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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado em Salvador/BA, nos dias 13 e 15 de junho de 2018, foi promovido
em parceria com a Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBA), tendo
como temageral: Direito, Cidade Sustentével e Diversidade Cultural.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre o CONPEDI, a UFBA e docentes e pesquisadores de diversos
Programas de Pos-graduacdo "stricto sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo direto com
Seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Processo, Jurisdi¢éo e Efetividade da Justica | teve bastante éxito, tanto
pela excelente qualidade dos artigos, quanto pelas discussdbes empreendidas pelos
Investigadores presentes. Foram defendidos dezessel's trabal hos, ef etivamente debatidos e que
integram esta obra, a partir dos seguintes eixos teméticos: teoria geral do processo
contemporaneo; tutela processual coletiva; direito probatério; processo de execucdo e
procedimentos especiais; e reflexos dos precedentes judiciais na legislacéo instrumental.

No primeiro bloco, denominado teoria geral do processo contemporaneo, iniciaram-se 0s
trabal hos com textos sobre o ativismo judicial: as origens do protagonismo judicial no Direito
Processual Civil, com estudo sobre a funcdo do juiz e a teoria da decidibilidade, a partir do
processo romano medievo; e a legitimagdo para o controle judicial de politicas publicas e
acOes afirmativas. parametros hermenéuticos, que apresentou os elementos de sindicabilidade
da atuacdo judicial para efetivar direitos fundamentais. Apds, passou-se a anaise dos
principios processuais e normas gerais instrumentais em: deveres das partes como vetor das
garantias de um processo constitucional democratico (lealdade processual, boa-fé e
cooperacdo para efetivar o processo justo); a efetividade do processo judicial eletronico
brasileiro: uma andlise sob a perspectiva da pessoa com deficiéncia visual, em que se visitou
0 amplo acesso a jurisdicdo para tais procuradores; tutelas jurisdicionais diferenciadas:
apontamentos sobre a tutela provisoria antecedente do novo Cadigo de Processo Civil (CPC
/2015), onde a estabilizac8o da tutela provisoria de urgéncia antecipatoria e seus efeitos
exogenos de coisa julgada material foram analisados; e a flexibilizagdo da vedagdo ao acordo



na acdo de improbidade administrativa frente ao principio do devido processo legal, que
problematizou a diretriz da autocomposi¢do do CPC/2015 em contraposi¢ao ao procedimento
da acdo de improbidade administrativa.

No segundo eixo, chamado tutela processual coletiva, apresentaram-se quatro artigos
cientificos, iniciando-se com: a mudanca de paradigma do estado liberal para o social
democratico e as tutelas processuais ambientais, em que se estudou a evolucdo histérica do
paradigma de processo e as tutelas preventivas, inibitdrias e ressarcitorias em acoes civis
publicas ambientais; analise do principio do contraditorio e ampla defesa a luz do processo
coletivo, fazendo uma releitura de tais principios na tutela coletiva; a inocorréncia de
prescricdo na acdo civil publica enquanto regra geral, estudando a imprescritibilidade na
tutela coletiva; e especificidades do mandado de injuncéo coletivo, como vitima da crise de
inefetividade das normas constitucionais, vicio gue o instrumento pretendia corrigir.

Naterceira fase tematica, intitulada direito probatdrio, o primeiro trabalho foi: a exegese da
hi possuficiéncia da parte na aplicacdo da teoria da dinamizacéo do 6nus da prova no processo
civil, que, a partir de decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, verificou que a
caréncia financeira é o elemento primordial para se reconhecer a hipossuficiéncia para
inverter a distribuic¢éo do encargo da prova; e o segundo texto foi: provas em matéria arbitral,
analisando o papel do érbitro na validacdo dos elementos probatorios.

No guarta parte, cujo eixo foi processo de execucdo e procedimentos especiais, foram
abordados os artigos: defesas do executado no CPC/2015, sobre a preexisténcia da objecéo
ou excecdo de pré-executividade; e a competéncia em razéo da pessoa no Juizado Especial
Federal e suas probleméticas, que analisou a incapacidade de parte em oposi¢do a
competéncia absol uta nas pequenas lides federais.

No derradeiro bloco, que versou sobre os reflexos dos precedentes judiciais na legislacéo
instrumental, expds-se: como provocar 0 STF e STJ a superarem seus precedentes, firmados
em recursos extraordinario e especial repetitivos, na sisteméatica do artigo 1.030 do CPC?:
uma interpretacéo constitucional adequada, que objetivou dar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo sobre o cabimento de agravo interno contra decisdes de inadmisséo de Recursos
Especiais e Extraordinarios com base em precedente judicial de Tribunais Superiores; e ainda
arelevante funcdo da reclamacéo constitucional no CPC/2015, que analisou as cinco fases da
acdo impugnativa autdbnoma que assegura a autoridade das decisbes dos tribunais e sua
competéncia jurisdicional, bem como a nova fungdo infraconstitucional de efetivacéo de
precedentes judiciais.



Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

O neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo, parte da premissa de que 0s principios
inseridos em uma Constituicéo tém forca normativa, o que reforca, no Direito Processual, o
seu cardter de instrumento para implementacdo e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, razédo pela qual ndo se pode interpretar qualquer instituto processual

dissociado do contetido axiol 6gico-normativo dos principios constitucionais que regem a sua

aplicacao.

