como também o fator justica das

decisdes arbitrais.>**

Basta figurar-se uma decisdo em que a parte saiu vencedora a custa da producdo de
dados obtidos por procedimentos ilegais, em violagao ao sigilo comercial da parte contraria.
Nesse caso, para a parte que buscou a arbitragem, a desproporcao verificada no resultado se

apresenta muito maior do que se simplesmente ndo acorresse a defesa de seus direitos.

2. Balanceamento de valores no campo probatoério

Michele Taruffo, ao tratar do direito a prova, de perfil constitucional, refere-se ao
conflito entre diferentes valores do processo, quais sejam, “a busca pela verdade, por um
lado, e a necessidade de haver um processo imparcial, eficiente e preciso, por outro.”** As
regras de exclusdo probatdria, por sua vez, apresentam varios objetivos. Mesmo em se

tratando de provas relevantes, impede-se a sua apresentacdo, quer para evitar erros e mal-

33 Tradugdo: Busca da verdade X protecio legal dos interesses Cf. REISMAN, W. Michael; FREEDMAN, Eric
E. The plaintiffs dilemma: illegally obtained evidence and admissibility in international adjudication, cit.
S3BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da
proporcionalidade, a legitimagao do processo civil e o controle das decisdes judiciais, cit., p. 178.
SSTARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 55.
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entendidos por parte do julgador, quer para evitar prejuizos e desperdicio de tempo, como

ocorre no sistema do common law.>*°

Outras regras prevéem privilégios probatorios, que envolvem valores ou interesses
extraprocessuais, como os privilégios profissionais ou comerciais, ou a protecao de direitos
por vezes reputados fundamentais - pois destinados a proteger interesses individuais basicos
ou importantes valores da sociedade. Nessas hipoteses, sdo confrontados com o direito a

prova, também considerado um direito fundamental.

Segundo Eduardo Cambi, as limitagdes probatorias podem ser justificadas a partir da
aplicagdo do principio da proporcionalidade, ao se harmonizar o arranjo dos diversos

direitos, valores ou bens constitucionalmente protegidos.>*’

E que, como observa Francisco Bloch, o devido processo legal impde seja
oportunizada as partes a possibilidade de demonstrar a veracidade de suas alegacGes, para
defesa de seus interesses, da melhor maneira, fazendo com que essa garantia de ordem

processual seja sopesada com os direitos e garantias de ordem material. >3

Assim, sob a dtica instrumental, Paulo Osternack Amaral admite que o principio da
proporcionalidade poderia ser aplicado, excepcionalmente, para o fim de avaliar a
admissibilidade da prova ilicita, abrandando, com o sopesamento de outras garantias

fundamentais, a rigidez da vedagio constitucional contida no inciso LVI do art. 5° da CF.%*

Marinoni, Arenhart e Mitidiero lembram que “quase todos os paises que acolheram
a proibi¢do da prova ilicita foram obrigados a admitir excecdes, a fim de preservarem

determinados bens e valores dignos de protecio”.>*°

Assim, mesmo nos paises que ndo possuem normativa legal sobre a exclusdo
probatéria no processo civil, como a Italia, o critério ético e da colmatagdo axiologica da

lacuna legal sdo os que predominam, ndo se podendo subtrair ao arbitro, no exercicio de seu

536Como refere TARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 47, a best evidence rule, no que ainda se aplica, visa
evitar problemas na prova de contratos, exigindo a apresentagdo do documento original. E a hearsay rule
exclui a apresentagdo de testemunhos “por ouvir dizer”, de valor probatério incerto pois ndo pode ser
verificado pelo cointerrogatoério da testemunha original. No intuito de evitar a perda de tempo e dinheiro, a
Rule 403 das Federal Rules of Evidence dos Estados Unidos prevé a exclusao de qualquer elemento relevante
de prova diante do risco de “demora excessiva, perda de tempo ou admissdo desnecessaria de provas
cumulativas”.

S¥ICAMBI, Eduardo. 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, cit., p. 37.

S3¥BLOCH, Francisco dos Santos Dias. Direito a prova e cerceamento de defesa, cit., p. 157.

5% AMARAL, Paulo Osternack. Provas, atipicidade, liberdade e instrumentalidade, cit., p. 209.

S9MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni et al. (Novo curso de processo civil: teoria geral do processo civil,
2.ed., v.2,cit., p. 329.



210

livre convencimento, uma certa dose de discricionariedade na admissdo e valoracdo das
provas supostamente ilicitas, a menos que se choquem frontalmente com preceitos legais

sancionados (como, p. ex., na quebra ilegal de sigilo).

Por vezes, sera possivel o cotejo de valores e o sopesamento de interesses no processo
arbitral, a exemplo das decisdes proferidas pela Suprema Corte suica, versando conflitos
submetidos a Camara Arbitral de Esportes (CAS). Apresentam, tais casos, inestimavel valor
didatico, pela andlise nela empreendida dos valores postos em conflito, onde se contrapde,
em geral, o interesse publico no combate a corrupcao nos esportes a utilizagdo pela parte de

provas obtidas de modo supostamente ilegal.

Ao mesmo tempo, as diretrizes de soft law em matéria de exclusdo probatdria,
embora ndo se afigurem impositivas tanto para os arbitros como para as proprias partes e
seus advogados, permitem que, sob o aspecto ético, possam estes vir a sofrer san¢des dentro

do processo, a ndo comprometer o fair play da disputa arbitral.

Nem sempre, todavia, o fair play procedimental poderia se impor sobre o direito
material em jogo, sob pena de referendar o fou/ play numa disputa comercial ou mesmo

esportiva.

Assim, como pondera Willian Santos Ferreira, defender-se um garantismo absoluto
em relacdo a certos direitos poderia ensejar a inviabilizacdo de certos direitos fundamentais,
que merecem igual ou maior protecao, tais a dignidade da pessoa humana e proprio “direito

a tutela jurisdicional do Estado (instrumento para caracterizagio de um direito material)”.>*!

Nesse sentido, em caso ja relatado no topico supra, relativo a interceptacao telefonica,
o Superior Tribunal de Justica utilizou o critério da ponderacdo de valores para justificar a

utilizagdo excepcional da interceptagio telefonica em processo ndo penal.>*?

SYFERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel, cit., p. 98 e ss. Menciona o autor a
preocupacdo comum na Alemanha e na Itdlia, referida por TROCKER, quanto aos obstaculos excessivos ao
esclarecimento dos fatos relacionados as provas obtidas por meios ilicitos.

342No HABEAS CORPUS N° 203.405 - MS (2011/0082331-3), TERCEIRA TURMA, assim se manifestou o
Relator Ministro Sidnei Beneti: “[...] A situag@o, portanto, inspira mais cuidado do que, a primeira vista,
pareceria ser o caso de aplicag@o pura e simples do preceito Constitucional que estipula a garantia do sigilo
das comunicagdes. Ha que se proceder a ponderagdo dos interesses constitucionais em conflito, sem que se
possa estabelecer, a priori, que a garantia do sigilo deva ter preponderancia. S8o0 bem oportunas as
observagoes feitas no parecer do Ministério Publico Federal, do qual se transcreve o seguinte trecho: Portanto,
trata o caso da necessidade de se ponderar valores expressamente previstos na Constituicdo Federal. Sao eles:
a protecdo a intimidade, nos termos do art. 5°, X, da Constituicdo Federal, ¢ a necessidade de se resguardar
os direitos fundamentais do menor. A solugdo passa sem divida, pela leitura do texto do art. 227 da
Constituicdo Federal. Conforme visto, a previsdo constitucional visa a prote¢do dos Direitos Fundamentais
da Crianga e do adolescente pelo Estado com absoluta prioridade. Nao haveria outro motivo para o acréscimo
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Limitamo-nos, simplesmente, a afirmar a possibilidade desse cotejo de valores no
ambito processual, sem deixar de destacar a sua utilidade pratica no desfecho de questdes
probatorias, sempre tendo em vista a finalidade precipua da prova, que ¢ a de servir ao

processo na solugao do conflito, desapegada do apelo incondicional a busca da verdade.

Vale dizer que, se para a obtengdo da prova houver violagdo de direito processual ou
material, acarretando, em tese, a sua inadmissibilidade no processo por serem estas
consideradas, respectivamente, ilegitimas ou ilicitas, o método da ponderag¢do pode atuar,
sopesando os valores em jogo, a fim de, amenizando o rigor excessivo da norma, possibilitar

que sejam consideradas ou ndo aos fins da decisao.

Nesse sentido, entra em pauta, segundo Luiz Guilherme Marinoni, uma apreciagdo
axiologica, quando se contrapdem dois direitos dignos de tutela, e nesses casos se costuma
falar no “balanceamento dos valores em jogo”. Entdo, para que o juiz possa reputar

justificado o uso da prova, devera “estabelecer uma prevaléncia axioldgica de um dos bens

em jogo”, visto que tais bens possuem pesos, variaveis segundo as situagdes concretas.”>*

Da mesma forma, no campo da arbitragem, como entende Pedro A. Batista Marins,

também sdo levados em conta os valores presentes na ordem juridica, e isso porque,

“O pleno exercicio dos direitos fundamentais encontra seu limite nas
garantias atinentes aos outros individuos, nos valores da moral, da ética e
da ordem juridica. Enfim, nos pressupostos do estado democratico de
direito que impdem a todos o dever de lealdade. Dai a imperatividade na
ado¢@o do principio da proporcionalidade quando contrapostos direitos
relevantes que impactam na ordem social. Dependendo do conteudo do
documento e do alcance da ilicitude que a parte procura demonstrar com a
prova de natureza confidencial, pode restar demonstrado que a parte que
se debate contra sua produgdo atenta contra os principios constitucionais
de protecdo dos relevantes interesses individuais e do proprio estado

democratico de direito”.>**

da expressao "absoluta prioridade" se ndo fosse para garantir a crianga e ao adolescente a protecdo integral
de seus direitos fundamentais de modo absoluto, inclusive quando o resguardo desses direitos estiver em
aparente confronto com outros direitos assegurados pela Constituicdo Federal. Assim, infere-se da
Constituicdo Federal que, em uma analise de ponderagao de valores, deve prevalecer a garantia dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente. Sem adiantar o mérito da questdo, que sera resolvido pelas
instancias ordinarias, tem-se que nao se deve acolher as razdes da impetrante a partir, tdo-s6, do fundamento
de que a interceptacdo telefonica so € cabivel em processo penal. Ou seja, ndo ha inconstitucionalidade ou
ilegalidade desde ja evidenciada.”

SBMARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 109.
Conclui afirmando que “O principio da proporcionalidade, como ja foi dito, exige uma ponderagdao dos
direitos ou bens juridicos que estdo em jogo conforme o peso que ¢ conferido ao bem respectivo na respectiva
situacdo”.

SYMARTINS, Pedro A. Batista. Panordmica sobre as provas na arbitragem. Disponivel em:
http://batistamartins.com/panoramica-sobre-as-provas-na-arbitragem-2/.
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Contudo, ao mesmo tempo em que a admissibilidade de uma prova ilicita poderia
atuar em prol do resguardo ou equilibrio de valores fundamentais, faz sentido a adverténcia
de Ricardo de Carvalho Aprigliano, no sentido de que “¢ preciso muito cuidado na invocagio
da regra de proporcionalidade, pois ela pode ser o mecanismo institucionalizado de violagdo
a garantias constitucionais.” A regra, pois, segundo o Autor, deve ser a inadmissibilidade da

prova ilicita, “e a exce¢do serd sua admissdo”>*.

3. Casuistica

A aplicacdo do canone da proporcionalidade no processo arbitral ndo ¢ comum, sendo
raros os precedentes disponiveis. Valemo-nos, por isso, da citacdo de casos colhidos em

diferentes tipos de arbitragem.

3.1. Provas supostamente ilicitas no direito desportivo

A utilizagdo de provas de origem suspeita em disputas relacionadas a esportes tornou-
se frequente, em especial na Camara Arbitral de Esportes - Court of Arbitration for Sport
(CAS). Tal pratica decorre da legislag@o aplicavel, que ndo a considera violadora de politicas

publicas.

De acordo com o art. 152 do Cédigo de Processo Civil suigo, as provas obtidas
ilegalmente podem ser valoradas, diante de um interesse preponderante em estabelecer a
verdade. Ao mesmo tempo, de acordo com o art. 184 do Codigo Federal de Direito
Internacional Privado da Suica, o proprio tribunal arbitral conduzira a colheita de provas.
No entanto, o Cédigo de Processo Civil Suigo ¢ inaplicavel aos processos arbitrais e os

arbitros tém o poder de decidir sobre a admissibilidade das provas.

E uma diretriz bem estabelecida a de que os tribunais arbitrais gozam de
consideravel discricionariedade, e ndo estdo necessariamente impedidos de levar em conta
certas provas, que podem se mostrar inadmissiveis em tribunais estaduais civeis ou
criminais. Levando em conta a jurisprudéncia do CAS, ¢ provavel que os painéis de arbitros

acolham provas obtidas ilegalmente, que ndo seriam admissiveis nos tribunais estaduais da

3% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentdrios ao Cédigo de Processo civil: das provas: disposi¢des
gerais. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. t. 8, p. 107. (Colegao “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”).
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maioria dos paises. Até agora, pode-se dizer que a CAS adotou uma abordagem no sentido

de que os fins justificam os meios.

Levando-se em conta os limitados poderes investigativos dos 6rgdos esportivos em
comparacdo com as autoridades publicas, reputa-se admissivel o uso de provas
potencialmente obtidas de forma inadequada A abordagem que o CAS tomou no caso
Fusimalohi vs. FIFA foi confirmada em decisdes subsequentes e recentes do CAS. Na

maioria dos casos, entendeu-se ser a inica maneira de se afirmar a verdade factual’*®.

O CAS admite tais provas principalmente em casos de manipula¢do de resultados
no futebol, e conclui que os interesses da FIFA em descobrir a verdade superam a

ilegalidade da forma como as provas apresentadas foram obtidas.

Precedente bastante ilustrativo da adequada prospeccao dos interesses em confronto,
extraido da doutrina®¥’, é o caso Football Club Metalist. v. UEFA & PAOK FC, 2013, que

surgiu no futebol ucraniano.

S46Cf KISLIAKOVA, Natalia. Using illegally obtained evidence in the Court of Arbitration for Sport.
Disponivel em: http://www.cisarbitration.com/2018/02/16/using-illegally-obtained-evidence-in-the-court-
of-arbitration-for-sport/. “The first case, featuring this issue was Alejandro Valverde Belmonte v. Comitato
Olimpico Nazionale Italiano, 2010. CAS held that the issue of admissibility of evidence is procedural in
nature and therefore subject to the procedural rules applicable before the Panel. As a consequence, the Panel
considered it was not bound by the rules regulating the admissibility and choice of evidence applicable before
national courts of the seat of the arbitral tribunal. Hence, the Panel used documents from the Spanish
criminal proceedings. An appeal to the Swiss Federal court was rejected, Swiss Federal court found no
breach of public policy. In a match-fixing case Ahongalu Fusimalohi v. FIFA, 2012, the applicant stated that
the Recordings that FIFA obtained from the Sunday Times must be considered as illegally obtained evidence
because the journalists’ undercover investigation deceived him, did not serve to achieve a justified purpose,
used unnecessary and inappropriate methods and compromised the applicant’s right to privacy by pursuing
a less significant interest than that of the applicant. In applicant’s view evidence was procedurally
inadmissible. The panel found that FIFA did not perform any illegal activity and did not cheat the applicant
in order to obtain the recordings. There was no evidence on file, and the appellant did not contend that the
Sunday Times’ investigation was prompted or supported by FIFA or by anybody close to it. In panel’s view,
FIFA transparently solicited and received such evidentiary material from the Sunday Times immediately
after the publication of the article on 17 October 2010 and the disclosure of important portions of the
recordings’ content. The panel founded that FIFA did not violate the duties of good faith and respect for the
arbitral process. As a consequence, there was no basis to exclude the disputed evidence from the arbitration
proceedings. The panel endorsed the admissibility of such evidence. CAS took the same approach in the
similar match-fixing case Amos Adamu v. FIFA, 2012. (...) In the case Sivasspor Kuliibii v. UEFA, 2014
CAS used wiretaps as evidence. The panel noted that even if evidence may not be admissible in civil or
criminal state court, this does not automatically prevent arbitral tribunal from taking such evidence into
account. The Panel concurred that steps must be taken in regard to the public interest in finding the truth in
match-fixing cases and also in regard to the sports federations’ and arbitral tribunals’ limited means to
secure evidence. These opened up the possibility of including evidence, which in courts’ opinion did not
infringe any fundamental values reflected in Swiss procedural public policy.”

SYSEGESSER, George von. Admitting illegaly obtained evidence in CAS proceedinds — Swiss Federal
Supreme Court Shows Match-Fixing the Red Card. Kluwer Arbitration Blog, Oct. 17, 2014. Disponivel em:
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2014/10/17/admitting-illegally-obtained-evidence-in-cas-
proceedings-swiss-federal-supreme-court-shows-match-fixing-the-red-card/.
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Numa partida entre Karpaty e Metalist, este venceu por 4x0, sendo um gol contra
do jogador “A” do time Karpaty, que depois também recebeu um cartdo vermelho. Tendo
em vista os rumores de manipulagdo do resultado, o presidente do Karpaty convocou o
jogador “A”, que revelou haver recebido oferta em dinheiro de “X”, diretor do Metalist,
para perder o jogo, tendo “A” combinado com os demais jogadores do time que aceitariam

a oferta.

