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As decisões arbitrais não podem ressentir-se de erros cometidos contra a evidência dos 
fatos ou contra a certeza resultante das provas? Isso é inegável. Mas não haveria nada de 

mais nocivo à autoridade da arbitragem que garantir a semelhantes julgamentos o 
privilégio da incontestabilidade. Convém lembrar que a arbitragem só é um instrumento 
de paz por ser um instrumento de justiça. Seria, portanto, ilógico sacrificar os interesses 

da justiça aos interesses da paz. A paz só é louvável quando se baseia no direito. A revisão 
é uma garantia disso, nos casos de erro de sentença. 

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 é dedicado ao tema da prova ilícita na arbitragem, com sua 
repercussão na formação do convencimento do árbitro, em consonância com as garantias 
que um processo justo e equitativo impõe às partes e aos julgadores. A tutela processual de 
supremos valores da Constituição, pela ampla e dogmática vedação à admissibilidade das 
provas ilícitas no sistema brasileiro, deve permear qualquer tipo de processo, evitando-se, 
assim, que o uso de provas vedadas se constitua em redobrada violação dos direitos 
fundamentais. Por outro lado, o mais aprofundado enfoque sobre a origem e natureza da 
prova supostamente inadmissível poderia ensejar o manejo de provas em menor grau ou não 
propriamente ofensivas a essas regras e princípios, evitando que se esvazie por completo o 
direito à prova, comprometendo-se, por consequência, o princípio da demanda ou da ampla 
defesa. Nesse caso, abre-se a discussão sobre se o aporte de provas ilícitas ao processo 
simplesmente as legitimaria à luz do princípio da comunhão (ou aquisição) da prova, ou se 
poderiam ser consideradas subjetivamente ilícitas tão somente quando deduzidas 
contrariamente ao titular dos direitos violados, mas ao mesmo tempo lícitas para demonstrar 
a ocorrência de uma violação a esses direitos. No tocante às consequências práticas, se a 
decisão, contaminada pelo acolhimento de prova ilícita, ou, ao revés, que deixou de 
considerá-la, no que pertinente, comprometer o livre convencimento do árbitro, pode ensejar 
ação de nulidade por violação do art. 32, inciso VIII c.c. art. 21, § 2º da LA, afetando, por 
arrasto, os princípios da igualdade das partes e da imparcialidade do árbitro. 
Excepcionalmente, nos casos em que se afigure a inexistência da decisão pela 
fundamentação exclusiva em prova ilícita, seria possível cogitar do manejo de ação 
declaratória, mesmo após decorrido o prazo decadencial da ação anulatória. 
 
 
Palavras-chave: Arbitragem. Provas. Prova Ilícita. Árbitro. Livre conhecimento. 

Admissibilidade. Princípios da demanda e da ampla defesa. Aquisição de 
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AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Illicit evidence and arbitration. 2021. 284p. PhD 
Thesis, Faculty of Law, University of São Paulo, São 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. 

 



 

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Prove illecite e arbitrato. 2021. 284f. Tesi (Dottorato). 
Facoltà di Diritto del’Università di São Paulo, 2021. 
 
 

RIASSUNTO 
 
Lo studio è 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'ammissibilità delle prove illecite 
nell'ordinamento brasiliano, deve permeare ogni tipo di processo, impedendo così che l'uso 
di prove vietate costituisca una raddoppiata violazione del diritti fondamentali. D'altro canto, 
una maggiore attenzione all'origine e alla natura della presunta inammissibilità 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, può dar luogo ad azione di nullità per 
violazione dell'art. 32, articolo VIII c.c. arte. 21, § 2 della LA, ledendo, per trascinamento, i 
principi di uguaglianza delle parti e l'imparzialità 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. Ammissibilitá 

delle prove. Principi della domanda e della difesa. Principio della`acquizione. 
Impugnazione per nullità del lodo. Principi della uglazianza e dell´imparzialità 
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DELIMITAÇÃO DO TEMA E ESTÁGIO ATUAL DA DISCUSSÃO 

 

O presente estudo é dedicado ao tema da prova ilícita na arbitragem, com sua 

repercussão na formação do convencimento do árbitro, em consonância com as garantias 

que um processo justo e equitativo impõe às partes e aos julgadores. 

Para tanto, procuraremos nos afastar do mero transportacionismo de teorias do 

processo civil1 para o processo arbitral, ao mesmo tempo em que evitaremos recair no puro 

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

Seguiremos, por isso, a orientação de eméritos doutrinadores, para quem seria de 

rigor a inserção da arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sob pena de, ignorando-se a 

influência do Direito Constitucional Processual nesse campo, incorrer em sérios equívocos 

metodológicos e alcançar conclusões inaplicáveis ao nosso sistema jurídico.2 

Apesar da crescente atenção da doutrina sobre a disciplina das provas no processo 

judicial, culminando com a construção do denominado direito probatório, pouco se tem 

estudado o tema com maior profundidade no processo arbitral.  

Em especial, no tocante às provas ilícitas, de farta bibliografia no âmbito processual 

penal ou mesmo do direito constitucional, e não tão vasta no do processo civil, o tema 

aparece encartado nos domínios do direito probatório3, por vezes sem considerar a sua 

                                                           
1Como adverte BARROCAS, Manuel Pereira. Estudos de direito e prática arbitral. Coimbra: Almedina, 2017. 

p. 31, “[O] Código de Processo civil não 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 não 
discussões doutrinárias e jurisprudenciais que não têm a ver com a arbitragem, desvirtuando e retirando-lhe 
as vantagens que lhe são próprias.” 

2Nessa linha, DINAMARCO, Cândido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. São Paulo: 
Malheiros, 2013; NERY JÚNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na Constituição Federal. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2004; ALVIM, Eduardo Arruda; DANTAS, André Ribeiro. Direito processual 
arbitral: natureza processual da relação jurídica arbitral e incidência do direito constitucional processual. 
Revista de Processo, São Paulo, v. 39, n. 234, p. 365, ago. 2014. 

3Como referem VERGÈS, Étienne; VIAL, Geraldine; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve. Paris: Presses 
Universitaries de France, 2015, p. 13, o direito probatório não abarca todos os aspectos da prova judiciária, 
sob uma concepção estrita, pois ao assimilar o direito das provas ao direito positivo sobre provas, conduz a 
negligenciar questões que não foram objeto de regulamentação própria, restringindo-se na França à análise 
aos cinco meios de prova previstos em lei (escritos, testemunhos, presunções, confissões e juramentos). Já, 
sob uma concepção mais ampla, leva-se em consideração meios de prova não expressamente previstos, quais 
sejam, todos os meios que sirvam para estabelecer a existência de um fato, nominados ou inominados. Além 
disso, compreende as operações intelectuais envolvidas na apreciação das provas (inferência, generalização, 
indução/dedução, não-contradição, etc), que derivam da lógica e da racionalidade geral. No Brasil, sobre esse 
último aspecto, v. FLACH, Daisson. Motivação dos juízos fático-probatórios no novo CPC brasileiro. In: 
JOBIM, Marco Feliz; FERREIRA, William Santos (Coords.). Direito probatório. Salvador: JusPODIVM, 
2015. p. 745-770. 
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inserção com o direito material4, e, sobretudo, na visão que procuraremos descortinar, com 

os direitos fundamentais. 

Essa tutela processual de supremos valores da Constituição, pela ampla e dogmática 

vedação à admissibilidade das provas ilícitas, deve permear qualquer tipo de processo, 

evitando-se, assim, que o uso de provas vedadas se constitua em redobrada violação dos 

direitos fundamentais. 

No plano do processo arbitral, discute-se sobre a necessidade de uma legislação ou 

regulamentação especificas sobre a matéria probatória, o que, atualmente, constitui aspiração 

de arbitralistas na Europa continental. Não sem receio dos inevitáveis desafios e possíveis 

divergências, mormente no tocante à consagração do princípio Iura novit curia.5. 

A opção do legislador pátrio de não disciplinar mais detidamente o processo arbitral, 

ainda que nosso sistema jurídico disponha de lei específica sobre arbitragem, tem sua razão 

de ser no caráter privado do instituto e na liberdade contratual das partes, conferindo-lhe a 

tão decantada flexibilidade dos ritos, que se supõe restar comprometida pelo advento de 

novas regras. 