A finalidade deste livro é demonstrar os estudos, debates conceituais e ensaios teoricos
voltados ao Direito Processual Sustentavel, no qual a multidiciplinaridade, em suas vérias
linhas de pesquisa, serdo empregadas para expor 0s temas e seus respectivos problemas.
Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexes e discussdes sobre a pesquisa realizada sob
diversos posicionamentos, posto que as investigacdes ndo se encontram total mente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos que compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacédo de trabalhos de 6timo nivel.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacdo interdisciplinar entre o
Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica. Assim, convida-se o leitor a uma leitura atenta
desta obra.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Cristiano Becker Isaia

Universidade Federal de Santa Maria

Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso

Universidade Federal de Sergipe e Universidade Tiradentes/SE

Prof. Dr. Magno Federici Gomes



Escola Superior Dom Helder Camara e PUC Minas

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PROVASEM MATERIA ARBITRAL
EVIDENCESON ARBITRAL MATTERS

Sergio PereiraBragal
Paulo Egydio Rossi 2

Resumo

O presente estudo discute o sistema de provas em matéria arbitral com vistas a efetividade da
Justica. Partindo-se do pressuposto de que sem prova ndo existe processo, a pesquisa reflete
sobre o esforgo que as partes devem empreender para a geracéo de evidéncias concretas que
possibilitem ao arbitro a estrutura essencial probante para que sua decisdo seja adequada ao
conflito que Ihe é apresentado. Nesse contexto, utilizando-se do método hipotético-dedutivo,
com pesquisa tedrica, bibliogréfica e documental, o estudo analisa o papel do arbitro na
interpretacéo das provas.

Palavras-chave: Provas em matéria arbitral, M éodos adequados de solucéo de conflitos,
Efetividade da justica

Abstract/Resumen/Résumé

The present study discusses the system of evidence in arbitration. Based on the assumption
that, without evidence, there is no process, the research reflects on the effort that the parties
must undertake in order to generate concrete evidence that allows the arbitrator the essential
evidentiary structure so that his decision is appropriate to the conflict presented to him . In
this context, using the hypothetical-deductive method, with theoretical, bibliographic and
documentary research, the study analyzes the role of the referee in the interpretation of the
evidence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Evidences on arbitral matters, Adequate methods of
conflict resolution, Effectiveness of justice
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Introducéo.

O tema a ser desenvolvido neste artigo se relaciona a prova em mateéria arbitral
bem como a analise de elementos juridicos e filosoficos que demarcam a tematica com

vistas a efetividade da justica.

A partir dos aspectos teoricos e praticos advindos do sistema implantado pelo
novo Codigo de Processo Civil, a questdo que se colocara na esfera da problematica do

artigo se relaciona com a valoracdo da prova em matéria arbitral.

O objetivo geral do trabalho é apresentar uma anélise da evolugdo do conceito
de prova ou dos meios de prova e sua aplicacdo em matéria arbitral com vistas ao

convencimento do arbitro que € o destinatario final da prova.

A tematica se justifica pela importancia e relevancia do tema na medida em que
a correta utilizacdo dos métodos alternativos de solucdo de conflitos, em especial das
Céamaras Arbitrais, dependem da correta definicdo de quais meios de prova sdo validos e

como se dé sua aplicacao.

Para tanto, inicialmente, analisa-se a evolucao historica da prova, na sequéncia
sdo abordados os elementos que consubstanciam o sistema probatorio brasileiro e, por
ultimo, o papel do arbitro da interpretacdo da prova produzida.

A metodologia a ser empregada a pesquisa é a dedutiva, aliada as técnicas de

pesquisa bibliografica e analise normativa diante de concepcdes jus-filosoficas.

1.0 Evolugéo do conceito de prova

Na maioria das discussdes entre duas ou mais pessoas, no auge da polémica instalada é

comum um dos contendores vociferar: prove o que esta dizendo!

Portanto, na reversdo dos antagonismos sociais, sejam eles de menor ou maior

magnitude, provar algo é condicdo quase absoluta para o deslinde de qualquer tipo de questao.

No mundo das relagdes cotidianas, o ato de provar, quando ocorrido, e recepcionado
positivamente por uma das partes, aclara a satisfacdo do oponente, resultando em

entrelacamento social sem maiores consequéncias futuras para a convivéncia mutua.

Contudo, a complexidade continua da vida em sociedade, como conhecemos, nao

permite que as divergéncias e disputas sejam solvidas de maneira simples e imediata, o que
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requer, de maneira quase compulsoria, do emprego da Ciéncia do Direito, com seus
instrumentos, pois eis que vem sistematizar as normas necessarias ao equilibrio das relacdes

entre o Estado e os cidaddos e destes entre si.

Nessa seriacdo que visa a harmonia de interesses das partes, um terceiro é chamado a
julgar. E, seja ele denominado juiz, magistrado, arbitro, mediador etc., sua acao so é possivel
mediante a producéo e interpretacdo de provas que Ihe possibilitem a construcéo da convicg¢ao

adequada ao julgamento imparcial.

O Iéxico ensina, de forma primeira, que prova é aquilo que demonstra que uma
afirmacdo ou fato sdo verdadeiros; evidéncia, comprovacdo. Em complemento, na décima
segunda definicdo, a juridica: prova é fato, circunstancia, indicio, testemunho etc. que

demonstram a culpa ou inocéncia de um acusado?.