No dia seguinte um carro estacionou na frente do hotel onde estavam hospedados os
jogadores, e entregou a “A” U$ 110 mil em dinheiro para ser distribuido entre os demais
integrantes da esquadra, recebendo os séniores U$ 10 mil, os juniores U$ 9 mil e os reservas

U$ 1 mil, cada um.

Deu-se, porém, que a conversa havida entre “A” e “X” foi clandestinamente gravada
em video sem o conhecimento de “A”. Baseada nessa prova, a Federacdo Ucraniana de
Futebol impds multas e suspensdo para “A” e “X”. Estes questionaram as penalidades
aplicadas junto a Court of Arbitration for Sport — CAS, que as manteve>*®, e, apds, perante a
Suprema Corte Federal suicga, alegando que houve violagdo da ordem juridica pelo video

ilegalmente obtido.

Em sua decisdo, a Corte entendeu que nao havia uma regra excludente da prova
obtida ilegalmente no procedimento arbitral, porque este deveria balancear o interesse em
alcangar a verdade com a violacdo de direitos que a aquisi¢do da prova causou. E, muito
embora ndo pudesse o Tribunal questionar o balanceamento de valores levado a efeito pela
CAS, poderia deduzir alguns elementos que se afiguraram relevantes no caso, figurando, de
um lado a busca da verdade, quando ¢ dado aos arbitros ampla discricionariedade para

decidir quao importante ¢ sua descoberta num determinado caso.

A Corte Federal estabeleceu, nesse caso, as seguintes premissas:

(i) Primeiramente, coube identificar os elementos relevantes no caso, quais sejam: o
valor econdmico em disputa - que ndo se reduziria ao montante da multa aplicada
de U$ 10 mil -, mas a perda financeira correspondente a uma suspensao de 5 anos

imposta aos jogadores;

SBTRIBUNAL ARBITRAL DU SPORT. Football - Match Fixing. CAS issues its decision in the case FC
Karpaty and FC Metalist (Ukraine). Disponivel em: https://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/Media20Release20 English 20Metalist.pdf.
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(i) Além disso, deveria ser levado em consideracdo ter sido a prova ilicita a tinica e

crucial para que a parte se desincumbisse do seu direito (6nus) a prova;

(iii) Destarte, no contexto esportivo, a luta contra a corrupgao seria vital, havendo
um grande interesse publico na descoberta da verdade no contexto dos maiores

times do futebol ucraniano;

(iv) Por fim, nio teria ocorrido violacao a privacidade das pessoas envolvidas, nem

violéncia fisica ou moral.

Levando-se em conta as sub-regras do canone da proporcionalidade, verifica-se que
a Corte suica enfrentou, de inicio, a questao da adequagdo, examinando os elementos faticos
da disputa, inclusive o seu valor econdmico, e o que isso poderia representar efetivamente

diante da prova produzida.

Passou, em seguida, a analisar a questdo da necessidade do exame da prova utilizada,
por ser a unica disponivel para demonstracdo do fato da manipulacdo da partida. E, por fim,
efetuou o exame da proporcionalidade em sentido estrito, reputando mais digno de tutela o
combate a corrupgao no esporte do que a suposta ilicitude da prova, que, afinal, ndo se afigurava

de per si comprometedora da privacidade dos envolvidos, nem obtida a custa de violéncia.

Na verdade, todo o raciocinio judicial partiu do pressuposto de que a gravacgdo
constituiria prova ilicita, e, por isso, efetuou-se o balanceamento de valores. Mas, a rigor,
em se tratando de prova colhida em local publico e sem violagdo de outros valores, ndo se
afiguraria propriamente prova ilicita, a menos que comprometesse outros valores dignos de
tutela, como, p. ex., o direito a imagem dos jogadores. De todo modo, o precedente foi citado
para demonstrar a aplicagdo pratica do principio, em face dos elementos faticos e dos valores

juridicos presentes no caso concreto.

Noutro precedente, de janeiro de 2018, a Fancy Bears’ Hack Team, organizagdo que
se intitula um time de hackers; unidos pelo ideal de promover o fair play and clean sport,
tornou publica as comunicagdes entre o Comité Olimpico Internacional (COI) e a Agéncia

Mundial Antidoping (WADA) acerca do comportamento de atletas russos.>*’

S9Cf. KISLIAKOVA, Natalia. Using illegally obtained evidence in the Court of Arbitration for Sport, cit.
Nesse caso, Richard McLaren (especialista independente, contratado pela WADA para preparar relatorios
sobre suposto sistema de doping na Russia), também participou da comunicag@o. Dentre as informagoes
colhidas, havia cartas, onde Denis Oswald (chefe da comissdo especial do COI, envolvido em sancionar
atletas russos individuais, impor a proibi¢ao vitalicia e anular medalhas de Sochi) escreveu & McLaren sobre
a dificuldade de obter provas suficientes para sancionar atletas individuais. H4 também uma confissdo de que
"os arranhdes ndo sdo suficientes". P.G. Zappelli escreveu aos colegas do COI sobre a falta de prontiddo do
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Em 1° de fevereiro seguinte, o Tribunal Arbitral do Esporte (CAS) emitiu uma
decisdo sobre atletas russos. Depois, houve outras duas decisdes na divisdo CAS ad hoc.
Embora tenha sido declarado que ndo havia provas suficientes, e anulada a proibicao

vitalicia, nenhum dos atletas, por ndo convocados pelo COI, voltou a participar dos jogos.

Nao ha informagdes sobre se as partes usaram no CAS esta prova, obtida por
hacking. Deve-se notar, porém, que as provas usadas pelo COI e pela WADA para provar
que os atletas seriam considerados faltosos, também podem ser consideradas como obtidas
de forma duvidosa: Rodchenkov, ex-diretor do laboratério nacional antidoping da Russia,
sub-repticiamente extraiu e-mails e arquivos do computador de trabalho, baixou-os em pen

drive e os levou consigo para os EUA.

De concluir-se que, nas arbitragens do setor esportivo, ndo vigora o principio da
proibicdo das provas ilicitas, mas o critério do male captum, bene retentum, que, ndo
obstante, leva em conta uma ponderacdo de valores com vistas a conferir precedéncia ao
combate das mas praticas e a corrupgdo no esporte, em relagdo a preservagdo do sigilo ou da

intimidade dos envolvidos.

3.2. Arbitragem International e o dilema do Autor

Ha, ainda, dois casos célebres na arbitragem transnacional extraidos do repositorio
doutrinario da Yale Law School®°, que, bem resumidamente, ilustram a questdo do

denominado dilema do autor (plantiff’s dilema).

O dilema do autor tem lugar nos sistemas do male captum bene retentum, que
admitem a prova ilicita, reservando-se, eventualmente, uma punigdo a quem a produziu. E
reconhecida, na pratica dos tribunais internacionais, que decidem disputas entre Estados, a
admissao de provas segundo um padrdo comparavel ao dos paises de civil law. Nesse sentido,

refere Mirjan Damaska que, enquanto a common law concentra-se na preocupagao com a

Sr. McLaren para passar as principais evidéncias. Outros membros do COI estdo insatisfeitos com as agdes
da WADA usando o relatério da McLaren para excluir a equipe russa, em vez de seguir o caminho de lidar
com os atletas individuais caso a caso.

SS0REISMAN, W. Michael; FREEDMAN, Eric E. The plaintiffs dilemma: illegally obtained evidence and
admissibility in international adjudication, cit.
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admissibilidade probatoria, ordenamentos da civi/ law, como o italiano, p. ex., estdo mais

preocupados com a relevancia da prova.>!

Assim, enquanto sob o direito anglo-americano a parte interessada em produzir
provas tem o 6nus de demonstrar que respeita as rules of evidence, na pratica internacional,
assim como no sistema da civil law, o enfoque ¢ diverso: o meio de prova apresentado dentro
dos prazos estabelecidos pelo tribunal serd em regra admitido, salvo se a parte contraria

contestar a sua utilizagdo, arguindo motivos especificos para a sua inadmissibilidade.>>

Tais alegagdes seriam, a principio, violagcdes da esfera pessoal do individuo, que,
inexistindo no caso, restaria o proceder desconforme as regras (de ordem processual), que
seria, portanto, superavel pela parte interessada na producdo da prova, que se afigure

indispensavel para a demonstra¢do do seu direito.

Assim, se ndo ha como obrigar o Estado adversario a fornecer provas que venham a
embasar a pretensdo do Estado-demandante, poderia este proceder a sua coleta de modo
unilateral, sem embargo de que isso ndo venha a gerar um novo conflito. E, justamente, a

situacdo que se apresenta nos exemplos seguintes.

3.2.1. Caso Canal de Corfu

Trata o primeiro de um conflito entre o Reino Unido e a Albania envolvendo a
passagem de navios britanicos pelo Canal de Corfu, no ano de 1949. Navios britanicos

transitando pelo canal foram atingidos pela explosdo de uma mina, cuja presenga nao foi

SSIDAMASKA, Mirjan. Evidentiary barrers to conviction and two models of criminal procedure: a comparative
study. University of Pennsylvania Law Review, v. 121, p. 513, 1973. Disponivel em:
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=5123&context=penn_law_review ("It is said
that while common law systems are mainly concerned with the issue of admissibility, civil law systems admit
all evidence that is logically relevant.").

532Segundo D. SANDIFER, Evidence before International Tribunals 176 (1975) apud REISMAN, W. Michael;
FREEDMAN, Eric E. The plaintiffs dilemma: illegally obtained evidence and admissibility in international
adjudication, cit., p. 739, “In the absence of the provision of a specific ground of exclusion in the arbitral
agreement, there is no rule of law that can be invoked as binding a tribunal to exclude particular evidence.
In practice tribunals have been unwilling to exclude evidence in reliance upon general rules or principles,
drawn from the practice of other tribunals or from municipal law. Admission is a matter of right, and the
burden is upon the party challenging any piece of evidence to show that the particular procedural law of the
tribunal will be violated by a refusal to exclude it.”
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reconhecida pela Albania, pais com jurisdicdo sobre o canal. Para documentar a existéncia
de minas no leito do canal, um navio britanico fez uma prospeccao que resultou na coleta de
uma mina, porém sem autorizagdo da autoridade albanesa, tendo o objeto sido apresentado
como prova perante a Corte Internacional. Sustentou o Reino Unido, nessa oportunidade, o
direito de intervengao no territorio de outro Estado para obtengdo da prova, por ser o inico
meio de que dispunha para demonstrar a sua pretensdo. A tese foi recusada pela Corte que,
todavia, admitiu a prova para demonstrar a omissdo da Albania em retirar as minas apos a
explosdo ocorrida. No entanto, deixou de aplicar sangdes a quaisquer dos envolvidos, sem

entrar na questdo da ilicitude probatoria.

3.2.2. Caso Ira-Contras

J4 o segundo episddio, mais conhecido, até por ter sido até tema do filme Argo, foi o
da invasdo da Embaixada Americana no Ira em 1980. Na origem, foi um escandalo politico
nos Estados Unidos revelado pela midia em novembro de 1986, durante o segundo mandato
do presidente Ronald Reagan, no qual figuras chave da CIA facilitaram o trafico de armas
para o Ird, que estava sujeito a um embargo internacional de armamento, para assegurar a

libertagdo de reféns e para financiar os Contras nicaraguenses.

Os EUA haviam sido acusados pelo governo do Ird de intervir nos seus negocios
internos por mais de um quarto de século, influenciando ilegalmente a politica local. Dai, ao
ensejo da colheita de provas, sustentou o Ird que, para provar suas alegacoes, era necessaria a
invasao da embaixada norte-americana visando a apreensao de documentos, o que, todavia, ndo
se limitou a apreensdo de registros sigilosos, culminando com o sequestro de embaixadores.
Segundo alegado pelas autoridades iranianas, o principio da inviolabilidade diplomatica, se
tomado por absoluto, permitiria que os EUA destruissem documentos dentro da embaixada, o

que tornaria impossivel a prova de suas alegagdes num processo internacional.

Para os autores Reisman e Freedman, acima citados, o fundamento de ambos os casos
¢ a figura do estado de necessidade processual, pois, se a prova ndao fosse colhida de
imediato, frustraria o subsequente processo. E o que bem caracterizaria o chamado
“Plaintiff’s Dilemma” — o dilema do autor, entre utilizar provas vedadas ou ficar

impossibilitado de provar os fatos que embasariam sua pretensao.
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E viavel considerar-se, em nome da imperiosidade do direito & prova do fato ¢ da
inexisténcia de outros meios de prova habeis (o denominado estado de necessidade
processual), a excepcional utilizagdo de um meio de prova potencialmente vedado, desde
que a sua obtengdo ndo tenha implicado em violagdo a normas de ordem publica de superior

magnitude.

Sob esse aspecto, todavia, os dois ultimos precedentes ndo chegaram a enfrentar a

questao.

Concluida, assim, essa ligeira abordagem da matéria, pela justificacdo em torno dos
valores contrastantes, com auxilio da regra do balanceamento, ou da aplicagdo da regra da
proporcionalidade, cumpre, finalmente, enfatizar a construgao do resultado probatorio, que

embasara as conclusoes juridicas da decisdo arbitral.
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VIL. RESULTADO PROBATORIO NA DECISAO ARBITRAL

1. Resultado probatério e a importincia do juizo dos fatos

No momento da decis@o, o arbitro procedera a analise do direito e dos fatos, com
base no acervo probatdrio, e assim, apresentando os elementos de prova, sob a forma de um

resultado probatorio, revelara o que entende por provado.

O enfoque inovador sobre as provas, trazido pela epistemologia juridica, centra-se
no chamado juizo de fato, que, sob a concepgao legalista do Direito, sempre viveu a sombra
da atividade hermenéutica. Ha uma crenga, segundo Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro,
de que valorar provas no processo ¢ uma atividade meramente intuitiva, “ndo sendo
necessario para tanto adquirir conhecimentos especificos ou dominar técnicas
epistemoldgicas mais sofisticadas”.>>* Mas, ainda que a valoracdo da prova possa ser
realizada intuitivamente, importa, para o doutrinador, que o juiz possa realizar essa atividade

de forma logica e racional.

Para tanto, costuma-se fazer alusdo aos standards probatorios, como uma referéncia
“vaga e geral ao senso comum, a experiéncia comum, a razoabilidade ou a racionalidade,
sem que se definam critérios mais precisos ou mais especificos” - o que, para Michele
Taruffo, ndo € muito, pois a discricionariedade do juiz ndo se controla por tais referéncias
indeterminadas. Na verdade, entende este autor que a valoragdo da prova consiste em
determinar o valor probatorio de cada elemento de prova em relacdo a um fato especifico. O
primeiro passo seria averiguar a credibilidade de cada elemento de prova, pois o julgador
precisa determinar, por exemplo, se as pessoas interrogadas como testemunhas tém
credibilidade, bem como se uma prova documental é auténtica. Assim, conclui o emérito
jurista, estabelecer a credibilidade de um elemento de prova pode ensejar verificagdes
complementares, como, v.g., quanto ao comportamento da testemunha durante seu

interrogatério, ou sobre a sua peculiar relagdo com a causa.>*

53 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Epistemologia judicidria e prova penal, cit., p. 84 ¢ ss.
SUTARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 137.
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Nessa apreciagdo, acrescentamos, cumprira ao juiz, sob o canone do processo justo e
igualitario, concomitantemente averiguar de que forma a testemunha tomou conhecimento

dos fatos, ou por qual meio foi obtido determinado documento.

No mesmo sentido ¢ a doutrina arbitralista, ao entender que a decisdo dos arbitros
envolve, mais do que uma questdo de mera higidez da pena aplicada, ndo s6 a demonstracao
de que a hipotese de incidéncia da lei encontra-se presente nos fatos narrados pelas partes,
mas também a questdo de sobre em que acreditar ¢ o que concluir diante desses mesmos
fatos. Devem os arbitros, por exemplo, decidir sobre a credibilidade das testemunhas que
depuseram ao longo do processo, e, em consequéncia disso, decidir se os argumentos ou

fatos contestados procedem.”>

A seguir, procedera o julgador a verificacdo do peso das provas, inclusive para,
eventualmente, apreciar se foram produzidas em desconformidade com a norma processual
aplicavel (provas ilegitimas), e, também, quanto a sua obtencao, de forma licita ou ilicita,
com ou sem violagdo de normas cogentes ou de direitos fundamentais das partes por elas

atingidas.

De todo modo, essa verificacdo depende da natureza das provas, sendo mais facil em
se tratando de provas diretas, “relacionadas a um fato principal ou material em litigio”,
situacdo que se afigura mais complexa em se tratando de provas indiretas ou circunstanciais.
A complexidade dessa tarefa aumenta, no caso das “provas em cascata” ou “em cadeia”,
onde o valor probatorio final depende de toda a cadeia de inferéncias. Ou, ainda, quando

houver diversos elementos de prova, diretos e indiretos, sobre o mesmo fato. 3

A esse enfoque racional, dito “atomista” ou “analitico”, que pressupde o

desenvolvimento de um raciocinio utilizado pelo juiz, que leve a uma decisdo precisa e

l6gica sobre o juizo dos fatos, contrapde-se o enfoque “holistico”>”.

SSBARROS, Octévio Fragata Martins de. Como julgam os drbitros: uma leitura do processo decisério arbitral,
cit., p. 194.

SSTARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 138. “(...) Nesse caso, o resultado imediato da atividade probatéria é
a determinacdo da veracidade de um fato circunstancial com base nos meios de prova disponiveis; todavia,
esse fato € um factum probans e ndo o factum probandum. Por conseguinte, uma inferéncia devera ser tragada
a partir do fato probatorio, efetivamente demonstrado, ao fato principal a ser provado, com o objetivo de
estabelecer se o primeiro embasa uma conclusdo acerca do ultimo. Tal inferéncia ¢ obtida a partir dos
standards de julgamento aptos a estabelecer uma conexao entre os dois fatos em questdo. Em alguns casos,
esses standards sdo fornecidos pela ciéncia (...) e pela estatistica (...); todavia, na maior parte dos casos, sdo
produto da cultura média, da experiéncia e do senso comum”.

537expressdo holistico bem da palavra holismo, expresso pela maxima aristotélica “O todo é maior que a soma
de suas partes” Sob o ponto de vista do advogado, entende Diogo Malan que “(...) a abordagem holistica é
importante por destacar a necessidade de avaliacdo pelo defensor de todas as potenciais consequéncias



222

Sob essa vertente holistica, a decisdo ndo deveria se ocupar de cada fato ou elemento
de prova, mas de “historias” ou “relatos”, “que incluem narra¢des globais dos fatos em
litigio, considerados como um todo homogéneo™. O julgador podera escolher a historia que
lhe pareca mais convincente, mas deve preferir historias verdadeiras, “analiticamente

sustentadas por provas”, podendo essa coeréncia narrativa ser obtida através de standards,

“apoiadas por graus suficientes de probabilidade”.>®

Contudo, o método estatistico da probabilidade quantitativa (do denominado “Trial

by mathematics™), como refere Gomes Filho, no passado ndo foi bem acolhido pelos

559

tribunais™” Considera, assim, mais seguro o critério da probabilidade logica, conceito

cunhado por Jonathan Cohen:

“(...) se para determinar o grau de solidez de uma afirmacao é necessario
especificar a validade do suporte indutivo que fundamenta a generalizaggo,
deve-se entdo submeter essa generalizagdo a uma série de procedimentos
de indugéo eliminativa, pelos quais seja possivel constatar a capacidade de
resisténcia da afirmagdo a interferéncia de fatores que poderiam conduzir
a outras conclusdes.”*

(juridicas e extrajuridicas) desfavoraveis da persecucdo penal (v.g. demissdo do emprego, expulsio do pais,
incapacidade para o exercicio do patrio poder, inabilitacdo para dirigir veiculo, inelegibilidade, perda de
cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, perda de habilitacdo profissional etc.). Essas consequéncias,
principalmente quando sdo desproporcionais, injustas ou transcendentes da pessoa do acusado, podem ser
cuidadosamente talhadas como argumentos aptos a sensibilizar o acusador ou julgador, com vistas a resultado
processual penal mais favoravel ao acusado”. No campo da arbitragem, pode, igualmente, o arbitro ser
conclamado a avaliar as consequéncias de sua decisdo nos termos do disposto no artigo 20 da LINDB ao
preceituar que ndo se decidirda com base em “valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”. In MALAN, Diogo. Advocacia criminal holistica e intervengao ampla
para solugdo de problemas sociais. Consultor Juridico,_ 04 mnov. 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-nov-04/diogo-malan-advocacia-criminal-holistica.

STARUFFO, Michele. 4 prova, cit., p. 139-140.

5%GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito d prova no processo penal, cit., p. 47-57. A probabilidade
quantitativa ja foi utilizada no século passado, no famoso julgamento do capitdo Dreyfus, do Exército francés,
acusado de haver passado informagdes secretas ao estado-maior alemio. Do cotejo entre 0 documento que
baseou a sua condenagdo com cartas apreendidas na casa do acusado, diante da consideravel frequéncia com
que se verificaram coincidéncias entre o tamanho e certas palavras e letras, concluiu-se pela alta
probabilidade de se tratar da forma utilizada para passar informagdes codificadas. Na revisdo do processo,
por erro judiciario, apurou-se que tais coincidéncias ndo eram estatisticamente significativas. Mas, no caso
paradigma, People v. Collins, uma moga loira ¢ homem negro de barba, foram acusados de assaltar uma
senhora, com base nas caracteristicas fisicas dos acusados e do veiculo amarelo por eles utilizado, que
fundadas em estatisticas extraiu-se a conclusdo de que existia uma possibilidade em doze milhdes que um
casal preenchesse todos aqueles requisitos, tendo com base nisso o jiri condenado o casal. A Suprema Corte
da California anulou a decisao, porque nao havia base probatoria suficiente, e também, ainda que houvesse,
porque as possibilidades individuais alegadas pela acusagdo somente seriam provaveis se cada um dos fatores
fosse absolutamente independente.

S%GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito d prova no processo penal, cit., p. 52-53. “Um exemplo dado
por Cohen, relacionado ao processo penal, clarifica esses procedimentos: um policial declara que o acusado
foi encontrado no jardim de uma casa da qual, pouco tempo antes, joias haviam sido subtraidas, essas mesmas
joias estavam em seu poder; a acusagdo certamente pretendera demonstrar que o acusado ¢ autor do furto,
através da generalizacdo segundo a qual é normal que o agente da remogéo de um objeto seja encontrado, em
seguida, na posse do mesmo. Mas, para que tal generalizag@o possa servir de fundamento a uma condenagao,
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Ressaltada a importancia da realizagdo desse adequado juizo dos fatos, de forma
precisa e racional, reconhece-se que essa atividade do julgador pode conduzir a um resultado

probatorio diferente se considerados ou desconsiderados outros elementos de prova.

Pode ocorrer, nessa hipotese, que um elemento de prova relevante para provocar a
alteracdo do resultado probatorio, afigurando-se prova ilicita, seja ignorado ou

indevidamente considerado pelo arbitro.

No primeiro caso, de uma prova ilicita relevante para o acertamento final dos fatos
vir a ser indeferida ou mesmo, se existente, ignorada, sem proceder-se a necessaria
fundamentac¢do ou ao adequado cotejo com os demais valores juridicos em jogo, a decisdo
resultante soi ser considerada omissa, podendo a parte interessada, mediante comunicacao a
outra parte, solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que “se pronuncie sobre ponto omitido”

(art. 30, 11, da LA).

Até aqui, nenhuma inovagao, pois a omissao de qualquer argumento relevante pode
ensejar a declaragdo de se integrar a decisdo, o que, como ja referido, ¢ impositivo ao

julgador, segundo o entendimento do STJ.3¢!

No segundo caso, se essa prova ilicita porventura constituir a unica na qual se baseou
o julgador, ¢ de reputar-se a decisdo desprovida de qualquer consideragdo valida sobre o
juizo de fato, pois a consequéncia da prova ilicita, segundo adrede concluido, é a de sua
inexisténcia juridica. Peca a decisdo arbitral, pois, pela auséncia de fundamentagdo, por ndo

apoiada em provas validas, dotadas de eficacia e existéncia juridica.

Assim como a CF ndo conceitua a prova ilicita, limitando-se a vedar sua entrada no
processo, também ndo estabelece as consequéncias dessa admissdo, fazendo-o,
extensamente, a doutrina, a qual nos reportamos, que demonstra a sua inexisténcia juridica
enquanto prova, ressalvada a prova ilicita “pro reo” e outras aplicagdes da teoria da

proporcionalidade: a depender de justa causa (confronto de valores relevantes).

J4, no tocante a prova ilegitima, decorrente de uma violagdo da lei processual, que

ocorre dentro do processo, a sangdo ¢ aquela prevista em lei ou eventualmente em

€ necessario que possa resistir a interferéncia de uma “série de fatores: a possivel existéncia de outras pessoas
no jardim, a inten¢do do acusado em devolver os objetos subtraidos por outras pessoas, etc. Enfim, para que
se possa afirmar ter sido obtida uma prova consistente, fora de duvidas, sera necessario verificar se cada
caracteristica relevante da situa¢do examinada ¢ coerente com a generalizacdo pretendida.”

561EDcl nos EDcl no REsp 89637 / SP, Relator Ministro GILSON DIPP, Orgéo Julgador: QUINTA TURMA,
Data do Julgamento: 24/11/1998.
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regulamento, que pode ser a de nulidade ou refazimento do ato processual ou da sentenca

arbitral, se por tal motivo assim declarada.

No processo arbitral, diversamente, a nulidade nao se verifica no ato de producdo da
prova em si, e sim na propria decisdo, como se deduz do disposto no art. 21, paragrafo 2°.
da LA (pela patente violagdo dos deveres do arbitro, dentre os quais o de garantir a
observancia de principios processuais fundamentais). Outrossim, a fundamentacdo ¢
requisito obrigatorio da sentenca arbitral (art. 26, inciso Il da LA) e causa de sua nulidade

(art. 32, inciso III da LA).

Em sintese, o livre convencimento do arbitro ndo afasta a incidéncia desses principios
gerais ou fundamentais do direito processual, de matriz constitucional, e, portanto, de ordem

publica.

2. Formas de controle da decisao arbitral

Entre nds, a Lei de Arbitragem apenas preveé a possibilidade de invalida¢do do laudo
arbitral por vicios do procedimento (error in procedendo), nas hipoteses taxativas do seu
artigo 32, por via da a¢do anulatdria, regulada no artigo 33, a ser promovida perante o juizo

de primeiro grau.

Contudo, o exame do instituto da inexisténcia juridica pode acarretar consequéncias
que transcendem o rito impugnatorio do processo arbitral, ensejando o manejo da agdo

declaratoria como meio de invalidagdo excepcional da deciso arbitral.

Diversamente, na Italia, por for¢a de imperativo do direito de defesa, consignado na
Constituigdo Federal®®?, a sentenca arbitral é passivel de recurso a Corte di Cassazione, e,
ainda, a Corte d"Apello, que poderd, eventualmente, anuld-la ou mesmo rever o mérito da

decisdo (também por error in judicando).”®

Essa peculiaridade do sistema arbitral italiano, no entanto, ndo afeta o prestigio da

arbitragem como meio de solucdo de conflitos naquele pais, visto que, segundo estatisticas

S92Art, 24, 2° comma — Lla difesa é diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.

363“A impugnagdo por nulidade é de admbito restrito cabimento, em outras palavras, é a fundamentagio
vinculada, porque prevé alguns casos taxativos de nulidade, contidos no artigo 829 do CPC. (...) A razdo da
escolha de atribuir a competéncia a Corte de Apelagdo ¢ singela: o legislador italiano considerou o
procedimento arbitral como um primeiro grau de jurisdi¢do. (...) Diferentemente, na Italia, o procedimento
de anulacdo da sentenga é cindido em duas fases distintas: a rescindente, da anulagdo da sentenga; e a
rescisoria, do reexame do mérito da causa. (...)” Cf. CORAPI, Diego, A arbitragem no direito italiano, cit.,
p. 110-111.
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mencionadas por Roberto Poli, das cerca de 500 impugnagdes anuais, apenas de 6 a 8%

destas vieram a ser acolhidas.>®*

Por outro lado, o prazo recursal previsto na lei italiana é de 30 (trinta) dias,
comecando a fluir a partir da descoberta do fato que legitime a propositura da agdo, enquanto
no Brasil a LA prevé o prazo decadencial de 90 (noventa) dias, a contar da notifica¢do da

decisdo arbitral ou da decisdo do pedido de esclarecimentos.>®

Caracteristica marcante da sentenga arbitral, em nosso pais, ¢ o fato de que nao
comporta recurso, para ndo comprometer a autonomia do processo arbitral e a sua inerente
celeridade na solugdo do conflito. A LA previu, no entanto, a possibilidade de sua rescisao,
para evitar-se a permanéncia de sentengas que violem garantias constitucionais do processo

(devido processo legal, ampla defesa e contraditorio).

Esse controle a posteriori pelo Poder Judiciario ndo equivale, como vimos, a um
segundo grau de jurisdicdo, constitui tdo somente, como entende Julia Schledorn de
Camargo, uma forma de controlar as garantias das partes e do Estado, ndo interferindo nas

caracteristicas da arbitragem e no mérito da decisdo.>*®

SPOLI, Roberto. L impugnazione per nulitté del lodo. Aula ministrada no Ciclo de Palestras “Arbitragem na
Europa e no Brasil - Exame Comparativo” no ambito da Disciplina “Arbitragem e Poder Publico: Estudo dos
Sistemas Argentino, Portugués, Francés e Italiano”, no curso de Pos-Graduagdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, em agosto de 2018.

3650 pedido de esclarecimentos, como entende Selma Ferreira Lemes, consiste na possibilidade, apos proferida
a sentenca arbitral, de corrigir-se algum erro material e esclarecer sobre alguma obscuridade, contradi¢do ou
omissdo, nos moldes dos embargos de declaragio do processo civil. E possivel também o manejo desse meio
de impugnagao endogeno (que nao se trata de recurso, posto inexistentes no processo arbitral), em situagdes
especiais, com efeitos infringentes, o que atende aos principios da efetividade e celeridade processuais.
LEMES, Selma Maria Ferreira. Pedido de esclarecimentos: entendimento e abrangéncia. /n: MOREIRA, Ana
Luiza B. M. Pinto; BERGER, Renato (Coords.). Arbitragem e outros temas de direito privado: estudos
juridicos em homenagem a José Emilio Nunes Pinto. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 542-543.

S66CAMARGO, Julia Schledorn de. A agdo anulatéria com base na violagdo da ordem ptblica. In: CAHALI,
Francisco José; RODOVALHO, Thiago. FREIRE, Alexandre. (Coords.) Arbitragem: estudos sobre a Lei n.
13.129, de 26-5-2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 313-328.
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Com efeito, o nimero de decisdes arbitrais anuladas em nosso pais ¢ bastante

567

reduzido’®’, muito embora tenha se verificado um sensivel aumento desses casos nos ultimos

anos>®.

Sdo trés as formas de controle previstas na propria lei: (i) acdo anulatéria, para a
sentenga doméstica; (ii) a homologagdo de sentenga estrangeira, para a sentenga arbitral

internacional e (iii) a impugnacdo ao cumprimento de sentenga.

A acdo anulatoria é cabivel nos casos taxativamente arrolados nos incisos I a VIII do
artigo 32, segundo os pressupostos do art. 33 e seus paragrafos da LA, alterada pela Lei n°

13.129, de 2015°%.

Necessario, pois, analisar que aconteceria, no procedimento arbitral brasileiro, se
eventualmente, apds o decurso do prazo decadencial, se descobrisse um fato grave, como a

corrup¢do do arbitro, ou que a decisdo foi lastreada em prova ilicita.

567Conforme matéria publicada no sitio eletrdnico JOTA, OYAMA, Erico. Qual é a possibilidade de anulagio
na Justica de uma sentenca arbitral? Jota, 17 fev. 2021. Disponivel em: https://www jota.info/justica/qual-e-
a-possibilidade-de-anulacao-na-justica-de-uma-sentenca-arbitral-17022021) “Uma pesquisa feita em 2016
pelo Comité Brasileiro de Arbitragem (CBar) em parceria com a Associagdo Brasileira de Estudantes de
Arbitragem (ABEArb) analisou 11 casos envolvendo pedidos de anulagdo de arbitragem no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica (STJ). Somente dois casos tiveram a anulagdo mantida.
De acordo com o estudo, em ambos os casos ndo foram admitidos os recursos excepcionais “por falta de
preenchimento dos requisitos constitucionais, ndo analisando, por consequéncia, o mérito dos recursos”. O
estudo destaca também que, em nenhum caso, STJ e o STF reverteram decisoes de cortes ordinarias para o
para o fim de anular a sentenga arbitral.”

3%8pesquisa recente, mencionada no artigo intitulado CRESCE o ntiimero de sentengas arbitrais anuladas pela
Justica. Consultor Juridico, 26 mar. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/202 1-mar-26/cresce-
numero-sentencas-arbitrais-anuladas-justica, registra que “De 2019 para 2020, o volume de pedidos de
anulatdrias de sentengas arbitrais, por mengdes feitas ao assunto, cresceu 11% (de 1.519 para 1.707). De 2020
para 2021, no trimestre, cresceu 14% (321 para 377). Mas a novidade ¢ o aumento das anulatorias deferidas
pelo Judiciario: 27% (de 62 para 85)*

569Art. 32. E nula a sentenga arbitral se: I - for nula a convengio de arbitragem; II - emanou de quem ndo podia
ser arbitro; I11 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; [V - for proferida fora dos limites da convengao
de arbitragem; V - (Revogado pela Lei n® 13.129, de 2015) VI - comprovado que foi proferida por
prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12,
inciso III, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgéo do Poder Judiciario competente a declaracdo de nulidade
da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta Lei.(Redagdo dada pela Lein® 13.129, de 2015) § 1° A demanda
para a declaragdo de nulidade da sentenca arbitral, parcial ou final, seguira as regras do procedimento comum,
previstas na Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil), e devera ser proposta no
prazo de até 90 (noventa) dias apds o recebimento da notificagdo da respectiva sentenga, parcial ou final, ou
da decisdo do pedido de esclarecimentos. § 2° A sentenca que julgar procedente o pedido declarara a nulidade
da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, e determinara, se for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova
sentenga arbitral. § 3° A decretagdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser requerida na
impugnag¢ao ao cumprimento da sentenga, nos termos dos arts. 525 e seguintes do Codigo de Processo Civil,
se houver execugdo judicial. § 4° A parte interessada podera ingressar em juizo para requerer a prolagao de
sentenca arbitral complementar, se o arbitro ndo decidir todos os pedidos submetidos a arbitragem. (Incluido
pela Lei n® 13.129, de 2015).
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No presente estudo, diante do enfoque proposto, vamos nos concentrar, para efeito
de argumentacdo, nessas duas hipoteses, posto que ambas, em tese, podem ser analisadas

sob o enfoque da inexisténcia juridica, quais sejam:

(i) ado inciso VI do artigo 32 — decisd@o proferida por corrup¢do do arbitro -, que
desafia a questdo de saber-se a natureza juridica da decisdo proferida por
prevaricagdo, concussao ou corrupgdo passiva do arbitro, vale dizer, se se trata

de hipdtese de anulabilidade, nulidade ou de inexisténcia juridica: e,

(i1) a do inciso VIII do mesmo artigo — decisdo embasada em prova ilicita -, que
remonta aos deveres do arbitro previstos no do artigo 21, § 2° competindo-lhe,
sempre, fazer que sejam respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre

convencimento.