Pois, a constituir a arbitragem, reconhecidamente, meio jurisdicional de solução de 

conflitos, fundado, porém, em base contratual, possuem as partes o poder de pactuarem, não 

somente quanto à escolha dos julgadores (árbitro ou painel arbitral) mas, igualmente, no 

tocante ao próprio procedimento como um todo - respeitados os regulamentos das Câmaras 

                                                           
4Como alerta BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. São Paulo: Malheiros, 1995. p. 12, 

“Na concepção de direito processual não se pode prescindir do direito material, sob pena de transformar 
aquela ciência num desinteressante sistema de formalidades e prazos. Sua razão de ser consiste no objetivo a 
ser alcançado, que é assegurar a integridade da ordem jurídica, possibilitando às pessoas meios adequados 
para a defesa de seus interesses”. Daí a visão instrumentalista do processo, enquanto instrumento ético, 
visando o acesso à ordem jurídica justa, mediante a adaptabilidade do procedimento às necessidades da causa, 
vale dizer, à realização do direito material. 

5SILVA, Paula Costa e. A prova do direito em processo arbitral: iura novit cúria. Academia.edu. Disponível 
em: https://www.academia.edu/37744157/Prova_no_processo_arbitral_Revista_Processo_Comparado, 
entende que o Estatuto de Praga se afigura como uma alternativa às Regras da IBA, da common law para a 
regulamentação da matéria probatória no campo da civil law. O tema, por si, envolve a reflexão trazida na 
conclusão da autora sobre as consequências dessa regulamentação: “A entrada em cena de novas regras sobre 
produção de prova em processo arbitral trará consigo desafios inevitáveis, especialmente naquilo em que se 
detectarem divergências face ao que era conhecido. O facto de nas regras de Praga se afirmar, expressamente, 
a vigência do princípio iura novit curia entreabre uma porta para um problema metodológico de extrema 
relevância. Afinal que estatuto tem o Direito? E será todo o Direito igual? E, se o não é, não o é por essência 
ou por contingência acoplada àquele que o diz?” Entre nós, ALVES, Rafael Francisco. Árbitro e direito: o 
julgamento do mérito na arbitragem. São Paulo: Almedina Brasil, 2018. p.345, conclui que “prevalece a 
diversidade de perspectivas tanto no tema do iura novit curia, quanto no tema da aplicação das normas 
cogentes pelo árbitro e do controle da ordem pública”. 
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Arbitrais e as diretrizes de soft law porventura aplicáveis -, o que inclui a produção de provas 

e o exame da sua admissibilidade, aos fins da decisão. 

Por outro lado, avulta a cada dia o impacto que novas tecnologias e concepções 

sociais tem trazido ao campo dos direitos fundamentais, fazendo, como assinala Marcelo 

José Magalhães Bonizzi, que os julgamentos dependam cada vez menos das provas 

convencionais6. 

O emprego da chamada inteligência artificial, que permeia nossas atividades 

cotidianas no intenso trato com o mundo virtual, já vai se tornando comum no âmbito 

judiciário e da arbitragem. Haveria, contudo, o risco de uma ferramenta útil do ponto de 

vista organizacional de dados, por via de algoritmos, vir a se tornar um padrão de 

julgamento7. Infenso, porém, ao conhecimento pelas partes sobre os parâmetros utilizados 

na formulação desses algoritmos, qual seja, o conteúdo dessa “caixa preta”, que pode 

envolver vieses decisivos para o julgamento das causas. 

Emergem, assim, paralelamente ao avanço tecnológico, relevantes questões 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 princípios e 

                                                           
6BONIZZI, Marcelo José Magalhães. Fundamentos da prova civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 

2017. p. 22, para quem “parece não haver dúvidas de que o ritmo crescente da tecnologia fará com que, no 
futuro, o avanço forneça 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 
desconfianças das partes e até do próprio juiz.” A propósito da prova testemunhal, a neurocientista Lisa 
Genova explica que “um cérebro saudável esquece rapidamente a maior parte do que passa para a percepção 
consciente. Os fragmentos de experiência que são codificados na memória de longo prazo são então sujeitos 
à "edição criativa". Lembrar um evento é reimaginá-lo; ao reimaginar, introduzimos inadvertidamente novas 
informações, muitas vezes coloridas por nosso estado emocional atual. Um sonho, uma sugestão e até mesmo 
a mera passagem do tempo podem deformar uma memória. É preocupante perceber que três em cada quatro 
prisioneiros que mais tarde são absolvidos por meio de provas periciais de DNA foram inicialmente 
condenados com base no depoimento de uma testemunha ocular”. “Você pode estar 100% confiante em sua 
memória vívida”, escreve Genova, “e 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. Disponível em: 
https://www.newyorker.com/recommends/read/a-neuroscientists-poignant-study-of-how-we-forget-most-
things-in-life. 

7V. a propósito, WOLKART, Erik Navarro; NUNES, Dierle; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coords.). 
Inteligência artificial e direito processual: os impactos da virada tecnológica no direito processual. Salvador: 
JusPODIVM, 2021. V. ainda, ROSA, Alexandre Morais da. Inteligência artificial e direito: ensinando um 
robô a julgar. Consultor Jurídico, 04 set. 2020. Disponível 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 democrático das decisões, ou seja, accountability, “Daí a razão da recém 
editada Res. 332 CNJ pontuar em seu art. 25:“qualquer solução computacional do Poder Judiciário que 
utilizar modelos de Inteligência Artificial deverá assegurar total transparência na prestação de contas, com o 
fim de garantir o impacto positivo para os usuários finais e para a sociedade”.(...) “Por óbvio, não se cometeu 
a ingenuidade de se crer que o emprego deste tipo de tecnologia se preste para qualquer litígio no atual estágio 
do emprego da IA e em face dos verdadeiros riscos que são apresentados, por exemplo, pelos vieses 
algorítmicos.” (...)” Quanto às opiniões enviesadas dos algoritmos, são criticáveis tanto quanto as dos juízes.” 
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garantias constitucionais (privacidade, inviolabilidade do domicilio, da correspondência e 

do sigilo telefônico e dados, ou do sigilo profissional, p. ex.), assim como comandos 

algorítmicos que possam influir na formação do convencimento do julgador. 

Deve-se atentar, ainda, para as formas de aquisição 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 árbitro. 

Por outro lado, o mais aprofundado enfoque sobre a origem e natureza da prova 

supostamente inadmissível poderia ensejar o manejo de provas em menor grau ou não 

propriamente ofensivas a essas regras e princípios, evitando que se esvazie por completo o 

direito à prova, comprometendo-se, por consequência, o princípio da demanda. 

Do ponto de vista do julgador, partimos da premissa, traçada pela doutrina, de que 

“a liberdade de apreciação das provas não significa ausência de regras a que o julgador deve 

recorrer no momento da valoração do material probatório”8. Ou seja, o livre convencimento 

do juiz - assim como o do árbitro -- não é objetivamente livre, nem tampouco ilimitado.  

Emergem daí importantes questões, a priori de saber-se se há regras cogentes, 

aplicáveis às partes e aos árbitros, independentemente da sua natureza, de direito material 

ou processual, pertinentes aos momentos da proposição, admissão e valoração da prova.  

Eventualmente, será preciso refletir sobre a possibilidade de as partes apresentarem 

meios reconhecidamente vedados pelo ordenamento jurídico para a demonstração dos fatos 

que embasam a sua pretensão. Nesses casos, cumpriria sopesar a medida em que tais 

vedações restringiriam o seu direito à prova, colocando em xeque os princípios da demanda 

ou da ampla defesa. 

A partir daí, analisaremos os meios de prova típicos ou atípicos de maior relevância 

na arbitragem, em conexão com os conceitos de prova ilícita e ilegítima.  

No ensejo, cumprirá abordar-se o cânone9 da proporcionalidade e sua relevância para 

fins de admissibilidade de provas no processo arbitral, para se estabelecer, diante da colisão 

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

jogo. 

                                                           
8Cf. NOBILI, Massimo, citado por Danilo Knijnik, em A prova penal nos juízos cível, penal e tributário. Rio 

de Janeiro: Forense, 2007. p. 16 e ss. 
9Optamos pela expressão, em face da divergência doutrinária adiante apontada, entre regra e princípio, porque 

cânone ou cânon, termo derivado do grego κανόνας - 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 árbitros, importa saber se deveriam assumir uma postura semelhante 

ao do juiz pouco atuante do modelo adversarial, que se limita a funcionar como moderador 

e tão somente proferir a decisão a final, e se disporiam, em face da presença de provas que 

se afigurem ilícitas, de plenos poderes instrutórios, indo além de eventuais disposições sobre 

a admissão de meios de prova previamente ajustadas pelas partes. Nesse caso, a questão é se 

poderiam, por seu turno, admitir ou deixar de admitir meios de prova em função de sua 

ilegalidade ou imoralidade. 