Ao buscarmos o aprofundamento técnico-juridico, chegamos a definicdo de prova,
ofertada em dicionario especifico?, como meio regular e admissivel em lei, utilizado para
demonstrar a verdade ou falsidade de fato conhecido ou controvertido ou para convencer da
certeza de ato ou fato juridico. Objetivamente, € todo meio licito usado pela parte ou interessado
na demonstracdo daquilo que alega. Subjetivamente, é qualquer meio licito capaz de levar o

juiz a convencer-se da verdade de uma alegacéo da parte.

Todavia, é notdrio que as relacbes interpessoais, interempresas ou entre governos, sao
repletas de conflitos e interesses dispares, que leva aos envolvidos buscarem o socorro da

Jurisdicéo.

E tal enfrentamento entre iguais ou desiguais ndo é coisa da histdria recente, pois o

homem ja rusga no planeta ha mais de dez mil anos.

Desde o surgimento dos primeiros agrupamentos humanos conhecidos, houve a
necessidade do estabelecimento de regras visando amainar a vida em comunidade. Entdo, para
gue as pessoas pudessem conviver no mesmo espaco fisico, foi preciso estabelecer costumes,

normas e regras, mesmo antes do desenvolvimento da escrita.

Nos rudimentos do Direito Arcaico ou Primitivo, a apresentacéo e o aceite de provas
ocorriam de maneira pouco ortodoxa, em razdo das rudimentares estruturas politicas e sociais

que resultavam em julgamentos repletos de barbarie.

YHOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de Salles Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 2320.
2 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri (Org.) Dicionario técnico juridico. Sdo Paulo: Rideel, 1995, p. 458.
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Ja no periodo greco-romano, como leciona Echandia® as provas judiciais ja eram

extraordinariamente desenvolvidas, sendo possivel considerar que, até hoje, tais concepcdes

juridicas ainda ndo foram superadas.

Nesta época, ja existiam as figuras do juiz e do arbitro, configurando os remedios

juridicos publicos e privados, como até a atualidade, apds séculos de evolucéo das civilizacdes.

O juiz particular ou arbitro ficava livre para criar conviccdo em assuntos
externos as provas, tendo grande amplitude na busca do justo. O arbitro era
selecionado pelas partes para julgar o assunto com base no seu conhecimento
do assunto e sua reputacao ilibada®.

Na Inglaterra medieval o processo era oral e o sistema de provas era o dos ordalios®,

cheios de testemunhas, desafios e duelos. Em exercicio de imaginacgéo, é possivel agrupar o

analfabetismo das massas, a pequena expectativa de vida e a truculéncia das monarquias,

concluindo que pobre daquele necessitado a acertar suas contas com os poderes instituidos da

época.

llustrando tal pensamento, Levack®, informa que neste mesmo periodo os juizes ainda

admitiam a produgdo de provas sob tortura, utilizada como instrumento para descobrir a

“verdade”.

Levack’, complementa que foi fundamental para a escalada dos Tribunais de Inquisi¢&o®

a reutilizacdo da tortura aumentando as possibilidades de condenacdo devido a facilidade na

obtencéo de provas.

3 ECHANDIA, Hernando Devis Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Editorial Victor P. de
Zavalia, 1970, p. 67.

4 TURNER, William C. A brief overview of the use of evidence in arbitration. Las Vegas: Nevada Lawyer,
2010, p. 22.

® O ordalio era um teste ao qual o acusado submetia-se como meio para verificacdo de sua inocéncia. Os
exemplos de prética do ordalio sdo variados: entre outros, 0 acusado mergulhava o braco em agua fervente
ou entdo carregava ferro em brasa, sendo que, ap6s um certo nimero de dias, caso fosse inocente, deveria
mostrar a ferida milagrosamente curada por obra de Deus; ou entdo era mergulhado num rio e seria
considerado inocente caso afundasse (pois, neste caso, Deus té-lo-ia acolhido). NASPOLINI, Samyra
Haydée Aspectos historicos, politicos e legais da inquisi¢do. In WOLKMER, Antonio Carlos (Org.)
Fundamentos de histéria do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 239.

® LEVACK, Brian A caca as bruxas na europa moderna. Rio de Janeiro: Campus, 1988, p. 231.

" LEVACK, Brian, op cit, p. 73.

8 O objetivo principal dos Tribunais do Santo Oficio, que atuavam nos reinos mediterraneos da Europa e
suas dominaces, era manter a ortodoxia da doutrina da Igreja, ndo permitindo que fossem introduzidos
novos elementos de fé, nem que os que se declaravam fiéis, praticassem outros cultos em segredo. O
tribunal tinha jurisdi¢do sobre alguns pecados criminalizados. Nem todo pecado era crime e boa parte dos
pecados criminalizados era também crime segundo as leis seculares. A competéncia da Inquisicao
compreendia o julgamento das heresias: judaismo; protestantismo; feiticaria e astrologia; leitura de livros
vedados, bigamia; pederastia; praticas sexuais dos sacerdotes e dos desacatos ao proprio Tribunal.
(BARBOSA, 2015, p. 127)
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Nessa caminhada histdrico-temporal, Maluf® cita o Direito Candnico, onde
processualmente sempre prevaleceu a chamada probatio libera (prova imparcial) ou probatio
moralis (prova moral), onde as presuncdes, no terreno especifico das provas, se desenvolveram

e ramificaram nas varias modalidades aplicadas até hoje.