Nessas hipoteses, que, ademais, ressentem-se da dificuldade inerente a pronta
obtencdo da prova da corrup¢do ou da origem ilicita da prova, podera ocorrer, todavia, o
esgotamento do prazo decadencial da acdo anulatoria, ensejando, assim, o manejo da agdo
declaratoria com vistas a reconhecer-se, como admite a doutrina, a “ineficacia do

procedimento arbitral” ou a “ineficacia da jurisdi¢do arbitral”>7°,

Admite-se, pois, a qualquer tempo, o exercicio da agdo querela nulitatis, como

também o conhecimento de oficio pelo juiz.

Afigura-se, assim, a acdo declaratéria, mais uma forma habil de impugnacdo da
decisdo arbitral, restrita, todavia, a situacdes excepcionais. Como advertiu o saudoso
Professor Donaldo Armelin, “o seu manejo deve ser reservado aquelas situagdes que,
efetivamente, comportam o reconhecimento da inexisténcia da sentenga arbitral, reduzindo-

se a0 minimo as hipéteses em que sua nulidade seja convolada em figuras de inexisténcia”.>"!

Sobre o efeito da agdo anulatoéria, dependera da natureza da sentenca: para o futuro
(tutela constitutiva), declaratéria (também para o passado) ou condenatoria (tanto para o

futuro como para o passado).’”?

SIOCAHALI Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 403.

S 4pud CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 407.

S2GUERRERO, Luis Fernando, Ensaio sobre a ldgica do art. 33 da Lei de Arbitragem. A agdo anulatéria e a
efetivagdo das sentengas arbitrais. /n: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre.
(Coords.) Arbitragem: estudos sobre a Lein. 13.129, de 26-5-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 337.
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Trataremos, a seguir, da doutrina sobre a inexisténcia da sentenga arbitral, e, apos,
de cada uma das aventadas hipoteses, para, a final, estabelecer as suas consequéncias

juridicas.

3. Posi¢oes doutrinarias sobre a nulidade e inexisténcia da sentenca arbitral

A partir da vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 1973, ndo mais se utiliza, nas
palavras de José Frederico Marques, “da linguagem impropria e inadequada da legislagao
que o precedeu, onde se falava em sentenca nula, como objeto da rescisoria”. A terminologia
acertada, em se tratando de agdo rescisoria, seria a do artigo 485 “a sentenga de mérito
transitada em julgado pode ser rescindida”, ou seja, “anulada” ou “desconstituida”. Dai que,
como arremata o insigne processualista, “a sentenca passivel de ser atacada pela acdo

rescisoria é, portanto, decisdo anuldvel, e nunca, decisio ou julgamento nulo.””?

Com efeito, o Codigo do Processo Civil do Brasil, de 1939, ao tratar da acdo
rescisoria de sentenca, no artigo 798, dispunha que “serd nula a senteng¢a”. Da mesma forma,
ao dispor sobre o juizo arbitral, dizia no artigo 1.045 que “serd nula a decisdo arbitral”. Nao
obstante a bem apontada impropriedade terminoldgica, a vigente Lei de Arbitragem

conservou, no artigo 32, a superada expressdo: “E nula a sentenca arbitral”.

Variam, no entanto, as consequéncias da atipicidade processual em funcdo da
gravidade do vicio, pelas quais se classificam os atos viciados em duas categorias: (a) atos
irregulares, propriamente ditos, para os quais o ordenamento nao estabelece sang¢ao, porque
o descompasso entre o modelo legal e o ato praticado é de pouca relevancia; e (b) atos nulos,
para cuja irregularidade existe uma sancdo, que ¢ a sancdo de nulidade (relativa ou

absoluta).’’

Calmon de Passos acrescenta uma terceira categoria, qual seja, a dos atos
inexistentes, que assim define: “N&o ¢é ato tipico nem atipico. E um ndo ato, porque
desprovido dos pressupostos que informam a existéncia do ato processual”. E, procurando

diferenciar as consequéncias de cada categoria de atos viciados, reconhece ser nada pacifico

SBPMARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 1978. v. 3, p. 245-246.

STAPASSOS, José Joaquim Calmon de. 4 nulidade no processo civil. Salvador: Imprensa Oficial da Bahia,
1959. p. 79, assim distingue as categorias enunciadas: “O ato nulo ¢ ato atipico, imperfeito, ineficaz. Ato,
porque revestido das condi¢des de existéncia do ato processual. Imperfeito, porque atipico. Ineficaz, porque
judicialmente sancionado. O ato irregular ¢ ato atipico, imperfeito, eficaz. E ato e ¢ imperfeito pelas mesmas
razdes do ato nulo. Mas ¢ eficaz, porque ndo judicialmente sancionado”.
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o entendimento a respeito dos conceitos de invalidade, eficacia e nulidade, entendendo,
afinal, que a melhor doutrina estd com Carnelutti, que considera as referidas expressoes

como sindnimas.

Aconselha, pois, que as nogdes restrinjam-se a trés, todas elas formas de ineficacia,
que € o género, no qual se contém: (i) inexisténcia, quando o ato ¢ ineficaz desde a sua
origem, carecendo dos elementos que o caracterizariam como ato processual; (ii) nulidade,
pela qual o ato se torna ineficaz com o pronunciamento judicial sancionatodrio, pela falta ou
defeito de um de seus requisitos e que o fizeram impotente para a obtencao dos fins que lhe
foram postos na lei; e (iii) pendéncia, hipotese em que o ato regular deixa de produzir efeitos

em consequéncia de “defeito em um de seus requisitos de atuagao”.

J. J. Gomes Canotilho, partindo da teoria classica das nulidades, igualmente, acaba
por reconhecer a categoria da inexisténcia juridica, aduzindo que um certo setor da doutrina
a admite para reforgar a ideia de impensabilidade, irrecogniscibilidade e, portanto, a questao
da propria ocorréncia do ato. Essa concepgdo se justificaria pelo fato de ser necessario
considerar nulo um ato a que faltam os elementos essenciais, mas ndo podendo existir

nulidade que ndo esteja prevista na lei (pas de nullité sans texte), “a figura da inexisténcia

conduzird s mesmas consequéncias sem ser exigivel a sua previsio legal.”>”

Essa posicao ¢ adotada pela doutrina italiana, nesta sintese do pensamento de Roberto

Poli’’®, que aponta a relevancia pratica da distingdo entre nulidade e inexisténcia:

“’Una querelle mai definitivamente risolta é quella dei rapporti tra
nullita ed inesistenza, ci6 che si riassume nel problema dela
configurabilita di un'imperfezione degli atti processuali — 1'inesistenza,
appunto — piu grave, distinta e autonoma, anche concettualmente, dela
nullitd. La rilevanza pratica della questione risiede nel fatto che la
giurisprudenza utilizza tale qualificazione per negare qualunque forma di
sanatoria rispetto a vizi che ritiene particolarmente gravi, in contrasto con
1 principi generali che abbiamo visto caratterizzare la nullita.”

SISCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 951.

S76POLI, Roberto. La invalidita degli atti processual. In: ZUFELATO, Camilo; BONATO, Giovanni; SICA,
Heitor Vitor Mendonga; CINTRA, Lia Carolina Batista. / Coloquio Brasil Italia de Direito Processual Civil.
Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 136. Nossa tradug@o: Uma polémica que nunca foi definitivamente resolvida
¢ a da relagdo entre nulidade e inexisténcia, que se resume no problema da configurabilidade de uma
imperfeigdo dos atos processuais - a inexisténcia, de fato - mais grave, distinta e autdnoma, mesmo
conceitualmente, do que a nulidade. A relevancia pratica da questdo reside no fato de que a jurisprudéncia
utiliza esta qualificacdo para negar qualquer tipo de sanatdria com relagdo aos vicios que considera
particularmente graves, em contraste com os principios gerais que vimos caracterizar a nulidade.”
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Também Humberto Theodoro Junior conceitua e fornece exemplos de atos
inexistentes, aludindo a classificagdo de Couture (atos inexistentes, atos absolutamente nulos
e atos relativamente nulos), a que se acrescentam os atos irregulares. Com relagdo ao ato
juridicamente inexistente, ndo se poderia sequer falar de ato juridico viciado, pois o que ha
¢ um simples fato, de todo irrelevante para a ordem juridica. Falta-lhe um elemento material
necessario a sua configuragdo juridica. Assim, por exemplo, ¢ inexistente o ato falsamente
assinado em nome de outrem. O dado fatico — declaragdo de vontade do signatario — nunca

existiu, nem mesmo defeituosamente.>’’

Por isso, o ato inexistente jamais se podera convalidar. A questdo que remanesce ¢

se, tampouco, precisaria ser invalidado.

Nem de fato se pode considerar ato processual, por exemplo, a sentenca proferida
por quem nio ¢ juiz, ou qualquer peti¢do assinada por quem nio ¢ advogado. E intuitivo que
somente cabe praticar ato inerente a funcdo de juiz a quem dela seja titular, situagdo que
remete a inexisténcia do ato. Ja, com relagdo ao advogado, o Estatuto da Advocacia

considera nulos os atos praticados por quem nio é advogado.’’®

Verifica-se, portanto, das posturas doutrinarias no campo do direito constitucional e
processual, que ndo existe um conceito uniforme da inexisténcia e suas consequéncias

processuais.

Ou bem se toma o ato inexistente como uma forma de nulidade absoluta, conquanto
sem previsdo legal, mas que enseja declaragdo de sua invalidade pelo juiz (posicdo de
Canotilho); ou se considera o ato inexistente um ndo-ato, ou mero fato, incapaz de surtir
efeitos juridicos, dispensando o processo judicial de invalidagdo (posi¢do de Humberto

Theodoro Junior).

STTTHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, cit., p. 256. ““Ato inexistente é o que
ndo reune os minimos requisitos de fato para sua existéncia como ato juridico, do qual ndo apresenta nem
mesmo a aparéncia exterior. O problema da inexisténcia, dessa forma, ndo se situa no plano da eficacia, mas
sim no plano anterior do ser ou ndo ser, isto €, da propria vida do ato”. Aponta, ainda, o doutrinador, outro
caso que o CPC considera, de forma expressa, como ato inexistente: é aquele praticado nos autos, em nome
da parte, por de inexisténcia do ato, praticado por advogado que nio seja procurador (art. 37, paragrafo unico
do CPC de 1973). Assim tem entendido a jurisprudéncia em casos, de extingdo do processo pela ndo juntada
aos autos de procuracdo do autor ao advogado que subscreve a inicial, ¢ de considerarem-se inexistentes os
embargos a acdo monitoria, por ndo atendida a determinacdo de regularizar a representagcdo processual.
Julgados citados por NEGRAO Theotonio. Cédigo de Processo Civil e legislacio processual em vigor. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 163, nota 10 ao Art. 37.

S78Nos termos do art.1° da Lei 8.906, de 1994, constitui atividade privativa da advocacia, dentre outras, a
postulacdo a 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais, considerando o art. 4° nulos os atos praticados
por pessoa ndo inscrita na OAB, sem prejuizo das sangdes civis, penais ¢ administrativas.
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Uma interpretacdo construida a partir dessas duas posi¢des doutrinarias, conquanto
divergentes, pode, no entanto, ser extraida, com vistas ao processo arbitral, se consideramos
a possibilidade, em tese, de um ato, por sua desconformidade com o modelo legal, ser
reputado inexistente (qual seja, uma nulidade ndo catalogada em lei), mas que, como todo
ato processual, dotado de eficacia até que desconstituido por decisdo judicial superveniente,

necessita ser formalmente desconstituido.

Razdo assiste, pois, a Carlos Alberto Carmona, quando invoca a critica de Barbosa
Moreira, de que a dicgdo legal ¢ inexata ao afirmar que todas as hipoteses relacionadas no
artigo 32 sdo de sentenca nula®’’. Pois, enquanto ndo manejada e bem-sucedida a demanda

anulatéria, permanece integra a decisdo arbitral®®

, hdo mais se podendo impugna-la apos o
decurso do prazo decadencial de 90 (noventa) dias previsto no artigo 33 da LA. Até entdo,
portanto, a lei se referiria, mais propriamente, a anulabilidades, pressupondo declaragdo

judicial de sua invalidade.

Cita o ilustrado arbitralista, porém, casos excepcionais, em que seria necessario
reconhecer a possibilidade do manejo de agdo declaratoria ou desconstitutiva para atacar o
laudo, exemplificando com a hipotese de sentenca que decidiu litigio ndo arbitravel (questao
de estado), justificando-se o tratamento preconizado para situacdes excepcionais “para

manter a validade do sistema imaginado pela Lei de Arbitragem, ndo para quebra-lo”. 8!

Refere, com efeito, Francisco José Cahali que ha subsidios para retirar do cenario a
sentenca arbitral quando totalmente comprometida, sob fundamento de sua “nulidade
absoluta, ineficdcia ou inexisténcia da convencgao (clausula ou compromisso), ou da propria
instauragdo do procedimento arbitral (p. ex., imposto contra a vontade e sem a participacao

da parte)”. Adverte o autor, todavia que a “inexisténcia” no plano juridico ndo se confunde

SPBARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1985.v. 5, p. 111-112, forneceu o conceito de rescindibilidade: “Sentenca rescindivel ndo se confunde com
sentenga nula nem, a fortiori, com sentenga inexistente. No particular, a redagdo do dispositivo sob exame
assinala sensivel progresso técnico em relagdo a do art. 798 do Codigo anterior, onde era manifestamente
improprio o uso do adjetivo “nula” aplicado a decisdo ja transita em julgado”. (...) “Néo se deve supor que a
sentenga portadora de qualquer dos vicios enumerados no art. 485, porque rescindivel, deixe de revestir-se
da autoridade de coisa julgada. Bem ao contrario: € até pressuposto da rescisdo o fato de ter-se ela revestido
de tal autoridade. Enquanto néo rescindida, apesar de defeituosa, a sentenga tem a for¢a que normalmente
teria, e produz os efeitos que normalmente produziria se nenhum vicio contivesse.”

380Como ensina Candido Rangel Dinamarco, apud GUERRERO, Luis Fernando, Ensaio sobre a légica do art.
33 da Lei de Arbitragem. A acdo anulatoria e a efetivacdo das sentengas arbitrais, cit., p. 337 e ss. “o contrato
anulado ndo dependera de nenhuma providéncia adicional para que deixe de produzir os seus efeitos, o que
ndo ocorrera necessariamente com as tutelas declaratorias, que solucionam crises de certeza, e condenatorias,
que solucionam crises de adimplemento, e, por defini¢do, depende de uma demanda de efetivacdo na hipotese
de ndo haver cumprimento voluntario por parte do devedor”.

S8ICARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n 9.307/96, cit., p. 398 e ss.



232

com a repercussdo pratica do ato viciado, dai a necessidade de sua declaragdo por acdo
especifica. Trata-se, enfim, de uma inexisténcia juridica, ndo de inexisténcia fatica. Em
sendo inadmissivel subtrair-se do Judiciario controvérsia relativa a direitos indisponiveis, de
ordem publica, uma vez submetida a arbitragem questdo dessa natureza “todo o

procedimento sera tido por ineficaz, tal como a propria sentenga.” %

4. Auséncia de imparcialidade do arbitro, prova ilicita e suas consequéncias juridicas:

nulidade e anulacio da decisao arbitral

A arbitragem constitui método jurisdicional de solu¢do de conflitos, caraterizado pela
presenca de um particular que atua como terceiro imparcial (arbitro ou painel arbitral). No
desempenho dessa atividade, que lhe foi confiada por vontade das partes (e que tem o carater
de jurisdigdo estatal), espera-se do arbitro um elevado nivel de comprometimento moral e

ético, de modo a preservar a sua independéncia e imparcialidade.

No arcabougo juridico no qual estara inserida a decisdo arbitral — ndo sujeita a
recurso quanto ao mérito - acentua-se a necessidade de observancia da ordem juridica como
um todo, que compreende os principios processuais e as regras de direito material aplicaveis,
consoante estiver previsto na convencao arbitral, assim como das normas de ordem publica

e pertinentes a direitos fundamentais.

No caso, emblematico, da decisdo proferida por prevaricagdo, concussdo ou
corrupgdo passiva do arbitro, desaparece a figura do arbitro imparcial, comprometendo a
base do sistema, o que tem sido equiparado a uma situacdo de inexisténcia da decisdo,
conquanto a LA a qualifique, no inciso VI do artigo 32, assim como as demais hipoteses,

de nulidade.

Excepcionalmente, nessa hipotese, malgrado o escoamento do prazo decadencial,
seja por constituir hipdtese de nulidade, seja de inexisténcia, enquanto ato, se poderia cogitar
do manejo da agfo declaratdria dessa nulidade, que permanece no mundo no juridico e dele

precisa ser extirpada, para confirmagdo dos principios que regem a arbitragem.