Segue o questionamento, de ser possível, ou mesmo necessário, esboçar-se um 

adequado padrão (standard) probatório para cada tipo de arbitragem, com vistas à valoração 

das provas. Esses standards já foram delineados pela doutrina e jurisprudência nas 

arbitragens de investimento, envolvendo casos de corrupção, podendo servir de referência 

tanto para a admissão como para a rejeição de provas de origem ilícita, como ocorreu com a 

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

Essa valoração não fica restrita aos fatos alegados, impondo-se, sobretudo, um liame 

de racionalidade numa consideração sobre o encadeamento de todos os fatos relevantes 

trazidos ao processo, e de outros que poderiam permanecer à sombra, com conhecimento 

eventual pelo julgador. Como no caso de gravações sobre reuniões entre partes, advogados 

e peritos, ou mesmo fatos amplamente divulgados pela mídia ou que já constituam objeto de 

processos cíveis ou criminais.  

Para a obtenção dessas provas, por vezes se faz necessária sua produção antecipada, 

por via arbitral (árbitro de emergência) ou judicial, tema que se afigura necessário abordar, 

ainda que restrito à questão da verificação da ilicitude dos meios de prova. 

Nesse caso, ainda cabe a discussão sobre se o aporte de provas ilícitas ao processo 

simplesmente as legitimaria à luz do princípio da comunhão (ou aquisição) da prova, ou, 

como preconiza a doutrina portuguesa, se poderiam ser consideradas subjetivamente ilícitas 

tão somente quando deduzidas contrariamente ao titular dos direitos violados, mas ao mesmo 

tempo lícitas para demonstrar a ocorrência de uma violação a esses direitos. 

Por fim, antevendo as consequências práticas deste estudo, dispomo-nos a analisar 

que medidas se afigurariam aplicáveis à decisão que vier a ser formada, diante de uma 

deficiente ou arbitrária condução do fluxo instrutório na presença de provas ilícitas.  

Vale dizer, se a decisão, contaminada pelo acolhimento de prova ilícita, ou, ao revés, 

que deixou de considerá-la, no que pertinente, compromete o livre convencimento do 
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árbitro, ensejando ação de nulidade por violação do art. 32, inciso VIII c.c. art. 21, § 2º da 

LA, afetando, por arrasto, os princípios da igualdade das partes e da imparcialidade do 

árbitro.  

Quiçá, excepcionalmente, nos casos em que se afigure a inexistência da decisão pela 

fundamentação exclusiva em prova ilícita, seria possível cogitar do manejo de ação 

declaratória, mesmo após decorrido o prazo decadencial da ação anulatória. 

Como se vê, há na arbitragem muitas questões ainda sem solução, envolvendo as 

provas ilícitas, ao mesmo tempo em que é rarefeita a doutrina e jurisprudência, até por conta 

do sigilo das decisões, sendo estas as principais limitações, indagações e desafios com os 

quais nos defrontamos. 
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PLANO DE TRABALHO 

 

De largada, trataremos das considerações gerais em relação à prova, encarada sob 

seus diversos contextos e finalidades, de modo a extrair-lhe as características comuns com a 

prova judiciária, e, a partir desta, com a prova no processo arbitral. Abordaremos, nessa 

primeira parte, questões terminológicas, a nosso ver essenciais para entender o fenômeno da 

prova no curso do processo, sob o enfoque da Teoria Geral do Processo, para alcançar a 

prova na moderna concepção do processo civil brasileiro e na arbitragem. 

Revisitando, a seguir, polêmicas tradicionais, a velha questão da natureza jurídica da 

prova enseja reflexão sobre suas consequências práticas no processo arbitral. Pois aqui a 

liberdade de escolha dos ritos e de convenções sobre provas esbarra em categorias de normas 

impositivas, tais as normas de ordem pública, as normas cogentes e aquelas pertinentes à 

tutela de direitos fundamentais dos indivíduos, com seus reflexos no processo arbitral. 

Destaca-se a questão do iuri novit curia na arbitragem. Após esboçar a distinção entre essas 

categorias de normas, caberá enunciar os princípios processuais e constitucionais sobre a 

prova, aplicáveis à arbitragem. Para deduzir-se a sua eficácia em termos da admissibilidade 

dos meios de prova e da sua valoração, em conexão com referidas normas impositivas e em 

dilação sobre os standards probatórios na arbitragem, 

A seguir, empreenderemos uma análise comparativa da prova ilícita no processo 

judicial com o processo arbitral, destacando a utilidade da distinção entre provas ilícitas e 

ilegítimas na arbitragem, abordando a regulamentação vigente sobre admissibilidade 

probatória contida nas pertinentes soft laws, como as regras do IBA sobre “taking of 

evidence”. 

Trataremos, então, da figura do árbitro, e do seu papel na administração da prova e 

respectivas justificação e valoração. Distinguiremos a sua atividade e natureza da função, 

em termos de imparcialidade e independência, daquelas peculiares ao juiz estatal, que não 

foi escolhido pelas partes, e nem sempre está vocacionado a julgar disputas sobre direitos 

disponíveis nos limites de sua especialização sobre determinadas matérias10. 

                                                           
10Exceção digna de nota se encontra na especialização dos magistrados que atuam nas Varas Empresariais e de 

Conflitos Relacionados à Arbitragem, criadas em 2016 pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, 
assim como nas Câmaras Reservadas de Direito Empresarial. 
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Cuidamos de tratar, em espécie, dos meios de prova e de obtenção de prova, típicos 

e atípicos, com suas implicações em termos de sua admissibilidade.  

Terá lugar, no tópico seguinte, o confronto de direitos fundamentais na 

admissibilidade probatória, pela aplicação dos cânones ou métodos pertinentes da 

razoabilidade e proporcionalidade. 

Nessa linha, chegaremos ao resultado probatório na decisão arbitral, e das 

consequências da admissão ou inadmissão de provas pelo arbitro, à vista dos meios de 

impugnação da decisão (ação de nulidade e ação declaratória). 

Um ligeiro apanhado sintetizará as nossas conclusões gerais. 

Ao ensejo, o escrito final procurará responder a questão da sobrevivência ou da 

possibilidade de questionamento das decisões arbitrais que admitem prova ilícita no prazo 

de impugnação de noventa dias, ou mesmo para além desse prazo. 
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IX. CONCLUSÃO FINAL: SOBRE O CABIMENTO DE AÇÃO 

DECLARATÓRIA DE NULIDADE DAS DECISÕES ARBITRAIS 

QUE ADMITEM PROVA ILÍCITA APÓS O DECURSO PRAZO 

NONAGESIMAL 

 

Todo o raciocínio até aqui desenvolvido sobre a prova jurídica, parte das 

considerações iniciais sobre a sua finalidade, poder de convencimento sobre o julgador e da 

destinação incondicional da prova, que seria, em última análise, vocacionada ao processo, e 

não, exclusivamente, aos árbitros. 

O grande desafio que o problema da prova ilícita suscita não reside tanto na sua 

concepção jurídica ou nas consequências de sua admissão, ainda revestida de controvérsias, 

mas no seu sentido prático, de evitar que a decisão final seja coroada por um elemento fático 

trazido ao processo com violação de direitos fundamentais. 

O devido processo legal pressupõe a observância das garantias das partes, dentre elas 

o pleno exercício do direito à prova, de caráter constitucional, que, contudo, pode sofrer 

limitações 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 padrões sociais vigentes, cuja decisão deve se fundar em critérios de 

racionalidade, que permitam, num primeiro momento, a aceitação do seu acerto pelas partes, 

ou a reação, por via de ação anulatória, diante de eventuais desvios por erros in procedendo 

(posto ser o mérito exclusivamente afeto à decisão dos árbitros), sempre tendo em vista a 

correta apreciação da existência das proposições fáticas e da aplicação das normas jurídicas. 