Na mesma obra, Engel*® define a presun¢do como sendo uma prova de coisa duvidosa
ou controversa que se tira de outros fatos, esclarecendo que a presungdo nédo prova
imediatamente a intengdo daquele em favor de quem se aduz, como ocorre com 0s documentos

e as testemunhas, mas indiretamente, a modo de consequéncia.

Em continuidade ao raciocinio, Couture!* esclarece que uma presuncdo supde o
concurso de trés circunstancias: um fato conhecido, um fato desconhecido e uma relagéo de
causalidade. O que na realidade fica fora do campo objeto da prova séo os dois Ultimos desses
elementos: o fato desconhecido e a relacdo de causalidade. Porém nada subtrai da atividade

probatdria a demonstracdo do fato em que a presungdo deve apoiar-se.

O mesmo doutrinador*?, arremata que o nimero de presuncdes imprescindiveis para

constituir uma prova convincente, fica entregue ao arbitrio do juiz.

Em apenso, é salutar registrar que no ordenamento processual patrio, a presuncdo é

tratada no art. 374, IV do Cadigo de Processo Civil.

Internamente ao sentido evolutivo retratado, Arnaldo Godoy?® explica que nos Estados
Unidos o modelo de provas é elastico, volatil, multiforme, instrumental, propiciando as partes
melhor preparo para o julgamento, com um minimo de interferéncia do Judiciario nas fases

preparatorias, concentrando-se na oralidade, em sintonia com a tradicdo da Common Law®,

Outrossim, a visdo de um processo inquisitorial, com atuacdo efetiva do juiz
na busca da verdade e interessado na realizagdo da prova (tipica ocorréncia
dentro da Civil Law), em contraponto com um processo adversarial, em que
aos advogados cabe a estratégia e a arte de produzir a prova sem a intervencao
ou “consulta” ao juiz (principalmente nos Estados Unidos).*®

® MALUF, Carlos Alberto Dabus. As presunc@es na teoria da prova. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, 1984, p. 200.

10 ENGEL apud MALUF, op. cit, p. 200.

11 COUTURE apud MALUF, op. cit, p. 210.

12 MALUF, op. cit, p. 208.

13 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes Processo civil dos EUA buscou o excepcionalissimo. Revista
Consultor Juridico. 2011, p.1.

14 Nos sistemas de Common Law o direito ¢ feito pelo juiz. (WAMBIER, 2009, p. 5)

15 CARPENA, Marcio Louzada Os poderes do juiz no Common Law. Direito e Democracia, v. 10, n. 1,
2010. p. 87.

215



No Brasil, onde o Direito possui raizes na Civil Law,'® a Constituicio Federal de 1988
inscreve em seu art. 5°, LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos, o que reforca a impossibilidade de praticas relativas a regimes politicos ndo afeitos a

democracia.

Nas compilacGes legais do pais, alguns tipos de provas especificos surgem nominados
como: preenchimento de condigdes, cumprimento de requisitos, quitagdo de débitos tributérios,

além de sua pré-constituicéo.

Sobre a prova, Caio Mario da Silva Pereira, aponta que se fala muito comumente na
“prova de um direito”, mas a expressao € de receber-se com certa reserva. O que se prova é o

fato, e dele se extraem as consequéncias juridicas.!’

Apesar da ardua missdo de produzi-las, aqueles buscadores, sejam eles, partes ou
operadores do Direito, objetivando os fins juridicos almejados, ao final, mesmo que ap6s longo
periodo, e sem a obtencdo da sentenca terminativa laureada, poderdo sentir a satisfacdo do

muanus cumprido.

2.0 Provas em matéria arbitral
2.1 Coleta de provas

Como alguém que caminha pelos campos recolhendo bons frutos para a transformacéo
futura em algo saboroso, o responsavel pela colheita de provas também possui 0 compromisso
de buscar evidéncias possuidoras da qualidade indispensavel que possibilite, ao final da

demanda, o objetivo aspirado.

A coleta de provas é, por natureza, a principal funcdo na preparacdo da
arbitragem. As alegacGes na audiéncia normalmente sdo provadas por
documentos ou declarac@es de testemunhas que tenham claro conhecimento do
problema a ser resolvido. A boa pratica recomenda uma sequéncia para a coleta
de provas: Se existirem ddvidas sobre o estatuido, deve-se comecar pelo
contrato, descrevendo todos seus artigos, buscando sua interpretacdo. Em
seguida, usando os principios contratuais, devem ser explanadas as
interpretacbes das palavras e frases do tratado. Quaisquer argumentos
relevantes devem ser aplicados com base na equidade, senso comum e pratica
passada que ajudem a demonstrar os fatos e evidéncias necessarias para
subsidiar as afirmagoes?®.

16 Nos sistemas de Civil Law, quem cria o direito é o Poder Legislativo. (WAMBIER, op cit, p. 5).

" PEREIRA, Caio Mario da Silva Instituigdes de direito civil vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 591.
18 DAVIS, James Clifton A manager's guide and program evaluation of arbitration in the federal
sector (Doctoral dissertation) Monterey, California: Naval Postgraduate School, 1982, p. 38.
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Considerando aqui o0 aspecto operacional, convém lembrar que a Lei da Arbitragem, em
seu art. 22, dispGe que podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes,
ouvir testemunhas e determinar a realizacéo de pericias ou outras provas que julgar necessarias,

mediante requerimento das partes ou de oficio.