A questdo da corrupcdo do arbitro também se colocou em sede de homologagdo de

sentenga arbitral estrangeira. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, que até entdo

S$2CAHALL Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p.404 e ss.
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vinha adotando uma postura “cartorial, com mero chancelamento da sentencga estrangeira”,
entendeu, no Caso Abengoa, onde foi suscitado o recebimento de dinheiro pelo arbitro, que
o Judiciario brasileiro deve apreciar se houve violagdo do principio de ordem publica no

Brasil’®.

Da mesma forma, na hipotese de o arbitro ter tido conhecimento de prova ilicita,
coloca-se em xeque a questdo da sua imparcialidade, por constituir matéria atinente a ordem

publica.

Nossa lei arbitral, além da hipotese de denegacdo da homologacdo de sentenca
estrangeira, quando constatada pelo Superior Tribunal de Justica ofensa a ordem publica

nacional, ndo prevé a possibilidade de nulidade da sentenga por violacao a esse titulo.

Mas o enfrentamento da questdo caminhou noutro sentido. Como refere Carlos
Alberto Carmona, o direito italiano também ndo inclui a ordem publica como causa de
anulacdo do laudo, o que levou a doutrina a adotar uma analogia com o regime de
acolhimento de sentencgas estrangeiras. Pois, se estas sdo submetidas ao controle delibatorio
de eventual ofensa a ordem publica, o mesmo controle deve aplicar-se as sentengas arbitrais,
de modo a serem judicialmente reconhecidas na Italia. Conclui, assim, o autor que a falta de
referéncia expressa a ordem publica, dentre as hipoteses de invalidagdo da sentenga arbitral

ndo impede a exclusio de decisdo que ofenda valores importantes para a sociedade.’*

Dada essa possibilidade, também a decisdo que contemple prova ilicita, que atenta

contra a ordem publica, ndo ha de prevalecer.

583 Trata-se do julgamento, pelo STJ, da SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 9.412 - US
(2013/0278872-5). Conforme afirmagdo do advogado Leandro Augusto Ramozzi Chiarottino, que
representou a parte vencedora. Segundo matéria publicada em 19.04.2017 (mesma data do julgamento), no
sitio eletronico da revista Consultor Juridico, “A causa envolvia a multinacional Abengoa e a usina brasileira
Adriano Ometto Agricola. Ao mesmo tempo em que ocorria a arbitragem, em Nova York, o escritério do
advogado que presidiu a disputa recebeu cerca de US$ 6 milhdes da Abengoa. Nos Estados Unidos, a Justica
entendeu que ndo ficou demonstrada a ligacdo direta entre o dinheiro recebido pelo escritorio e a decisdo
arbitral. Para os ministros do STJ, ndo é preciso provar o nexo. O recebimento do dinheiro por si s6 caracteriza
vicio que viola o principio da ordem publica”. in CANARIO, Pedro. Ofensa a ordem publica justifica nio
homologagdo de sentenca estrangeira. Consultor Juridico, 19 abr. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-abr-19/stj-ve-corrupcao-arbitragem-estrangeira-nao-homologa-sentenca.
Trata-se do julgamento da Sentenca Estrangeira Contestada — SEC 9412, Relator Ministro Felix Fisher, tendo
a ementa destacado, a proposito, que: (...) 3. Ofende a ordem publica nacional a sentenca arbitral emanada
de arbitro que tenha, com as partes ou com o litigio, algumas das relagdes que caracterizam os casos de
impedimento ou suspeicdo de juizes (arts. 14 e 32, I, da Lei n. 9.307/1996). 4. Dada a natureza contratual da
arbitragem, que pde em relevo a confianga fiducial entre as partes e a figura do arbitro, a violagdo por este
do dever de revelagdo de quaisquer circunstancias passiveis de, razoavelmente, gerar duvida sobre sua
imparcialidade e independéncia, obsta a homologagdo da sentenca arbitral (...).

S84 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n 9.307/96, cit., p. 416.
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Para evitar-se tal situagdo, se a prova foi juntada ao processo, ndo podendo o arbitro
de antemao cogitar de sua origem ilicita, caberia, no momento da decisdo, valora-la e excluir
os seus efeitos. Nenhuma tese juridica que dependa dessa prova podera, assim, ser acolhida

pelo arbitro.

Por outro lado, se a prova supostamente ilicita foi totalmente desconsiderada, mas da
apreciacdo da ilegalidade do modo de obtengdo depender a tomada de uma posi¢do pelo
arbitro, a parte que pretendia utiliza-la em sua defesa, quicé até mesmo invocando o canone
da proporcionalidade para sua legitimagdo, restou preterida em sua expectativa de um
processo justo e imparcial, pois ao arbitro caberia desincumbir-se de todos os juizos de fato

e de direito que acarretassem conclusdo decisiva para qualquer das partes.

Nao o fazendo, compromete, tal qual, a sua imparcialidade. Mesmo a luz do principio
da aquisi¢@o da prova, se uma prova ilicita vier a ser valorada em desfavor da parte que teve
seu direito fundamental a intimidade ou ao sigilo violados, deveria ser considerada

subjetivamente ilicita em relacdo a quem a produziu.

Omitindo-se nessa apreciacdo sobre a licitude probatoria, deixa o arbitro de atuar
segundo a ordem publica e o respeito aos direitos fundamentais. Salvo, quando cabivel, se
promover o devido balanceamento de valores. Sendo omisso o arbitro, resta também

comprometida a sua imparcialidade.

Antes disso, quando o arbitro deixa de apreciar qualquer prova relevante, ainda que
eventualmente licita ou ilicita, ndo estaria em falta com sua obrigagdo de decidir “todo o
litigio submetido a arbitragem” (art. 32, V da LA, revogado pela Lei 13.129/2015°%), no
sentido de haver proferido sentenga parcial, mas estaria em falta por ndo haver decidido
adequadamente, e, portanto, ndo haver se desincumbido da sua missdo de julgador, por

violacdo do dever de fundamentacao.

Seria, na busca de uma causa mais precisa, aquela expressamente prevista dentre as
hipéteses de nulidade do laudo arbitral previstas no Codigo General del Proceso uruguaio,
qual seja, de “[/Por] haberse negado a los arbitros a recibir alguna prueba esencial y

determinante.>3°

385Segundo MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso bdsico de direito arbitral: teoria € pratica, cit., p. 274, “A
reforma da Lei de Arbitragem corrigiu esse ponto e previsu expressamente que ndo se trata de agdo anulatoria,
mas de acdo judicial especifica, para o arbitro proferir sentenga arbitral complementar”.

86Ley N° 15.982 Cédigo General del Proceso. Articulo 499. Recursos contra el laudo Contra el laudo arbitral
no habra mas recurso que el de nulidad, que corresponder en los casos siguientes: 1) Por haberse expedido
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Faltar com esse dever, de consideragdo do conjunto probatorio, constitui, outrossim,
desatendimento ao requisito da fundamentag¢do da decisdo, previsto no inciso II do art. 26
da LA, que impde a analise das questdes de fato e de direito. Suprimir ou manietar esse juizo
dos fatos relevantes representa, portanto, causa de anulabilidade da decisdo, prevista no art.

32, inciso III da LA.

Poderia, ainda, ensejar violagdo do art. 32, inciso VIII c;c; art. 21, § 2° da LA,

afetando, por arrasto, os principios da igualdade das partes e da imparcialidade do arbitro.

Excepcionalmente, nos casos em que se possa afirmar até mesmo a inexisténcia da
decisdo, pela fundamentagdo exclusiva em prova ilicita, entendemos que seria possivel, por
analogia a situagdo da decisdo proferida por corrup¢do do arbitro, o manejo de agdo
declaratoria de nulidade, embora ultrapassado o decurso do prazo decadencial. E o que

procuraremos demonstrar nos derradeiros Capitulos.

fuera de término. 2) Por haberse expedido sobre puntos no comprometidos. 3) Por no haberse expedido
sobre puntos comprometidos. 4) Por haberse negado a los arbitros a recibir alguna prueba esencial y
determinante (Traducdo: Tendo os arbitros se recusado a apreciar qualquer prova essencial ¢ determinante
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VIII. CONCLUSOES GERAIS

As provas ilicitas na arbitragem, dadas as peculiaridades desse meio jurisdicional de
resolugdo de conflitos, fundado em base contratual, propiciam, sem davida, novas
perspectivas de analise. E o tema, constitui, para nds, um grande desafio, qual seja, o de
fundamentar as conclusdes alcangadas, com vistas a sua aplica¢do na atividade instrutoria

do arbitro e das partes.

Partindo da propria concepgdo de prova e dos meios de prova, em face do
ordenamento pertinente, de direito material e processual, situamo-nos num universo

praticamente livre da imposi¢@o de regras proprias ou subsidiariamente aplicaveis.

A arbitragem, com efeito, ¢ um terreno fértil e plano, quase desprovido de vegetagdo
legal nativa sobre provas, e dos intrincados cipds interpretativos vinculantes. Aqui, as partes,
jungidas pela convengdo arbitral, podem moldar o procedimento (tailored), de modo a

refletir maior agilidade e eficiéncia.

Nesse sentido, podem convencionar sobre a vedacdo de determinados meios de
prova, cujo resultado a doutrina denomina prova ilicita negocial, num exercicio de
negociacdo juridico processual, tdo afeito a arbitragem que dela se entende haver sido
transportado pelo processo civil. O limite estaria no ajuste entre as partes visando a
imposi¢do ao arbitro da aceitagdo de provas de origem ilicita, o que, a par da ofensa a ordem

publica, poderia eventualmente, vir a caracterizar simulacdo ou fraude.

Podem, ainda, as partes, buscar Camaras Arbitrais dotadas de regulamentos mais
adequados a matéria objeto da disputa, sem prejuizo da adogdo de guidelines especificos
sobre obten¢do de provas (como as Regras da IBA sobre Taking of Evidence, ou as Regras

de Praga, de inspiragdo na civil law, que privilegiam a atuagdo do arbitro).

Quanto a prova ilicita, abandonamos, nesta abordagem, o enfoque legalista e
jurisprudencial que lhe ¢ conferido nos processos estatais, em constante debate com a
doutrina processual penal e civil, cultuado antes mesmo do advento da Constituicao Federal

de 1988, que estabeleceu a regra geral da sua inadmissibilidade.

Tema de inimeros estudos, na esteira da obra Liberdades Publicas ¢ Processo Penal,

publicada em 1976, da emérita Professora Ada Pellegrini Grinover, de quem tivemos o
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privilégio de receber orientagdo sobre nossa Dissertacdo de Mestrado, sob o titulo Provas

Ilicitas.

Concentramo-nos, ora, no elo normativo mais evidente, qual seja, entre a previsao
constitucional de inadmissibilidade do art. 5°, inciso LVI, e o dever legal do arbitro de
fundamentagdo da decis@o, lastreada na analise das questdes de fato de direito, como

preceitua o art. 26, inciso Il da LA, com énfase no juizo dos fatos.

’

E, justamente, sobre o juizo dos fatos, que se voltam os modernos reflexos da
epistemologia judiciaria, que procuramos, na medida do possivel, adaptar ao processo

arbitral.

Preza muito, a esse enfoque, a questdo da justificagdo da racionalidade da decisdo,
sendo o processo informado por principios garantidores, como o da vedagdo ao
conhecimento pessoal do arbitro, o do contraditorio e da ampla defesa, com desdobramento
no direito a prova, e a propria justificacdo que se faz em nome do balanceamento de valores
suscitado pela aplicacdo da regra da proporcionalidade, na ocorréncia de colisdo entre

direitos fundamentais.

Nao basta, todavia, que a decisdo se afigure formalmente racional, como na aplicagdo
de um mero silogismo entre a norma ¢ o fato. O problema, como ja preceituou a doutrina, é
que o silogismo judiciario decorreria da logica dedutiva, limitada a fornecer critérios formais

de correco dos argumentos, deixando de lado as questdes materiais ou de contetudo .

Exige-se, sobretudo, a demonstragdo particularizada do caminho percorrido pelo
convencimento do arbitro sobre todos os fatos relevantes trazidos para o processo, seja pelas
argumentacdes das partes e respectivas provas, seja pelos elementos faticos resultantes dos

poderes instrutorios do arbitro, ou, geralmente, por ambos.

Figure-se, nesse passo, que a parte reputada devedora numa contratacdo apresente,
como prova de quitacdo da divida, um recibo firmado pela parte credora. Sob a perspectiva
do silogismo norma-fato, o arbitro deveria aplicar o art. 320 do CC, pelo qual se reputa
provado o pagamento da divida mediante a exibi¢@o de recibo por parte do devedor. Todavia,
nesse exemplo, que poderia se desdobrar em diversos encadeamentos logicos sobre fatos e

provas, o recibo teria sido obtido a custa de uma chantagem exercida sobre o credor,

S87CAMBI, Eduardo; NALIN, Paulo. O controle da boa-fé contratual por meio dos recursos em sentido estrito.
In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e outros meios de impugnagdo as decisoes judiciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003. p. 73.
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documentada por uma prova supostamente ilicita, qual seja, uma conversa obtida pelo

proprio credor ou terceiros por captagdo ilegal.

Ao desconsiderar essa prova, apresentada pelo credor, por ilicita, o arbitro suprimiu
etapas do juizo de fato, por excluir da formagao do seu raciocinio a hipétese de o débito nédo
se encontrar efetivamente quitado, em que pese a apresentagdo do recibo de pagamento,

obtido mediante a alegada coacdo exercida em face do credor.

Nesse caso, cumpriria ainda analisar-se se a prova, por favorecer o credor, vitima de
extorsdo, deveria ser considerada subjetivamente ilicita apenas em relacdo ao devedor
desonesto, mantendo-se subjetivamente licita em relagdo ao credor, que, em decorréncia
dessa apreciacgdo, teria sua pretensao creditoria aceita e convertida em titulo executivo por

forca da sentenca arbitral.

Sob essa imposi¢ao logica, de consideragdo de todas as provas relevantes existentes
no processo, em decorréncia do direito a prova das partes e do dever de bem fundamentar
do arbitro, a prova no processo arbitral se afigura, em sua esséncia, da mesma natureza da
prova obtida numa pesquisa cientifica, onde uma alteragdo significativa no tratamento dos

dados colhidos poderia conduzir a resultado estatisticamente inaceitavel.

Nessa linha, o direito a prova subordina-se ao principio da vedacdo da prova ilicita,
presente em nosso sistema juridico, pela presenca de norma de ordem publica nesse sentido,
mas ndo seria aplicado da mesma forma nos ordenamentos anglo-saxdes, onde vigora a regra

do male captum, bene retentum, utilizado nas arbitragens interestatais.

Por outro lado, se a prova, conquanto licitamente obtida na origem, advier de uma
mediagdo, realizada sob o manto da confidencialidade, segundo a regra do Without
Prejudice, em parte contemplada na Lei de Mediagdo brasileira, ndo poderia ser utilizada na

arbitragem por se afigurar prova ilegitima, por contrariar vedagao processual.

Dai a relevancia da distingdo ilicita-ilegitima em termos de provas proibidas, que tera
como consequéncia pratica a possibilidade de a mesma prova ilegitima vir a ser obtida de
outra forma pelo interessado, seja porque se encontra disponivel em banco de dados publico,
seja porque este poderia se valer de medida antiarbitragem, antecipatéria de prova,
independentemente da urgéncia, cujo cabimento defendemos acima ao tratar dos meios de

obtencao de prova.

Questdo que vem despertando questionamentos, em face de recentes decisdes do

Supremo Tribunal Federal, ¢ a da validade, no processo penal, de provas obtidas por
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hackeamento ou vazamento de dados hakeados por organizagdes jornalisticas, como a
Wikileaks ou a Intercept, que publica informagdes secretas, vazamentos de noticias ¢ midia
classificada de fontes andnimas. Por reputar tais informagdes de interesse publico, pretendia-
se a admissdo de provas ilicitas, com a finalidade, por exemplo, de reconhecer-se a suspeigio
ou parcialidade do juiz que teve vazadas as conversas mantidas com promotores referentes

a0 processo, com suposta intengio de prejudicar o réu’®.

No ambito da arbitragem, todavia, onde ndo figuram interesses indisponiveis, nem
tampouco aqueles de maior magnitude, como a liberdade do réu, e o correlato exercicio do
direito de ampla defesa, tem a doutrina entendido pela invalidade desse meio atipico de
prova, reconhecidamente ilegal, mas eventualmente acolhido pela regra de balanceamento
em confronto com o direito & informacfio, que o legitimaria. E que a difusio da prova ilicita,
ao ensejo da divulgacdo de fatos relevantes, acabaria por legitimar qualquer prova
ilicitamente obtida, em desrespeito a garantias fundamentais, constituindo-se, por vezes, em

expediente malicioso para prejudicar a parte adversa.

Tratam-se tais questdes, na arbitragem, a luz da ética, segundo guidelines
internacionalmente aceitos, que prevéem tanto a vedacdo de provas obtidas por meios
desleais, como também a extragdo de inferéncias negativas contra a parte que as produziu,
além da aplicagdo de punigdes aos advogados das partes. Dessa forma, a arbitragem, que ndo

¢ amoral, faz as suas proprias regras, privilegiando o processo justo.

Contudo, em determinados setores, como o da arbitragem esportiva, que oferece
exemplos de aplicagdo da regra da proporcionalidade, sempre visando o combate a corrupgao
nos esportes ou o uso de drogas proibidas pelos atletas, tem por vezes admitido provas que
se afiguram ilicitas, como gravacdes ambientais ou vazamento de dados por hackers, na
afirmacdo de que o fair play, que deveria ser baseado em provas licitas, poderia, por vezes,

ser sacrificado em prol da repressdo ao foul play nos esportes.