Para ilustrar esse enfoque, no âmbito da arbitragem, recuamos alguns passos e 

traçamos algumas analogias com outros tipos de processos, recorrendo à Teoria Geral do 

Processo, cujos princípios básicos lhes são indistintamente aplicáveis. Em especial, ao 

processo penal, cenário onde a força da jurisdição atinge os valores mais sensíveis do 

indivíduo, nos confrontos entre a liberdade e a segurança social, implicando, ainda, 

atualmente, em reflexos patrimoniais de alta expressão. Nessa seara, tomamos de 

empréstimo as sensatas considerações verbais de Jordi Nieva Fenoll, veiculadas em palestra 
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proferida na Corte Superior de Justiça de Lima, Peru, com relação à inadmissibilidade, em 

grau máximo, da prova ilícita.11  

Parte o processualista espanhol do questionamento sobre as vulnerações de direitos 

fundamentais perpetradas por um policial. O que ocorre, nessa situação, é, para o autor, 

deveras preocupante, pois quando o agente estatal, para adquirir uma prova, vulnera um 

direito fundamental, ele acaba por se instalar num espaço de total clandestinidade, onde 

poderá manipular provas ou pressionar o acusado, sem nenhum tipo de controle. Age por 

conta de seu exclusivo arbítrio.  

E isso é perigosíssimo, por dois motivos: primeiro, porque a polícia, para investigar, 

não necessita violar direitos fundamentais, podendo um policial honesto dispor de outros 

meios lícitos; e, segundo, é alarmante, porque a partir do momento em que a polícia se instala 

num espaço de clandestinidade, pode fazer o que quiser, e com certeza, provocar a distorção 

da realidade.  

Alterando-se a demonstração da realidade, está-se desviando totalmente de uma das 

finalidades principais do processo, que é a averiguação dessa realidade fática. Por essa 

manipulação irremediável, chega-se a um resultado probatório fictício. Daí que a vulneração 

de um direito fundamental se configura como um indício evidente de manipulação de provas.  

Quando ocorre a violação de um direito fundamental, arremata o autor, algo se 

passou, ou poderia ter se passado. O indício de violação, de todo modo, existe. Por 

consequência, a prova vulneradora de direitos fundamentais deve ser excluída radicalmente, 

porque não podemos permitir essa deturpação da realidade dos fatos12. 

É bem verdade, como também observou, em artigo jurídico, Jordi Nieva-Fenoll, que, 

nos Estados Unidos da América, o efeito dissuasório da exclusão da prova ilícita sobre a má 

conduta policial não teve grande protagonismo. Na Europa, esse tão propalado efeito teve 

pouca expressão, sendo comum encontrar na jurisprudência declarações de nulidade em 

consequência da violação, de per si, de direitos fundamentais “como se a única razão da 

observância destes fosse a sua mera existência no ordenamento”.13 

                                                           
11NIEVA-FENOLL, Jordi. La valoración de la prueba. Conferencia na Escuela de Formación 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/. 

12NIEVA-FENOLL, Jordi. A essência: a violação policial de um direito fundamental é um indício muito forte 
de manipulação de provas. https://www.facebook.com/100009613814346/videos/2765393760457724/. 

13NIEVA-FENOLL, Jordi. Policía judicial y prueba ilícita. regla de exclusión y efecto disuasorio: un error de 
base. Revista de Processo, São Paulo, v. 278, p. 465-494, abr. 2018. 
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Evidentemente, não é esse efeito de policy que persistiria para desestimular o uso de 

provas ilícitas no âmbito do processo civil, nem muito menos no processo arbitral, pois 

árbitros são julgadores apenas nas causas em que atuam, e não agentes públicos responsáveis 

por executar uma política legal ou judicial. A vedação ao uso das provas ilícitas se coloca na 

arbitragem, pois, com o objetivo de proteção dos próprios litigantes e dos seus direitos 

fundamentais expostos à violação.14 

Transposta, porém, a tônica desse raciocínio para o processo arbitral, é possível, 

grosso modo, substituir-se a figura do mau policial pela da parte que litiga de má fé, 

apresentando provas de origem suspeita e não esclarecida, o que inviabiliza a verificação da 

sua autenticidade, integridade, e da cadeia de custódia na sua obtenção e preservação, 

propiciando que se instale na jurisdição arbitral o mesmo ambiente de clandestinidade, 

sujeito a todo tipo de manipulações, a inspirar desconfiança entre os jurisdicionados. E, aqui, 

o resultado probatório é de ser considerado igualmente fictício, no plano da realidade. O que 

corresponde, no plano jurídico, ao conceito de inexistência do ato, enquanto prova.  

Nesse exato sentido, Rodrigo Garcia da Fonseca, para quem a prova ilicitamente 

obtida é, muitas vezes, considerada suspeita e insegura, por não submetida aos 

procedimentos que a sociedade, por seus legisladores, reputou indispensáveis à aceitação do 

seu conteúdo.15 

A diferença, fundamental, é que nossa Lei de Arbitragem – LA não considera 

eventuais nulidades ocorridas no curso do processo, visto que estas somente irão se 

manifestar no momento de elaboração da sentença arbitral, quando esta, no caso, não 

contiver os requisitos previstos no artigo 26, notadamente no inciso II, que trata dos 

fundamentos da decisão, “onde serão analisadas as questões de fato de direito”. 

Analisaremos, assim, a subsistência ou não de uma decisão fundada em prova ilícita, 

em face das pertinentes hipóteses legais de nulidade, e, para além delas, por via de outros 

fundamentos, ou da possibilidade de promover-se, além do prazo decadencial, a ação 

declaratória da nulidade. 

Seguem, em premissas, os seguintes questionamentos. 

 

                                                           
14FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilícitas – uma visão brasileira, cit., p. 515. 
15Id. Ibid., p. 513. 
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1. O enquadramento da decisão fundada em prova ilícita nas hipóteses do art. 32 da 

LA, ou para além desse dispositivo, seria um rol taxativo? 

 

Dentre as hipóteses de nulidade previstas no art. 32 da LA da decisão arbitral, 

enfocaremos aquelas que, diretamente, envolveriam a questão probatória. Já abordamos a 

questão de não se tratar propriamente de nulidade, mas de anulabilidade, pois a sentença 

arbitral, ainda que reputada inexistente pela presença de grave vício, continuará a produzir 

efeitos até ser anulada judicialmente. 

Tomemos, de início, o inciso III do art. 32, que prevê a nulidade da decisão por falta 

de um dos requisitos obrigatórios da sentença arbitral, elencados no art. 26 da LA. Desses 

requisitos, importa considerar, com relação à prova ilícita, o do inciso II (fundamentos da 

decisão, com análise das questões de fato e de direito). Quais sejam, as questões relevantes 

para a formação do raciocínio e convencimento do árbitro. Pois, se a decisão foi fundada em 

prova ilícita, ou em elementos de prova dela derivados, como tais podem ser considerados 

inexistentes perante o Direito, não se afigurando, à falta de embasamento probatório válido, 

parcial ou totalmente fundamentada a decisão. 

Mas esta não seria a única hipótese do artigo 32 em que se enquadraria tal situação. 

Incluiremos, ainda, o inciso VIII, que trata da decisão em que forem desrespeitados 

os princípios de que trata o art. 21, § 2º da LA, quais sejam, os princípios do contraditório, 

da igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e de seu livre convencimento, contidos 

na regra maior do devido processo legal. 

O contraditório deve ser observado em todo o arco do procedimento arbitral, 

inclusive na produção das provas dentro do processo. O problema reside nas provas obtidas 

fora do processo, sob vasto espectro, mormente levando-se em conta as constantes evoluções 

tecnológicas. Nesse tipo de provas, chamadas pré-constituídas, o contraditório somente pode 

ser deferido, seja por impossibilidade fática, seja por razões de economia processual. Mas 

deve ser efetivo, possibilitando-se às partes, em nome do pleno exercício do direito à prova, 

total ciência e oportunidade de contradizer essas provas, seja quanto à sua autenticidade e 

integridade (veja-se a propósito o que acima foi dito sobre a prova eletrônica), seja quanto à 

própria validade. 
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Portanto, se houver questionamento quanto a esses aspectos, em especial quanto à 

origem ou modo de obtenção da prova, deverá o árbitro instaurar o contraditório e decidir a 

respeito, nada impedindo que o faça desde logo, mas ainda que somente o faça, como é 

curial, no momento da sentença, deverá resolver essa questão. Que, ressalte-se, não é apenas 

jurídica, de validade, mas que tem reflexos no estabelecimento do juízo dos fatos, na medida 

em que a exclusão de uma prova pode inviabilizar a demonstração da existência de um fato. 