N&o é demais gravar que o mesmo artigo citado, em seu 8 5°, prevé a possibilidade da

reproducéo de provas se houver a troca do arbitro.

Quanto a prerrogativa inerente a coleta de provas, Scavone Junior'® disserta que o arbitro
pode, no desempenho da sua funcdo, porque juiz de fato e de direito (art. 18 da Lei da
Arbitragem), e até mais que o juiz togado, ante a liberdade procedimental do processo arbitral,

requisitar documentos e informacdes de 6rgaos publicos.

No que concerne a prova, o arbitro pode se valer de todos os meios probatorios.
A colheita sera oral, feita por termo, em data e local previamente comunicados
aos envolvidos. Se a parte ndo comparecer ao seu préprio depoimento, sua
auséncia serd tida como elemento probatdrio por ocasido da sentenca. Se quem
faltar for a testemunha, o arbitro solicitara a autoridade judiciéria sua condugéo
coercitiva, bastando para tanto a prova da existéncia da arbitragem (Lei n°
9.307/1996, art. 22, caput e § 2°). Se houver a substituicdo do arbitro no curso
do procedimento, seu substituto podera repetir as provas ja produzidas®.

Com a evolugdo do mundo virtual, e a gravacdo indelével de dados em meios
eletronicos, a coleta de provas para determinados tipos de demandas tornou-se mais facil, apesar
dos variados niveis de criptografia,?* pois as informagdes ficam registradas em meios fisicos

expugnaveis, permitindo sua investigacdo técnica-digital.
2.2 Onus da prova
Partindo da maxima onde sem a prova nao existe processo, é indispensavel refletir sobre

o esforco que as partes devem empreender para a geracdo de evidéncias concretas que

possibilitem ao arbitro a estrutura essencial probante para que sua decisdo seja adequada.

A regra do 6nus da prova esta disposta no art. 373 do Cédigo de Processo Civil,
recaindo de maneira diversa sobre ambas as partes, podendo o juiz aplicar os seus poderes

instrutorios para realizar as provas que entenda necessario.

19 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 165.

20 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida Manual dos mescs: meios extrajudiciais de solucdo
de conflitos. Barueri: Manole, 2016, p.96.

21 Para melhor entendimento, vide KESSLER, Gary C. Anti-forensics and the digital investigator. In:
Australian Digital Forensics Conference. 2007. p. 1.
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A regra do 6nus da prova é um indicativo para o juiz se livrar do estado de
divida e, assim, definir o mérito. Tal dlvida deve ser paga pela parte que tem
0 Onus da prova. Se a duvida paira sobre o fato constitutivo, essa deve ser
suportada pelo autor, ocorrendo o contrario em relacdo aos demais fatos?.

Quanto a tal encargo, Chiovenda? ensina que o 6nus de afirmar e o 6nus de provar
andam, em geral, parelhos, mas néo coincidem inteiramente: nem tudo aquilo que se tem o 0nus
de afirmar, se tem, do mesmo passo, a obrigacéo de provar; nem tudo aquilo que se afirma, se

tem de provar.

Dessa forma, no embate processual, deve haver o comedimento das partes em razéo das

obrigacOes posteriores que a palavra mal articulada pode causar.

Em complemento, Chiovenda?®* reforca que a regra geral é no sentido de que compete a
cada uma das partes provar as alegaces que fizer, entendendo-se como tal, que ao autor
incumbe a prova dos fatos constitutivos, e ao réu, os fatos excludentes, em sentido amplo, dos

ditos fatos constitutivos.

Como acréscimo ilustrativo, lembramos que no processo trabalhista, a prova das
alegacdes incumbe a parte que as fizer (art. 818 do Decreto-Lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943

- Consolidagéo das Leis do Trabalho).
2.3 Inversdo do 6nus da prova

Na Ciéncia Fisica, a inversdo corresponde a um movimento contrario denominado
retrégrado. No entanto, no Direito, a inversao do dnus da prova néo significa uma acao reversa

prejudicial aos interesses consignados, mas parte do processo, que caminha sempre a frente.

Para atender determinadas situacdes e por necessidades econémicas, sociais e politicas,
o legislador materializou a inversdo do 6nus da prova no art. 6°, VIl do Codigo de Defesa do

Consumidor.

Ainda, na mesma sistematizacdo, o art. 51, V1, estabelece que séo nulas de pleno direito,
entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que

estabelegcam inverséo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor.

22 MARINONI, Luiz Guilherme formagdo da convicgdo e inversdo do 6nus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto Argumenta Journal Law. 2005, p. 118.

23 CHIOVENDA, Giuseppe Instituicdes de direito processual civil — Ed. 1942 — Vol. II. Trad. Paolo
Capitanio, Campinas: Bookseller, 1998, p. 501.

24 CHIOVENDA, op cit, 1998, p. 501.
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Em principio, a inversdo do 6nus da prova somente é admissivel como regra
dirigida as partes, pois deve dar a parte que originariamente ndo possui o0 énus
da prova a oportunidade de produzi-la. Nessa logica, quando se inverte o 6nus
é preciso supor que aquele que vai assumi-lo terd a possibilidade de cumpri-lo,
pena de a inversdo do 6nus da prova significar a imposicdo de uma perda, e
ndo apenas a transferéncia de um énus. A inversdo do 6nus da prova, nessa
linha, somente deve ocorrer quando o réu tem a possibilidade de demonstrar a
ndo existéncia do fato constitutivo®,

Responsabilidades a parte, José Antonio?® instrui que antes de se investigar de quem é

0 6nus da prova, tem-se que analisar a possibilidade de o fato alegado ser notorio, confessado,

incontroverso ou se em seu favor milita presuncéo legal ou juridica de existéncia ou veracidade.