%No julgamento do HC 164.493 PR, Rel. Min. Edson Fachin, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
confirmou em sessdo de 23.6.2021, por 7 votos a 4, a decisdo da 2* Turma que declarou o ex-juiz Sergio
Moro suspeito para julgar o ex-presidente Lula no caso do triplex do Guaruja (SP). Contudo, o
reconhecimento da suspeigdo ndo se deveu a utilizagdo das provas ilicitamente obtidas na Operagao Spoofing,
mas na existéncia de outros fatos que denotariam a perda da imparcialidade do magistrado. O presidente do
STF, ministro Luiz Fux, votou contra manter a decisdo da Turma e criticou a utilizagdo de gravagdes entre o ex-
juiz Moro e os procuradores de Curitiba que atuaram na chamada operagdo "lava jato". "A suspeigdo, na
verdade, pelo ministro Edson Fachin, foi afastada. Municiou [o julgamento na Segunda Turma] uma prova
absolutamente ilicita, roubada que foi depois lavada. E como lavagem de dinheiro. Ndo é um juizo precipitado.
Essa prova foi obtida por meio ilicito. Sete anos de processo foram alijados do mundo juridico", disse.
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J4, nas arbitragens de investimento, onde sdo comuns as alegac¢des de corrupco, por
parte do Estado nacional, em relacdo ao investidor estrangeiro, a doutrina tem delineado,
com base na jurisprudéncia do ICSID, trés padrdes de comportamento dos arbitros em
relacdo a essas alegacgdes e provas, que podem ser entendidos como standards probatorios
de maior ou menor rigor para o reconhecimento de atos de corrupcao, inclusive valendo-se

de provas surgidas em vazamentos de dados.

Feita a comparagdo com os padrdes norte-americanos, de suficiéncia da prova para
embasar condenacdes, chegamos a conclusdo de que, descartada a régua maxima, utilizada
para condenagdes criminais, da prova acima de qualquer duvida razoavel, e afigurando-se
insuficiente o critério da preponderancia da prova, normalmente utilizado no processo civil
patrimonial, poderia ser adotado o critério intermedidrio, da prova clara e evidente,
semelhante ao que vem sendo preconizado pela doutrina no Brasil nas a¢des de improbidade
administrativa. Isso se justificaria pelo carater publico dos investimentos contraidos por via

de tratados bilaterais entre Estados e investidores estrangeiros.

Ainda, nas arbitragens internacionais, em que pese a inexisténcia de decisdes
voltadas especificamente a validade das provas unilateral e ilegalmente obtidas, tem-se
entendido que podem ser aceitas como subsidio em situa¢des em que se verifica a total

impossibilidade de provar o fato por outro meio.

Trata-se do denominado plaintiff’s dilema, a justificar a apresentacdo de prova ilicita
sob respaldo de um verdadeiro estado de necessidade processual. Na teoria, seria emanagao
do sistema anglo-saxao do male captum, bene retentum, a admitir a prova ilicita, reservando-

se eventual puni¢do ao transgressor da norma.

Assim, quanto aos standards probatorios na arbitragem, podem ser tomados como
parametros epistémicos para uma melhor formacao do convencimento do julgador em face
do contexto fatico, possuindo, assim, uma vinculag¢do ao tipo de arbitragem (comercial, de
investimentos, esportiva ou transnacional), o que ndo afeta diretamente a questdo da
admissibilidade da prova ilicita, pois o arbitro deve decidir com base no conjunto probatorio,

e nele havendo provas dessa natureza, sera impositiva a sua valoragao.

Sob outro enfoque, seria possivel na arbitragem que as partes convencionassem sobre
a ado¢do de um determinado standard probatorio, a guisa de negocio juridico processual,

com previsdo, por exemplo da aceitagdo tdo somente de provas documentais. Essa, alias, a
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regra no procedimento sumadrio, contida no regulamento da CCBC, sem prejuizo, todavia,

da determinagdo de provas de oficio pelo arbitro.

Tais poderes instrutorios do arbitro, na verdade, devem constituir o fiel da balanca
na apreciagdo do conjunto probatdrio, facultando-se, ou mesmo, por vezes, impondo-se
logicamente ao arbitro, para a formacao racional do seu convencimento, a determinagdo de
producdo de outras provas, visando completar a cadeia probatdria ou dissipar duvidas e
contradigdes. Mas ndo se concebe que o arbitro venha a partir desde logo em busca de
elementos de prova, sob pena de comprometer a sua imparcialidade. Nem que, ao contrario,
diante de uma lacuna no encadeamento dos fatos, se precipite a interromper a linha de
raciocinio probatério, com uma decisdo surpresa, antecipatoria do mérito, sem antes
proporcionar as partes o direito de manifestacdo e eventual requerimento de produgdo de

outros meios de prova.

Analisamos, por fim, no Capitulo anterior, as consequéncias da existéncia de provas
ilicitas no processo arbitral, sabendo-se que a eventual ilicitude ndo se refletira na validade
da prova, de per si, ja que ndo poderia ser excluida de antemdo, mas tdo somente na sua

valora¢do, no momento da sentenga.

A principio, diante de alegacdo das partes nesse sentido, cumpriria ao arbitro valorar
as provas e estabelecer o justificacdo dos elementos de fato que serdo considerados na
decisdo, aceitando ou refutando cada prova relevante. Nao procedendo dessa forma, cabera
a parte prejudicada solicitar esclarecimentos, no prazo legal, possibilitando-se, dessa forma,
que o arbitro se pronuncie sobre o ponto omitido, a respeito do qual devia manifestar-se a
decisdo (art. 30, inciso II da LA). Se tal pronunciamento interferir na conclusdo logica
racional, podera importar no aditamento da decisdo (semelhante aos efeitos infringentes dos

embargos de declaragdo).

Caso o arbitro ou tribunal arbitral deixe de se pronunciar sobre o ponto omisso,
havera ensejo para a propositura de acao de nulidade, com fundamento no artigo 32, inciso
III, da LA, por ndo contar a decisdo com a adequada fundamentagdo, revestida da analise
das questdes de fato e de direito, seja sobre a pertinéncia os fatos que estariam embasados
por prova supostamente ilicita, seja sobre a propria licitude da prova, o que constitui matéria
de direito processual, inclusive quanto ao balanceamento de valores eventualmente

empregado.
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Por fim, em se verificando a hipétese de inexisténcia da decisdo, seja porque
encontrada prova sobre a corrup¢do do arbitro ou de outros casos de violagdo da ordem
publica ja reconhecidos pela doutrina (auséncia de arbitralidade), seja porque a decisdo foi
baseada exclusivamente em prova ilicita, ou de provas desta derivadas, cuja demonstragao
s6 pode ocorrer apos decorrido o prazo legal para propositura da demanda de nulidade,
entendemos cabivel a impugnagdo da decisdo por via de acdo declaratoria de nulidade. Isso
porque a inexisténcia, representando o grau maximo de desconformidade do ato com o
modelo legal e com a ordem publica, equivaleria a uma nulidade sem previsao legal, podendo

ser alegada, a qualquer tempo, por agdo propria.

Sobre essa questdo, e outras relacionadas, dedicamos, em remate, o capitulo final

deste estudo.



243

IX. CONCLUSAO FINAL: SOBRE O CABIMENTO DE ACAO
DECLARATORIA DE NULIDADE DAS DECISOES ARBITRAIS
QUE ADMITEM PROVA ILICITA APOS O DECURSO PRAZO
NONAGESIMAL

Todo o raciocinio até aqui desenvolvido sobre a prova juridica, parte das
consideragdes iniciais sobre a sua finalidade, poder de convencimento sobre o julgador e da
destinagdo incondicional da prova, que seria, em ultima analise, vocacionada ao processo, €

ndo, exclusivamente, aos arbitros.

O grande desafio que o problema da prova ilicita suscita ndo reside tanto na sua
concepgao juridica ou nas consequéncias de sua admissdo, ainda revestida de controvérsias,
mas no seu sentido pratico, de evitar que a decisao final seja coroada por um elemento fatico

trazido ao processo com violagdo de direitos fundamentais.

O devido processo legal pressupde a observancia das garantias das partes, dentre elas
o pleno exercicio do direito a prova, de carater constitucional, que, contudo, pode sofrer

limitagdes em confronto com a necessidade de garantia de outros direitos fundamentais.

Acima de tudo, visa a arbitragem assegurar o desenvolvimento de um processo justo,
de acordo com os padrdes sociais vigentes, cuja decis@o deve se fundar em critérios de
racionalidade, que permitam, num primeiro momento, a aceitacdo do seu acerto pelas partes,
ou a reacdo, por via de acdo anulatdria, diante de eventuais desvios por erros in procedendo
(posto ser o mérito exclusivamente afeto a decis@o dos arbitros), sempre tendo em vista a

correta apreciagdo da existéncia das proposigoes faticas e da aplicagdo das normas juridicas.

Para ilustrar esse enfoque, no ambito da arbitragem, recuamos alguns passos e
tracamos algumas analogias com outros tipos de processos, recorrendo a Teoria Geral do
Processo, cujos principios basicos lhes sdo indistintamente aplicaveis. Em especial, ao
processo penal, cenario onde a forca da jurisdicdo atinge os valores mais sensiveis do
individuo, nos confrontos entre a liberdade e a seguranca social, implicando, ainda,
atualmente, em reflexos patrimoniais de alta expressdo. Nessa seara, tomamos de

empréstimo as sensatas consideracdes verbais de Jordi Nieva Fenoll, veiculadas em palestra
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proferida na Corte Superior de Justi¢a de Lima, Peru, com relagdo a inadmissibilidade, em

grau maximo, da prova ilicita.®’

Parte o processualista espanhol do questionamento sobre as vulneragdes de direitos
fundamentais perpetradas por um policial. O que ocorre, nessa situagdo, €, para o autor,
deveras preocupante, pois quando o agente estatal, para adquirir uma prova, vulnera um
direito fundamental, ele acaba por se instalar num espago de total clandestinidade, onde
podera manipular provas ou pressionar o acusado, sem nenhum tipo de controle. Age por

conta de seu exclusivo arbitrio.

E isso € perigosissimo, por dois motivos: primeiro, porque a policia, para investigar,
ndo necessita violar direitos fundamentais, podendo um policial honesto dispor de outros
meios licitos; e, segundo, ¢ alarmante, porque a partir do momento em que a policia se instala
num espaco de clandestinidade, pode fazer o que quiser, e com certeza, provocar a distor¢ao

da realidade.

Alterando-se a demonstragdo da realidade, esta-se desviando totalmente de uma das
finalidades principais do processo, que ¢ a averiguacdo dessa realidade fatica. Por essa
manipulacdo irremediavel, chega-se a um resultado probatorio ficticio. Dai que a vulneragdo

de um direito fundamental se configura como um indicio evidente de manipulagdo de provas.

Quando ocorre a violagdo de um direito fundamental, arremata o autor, algo se
passou, ou poderia ter se passado. O indicio de violagdo, de todo modo, existe. Por
consequéncia, a prova vulneradora de direitos fundamentais deve ser excluida radicalmente,

porque ndo podemos permitir essa deturpagio da realidade dos fatos>”.

E bem verdade, como também observou, em artigo juridico, Jordi Nieva-Fenoll, que,
nos Estados Unidos da América, o efeito dissuasorio da exclusdo da prova ilicita sobre a ma
conduta policial ndo teve grande protagonismo. Na Europa, esse tdo propalado efeito teve
pouca expressdo, sendo comum encontrar na jurisprudéncia declaragdoes de nulidade em
consequéncia da violacdo, de per si, de direitos fundamentais “como se a Unica razdo da

observancia destes fosse a sua mera existéncia no ordenamento”.>!

SNIEVA-FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Conferencia na Escuela de Formacion de Auxiliares
Jurisdiccionales de la Corte Superior de Justicia de Lima y el Centro de Investigaciones Judiciales del Poder
Judicial. 12 nov. 2014. https://aulavirtual.pj.gob.pe/cursosinternos/la-valoracion-de-la-prueba-dr-jordi-
nieva-fenoll-espana/.

SONIEVA-FENOLL, Jordi. 4 esséncia: a violagdo policial de um direito fundamental é um indicio muito forte
de manipulagdo de provas. https://www.facebook.com/100009613814346/videos/2765393760457724/.

S9INIEVA-FENOLL, Jordi. Policia judicial y prueba ilicita. regla de exclusion y efecto disuasorio: un error de
base. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 278, p. 465-494, abr. 2018.
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Evidentemente, ndo ¢é esse efeito de policy que persistiria para desestimular o uso de
provas ilicitas no ambito do processo civil, nem muito menos no processo arbitral, pois
arbitros sdo julgadores apenas nas causas em que atuam, ¢ ndo agentes publicos responsaveis
por executar uma politica legal ou judicial. A vedac@o ao uso das provas ilicitas se coloca na
arbitragem, pois, com o objetivo de protecdo dos proprios litigantes e dos seus direitos

fundamentais expostos a violagdo.>?

Transposta, porém, a tonica desse raciocinio para o processo arbitral, ¢ possivel,
grosso modo, substituir-se a figura do mau policial pela da parte que litiga de ma f¢,
apresentando provas de origem suspeita e ndo esclarecida, o que inviabiliza a verificacdo da
sua autenticidade, integridade, ¢ da cadeia de custodia na sua obtengdo e preservagao,
propiciando que se instale na jurisdi¢do arbitral o mesmo ambiente de clandestinidade,
sujeito a todo tipo de manipulagdes, a inspirar desconfianga entre os jurisdicionados. E, aqui,
o resultado probatorio ¢ de ser considerado igualmente ficticio, no plano da realidade. O que

corresponde, no plano juridico, ao conceito de inexisténcia do ato, enquanto prova.

Nesse exato sentido, Rodrigo Garcia da Fonseca, para quem a prova ilicitamente
obtida ¢, muitas vezes, considerada suspeita ¢ insegura, por ndo submetida aos
procedimentos que a sociedade, por seus legisladores, reputou indispensaveis a aceitagdo do

seu contetdo.>”?

A diferenca, fundamental, ¢ que nossa Lei de Arbitragem — LA ndo considera
eventuais nulidades ocorridas no curso do processo, visto que estas somente irdo se
manifestar no momento de elaboracdo da sentenca arbitral, quando esta, no caso, nao
contiver os requisitos previstos no artigo 26, notadamente no inciso II, que trata dos

fundamentos da decisdo, “onde serdo analisadas as questoes de fato de direito”.

Analisaremos, assim, a subsisténcia ou ndo de uma decisdo fundada em prova ilicita,
em face das pertinentes hipoteses legais de nulidade, e, para além delas, por via de outros
fundamentos, ou da possibilidade de promover-se, além do prazo decadencial, a agdo

declaratoria da nulidade.

Seguem, em premissas, 0s seguintes questionamentos.

S2FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visdo brasileira, cit., p. 515.
393d. Ibid., p. 513.
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1. O enquadramento da decisio fundada em prova ilicita nas hipdteses do art. 32 da

LA, ou para além desse dispositivo, seria um rol taxativo?

Dentre as hipoteses de nulidade previstas no art. 32 da LA da decisdo arbitral,
enfocaremos aquelas que, diretamente, envolveriam a questdo probatoria. Ja abordamos a
questdo de ndo se tratar propriamente de nulidade, mas de anulabilidade, pois a sentenga
arbitral, ainda que reputada inexistente pela presenca de grave vicio, continuara a produzir

efeitos até ser anulada judicialmente.

Tomemos, de inicio, o inciso III do art. 32, que prevé a nulidade da decisdo por falta
de um dos requisitos obrigatdrios da sentenga arbitral, elencados no art. 26 da LA. Desses
requisitos, importa considerar, com relagdo a prova ilicita, o do inciso II (fundamentos da
decisdo, com analise das questdes de fato e de direito). Quais sejam, as questdes relevantes
para a formacdo do raciocinio e convencimento do arbitro. Pois, se a decisdo foi fundada em
prova ilicita, ou em elementos de prova dela derivados, como tais podem ser considerados
inexistentes perante o Direito, ndo se afigurando, a falta de embasamento probatdrio valido,

parcial ou totalmente fundamentada a decisdo.
Mas esta ndo seria a unica hipotese do artigo 32 em que se enquadraria tal situagao.

Incluiremos, ainda, o inciso VIII, que trata da decisdo em que forem desrespeitados
os principios de que trata o art. 21, § 2° da LA, quais sejam, os principios do contraditorio,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento, contidos

na regra maior do devido processo legal.