Não o fazendo o árbitro, estará configurada a possibilidade de impugnação da decisão por 

via do inciso VIII do art. 32, c.c. o § 2º do art. 21 das LA,  

A igualdade das partes precede o contraditório, assegurando que os contendores 

possam ter igual oportunidade de influir no convencimento do árbitro. Mas a igualdade, no 

processo arbitral, que nasce de um ajuste contratual, versando direitos patrimoniais 

disponíveis, firmado sob o signo da autonomia da vontade e da boa-fé, não poderia aqui ser 

tutelada com a mesma amplitude com que ocorre noutros tipos de processo, que versam 

sobre direitos indisponíveis, onde é vocacionada a garantir uma paridade de armas, de caráter 

substancial16. Daí que, prevaleceria, na arbitragem, ao tratar igualmente partes iguais, o 

enfoque da igualdade formal, não se cuidando, em regra, de tratar desigualmente partes 

desiguais sob o enfoque da igualdade substancial. 

Desse modo, apenas no caso de se verificar eventual coação na fase pré-contratual 

ou má-fé quanto à estipulação de deveres relacionados à prova do cumprimento das 

obrigações, é que seria cabível questionar a violação desse princípio de per si. Nos demais 

casos, a isonomia estará sempre presente em qualquer situação processual, de modo a 

garantir o desenvolvimento de um processo justo e igualitário. Figure-se, no tocante à alegação 

de prova ilícita, uma quebra do equilíbrio suscitada por cláusula que faculte a apenas a uma 

das partes a injustificada quebra do sigilo bancário ou comercial da parte contrária. 

Da supressão do tratamento igualitário às partes, pode despontar a ausência de 

imparcialidade do árbitro. Há decisões, em sede de homologação de sentença estrangeira no 

Brasil, onde foi reconhecida a vinculação do árbitro ao escritório de advocacia de uma das 

partes, de quem teria recebido vantagem pecuniária. Hipótese, em última análise, de 

corrupção do árbitro, que já é objeto de previsão específica no inciso VI da LA, além de ferir 

frontalmente a ordem pública. 

                                                           
16Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento, em 25.06.2019, do Recurso Especial 1.598.220-

RN, Rel. Min. Paulo de Tarsoi Sanseverino, entendeu que “[A] hipossuficiência reconhecida na origem não 
é causa suficiente para a caracterização das hipóteses de exceção à cláusula Kompetenz-Kompetenz.” 
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Por fim, e não menos importante, o livre convencimento do árbitro não pode ser 

tolhido por convenção entre as partes, que venha a limitar, desarrazoadamente, os seus 

poderes instrutórios, comprometendo a racionalidade e valor epistêmico do resultado 

probatório. Seria, assim, o negócio jurídico processual que restringisse os meios de prova 

exclusivamente à 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 árbitro a oitiva de uma testemunha, a fim de 

esclarecer a origem ou forma de obtenção desses documentos, constituiria, eventualmente, 

porta aberta ao ingresso de provas ilícitas, com supressão do livre convencimento. Ou, 

quando não, limitação injustificável à ampla defesa. 

Emerge, pois, do contexto do artigo 32, como dotada de maior generalidade a 

hipótese do inciso III, quanto ao não preenchimento do requisito dos fundamentos da 

decisão, previsto no inciso II do art. 26 da LA, pois é da análise das questões principais de 

fato e de direito, em especial da clara formação do juízo dos fatos, que se poderá esperar 

uma decisão justa e imparcial, sempre com observância dos direitos fundamentais das partes.  

Reconhecendo tal hipótese de nulidade, a sentença judicial que julgar procedente o 

pedido de anulação determinará que o árbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo.17  

As demais hipóteses do inciso VIII, por se tratar da aplicação de princípios, 

notadamente do direito à prova, expressão do contraditório, também poderiam servir de 

fundamento para anulação de decisão fundada em prova ilícita. 

Ressalte-se que o desrespeito aos princípios de que trata o art. 21, § 2º, da LA nunca 

se manifesta isoladamente, uma vez que se encontram esses postulados enfeixados no devido 

processo legal, com recíprocas interações. 

Daí ser possível concluir que o rol de causas de nulidade do art. 32 da LA não se 

afigura taxativo, comportando, assim, outras hipóteses, dentre elas a violação direta à ordem 

pública. Pois, como já referido por Carlos Alberto Carmona, a falta de referência expressa à 

ordem pública, dentre as hipóteses de invalidação da sentença arbitral, não impede a 

exclusão de decisão que ofenda valores importantes para a sociedade. Dentre estes valores 

se insere, enquanto garantia constitucional, a própria regra da inadmissibilidade das provas 

ilícitas, nas demais premissas que se descortinarão. 

                                                           
17WLADECK, Felipe Scripes. Impugnação da sentença arbitral. Salvador: JusPODIVM, 2014. p. 366. 
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2. Segue: análise da proposição de que “toda prova ilícita” aceita pelo árbitro 

produziria esse efeito de anulação da decisão 

 

As provas ilícitas, consoante o conceito doutrinário dominante e a definição legal, 

extraída do CPP, decorrem de violação de preceitos constitucionais ou de direito material. 

São limitados os casos de previsão da ilegitimidade processual de provas, mas 

inúmeras e inimagináveis as situações, atuais e futuras, em que uma prova poderia ser 

inquinada de ilicitude. Contudo, a aplicação cega e incondicional da regra da 

inadmissibilidade em nada contribuiria para a consecução do escopo de um processo arbitral 

justo, que atenda, mais do que o comando de determinados preceitos legais, ao caráter social 

da decisão, proporcionando a sua aceitação pelas partes e efetivo cumprimento. 

Vislumbrar uma ilicitude probatória não é tarefa para perscrutadores de nulidades, 

nem tampouco para teóricos do dogmatismo acadêmico, pois representa, sobretudo, uma 

questão de bom senso. Valendo-nos da feliz analogia com o pensamento de Jordi Nieva 

Fenoll, o que se deve combater não é a malformação da prova, propriamente dita, mas o 

ambiente de clandestinidade em que esta se formou, a propiciar uma deturpação intencional 

da realidade. A parte desleal, agindo como o mau policial, pode criar um sério contexto de 

desconfiança aos olhos do árbitro e da parte contrária. 

Dessa forma, a violação isolada do sigilo bancário ou da privacidade de um cidadão, 

constituem, sem dúvida, prova ilícita. Importa verificar, porém, em cada caso, se a supressão 

desse elemento probatório comprometeria o direito à prova e próprio acesso à ordem jurídica. 

São ilustrativas, a propósito, as questões sobre o uso de captações de som e imagem não 

autorizadas, clandestinamente obtidas, para demonstrar a compra de uma partida de futebol. 

Ou a exibição de elementos de origem ilícita 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 obtenção da prova.  

Por outro lado, a quebra indiscriminada do sigilo de autoridades e de empresas, por 

via da ação de hackers, ao mesmo tempo em que atende ao interesse público no combate à 

corrupção nos casos denunciados nas arbitragens de investimento, se utilizado como meio 

de prova, de evidente ilicitude na sua obtenção, viria a se constituir em pretexto de garantia 

do exercício da liberdade de imprensa, em condenável expediente para contornar a proibição 

do uso de provas ilícitas no processo arbitral. Não se poderia, a final, sancionar qualquer 
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ilicitude probatória, e o processo arbitral se tornaria palco de violações aos direitos 

fundamentais, ensejando a desconfiança dos jurisdicionados. 

 

3. Segue: nem toda violação de direitos fundamentais pelos árbitros produziria o efeito 

de tornar ilícita a prova 

 

Como vimos, a prova ilícita pode decorrer da inobservância de normas cogentes 

sobre provas (como a legislação que regula a quebra do sigilo de dados), ou de normas de 

ordem pública (como as garantias processuais), e, principalmente, de uma violação de 

direitos fundamentais (tendo como parâmetro a dignidade da pessoa humana). 

A ordem pública, na visão de Pedro Paulo Cristófaro, “não é uma característica inata 

das leis, mas um princípio a elas externo”. Não há, na verdade, nenhuma lei de ordem 

pública, mas um princípio geral de direito, uma ideia geral, que comanda vários aspectos do 

sistema jurídico.18 

A regra da inadmissibilidade das provas ilícitas é de ordem pública, por traduzir uma 

concepção que se aplica a todos os tipos de processo. 