No procedimento arbitral, ndo h& previsdo legal que estipule a distribuicdo do 6nus da

prova, significando que a parte possuidora de interesse na elucidacdo do fato, deve produzir ou

requerer a producdo do instrumento probatdrio que entender pertinente.

2.4 Prova ilicita

A acéo probante qualificada como ilicita, é ato contrario & lei, e também contra o Direito

e a Justica, os bons costumes e a moral social.

Nesse contexto, na contenda judicial, onde em suma, busca-se o reto, o certo, o justo, a

ilicitude na colheita e aceitacdo das provas pode manchar irremediavelmente o resultado

buscado com prejuizo a todas as partes.

A questdo da prova ilicita e a possibilidade de sua utilizagdo no processo é
tema de grande importancia que vem sendo muito discutido, hodiernamente,
tendo a Doutrina e a Jurisprudéncia entendido que a prova ilicita no processo
civil deve ser analisada a luz do principio da proporcionalidade. De fato, tal
principio é também um principio de interpretacdo constitucional, e bem se
presta a solucionar conflitos principioldgicos, dentre eles, o conflito entre a
proibicdo da prova ilicita e algum outro principio constitucional. A prova
ilicita é constitucionalmente vedada em qualquer tipo de processo, consoante
dispde o art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal. Ocorre que a proibicdo
constitucional da prova ilicita ndo é uma proibicéo absoluta, pois, num caso
concreto, tal principio pode ser afastado, quando em confronto com outro — ao
aplicar-se o principio da proporcionalidade — e a prova ilicita ser acolhida,
visando a justa solugdo para o caso?.

A vedacdo da prova ilicita no texto constitucional reflete o passado recente gravado no

coletivo popular, vinculado a reminiscéncia dos periodos onde o Estado ndo primava pela

licitude de suas acdes.

% MARINONI, op cit, 2005, p. 122.

2 SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira O 6nus da prova e sua inverséo no processo do trabalho Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, Campinas, n. 25, 2004, p. 19.

27 SILVA, Luciana Vieira Prova ilicita no processo civil a luz do principio da proporcionalidade
Buscalegis.ccj.ufsc.br, 2015, p.1.
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2.5 Prova ilegitima

As provas ilegitimas séo as obtidas com infringéncia as normas de Direito Processual,
impondo ao julgador a observancia de regras légicas e do exercicio da experiéncia comum, no

exercicio de sua anélise e consideracéo.

Nesse sentido, o ato ilegitimo fere o Direito Positivo, e Marinoni e Arenhart?®
consideram como prova moralmente ilegitima a que atenta contrarregras de direito que foram

instituidas para proteger a moral e os bons costumes.

Ao considerarmos a esséncia de ordenamento e protecdo da sociedade, consolidada na
Ciéncia Juridica, buscamos o ensinamento de José Carlos Barbosa Moreira?® ao ministrar que
o direito ndo pode prestigiar o comportamento antijuridico, nem consentir que dele tire proveito
quem haja desrespeitado o preceito legal, com prejuizo alheio; por conseguinte, 0 6rgéo judicial

ndo reconhecera eficacia a prova ilegitimamente obtida.
2.6 Os tipos e a importancia das provas para o julgador

O convencimento do julgador deve ser estabelecido segundo meios ou instrumentos
reconhecidos conforme as provas juridicamente admissiveis. Além do Cddigo de Processo Civil
que discrimina os meios de prova em seu art. 369, as partes tém o direito de empregar todos o0s
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicc¢do do juiz. Ainda, nesse tdpico, € conveniente a citagdo do art. 212, IV do Codigo Civil,

onde surge a presuncao, tema ja tratado anteriormente.
Quanto aos tipos:
Depoimento pessoal
O autor e o réu prestam depoimento pessoal, visando a geracdo de prova oral.
Confisséo

Ha confissdo, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrario

ao seu interesse e favoravel ao do adversario.

Exibi¢do de documento ou coisa

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 2 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 318-319.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual, 6 ed. Saraiva S&o Paulo: Saraiva, 1997,
p. 109.
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A parte deve exibir documento ou coisa que se encontre em seu poder quando ordenada

pelo juiz.
Prova documental

E a prova lastreada em documentos publicos ou privados, que fundamenta direito ou

obrigacdo. A parte devera junta-la ao processo no prazo adequado.

Quanto a prova, Caio Mario da Silva Pereira®® ressalta ser a mais nobre das provas a
documental. Por via do escrito perpetua-se o0 ato, enunciando-se a declaragdo de vontade de

modo a ndo depender sua reconstituicdo da falibilidade de fatores precarios.

E por essa razdo e também devido ao interesse historico, que existe a recomendacio da
guarda segura de todos os documentos produzidos pelas pessoas fisicas e juridicas, além das
instituicOes publicas, que devem fazé-lo por dever de oficio.