O contraditorio deve ser observado em todo o arco do procedimento arbitral,
inclusive na producdo das provas dentro do processo. O problema reside nas provas obtidas
fora do processo, sob vasto espectro, mormente levando-se em conta as constantes evolucoes
tecnologicas. Nesse tipo de provas, chamadas pré-constituidas, o contraditério somente pode
ser deferido, seja por impossibilidade fatica, seja por razdes de economia processual. Mas
deve ser efetivo, possibilitando-se as partes, em nome do pleno exercicio do direito a prova,
total ciéncia e oportunidade de contradizer essas provas, seja quanto a sua autenticidade e
integridade (veja-se a proposito o que acima foi dito sobre a prova eletronica), seja quanto a

propria validade.
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Portanto, se houver questionamento quanto a esses aspectos, em especial quanto a
origem ou modo de obtencdo da prova, devera o arbitro instaurar o contraditorio e decidir a
respeito, nada impedindo que o faga desde logo, mas ainda que somente o faga, como ¢
curial, no momento da sentenga, devera resolver essa questdao. Que, ressalte-se, ndo é apenas
juridica, de validade, mas que tem reflexos no estabelecimento do juizo dos fatos, na medida
em que a exclusdo de uma prova pode inviabilizar a demonstra¢do da existéncia de um fato.
Nao o fazendo o arbitro, estara configurada a possibilidade de impugnag¢do da decisdo por

via do inciso VIII do art. 32, c.c. 0 § 2° do art. 21 das LA,

A igualdade das partes precede o contraditorio, assegurando que os contendores
possam ter igual oportunidade de influir no convencimento do arbitro. Mas a igualdade, no
processo arbitral, que nasce de um ajuste contratual, versando direitos patrimoniais
disponiveis, firmado sob o signo da autonomia da vontade e da boa-fé, ndo poderia aqui ser
tutelada com a mesma amplitude com que ocorre noutros tipos de processo, que versam
sobre direitos indisponiveis, onde ¢ vocacionada a garantir uma paridade de armas, de carater
substancial®®*. Dai que, prevaleceria, na arbitragem, ao tratar igualmente partes iguais, o
enfoque da igualdade formal, ndo se cuidando, em regra, de tratar desigualmente partes

desiguais sob o enfoque da igualdade substancial.

Desse modo, apenas no caso de se verificar eventual coagdo na fase pré-contratual
ou ma-f¢ quanto a estipulagdo de deveres relacionados a prova do cumprimento das
obrigagoes, ¢ que seria cabivel questionar a violag@o desse principio de per si. Nos demais
casos, a isonomia estard sempre presente em qualquer situacdo processual, de modo a
garantir o desenvolvimento de um processo justo e igualitario. Figure-se, no tocante a alegacdo
de prova ilicita, uma quebra do equilibrio suscitada por clausula que faculte a apenas a uma

das partes a injustificada quebra do sigilo bancario ou comercial da parte contraria.

Da supressdo do tratamento igualitario as partes, pode despontar a auséncia de
imparcialidade do arbitro. Ha decisdes, em sede de homologacdo de sentenca estrangeira no
Brasil, onde foi reconhecida a vinculagdo do arbitro ao escritério de advocacia de uma das

partes, de quem teria recebido vantagem pecuniaria. Hipdtese, em ultima andlise, de

$%Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento, em 25.06.2019, do Recurso Especial
1.598.220-RN, Rel. Min. Paulo de Tarsoi Sanseverino, entendeu que “[A] hipossuficiéncia reconhecida na
origem ndo ¢ causa suficiente para a caracterizagdo das hipoteses de excegdo a clausula Kompetenz-
Kompetenz.”
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corrupgdo do arbitro, que ja é objeto de previsdo especifica no inciso VI da LA, além de ferir

frontalmente a ordem publica.

Por fim, e n3o menos importante, o livre convencimento do arbitro ndo pode ser
tolhido por convengdo entre as partes, que venha a limitar, desarrazoadamente, os seus
poderes instrutorios, comprometendo a racionalidade e valor epistémico do resultado
probatorio. Seria, assim, o negocio juridico processual que restringisse os meios de prova
exclusivamente a categoria da prova documental, stricto sensu (visto que todos os meios de
prova podem ser digital ou originariamente convertidos em documentos escritos ou
formados por imagens e sons). Vedar ao arbitro a oitiva de uma testemunha, a fim de
esclarecer a origem ou forma de obtengdo desses documentos, constituiria, eventualmente,
porta aberta ao ingresso de provas ilicitas, com supressdo do livre convencimento. Ou,

quando nao, limita¢do injustificavel a ampla defesa.

Emerge, pois, do contexto do artigo 32, como dotada de maior generalidade a
hipotese do inciso III, quanto ao ndo preenchimento do requisito dos fundamentos da
decisdo, previsto no inciso II do art. 26 da LA, pois ¢ da analise das questdes principais de
fato e de direito, em especial da clara formagao do juizo dos fatos, que se podera esperar
uma decisdo justa e imparcial, sempre com observancia dos direitos fundamentais das partes.

Reconhecendo tal hipdtese de nulidade, a sentenca judicial que julgar procedente o

pedido de anulagdo determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo.>*

As demais hipéteses do inciso VIII, por se tratar da aplicagdo de principios,
notadamente do direito a prova, expressdo do contraditorio, também poderiam servir de

fundamento para anulagdo de decisdo fundada em prova ilicita.

Ressalte-se que o desrespeito aos principios de que trata o art. 21, § 2°, da LA nunca
se manifesta isoladamente, uma vez que se encontram esses postulados enfeixados no devido

processo legal, com reciprocas interagoes.

Dai ser possivel concluir que o rol de causas de nulidade do art. 32 da LA ndo se
afigura taxativo, comportando, assim, outras hipoteses, dentre elas a violagao direta a ordem
publica. Pois, como ja referido por Carlos Alberto Carmona, a falta de referéncia expressa a
ordem publica, dentre as hipoteses de invalidagdo da sentenga arbitral, ndo impede a

exclusdo de decis@o que ofenda valores importantes para a sociedade. Dentre estes valores

S%SWLADECK, Felipe Scripes. Impugnacdo da sentenga arbitral. Salvador: JusPODIVM, 2014. p. 366.
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se insere, enquanto garantia constitucional, a propria regra da inadmissibilidade das provas

ilicitas, nas demais premissas que se descortinarao.

2. Segue: analise da proposicio de que “toda prova ilicita” aceita pelo arbitro

produziria esse efeito de anulacio da decisao

As provas ilicitas, consoante o conceito doutrinario dominante e a defini¢do legal,

extraida do CPP, decorrem de violagdo de preceitos constitucionais ou de direito material.

Sdo limitados os casos de previsdo da ilegitimidade processual de provas, mas
inimeras ¢ inimaginaveis as situagdes, atuais e¢ futuras, em que uma prova poderia ser
inquinada de ilicitude. Contudo, a aplicagdo cega e incondicional da regra da
inadmissibilidade em nada contribuiria para a consecugdo do escopo de um processo arbitral
justo, que atenda, mais do que o comando de determinados preceitos legais, ao carater social

da decisdo, proporcionando a sua aceitacdo pelas partes e efetivo cumprimento.

Vislumbrar uma ilicitude probatéria ndo ¢ tarefa para perscrutadores de nulidades,
nem tampouco para teoricos do dogmatismo académico, pois representa, sobretudo, uma
questdo de bom senso. Valendo-nos da feliz analogia com o pensamento de Jordi Nieva
Fenoll, o que se deve combater ndo ¢ a malformagdo da prova, propriamente dita, mas o
ambiente de clandestinidade em que esta se formou, a propiciar uma deturpacao intencional
da realidade. A parte desleal, agindo como o mau policial, pode criar um sério contexto de

desconfianca aos olhos do arbitro e da parte contraria.

Dessa forma, a violagdo isolada do sigilo bancéario ou da privacidade de um cidadao,
constituem, sem duvida, prova ilicita. Importa verificar, porém, em cada caso, se a supressao
desse elemento probatorio comprometeria o direito a prova e proprio acesso a ordem juridica.
Sédo ilustrativas, a proposito, as questdes sobre o uso de captagdes de som e imagem ndo
autorizadas, clandestinamente obtidas, para demonstrar a compra de uma partida de futebol.
Ou a exibi¢do de elementos de origem ilicita que comprovem o dopping em atletas. Nesses
casos, perante a Corte Internacional de Esportes, tem se optado por preservar os ideais do

fair play da disputa esportiva, sobre o foul play verificado na obtencdo da prova.
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Por outro lado, a quebra indiscriminada do sigilo de autoridades ¢ de empresas, por
via da a¢do de hackers, a0 mesmo tempo em que atende ao interesse puiblico no combate a
corrupcdo nos casos denunciados nas arbitragens de investimento, se utilizado como meio
de prova, de evidente ilicitude na sua obtengao, viria a se constituir em pretexto de garantia
do exercicio da liberdade de imprensa, em condenavel expediente para contornar a proibigdo
do uso de provas ilicitas no processo arbitral. Nao se poderia, a final, sancionar qualquer
ilicitude probatoria, e o processo arbitral se tornaria palco de violagdes aos direitos

fundamentais, ensejando a desconfianga dos jurisdicionados.

3. Segue: nem toda violacio de direitos fundamentais pelos arbitros produziria o efeito

de tornar ilicita a prova

Como vimos, a prova ilicita pode decorrer da inobservancia de normas cogentes
sobre provas (como a legislagdo que regula a quebra do sigilo de dados), ou de normas de
ordem publica (como as garantias processuais), e, principalmente, de uma violacdo de

direitos fundamentais (tendo como parametro a dignidade da pessoa humana).

A ordem publica, na visdo de Pedro Paulo Cristéfaro, “ndo ¢ uma caracteristica inata
das leis, mas um principio a elas externo”. Nao ha, na verdade, nenhuma lei de ordem
publica, mas um principio geral de direito, uma ideia geral, que comanda varios aspectos do

sistema juridico.*®

A regra da inadmissibilidade das provas ilicitas ¢ de ordem publica, por traduzir uma

concepgdo que se aplica a todos os tipos de processo.

Ja os direitos fundamentais, sendo aqueles positivados na Constitui¢do Federal, nem
todos acarretardo o efeito de tornar ilicita a prova. Isso porque, muito embora a dignidade da
pessoa venha associada a defesa dos direitos fundamentais, se faz necessario, como preceitua

Jorge Reis Novais, o apuramento do seu conteudo normativo autonomo.

Ao navegarmos, na Constituicdo Federal, desde o preambulo, divisamos direitos
fundamentais, que se concentram no rol do artigo 5°, mas perpassam outros dispositivos.

Ultrapassam, na verdade, os limites da Lei Maior, diante da previsdo expressa do dispde o §

3%CRISTOFARO, Pedro Paulo. A escolha da lei na arbitragem e a ordem publica. In: PEREIRA, Antonio
Celso Alves; MELLO, Celso Renato Duvivier de Albuquerque (Orgs.). Estudos em homenagem a Carlos
Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 567.
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2° do artigo 5°, acerca do carater exemplificativo dessa enunciag@o, na expressdo de que os
direitos e garantias expressos na CF ndo excluem outros, decorrentes dos principios

constitucionais ou de tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Para citar o mais emblematico meio ilicito de obtencdo de prova, pelo emprego da
tortura, cuja vedagdo ostenta previsdo constitucional (art. 5°, III) e, também, legal, tipificada
como crime inafiancavel e imprescritivel (Lei 9.455, de 1997). Mas ainda encontramos

outros direitos fundamentais com conexao direta ao instituto da prova ilicita.

Assim, o classico exemplo da prova ilicita, obtida por subtragdo de um documento,
pode guardar relagdo com a violag@o do direito fundamental de propriedade. E este, muitas
vezes, se confunde com a garantia da inviolabilidade do domicilio, tipificada como crime no
artigo 150 do Codigo Penal, tendo por nucleo a invasdo de casa alheia - expressdo essa
equiparada a “compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou
atividade.” Nesse mesmo nucleo do tipo, que abrange o ingresso desautorizado em
compartimento habitado ou utilizado para o exercicio de uma atividade, ou, mais
frequentemente fora dele, no espaco virtual, podem se alojar outros tantos direitos fundamentais,
tais os direitos a intimidade e a vida privada, a liberdade de exercicio profissional, o direito de
reunido e associagdo, a inviolabilidade da correspondéncia (que tem por destinatario o

domicilio), assim como a intromissao nas comunicagoes telefonicas ou de dados.

Sdo, enfim, manifestacdes do mesmo direito ao sigilo. Calha aqui um paralelo com
as consideragdes sobre o principio da publicidade, do qual José Miguel Judice evoca as raizes
catolicas, que tendem a valorizar mais o segredo do que as concepgdes de raiz luterana ou
calvinista, pela forma como encaram a culpa e a relacdo com a divindade. Dai o risco maior
de a alteracdo normativa levar a um exagero oposto aos dos arcana das sociedades mais
antigas. Preconiza, pois, o doutrinador, a otimizagdo do equilibrio confidencialidade-
transparéncia, a fim de que a divulgacdo do segredo guarde estrita correspondéncia com o

interesse publico.>’

Esse conteudo serve a questdo da prova, no tocante ao segredo, instalado no nucleo
hermético da psique, que uma pessoa nao se dispde a revelar, sob pena de grave violagdo a

sua esfera intima, em contraposi¢do ao interesse publico, presente em eventual acdo estatal

S97JUDICE, José Miguel. Confidencialidade e publicidade. Reflexdo a propésito da Lei de Arbitragem (Lei n.
13.129, de 25 de maio de 2015). In: CAHALI, Francisco Jos¢; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre
(Coords.) Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. Sio Paulo: Saraiva, 2016. p. 311-312.
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ou de particulares, ou mesmo a liberdade de expressdo ou de imprensa, que podem,

intencionalmente, expor tais segredos pessoais.

O embate chega ao climax quando se defrontam tais direitos fundamentais com o
direito fundamental a prova, posto que nao se excluem, mas sdo limitaveis e harmonizaveis

como todas as liberdades publicas e demais valores de ordem publica.

Nesse ponto, seria razoavel considerar que apenas as violagdes de maior impacto em
relacdo a dignidade da pessoa humana comportariam a limitacdo do direito a prova, com a
consequente inadmissibilidade dos meios de prova delas decorrentes, ensejando,

eventualmente, a rescisdo da decisdo que nelas se baseou.

O instrumento para se concretizar essa limitacdo ha de ser racional e epistémico,
podendo o intérprete valer-se da regra da proporcionalidade, ou da razoabilidade, ou

simplesmente proceder, nos casos mais evidentes, a um balanceamento de valores.

4. Por analogia, 0o mesmo ocorreria no processo judicial, no Ambito da resciséria, se o

juiz aceitasse prova ilicita?

Partindo-se da questdo sobre a suposta taxatividade do elenco de nulidades do artigo
32 da LA, entende a doutrina, ao contrario, que existem outras hipoteses de rescisdo da
sentencga judicial, estabelecidas no Codigo de Processo Civil, que ndo estdo contempladas

nessa norma arbitral.

Assim, para Julia Schledorn de Camargo, as hipdteses que implicam na nulidade da
sentenca arbitral em muito se assemelham com as hipoteses de cabimento da acao rescisoria,

previstas no CPC, exceto no tocante ao error in_judicando.’*®

Nao obstante a sentenga arbitral produza os mesmos efeitos da sentenca judicial, é
patente na doutrina que sua desconstitui¢do ndo pode ser feita por via da acdo rescisoria. E
as razdes partem da previsdo contida no art. 33 da LA, de postular perante o Poder Judiciario
a “decretagdo da nulidade” da sentenca arbitral, remetida ao procedimento comum, e ndo as
regras de cabimento da agdo rescisoria. Além disso, o prazo estabelecido pela LA esgota-
se em noventa dias, contados da notificagao da sentenca arbitral ou de seu aditamento (art.

33, § 1°). E, ainda, por uma interpretacao sistematica da lei arbitral, que descarta “recurso”

S¥CAMARGO, Julia Schledorn de. A agio anulatéria com base na violagdo da ordem publica, cit., p. 314-315.
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para o Judiciario, além do principio hermenéutico de que a regra especial prevalece sobre

a regra geral.>”’

Nessa linha, a doutrina portuguesa assinala que, num passado mais distante, algumas
decisodes judiciais em matéria de nulidade tendiam a aplicar o CPC na apreciagao da validade
de sentencas arbitrais. Porém, na verdade, os casos de nulidade da sentenga arbitral somente

se encontram regulados no artigo 46, n° 3, da LAV.%%

Diversamente, o sistema processual espanhol, ao estabelecer no art. 43 da LA o
recurso de revisdo, prevé uma remissdo completa ao recurso homonimo regulado nos art.
509 e seguintes da LEC (Ley de Enjuiciamento Civil). A finalidade da previsdo, em que pese
ao carater excepcional desse recurso, com fei¢do de agdo rescisoria, ndo é outro sendo evitar
a manutencdo de uma decisdo contra legem, ainda que revestida da forca de coisa julgada,
fazendo com que as controvérsias cessem para gerar seguranga juridica ndo apenas entre as

partes, mas perante terceiros.%’!

Da mesma forma, os fundamentos que autorizam a desconstituicdo da sentenca
judicial no Brasil sdo mais amplos do que as situagdes previstas para a anulagdo da sentenga
arbitral. As previsdes do revogado artigo 485 do Codigo de Processo Civil de 1973,
reproduzidas no artigo 966 do estatuto vigente, refletem a preocupagdo do legislador com o
respeito a ordem publica e a seguranca juridica, tais como as hipdteses de a¢do rescisoria em
virtude de ofensa a coisa julgada (art. 966, IV, do CPC) e de decisdo fundada em prova falsa
(art. 966, VI).602

Tratam-se, evidentemente, de hipoOteses graves, socialmente reprovaveis, que
denotam a preocupacdo com o respeito a ordem publica e com o devido processo legal. Muito
embora a doutrina arbitralista preconize que as hipoteses de violagdo da ordem publica
possam ser reconduzidas a um dos incisos do art. 32 da LA, admite que nem sempre tal sera

1603

possivel™-, conclusdo que também adotamos acima.

3Nesse sentido, YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do resciséria: juizos rescindente e rescisorio. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 204-205.

S0OBARROCAS, Manuel Pereira. Estudos de direito e pratica arbitral, cit., p. 32.

80GONZALES-MONTES SANCHEZ, José¢ Luis. El control judicial de la arbitraje, cit., p. 183.