Já os direitos fundamentais, sendo aqueles positivados na Constituição Federal, nem 

todos acarretarão o efeito de tornar ilícita a prova. Isso porque, muito embora a dignidade da 

pessoa venha associada à defesa dos direitos fundamentais, se faz necessário, como preceitua 

Jorge Reis Novais, o apuramento do seu conteúdo normativo autônomo. 

Ao navegarmos, na Constituição Federal, desde o preâmbulo, divisamos direitos 

fundamentais, que se concentram no rol do artigo 5º, mas perpassam outros dispositivos. 

Ultrapassam, na verdade, os limites da Lei Maior, diante da previsão expressa do dispõe o § 

2º do artigo 5º, acerca do caráter exemplificativo dessa enunciação, na expressão de que os 

direitos e garantias expressos na CF não excluem outros, decorrentes dos princípios 

constitucionais ou de tratados internacionais de que a República Federativa do Brasil seja parte. 

Para citar o mais emblemático meio ilícito de obtenção de prova, pelo emprego da 

tortura, cuja vedação ostenta previsão constitucional (art. 5º, III) e, também, legal, tipificada 

                                                           
18CRISTOFARO, Pedro Paulo. A escolha da lei na arbitragem e a ordem pública. 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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como crime inafiançável e imprescritível (Lei 9.455, de 1997). Mas ainda encontramos 

outros direitos fundamentais com conexão direta ao instituto da prova ilícita.  

Assim, o clássico exemplo da prova ilícita, obtida por subtração de um documento, 

pode guardar relação com a violação do direito fundamental de propriedade. E este, muitas 

vezes, se confunde com a garantia da inviolabilidade do domicílio, tipificada como crime no 

artigo 150 do Código Penal, tendo por núcleo a invasão de casa alheia - expressão essa 

equiparada a “compartimento não aberto ao público, onde alguém exerce profissão ou 

atividade.” Nesse mesmo núcleo do tipo, que abrange o ingresso desautorizado em 

compartimento habitado ou utilizado para o exercício de uma atividade, ou, mais 

frequentemente fora dele, no espaço virtual, podem se alojar outros tantos direitos fundamentais, 

tais os direitos à intimidade e à vida privada, a liberdade de exercício profissional, o direito de 

reunião e associação, a inviolabilidade da correspondência (que tem por destinatário o 

domicílio), assim como a intromissão nas comunicações telefônicas ou de dados.  

São, enfim, manifestações do mesmo direito ao sigilo. Calha aqui um paralelo com 

as considerações sobre o princípio da publicidade, do qual José Miguel Judice evoca as raízes 

católicas, que tendem a valorizar mais o segredo do que as concepções de raiz luterana ou 

calvinista, pela forma como encaram a culpa e a relação com a divindade. Daí o risco maior 

de a alteração normativa levar a um exagero oposto aos dos arcana das sociedades mais 

antigas. Preconiza, pois, o doutrinador, a otimização do equilíbrio confidencialidade-

transparência, a fim de que a divulgação do segredo guarde estrita correspondência com o 

interesse público.19 

Esse conteúdo serve à questão da prova, no tocante ao segredo, instalado no núcleo 

hermético da psique, que uma pessoa não se dispõe a revelar, sob pena de grave violação à 

sua esfera íntima, em contraposição ao interesse público, presente em eventual ação estatal 

ou de particulares, ou mesmo à liberdade de expressão ou de imprensa, que podem, 

intencionalmente, expor tais segredos pessoais. 

O embate chega ao clímax quando se defrontam tais direitos fundamentais com o 

direito fundamental à prova, posto que não se excluem, mas são limitáveis e harmonizáveis 

como todas as liberdades públicas e demais valores de ordem pública. 

                                                           
19JUDICE, José Miguel. Confidencialidade e publicidade. Reflexão a propósito da Lei de Arbitragem (Lei n. 

13.129, de 25 de maio de 2015). In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre 
(Coords.) Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 311-312. 
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Nesse ponto, seria razoável considerar que apenas as violações de maior impacto em 

relação à dignidade da pessoa humana comportariam a limitação do direito à prova, com a 

consequente inadmissibilidade dos meios de prova delas decorrentes, ensejando, 

eventualmente, a rescisão da decisão que nelas se baseou. 

O instrumento para se concretizar essa limitação há de ser racional e epistêmico, 

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, o mesmo ocorreria no processo judicial, no âmbito da rescisória, se o 

juiz aceitasse prova ilícita? 

 

Partindo-se da questão sobre a suposta taxatividade do elenco de nulidades do artigo 

32 da LA, entende a doutrina, ao contrário, que existem outras hipóteses de rescisão da 

sentença judicial, estabelecidas no Código de Processo Civil, que não estão contempladas 

nessa norma arbitral.  

Assim, para Julia Schledorn de Camargo, as hipóteses que implicam na nulidade da 

sentença arbitral em muito se assemelham com as hipóteses de cabimento da ação rescisória, 

previstas no CPC, exceto no tocante ao error in judicando.20 

Não obstante a sentença arbitral produza os mesmos efeitos da sentença judicial, é 

patente na doutrina que sua desconstituição não pode ser feita por via da ação rescisória. E 

as razões partem da previsão contida no art. 33 da LA, de postular perante o Poder Judiciário 

a “decretação da nulidade” da sentença arbitral, remetida ao procedimento comum, e não às 

regras de cabimento da ação rescisória. Além disso, o prazo estabelecido pela LA esgota-

se em noventa dias, contados da notificação da sentença arbitral ou de seu aditamento (art. 

33, § 1º). E, ainda, por uma interpretação sistemática da lei arbitral, que descarta “recurso” 

para o Judiciário, além do princípio hermenêutico de que a regra especial prevalece sobre 

a regra geral.21 

Nessa linha, a doutrina portuguesa assinala que, num passado mais distante, algumas 

decisões judiciais em matéria de nulidade tendiam a aplicar o CPC na apreciação da validade 

                                                           
20CAMARGO, Julia Schledorn de. A ação anulatória com base na violação da ordem pública, cit., p. 314-315. 
21Nesse sentido, YARSHELL, Flávio Luiz. Ação rescisória: juízos rescindente e rescisório. São Paulo: 

Malheiros, 2005. p. 204-205. 
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de sentenças arbitrais. Porém, na verdade, os casos de nulidade da sentença arbitral somente 

se encontram regulados no artigo 46, nº 3, da LAV.22 

Diversamente, o sistema processual espanhol, ao estabelecer no art. 43 da LA o 

recurso de revisão, prevê uma remissão completa ao recurso homônimo regulado nos art. 

509 e seguintes da LEC (Ley de Enjuiciamento Civil). A finalidade da previsão, em que pese 

ao caráter excepcional desse recurso, com feição de ação rescisória, não é outro senão evitar 

a manutenção de uma decisão contra legem, ainda que revestida da força da coisa julgada, 

fazendo com que as controvérsias cessem para gerar segurança jurídica não apenas entre as 

partes, mas perante terceiros.23 

Da mesma forma, os fundamentos que autorizam a desconstituição da sentença 

judicial no Brasil são mais amplos do que as situações previstas para a anulação da sentença 

arbitral. As previsões do revogado artigo 485 do Código de Processo Civil de 1973, 

reproduzidas no artigo 966 do estatuto vigente, refletem a preocupação do legislador com o 

respeito à ordem pública e à segurança jurídica, tais como as hipóteses de ação rescisória em 

virtude de ofensa à coisa julgada (art. 966, IV, do CPC) e de decisão fundada em prova falsa 

(art. 966, VI).24  

Tratam-se, evidentemente, de hipóteses graves, socialmente reprováveis, que 

denotam a preocupação com o respeito à ordem pública e com o devido processo legal. Muito 

embora a doutrina arbitralista preconize que as hipóteses de violação da ordem pública 

possam ser reconduzidas a um dos incisos do art. 32 da LA, admite que nem sempre tal será 

possível25, conclusão que também adotamos acima. 

Se a sentença proferida com base em prova ilícita viola, igualmente, a ordem pública 

e compromete o devido processo legal, no tocante à arbitragem, cabível enquadrar essa 

situação em dois incisos do art. 32 da LA, conforme já concluímos.26 

                                                           
22BARROCAS, Manuel Pereira. Estudos de direito e prática arbitral, cit., p. 32. 
23GONZÁLES-MONTES SÁNCHEZ, José Luis. El control judicial de la arbitraje, cit., p. 183. 
24LUCON, Paulo Henrique dos Santos; BARIONI, Rodrigo; MEDEIROS NETO, Elias Marques de. Ação 

anulatória de sentença arbitral: hipóteses taxativas? Disponível em: 
https://www.academia.edu/8788728/Ação_Anulatória_de_Sentença_Arbitral_Hipóteses_Taxativas?auto=d
ownload. 

25CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentário a Lei n 9.307/96, cit., p. 412. 
26Repise-se a ampla concepção de ordem pública, a abranger, tal como no sistema espanhol, a preservação dos 

direitos e liberdades fundamentais, conforme demonstrado por GONZÁLES-MONTES SÁNCHEZ, José 
Luis. El control judicial de la arbitraje, cit., p. 110. 
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Veremos, agora, se tal situação, em tese, se reproduziria no âmbito judicial, à luz das 

hipóteses de cabimento da ação rescisória, previstas no art. 966 do CPC, notadamente dos 

incisos VI (prova falsa) e VIII (erro de fato). 

Com relação à prova falsa, não há confundir-se com a prova ilícita. Falsa é a prova 

decorrente de um crime, de falsidade material ou ideológica, pressupondo a lei processual 

que o fato demonstrado pela prova falsa haja sido causa da conclusão da decisão rescindenda. 

Diferentemente, a prova ilícita refere-se a fato, mas o modo de sua obtenção contraria normas 

constitucionais ou legais, sendo considerada pela doutrina inexistente enquanto ato processual. 

A primeira traduziria uma inexistência fática; esta última, uma inexistência jurídica. 

Segundo o disposto no inciso VI do art. 966 do CPC, para que a falsidade da prova 

dê lugar à rescisão da coisa julgada, deve esse vício ser aferido, em processo criminal ou no 

próprio processo da ação rescisória. Apura-se materialmente essa falsidade. Já, a prova ilícita 

é uma questão de valoração jurídica da prova, concernente ao modo de sua obtenção.  

Por sua vez, o erro de fato, segundo a definição legal (art. 966, § 1º do CPC), ocorrerá 

quando a sentença admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato 

efetivamente ocorrido. 

A par disso, tem a doutrina admitido o cabimento da ação rescisória nos casos de 

equivocada valoração da prova ou das alegações de fato, desde que não tenha havido 

controvérsia nem pronunciamento judicial sobre o fato. Em ocorrendo, porém, valoração 

inadequada da prova, a rescisória é cabível, “se a equivocada valoração da prova repercutiu 

na compreensão distorcida da existência ou da inexistência do fato, e isso serviu como etapa 

do raciocínio que o juiz empregou para formar o seu juízo”.27 

De toda forma, tanto a decisão que se baseou em prova falsa, quanto a que considerou 

a prova inexistente, por ilícita, vai implicar na quebra da coerência lógica do raciocínio do 

árbitro. Será aberta uma lacuna, pois ao julgador será vedado fundamentar sua conclusão em 

um elemento fático inexistente fisicamente ou, se existente, não demonstrável juridicamente. 

Em última análise, a doutrina, ao tratar dos vícios de natureza processual que podem 

comprometer a sentença a ponto de torná-la rescindível, aponta como exemplo de vício 

intrínseco, o defeito quanto à fundamentação, ou mesmo a ausência de fundamentação, em 

ofensa ao art. 458 do CPC revogado. Qual seja, a falta de um elemento essencial da sentença, 

                                                           
27MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Código de Processo 

Civil comentado, 2016, cit., p.1.025. 
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que são “os fundamentos, em que o juiz analisará questões de fato e de direito” (art, 489, 

inciso II do CPC vigente).28  

Essa disposição legal já se encontrava no art. 26, inciso II da LA, ao enumerar os 

requisitos obrigatórios da sentença arbitral (“os fundamentos da decisão, onde serão 

analisadas as questões de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os árbitros 

julgaram por equidade”). 

Assim, se a ofensa à lei, na sentença judicial, ensejará a sua rescisão, outra não 

poderia ser a conclusão com relação à sentença arbitral proferida com violação da lei 

processual (posto não ser o mérito da decisão arbitral objeto de controle judicial). E é o que 

ocorrerá com a sentença arbitral fundada em prova ilícita, na hipótese de deficiência ou 

ausência de fundamentação, por se basear total ou parcialmente em prova dessa natureza. 

O que também não pode ocorrer, como bem arremata Marcelo José Magalhães 

Bonizzi, é que as sentenças transitadas em julgado que eventualmente produzam efeitos 

insuportáveis na vida das pessoas, por desproporcionais, não possam ser desconsideradas, 

mediante a propositura de ação declaratória, ou mesmo incidentalmente, no curso de um 

processo qualquer.29 

 

5. Da não sobrevivência da decisão arbitral fundada em prova ilícita após o decurso do 

prazo nonagesimal 

 

Não é comum a anulação de uma decisão arbitral30, mormente após decorrido o prazo 

para propositura da ação de nulidade.  

                                                           
28WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisões judiciais por meio de recursos de estrito direito e 

de ação rescisória. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 276. 
29BONICIO, Marcelo José Magalhães. Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da 

proporcionalidade, a legitimação do processo civil e o controle das decisões judiciais, cit., p. 214. 
30Uma pesquisa feita em 2016 pelo Comitê Brasileiro de Arbitragem (CBar) em parceria com a Associação 

Brasileira de Estudantes de Arbitragem (ABEArb) analisou 11 casos envolvendo pedido de anulação de 
arbitragem no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiça (STJ). Somente dois casos tiveram 
a anulação mantida. De acordo com o estudo, em ambos os casos não foram admitidos os recursos 
excepcionais “por falta de preenchimento dos requisitos constitucionais, não analisando, por consequência, 
o mérito dos recursos. O estudo destaca também que, em nenhum caso, STJ e o STF reverteram decisões de 
cortes ordinárias para o fim de anular a sentença arbitral. In OYAMA, Érico. Qual é a possibilidade de 
anulação na Justiça de uma sentença arbitral?, cit. Todavia, de 2019 para 2020, o volume de pedidos de 
anulatórias de sentenças arbitrais, por menções 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 anulatórias deferidas 
pelo Judiciário: 27% (de 62 para 85) in CRESCE o número de sentenças arbitrais anuladas pela Justiça, cit. 
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A chamada ação de nulidade da sentença arbitral poderá ser proposta, pela parte 

interessada, no prazo de noventa dias após o recebimento da notificação da sentença arbitral 

ou de seu aditamento (artigo 33, § 1º da LA). 

Decorrido referido prazo, que é de natureza decadencial, a sentença arbitral estaria 

fadada a se consolidar, sob o manto da coisa julgada, pois se reveste de natureza 

jurisdicional. 

A coisa julgada, conforme a prestigiada concepção de Enrico Tulio Liebman, não é 

um efeito da sentença, nem se confunde com sua eficácia declaratória, é algo mais que se 

acresce à decisão para aumentar a sua estabilidade.31 

Contudo, em casos extremos, a ordem jurídica, que alberga os direitos fundamentais, 

não poderia restar violada, daí a necessidade de que a sentença que contém essa violação 

seja extirpada, a qualquer tempo, por via de ação declaratória.  

Como entende Lucas Brito Mejias, há vícios no processo arbitral que levam à 

inexistência jurídica ou ineficácia de sentença arbitral, impedindo que o ato adquira a 

qualidade de sentença arbitral, ou irradie eficácia parcial, sobre partes determinadas. Nesses 

casos, o transcurso do prazo decadencial não acarretará consequências sobre o controle 

externo primário da atividade do árbitro. E o vício poderá ser reconhecido a qualquer 

momento, inclusive de ofício pelo juiz estatal. 32  

Dentre esses vícios na atividade do árbitro, passíveis de controle externo primário, 

encontram-se aqueles que incidem sobre o devido processo legal, quais sejam, o respeito ao 

contraditório, à igualdade das partes, à imparcialidade e ao livre convencimento do julgador, 

não se podendo excluir a garantia constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por 

meios ilícitos.  

A prova vulneradora de direitos fundamentais, assim considerada ilícita, enseja essa 

forma de controle da sentença arbitral, pois o efetivo exercício do direito à prova, 

independentemente do conteúdo dos fatos, insere-se na matéria processual, única faceta 

sobre a qual detém o Poder Judiciário o poder de anular uma decisão advinda da arbitragem. 