Certas provas documentais podem ser essenciais na resolugdo do caso, como
contratos ou recibos. Independentemente do tipo de evidéncia documental
apresentada, cada peca deve ser identificada e devidamente autenticada. Deve
ser fornecida uma copia para a outra parte que podera examina-la. Os termos
significativos de cada documento devem ser destacados com palavras e frases
sublinhadas para concentrar a atencdo do arbitro nas partes essenciais®.

O cidadéo, desconhecedor de alguns preceitos béasicos relativos a vida em sociedade,
guando instado a fornecer algum tipo de documento no interesse de seus direitos, ndo o

possuindo, descobre de forma tragica que sua contenda podera ter um desfecho insatisfatorio.
Prova testemunhal

Consiste na reproducdo oral do que se encontra na memoria da pessoa que, ndo sendo

parte, presenciou ou recebeu informacédo dos fatos relativos a demanda.

Na oitiva, o éarbitro deve ajudar a testemunha vencer o receio dos
procedimentos formais. A maioria das testemunhas estara neste papel pela
primeira vez e 0 medo do desconhecido pode fazer com que eles reajam de
forma a prejudicar suas declara¢fes. Para eliminar a surpresa, a testemunha
deve ter a oportunidade de discutir detalhadamente seu papel com o advogado
antes da audiéncia, impedindo palavras prejudiciais ao caso. Se todas as
testemunhas possuirem credibilidade com o arbitro, essa preparacdo eliminara
lacunas e redundancias e a apresentacao do caso sera coesa sem a fragmentacgéo
de narrativas. A entrevista inicial, de acordo com as provas, fornecera a
testemunha um primeiro vislumbre para responder as perguntas relativas ao
caso. Recomenda-se que esta conversa seja gravada para que a testemunha
saiba que houve o “registro"”, além de fornecer uma copia precisa da conversa,

30 PEREIRA, Caio Mario da Silva op cit, 2004, p. 594
31 DAVIS, James Clifton op cit, 1982, p. 48.
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que pode ser acessada e relembrada de forma instantanea, além de permitir ao
arbitro observar a reacdo e o equilibrio da testemunha sem ter que se preocupar
com a tomada de notas®.
A prova testemunhal, como fruto do ser humano, apesar dos rigorosos desejos emanados
pelos semelhantes, nunca chegara a verdade absoluta, Gisele Leite e Denise Heuseler® invocam
Karl Popper, para exprimir que o método da ciéncia é o método das conjecturas audazes e

engenhosas seguidas de tentativas rigorosas de falsea-la.

Existe, portanto, em alguns momentos, o desejo inconsciente das partes pela producéao

de verdades inquestionaveis que possam produzir o melhor resultado alcancavel.
Prova pericial

Consiste em exame, vistoria ou avaliagdo executada por especialista, que devera ter
formacdo académica especifica na area objeto de seu depoimento. Se a prova possuir carater
simplificado, o profissional técnico sera inquirido pelo juiz, para opinar apenas sobre ponto

controvertido da causa que demande seu conhecimento especial.

Inspecéo judicial

E a observacéo direta que o julgador faz, em qualquer fase do processo, sobre fatos,
pessoas e coisas, no intuito de estabelecer seu convencimento.

2.7 Direito a prova

N&o € possivel imaginar a postulagdo de um direito sem a geracdo de provas, pois como
se construira a crenca do responsavel pelo julgamento relativo ao litigio proposto, seja

magistrado ou arbitro, em decisdo monocratica ou colegiada.

O direito & prova, de acordo com Medina e Wambier®*, é uma decorréncia dos principios
constitucionais inerentes ao devido processo legal e do acesso a justica, constituindo-se também
consequéncia do direito a ag&o.

No sentido pratico, Danilo Knijnik®®, grava que a violagdo do direito & prova pode
implicar, de um lado, a inutilidade da acdo judiciaria, caracterizando, assim, violacdo oculta a

garantia de acesso Util a justica.

%2 DAVIS, James Clifton op cit, 1982, p. 48

BLEITE, Gisele e HEUSELER, Denise O p6s-modernismo do direito processual civil brasileiro. 2013

3 MEDINA, José Miguel Garcia e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de
conhecimento. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 237.

35 KNIINIK, Danilo As perigosissimas doutrinas do nus dinamico da prova e da situacéo do senso comum
como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabolica. Processo e Constitui¢do:
estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 943.
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O que ¢é prova? No sentido mais amplo que pode ser dado a esta palavra, uma
prova é entendida como um fato que é suposto ser verdade, e considerado como
tendo que servir como uma crivel existéncia ou inexisténcia de outro fato.
Assim, cada prova compreende pelo menos dois fatos distintos: o (nico que
pode ser chamado de fato principal, que é aquele que tenta provar que existe
ou ndo existe; e a evidéncia, que é usada para provar o sim ou 0 ndo do fato
principal®®.
O direito a prova esta contido de forma tacita no art. 5°, LV da Constituicdo Federal de
1988 - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo

assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

No entanto, o direito a prova encontra-se limitado pela legitimidade dos meios utilizados

para sua obtencéo.
2.8 A prova no processo civil brasileiro

O Brasil viveu, em parte do século passado, sob a égide de dois Codigos Processuais
Civis, 0 de 1939 e 0 de 1973, ambos em periodos vinculados a regimes de excecdo, onde 0

Estado Democratico de Direito ndo era pleno.

O conjunto de normas processuais promulgado em 1939 apresentava trés
caracteristicas principais: a concep¢do autoritaria, o juiz como figura central do processo,
com maior poder de decisdo e controle das testemunhas e das provas®’ e a unificagio

processual, retirando o poder dos estados federados, no intuito de concentra-los na Unido.