$2LUCON, Paulo Henrique dos Santos; BARIONI, Rodrigo; MEDEIROS NETO, Elias Marques de. A¢do
anulatoria de sentenga arbitral: hipoteses taxativas? Disponivel em:
https://www.academia.edu/8788728/Ac¢do_Anulatoria_de Sentenca_Arbitral Hipdteses Taxativas?auto=d
ownload.

6B3CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n 9.307/96, cit., p. 412.
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Se a sentenca proferida com base em prova ilicita viola, igualmente, a ordem publica
e compromete o devido processo legal, no tocante a arbitragem, cabivel enquadrar essa

situacdo em dois incisos do art. 32 da LA, conforme ja concluimos.®*

Veremos, agora, se tal situagdo, em tese, se reproduziria no ambito judicial, a luz das
hipdteses de cabimento da acdo rescisoria, previstas no art. 966 do CPC, notadamente dos

incisos VI (prova falsa) e VIII (erro de fato).

Com relagdo a prova falsa, ndo ha confundir-se com a prova ilicita. Falsa ¢ a prova
decorrente de um crime, de falsidade material ou ideoldgica, pressupondo a lei processual
que o fato demonstrado pela prova falsa haja sido causa da conclusdo da decisdo rescindenda.
Diferentemente, a prova ilicita refere-se a fato, mas o modo de sua obtengao contraria normas
constitucionais ou legais, sendo considerada pela doutrina inexistente enquanto ato processual.

A primeira traduziria uma inexisténcia fatica; esta tlltima, uma inexisténcia juridica.

Segundo o disposto no inciso VI do art. 966 do CPC, para que a falsidade da prova
dé lugar a rescisdo da coisa julgada, deve esse vicio ser aferido, em processo criminal ou no
proprio processo da agdo rescisoria. Apura-se materialmente essa falsidade. Ja, a prova ilicita

¢ uma questdo de valoracado juridica da prova, concernente ao modo de sua obtencgao.

Por sua vez, o erro de fato, segundo a definigao legal (art. 966, § 1° do CPC), ocorrera
quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato

efetivamente ocorrido.

A par disso, tem a doutrina admitido o cabimento da ac@o rescisoria nos casos de
equivocada valoracdo da prova ou das alegagdes de fato, desde que ndo tenha havido
controvérsia nem pronunciamento judicial sobre o fato. Em ocorrendo, porém, valoragdo
inadequada da prova, a rescisoria € cabivel, “se a equivocada valoragdo da prova repercutiu
na compreensao distorcida da existéncia ou da inexisténcia do fato, e isso serviu como etapa

do raciocinio que o juiz empregou para formar o seu juizo”.%%

De toda forma, tanto a decisdo que se baseou em prova falsa, quanto a que considerou
a prova inexistente, por ilicita, vai implicar na quebra da coeréncia logica do raciocinio do
arbitro. Sera aberta uma lacuna, pois ao julgador sera vedado fundamentar sua conclusdo em

um elemento fatico inexistente fisicamente ou, se existente, ndo demonstravel juridicamente.

604Repise-se a ampla concepgio de ordem publica, a abranger, tal como no sistema espanhol, a preservagio dos
direitos e liberdades fundamentais, conforme demonstrado por GONZALES-MONTES SANCHEZ, José
Luis. El control judicial de la arbitraje, cit., p. 110.

$0SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado, 2016, cit., p.1.025.
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Em ultima analise, a doutrina, ao tratar dos vicios de natureza processual que podem
comprometer a sentenca a ponto de torna-la rescindivel, aponta como exemplo de vicio
intrinseco, o defeito quanto a fundamentagido, ou mesmo a auséncia de fundamentagdo, em
ofensa ao art. 458 do CPC revogado. Qual seja, a falta de um elemento essencial da sentenca,
que sdo “os fundamentos, em que o juiz analisard questdes de fato e de direito” (art, 489,

inciso II do CPC vigente).5%

Essa disposigdo legal ja se encontrava no art. 26, inciso II da LA, ao enumerar os
requisitos obrigatorios da sentenga arbitral (“os fundamentos da decisdo, onde serdo
analisadas as questdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros

julgaram por equidade™).

Assim, se a ofensa a lei, na senten¢a judicial, ensejara a sua rescis@o, outra nao
poderia ser a conclusdo com relagdo a sentenca arbitral proferida com violagdo da lei
processual (posto ndo ser o mérito da decisdo arbitral objeto de controle judicial). E € o que
ocorrera com a sentenga arbitral fundada em prova ilicita, na hipdtese de deficiéncia ou

auséncia de fundamentacado, por se basear total ou parcialmente em prova dessa natureza.

O que também ndo pode ocorrer, como bem arremata Marcelo Jos¢é Magalhaes
Bonicio, ¢ que as sentencas transitadas em julgado que eventualmente produzam efeitos
insuportdveis na vida das pessoas, por desproporcionais, ndo possam ser desconsideradas,
mediante a propositura de acdo declaratéria, ou mesmo incidentalmente, no curso de um

processo qualquer.5?’

5. Da nao sobrevivéncia da decisio arbitral fundada em prova ilicita apos o decurso do

prazo nonagesimal

1608

Nao ¢ comum a anulagdo de uma decis@o arbitral®™®, mormente apos decorrido o

prazo para propositura da a¢do de nulidade.

605WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisées judiciais por meio de recursos de estrito direito
e de agdo rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 276.

S97BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da
proporcionalidade, a legitimacdo do processo civil € o controle das decisdes judiciais, cit., p. 214.

%%Uma pesquisa feita em 2016 pelo Comité Brasileiro de Arbitragem (CBar) em parceria com a Associagdo
Brasileira de Estudantes de Arbitragem (ABEArb) analisou 11 casos envolvendo pedido de anulagdo de
arbitragem no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiga (STJ). Somente dois casos tiveram
a anulagdo mantida. De acordo com o estudo, em ambos os casos ndo foram admitidos os recursos
excepcionais “por falta de preenchimento dos requisitos constitucionais, ndo analisando, por consequéncia,
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A chamada acdo de nulidade da sentenga arbitral podera ser proposta, pela parte
interessada, no prazo de noventa dias apos o recebimento da notificagdo da sentenga arbitral

ou de seu aditamento (artigo 33, § 1°da LA).

Decorrido referido prazo, que ¢ de natureza decadencial, a sentenga arbitral estaria
fadada a se consolidar, sob o manto da coisa julgada, pois se reveste de natureza

jurisdicional.

A coisa julgada, conforme a prestigiada concep¢ao de Enrico Tulio Liebman, ndo ¢
um efeito da sentenca, nem se confunde com sua eficacia declaratoria, € algo mais que se

acresce a decisdo para aumentar a sua estabilidade.®*

Contudo, em casos extremos, a ordem juridica, que alberga os direitos fundamentais,
ndo poderia restar violada, dai a necessidade de que a sentenga que contém essa violagdo

seja extirpada, a qualquer tempo, por via de agdo declaratoria.

Como entende Lucas Brito Mejias, hd vicios no processo arbitral que levam a
inexisténcia juridica ou ineficdcia de sentenga arbitral, impedindo que o ato adquira a
qualidade de sentenca arbitral, ou irradie eficacia parcial, sobre partes determinadas. Nesses
casos, o transcurso do prazo decadencial ndo acarretard consequéncias sobre o controle
externo primario da atividade do arbitro. E o vicio podera ser reconhecido a qualquer

momento, inclusive de oficio pelo juiz estatal. °'°

Dentre esses vicios na atividade do arbitro, passiveis de controle externo primario,
encontram-se aqueles que incidem sobre o devido processo legal, quais sejam, o respeito ao
contraditorio, a igualdade das partes, a imparcialidade e ao livre convencimento do julgador,
ndo se podendo excluir a garantia constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por

meios ilicitos.

A prova vulneradora de direitos fundamentais, assim considerada ilicita, enseja essa

forma de controle da sentenga arbitral, pois o efetivo exercicio do direito a prova,

o mérito dos recursos. O estudo destaca também que, em nenhum caso, STJ e o STF reverteram decisdes de
cortes ordinarias para o fim de anular a sentenga arbitral. /n OYAMA, Erico. Qual é a possibilidade de
anulacdo na Justica de uma sentencga arbitral?, cit. Todavia, de 2019 para 2020, o volume de pedidos de
anulatorias de sentengas arbitrais, por mengdes feitas ao assunto, cresceu 11% (de 1.519 para 1.707). De 2020
para 2021, no trimestre, cresceu 14% (321 para 377). Mas a novidade é o aumento das anulatorias deferidas
pelo Judiciario: 27% (de 62 para 85) in CRESCE o niimero de sentengas arbitrais anuladas pela Justiga, cit.

$9Liebman, Efficacia ed autoritd della sentenza, Milano, 1962, p. 14, apud GRINOVER, Ada Pellegrini.
Eficacia e autoridade da sentenga penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1978. p. 2.

SIOMEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do drbitro. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p.
232 e ss.
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independentemente do contetido dos fatos, insere-se na matéria processual, Unica faceta

sobre a qual detém o Poder Judiciario o poder de anular uma decisdo advinda da arbitragem.

De duas formas seria possivel entender-se que ocorreu essa violagdo, com base na
apreciagdo do juizo dos fatos: (i) pela existéncia de apenas uma prova relevante no processo,
que se afigure de per si ilicita; ou, (ii) pela existéncia de outras provas, derivadas de uma prova

ilicita, que sejam por esta contaminadas, segundo a doutrina dos fiuit of the posionous tree.

A primeira hipdtese ndo ensejaria maior dificuldade de demonstragéo, pois o vicio
de uma sentenca arbitral fundamentada exclusivamente numa prova ilicita equivaleria a uma
sentenca desprovida de fundamentag@o, propiciando a declaracdo de sua nulidade, a qualquer
tempo. Tal decisdo ndo poderia permanecer no mundo juridico, por violar, a0 mesmo tempo,

o devido processo legal, principio de ordem publica e uma norma de direito fundamental.®!!

Ja, na segunda hipdtese, a questdo se afigura mais complexa, em face da inexisténcia
de critérios legais, no campo processual civil, para se aferir o nexo de causalidade do vicio,
nem tampouco seria aplicavel, subsidiariamente, a disciplina processual penal. A solugdo do
problema implicaria na analise logica do nexo causal, como vem fazendo a doutrina
processual civil, consoante tivemos oportunidade de desenvolver no tdpico sobre as provas
ilicitas por derivagdo. Ou seja, em ultima analise, quando a eliminagdo da prova derivada
trouxer maior efetividade a tutela dos direitos fundamentais. E, para tanto, ha que se cogitar
da ratio da violagdo ao direito fundamental e de sua apreciacdo em face de outros direitos

fundamentais envolvidos, dentre estes o direito a prova.

Ressalte-se que o vicio de fundamentagdo com base em prova ilicita, nessas
hipoteses, implicaria na inexisténcia da decisdo arbitral, por falta de fundamentacdo, ndo
constituindo, distintamente do entendido em outras situagdes analisadas pelo Superior
Tribunal de Justica, “error in judicando”, mas de tipico “error in procedendo”, posto violar
disposi¢des de natureza eminentemente processual contidas no art. 32, I11, c.c. art. 26, Il da

LA e no art. 5°, inciso LVI da CF.%'?

Como a sentenca arbitral ndo pode ser revista no mérito pelo Poder Judiciario, ¢ mais

relevante, juridicamente, que o Tribunal Arbitral profira uma sentenca valida do que uma

811Como entende Felipe Scripes Wladeck, Impugnacio da senten¢a arbitral, cit., p. 195, a auséncia de
motivacdo constitui vicio intrinseco da sentenga arbitral.

612Nesse sentido, o Aglnt no AgInt no AREsp 1143608/GO, pois o arbitro, de maneira sucinta, trouxe
argumentos suficientes para embasar o resultado do julgamento. Este, na verdade, ndo envolveu discussao
sobre a inexisténcia de prova, mas tdo s6 analisou a alegacdo de cerceamento de defesa por indeferimento de
pericia técnica.
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sentenga acertada no mérito, evitando-se, assim, como entende Rodrigo Garcia da Fonseca,
o pesadelo da arbitragem, que € a prolacdo de uma sentenga nula, ou, mais propriamente,

anulavel .®"?

Nesse sentido, ha precedentes dos tribunais superiores brasileiros que consideram
como matéria de ordem publica a fundamentagdo da sentenga judicial estrangeira,
justificando o indeferimento de sua homologacdo. Porque sentencas ndo fundamentadas
supostamente incrementariam a probabilidade de decisdes arbitrarias, dificultando a
apreciacdo sobre a observancia dos principios da ampla defesa e do contraditorio, “ja que

nio se poderia inferir como os julgadores enfrentaram os argumentos e provas”.®!4

Dada, outrossim, a presenca de matéria constitucional, qual seja, a alegacao de prova
ilicita e de violac@o de outras garantias fundamentais, a questdo ainda poderia ser alcada ao STF.
Com efeito, discorrendo sobre as garantias processuais elencadas no art. 21, § 2°, daLA, Antonio
Maria Lorca Navarrete invoca a licdo de Fémandez Otero, pois o que “se garantiza no es la
proteccion de um interes rituario, sino la de ciertos derechos subjetivos constitucionales, cuyo

contenido minimo e essencial es inviolable en cualquier ambito juridico” %"

Anulada a decisao arbitral, sob uma dessas hipoteses, cumprira aos arbitros proferir
nova decisdo, desconsiderando a prova reputada ilicita. Ou, ao contrario, ¢ muito embora a
regra seja a inadmissibilidade da prova ilicita e a admissibilidade sua excecdo, se o painel
arbitral ja havia desconsiderado uma prova por reputa-la ilicita, e esta, a luz da decisao
rescisoria, que levou em conta um mais adequado balanceamento de valores, for reputada

licita, dar-se-4, em novo julgamento, a inversdo de seu resultado probatorio.

Insiste-se, pois, ndo se tratar de reexame de fatos ou de invasdo ao niicleo do mérito
da sentenga arbitral, pois a violagdo de uma garantia processual e de um direito fundamental
ofendem, por si s6, a ordem publica. E nessa ofensa reside a necessidade de se extirpar a

decisdo violadora do mundo juridico. Ou, como sustenta a doutrina europeia, a propria

SI3FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilicitas — uma visdo brasileira, cit., p. 503.

$14MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso bdsico de direito arbitral: teoria e pratica, cit., p. 308-309. Nesse sentido:
STJ, Corte Especial, SEC 2.410. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 18.12.2013; STF, SE 2.424 — Rel. Min.
Antonio Neder, j. em 14.12.1979 e SE 2.476 Ag. Reg. — Rel. Min. Antonio Neder, j. 19.12.1979. Contudo, o
STJ homologou a sentenga proferida na arbitragem Newedge USA LLC vs. Manoel Fernando Garcia, com
sede em Nova lorque, mesmo com fundamentagdo concisa, considerando que seguiu os padrdes aceitos no
local da sede.

615Tradugdo: E garantida ndo a protegdo de um interesse ritual, mas a de certos direitos subjetivos
constitucionais, cujo conteido minimo e essencial ¢ inviolavel em qualquer campo juridico. 4pud LORCA
NAVARRETE, Antonio Maria. La garantia del debido processo de ley o processo justo arbitral em la ley
brasilefia de arbitraje desde la perspectiva de la jurisprudencia arbitral espafiola. /n: LEMES, Selma Ferreira;
BALBINO, Inez (Coords.). Arbitragem: temas contemporaneos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 30.
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violacdo de um direito fundamental ja se faz suficiente para proscrever a prova dela

resultante. Sob pena de tornar a disputa arbitral um embate desproporcional.

Pois, como adverte Marcelo José Magalhdes Bonizzi, o que ndo pode ocorrer na
arbitragem, a constituir enorme decep¢do para os optantes dessa forma de solucdo de
conflitos, ¢ que o resultado se traduzisse numa decisdo flagrantemente desproporcional,
comprometendo ndo apenas a legitimidade do processo, como também o fator justica das

decisoes arbitrais.

Com maior razdo, quando esse resultado desproporcional se manifesta a custa de uma
grave violacdo dos direitos fundamentais da parte, o juizo arbitral ndo estaria contribuindo para

lhes emprestar a merecida protecdo, enquanto meio jurisdicional de resolucdo de conflitos.

A jurisdi¢do, como afirma Candido Rangel Dinamarco, ndo tem um escopo, mas
escopos (plural), sendo muito pobre a fixagdo de um escopo exclusivamente juridico, “pois

o que ha de mais importante ¢ a destinacdo social e politica do exercicio da jurisdi¢io” ¢'°.

A arbitragem, enquanto exercicio da jurisdi¢do, nasce de um ajuste de vontades, ¢ da
disposi¢do das partes de satisfazé-lo. Nao lhes bastaria o escopo juridico de eliminar litigios,
com a preconizada celeridade e especialidade aos diversos tipos de disputas comerciais, sem
a observancia de um processo justo e equitativo, situagdo que conduziria, nas palavras de
Candido Rangel Dinamarco, “a uma sucessdo de brutalidades arbitrarias que, em vez de
apagar os estados animicos de insatisfa¢do, acabaria por acumular decep¢des definitivas no

seio da sociedade.”®!”

Somente o devido processo arbitral proporcionara decisdes fundadas em aceitaveis
meios de prova e na racional justificacdo dos fatos, passiveis de aceitagdo social e de
cumprimento pelas partes. A ndo ser assim, a ma solug@o processual de conflitos ensejaria,
excepcionalmente, a via impugnativa do controle jurisdicional, ainda que ulterior a formagéo
da coisa julgada, para retirar do cenario uma decisdo que comprometa valores tutelados pela

ordem juridica.

SIsDINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, cit., p. 447.
6171d. Ibid., p. 347.
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