De duas formas seria possível entender-se que ocorreu essa violação, com base na 

apreciação do juízo dos fatos: (i) pela existência de apenas uma prova relevante no processo, 

                                                           
31Liebman, Efficacia ed autoritá della sentenza, Milano, 1962, p. 14, apud GRINOVER, Ada Pellegrini. 

Eficácia e autoridade da sentença penal. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1978. p. 2. 
32MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do árbitro. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 

232 e ss. 
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que se afigure de per si ilícita; ou, (ii) pela existência de outras provas, derivadas de uma prova 

ilícita, que sejam por esta contaminadas, segundo a doutrina dos fruit of the posionous tree. 

A primeira hipótese não ensejaria maior dificuldade de demonstração, pois o vício 

de uma sentença arbitral fundamentada exclusivamente numa prova ilícita equivaleria a uma 

sentença desprovida de fundamentação, propiciando a declaração de sua nulidade, a qualquer 

tempo. Tal decisão não poderia permanecer no mundo jurídico, por violar, ao mesmo tempo, 

o devido processo legal, princípio de ordem pública e uma norma de direito fundamental.33 

Já, na segunda hipótese, a questão se afigura mais complexa, em face da inexistência 

de critérios legais, no campo processual civil, para se aferir o nexo de causalidade do vício, 

nem tampouco seria aplicável, subsidiariamente, a disciplina processual penal. A solução do 

problema implicaria na análise lógica do nexo causal, como vem fazendo a doutrina 

processual civil, consoante tivemos oportunidade de desenvolver no tópico sobre as provas 

ilícitas por derivação. Ou seja, em última análise, quando a eliminação da prova derivada 

trouxer maior efetividade à tutela dos direitos fundamentais. E, para tanto, há que se cogitar 

da ratio da violação ao direito fundamental e de sua apreciação em face de outros direitos 

fundamentais envolvidos, dentre estes o direito à prova. 

Ressalte-se que o vício de fundamentação com base em prova ilícita, nessas 

hipóteses, implicaria na inexistência da decisão arbitral, por falta de fundamentação, não 

constituindo, distintamente do entendido em outras situações analisadas pelo Superior 

Tribunal de Justiça, “error in judicando”, mas de típico “error in procedendo”, posto violar 

disposições de natureza eminentemente processual contidas no art. 32, III, c.c. art. 26, II da 

LA e no art. 5º, inciso LVI da CF.34 

Como a sentença arbitral não pode ser revista no mérito pelo Poder Judiciário, é mais 

relevante, juridicamente, que o Tribunal Arbitral profira uma sentença válida do que uma 

sentença acertada no mérito, evitando-se, assim, como entende Rodrigo Garcia da Fonseca, 

o pesadelo da arbitragem, que é a prolação de uma sentença nula, ou, mais propriamente, 

anulável.35 

                                                           
33Como entende Felipe Scripes Wladeck, Impugnação da sentença arbitral, cit., p. 195, a ausência de 

motivação constitui vício intrínseco da sentença arbitral.  
34Nesse sentido, o AgInt no AgInt no AREsp 1143608/GO, pois o árbitro, de maneira sucinta, trouxe 

argumentos suficientes para embasar o resultado do julgamento. Este, na verdade, não envolveu discussão 
sobre a inexistência de prova, mas tão só analisou a alegação de cerceamento de defesa por indeferimento de 
perícia técnica.  

35FONSECA. Rodrigo Garcia da. A arbitragem e as provas ilícitas – uma visão brasileira, cit., p. 503. 
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Nesse sentido, há precedentes dos tribunais superiores brasileiros que consideram 

como matéria de ordem pública a fundamentação da sentença judicial estrangeira, 

justificando o indeferimento de sua homologação. Porque sentenças não fundamentadas 

supostamente incrementariam a probabilidade de decisões arbitrárias, dificultando a 

apreciação sobre a observância dos princípios da ampla defesa e do contraditório, “já que 

não se poderia inferir como os julgadores enfrentaram os argumentos e provas”.36 

Dada, outrossim, a presença de matéria constitucional, qual seja, a alegação de prova 

ilícita e de violação de outras garantias fundamentais, a questão ainda poderia ser alçada ao STF. 

Com efeito, discorrendo sobre as garantias processuais elencadas no art. 21, § 2º, da LA, Antonio 

María Lorca Navarrete invoca a lição de Férnandez Otero, pois o que “se garantiza no es la 

protección de um interes rituario, sino la de ciertos derechos subjetivos constitucionales, cuyo 

contenido mínimo e essencial es inviolable en cualquier âmbito jurídico”.37 

Anulada a decisão arbitral, sob uma dessas hipóteses, cumprirá aos árbitros proferir 

nova decisão, desconsiderando a prova reputada ilícita. Ou, ao contrário, e muito embora a 

regra seja a inadmissibilidade da prova ilícita e a admissibilidade sua exceção, se o painel 

arbitral já havia desconsiderado uma prova por reputá-la ilícita, e esta, à luz da decisão 

rescisória, que levou em conta um mais adequado balanceamento de valores, for reputada 

lícita, dar-se-á, em novo julgamento, a inversão de seu resultado probatório. 

Insiste-se, pois, não se tratar de reexame de fatos ou de invasão ao núcleo do mérito 

da sentença arbitral, pois a violação de uma garantia processual e de um direito fundamental 

ofendem, por si só, a ordem pública. E nessa ofensa reside a necessidade de se extirpar a 

decisão violadora do mundo jurídico. Ou, como sustenta a doutrina europeia, a própria 

violação de um direito fundamental já se faz suficiente para proscrever a prova dela 

resultante. Sob pena de tornar a disputa arbitral um embate desproporcional.  

Pois, como adverte Marcelo José Magalhães Bonizzi, o que não pode ocorrer na 

arbitragem, a constituir enorme decepção para os optantes dessa forma de solução de 

                                                           
36MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso básico de direito arbitral: teoria e prática, 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 sentença proferida na arbitragem Newedge USA LLC vs. Manoel Fernando Garcia, com 
sede em Nova Iorque, mesmo com fundamentação concisa, considerando que seguiu os padrões aceitos no 
local da sede. 

37Tradução: É garantida não a proteção de um interesse ritual, mas a de certos direitos subjetivos 
constitucionais, cujo conteúdo mínimo e essencial é inviolável em qualquer campo jurídico. Apud LORCA 
NAVARRETE, Antonio Maria. La garantia del debido processo de ley o processo justo arbitral em la ley 
brasileña de arbitraje desde la perspectiva de la jurisprudencia arbitral española. In: LEMES, Selma Ferreira; 
BALBINO, Inez (Coords.). Arbitragem: temas contemporâneos. São Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 30. 
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conflitos, é que o resultado se traduzisse numa decisão flagrantemente desproporcional, 

comprometendo não apenas a legitimidade do processo, como também o fator justiça das 

decisões arbitrais. 

Com maior razão, quando esse resultado desproporcional se manifesta à custa de uma 

grave violação dos direitos fundamentais da parte, o juízo arbitral não estaria contribuindo para 

lhes emprestar a merecida proteção, enquanto meio jurisdicional de resolução de conflitos. 

A jurisdição, como afirma Cândido Rangel Dinamarco, não tem um escopo, mas 

escopos (plural), sendo muito pobre a fixação de um escopo exclusivamente jurídico, “pois 

o que há de mais importante é a destinação social e política do exercício da jurisdição” 38.  

A arbitragem, enquanto exercício da jurisdição, nasce de um ajuste de vontades, e da 

disposição das partes de satisfazê-lo. Não lhes bastaria o escopo jurídico de eliminar litígios, 

com a preconizada celeridade e especialidade aos diversos tipos de disputas comerciais, sem 

a observância de um processo justo e equitativo, situação que conduziria, nas palavras de 

Cândido Rangel Dinamarco, “a uma sucessão de brutalidades arbitrárias que, em vez de 

apagar os estados anímicos de insatisfação, acabaria por acumular decepções definitivas no 

seio da sociedade.”39 

Somente o devido processo arbitral proporcionará decisões fundadas em aceitáveis 

meios de prova e na racional justificação dos fatos, passíveis de aceitação social e de 

cumprimento pelas partes. A não ser assim, a má solução processual de conflitos ensejaria, 

excepcionalmente, a via impugnativa do controle jurisdicional, ainda que ulterior à formação 

da coisa julgada, para retirar do cenário uma decisão que comprometa valores tutelados pela 

ordem jurídica. 

                                                           
38DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo, cit., p. 447. 
39Id. Ibid., p. 347. 
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