O similar Cadigo de 1973 ndo representou uma revolucao em relacéo ao seu anterior,
pois consagrava um “modelo processual” equivalente. E, embora apresentasse “melhor
aspecto estético” no tocante a alguns institutos e aperfeicoamento de tantos outros, pode ser
considerado como “um Coédigo individualista como o de antes”, pois o estilo de processo e

os procedimentos que oferecia eram 0s mesmos de outrora,

O tdo aguardado Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de margo de
2015), disciplina em seu Capitulo XXI, Das Provas, em seu Art. 370, que cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do
mérito, e indeferird, em decisdo fundamentada, as diligéncias indteis ou meramente

protelatorias.

3% BENTHAM, Jeremias Tratado de las pruebas judiciales (Tomo I). Bogota: Ediciones Nueva Juridica,
2000, p. 9.

37 CARVALHO, Luiz Antonio da Costa O juiz no processo civil antigo e no atual predmbulo de uma
arguicdo. Revista da faculdade de direito da UFMG, v. 3, p. 180-184, 1951.

38 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, pp. 24-25.
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No citado capitulo, além, das mudangas textuais e de ordenacéo, a diferenca a ser
notada esta representada no Art. 372, in verbis: O juiz podera admitir a utilizacdo de prova
produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o

contraditorio.

Apresenta-se aqui a mudanca relacionada ao Codigo antecedente, em seu Art. 336:

Salvo disposi¢do especial em contrario, as provas devem ser produzidas em audiéncia.

E claro que a edigdo de um novo cddigo, seja ele de qual ramo do direito for, traz
sempre uma evolucéo legislativa, refletindo os anseios e avancos da sociedade, mas, como
0 processo de elaboracdo das leis ndo possui a presteza adequada, quando ocorre a
promulgacdo do compéndio de leis, seus efeitos, em parte, ja estdo aquém das demandas

reais do conjunto social.
3.0 O papel do arbitro na interpretacdo das provas

No processo de arbitragem, o papel mais importante ¢ de quem o comanda, pois 0s
interesses das partes deverdo se submeter ao seu veredicto, ja& que a sentenca proferida pelo
arbitro ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario (art. 18 da Lei da
Arbitragem).

Nesse raciocinio, Willian Turner explana que:

Os arbitros devem procurar administrar a aplicacéo das evidéncias consistentes
com os propdésitos da arbitragem e as expectativas das partes, em vez de
permitir que o processo seja gerenciado pelos ditames estritos da evidéncia e
do procedimento. O conhecimento e o gerenciamento das evidéncias e
procedimentos pelo arbitro sdo essenciais para manter a arbitragem no
caminho certo, admitindo-se as provas com relevancia material. E imperativo
que o arbitro, os advogados e as partes entendam a base do uso de provas e as
regras de utilizagdo antes do inicio da arbitragem®.

O érbitro deve sempre sinalizar as partes e seus patronos que sua atuacdo visa, de

maneira tempestiva, a obtencdo de justica, e 0 mesmo autor referenda que:

O arbitro deve procurar usar as regras probatorias para determinar os fatos
finais e a verdade das reivindicagdes apresentadas, sem ofuscar, obstruir ou
atrasar o processo. Na aplicacdo das regras para a admissdo de provas, o arbitro
deve procurar encontrar as evidéncias que alcangaram os méritos e a verdade
intrinseca ligada as reivindicacOes e defesas inerentes, de modo a exigir que as
partes sejam precisas em suas ofertas das provas e evitem atrasos
desnecessarios, mantendo-se atento aos fatos e a legislacdo arguida. Em sua
atuacdo, o arbitro aceita amplos poderes na consideragdo, admissdo ou

% TURNER, William C. op cit, 2010, p.21.
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exclusdo de provas e deve usar esses poderes para trazer as partes o

atendimento aos seus interesses, resolvendo o caso de forma rapida e justa®.
Quando da interpretacdo das provas, o responsavel pela arbitragem é senhor de sua
analise e sempre devera considera-las no sentido positivo da constituicdo relativa ao bom

resultado da querela.

Na medida em que as partes oferecem algo além de provas, o arbitro ndo
precisa passar pela formalidade de exclui-las. Ele simplesmente pode ignoréa-
las ao tomar sua decisdo. Embora as partes possuam ampla margem de agéo
quanto as provas que podem ser apresentadas, o arbitro pode desconsidera as
cumulativas, repetidas, irrelevantes ou imateriais, desde que propicie a todas
as partes a oportunidade de oferecé-las*..
A perfeita gestdo do processo, em sua plenitude, com todos os adjetivos ligados a boa
disputa, podem trazer ao arbitro o reconhecimento benéfico de sua atuacdo, dignificando o

remédio juridico em relagdo ao sistema legal e seus usuarios.

Conclusodes

O Direito, em sua esséncia publica, tomando-se o Brasil como exemplo, considerando-
se 0 modo operacional, ndo atende ao volume das demandas criadas pela sociedade, e existe
uma letargia dos poderes no sentido de minorar tal problema que aflige todos os segmentos

sociais.

Entdo, a sociedade organizada deve buscar novos caminhos em busca de solugdes
juridicas mais céleres, o que recai na énfase dos denominados Métodos Adequados de Solucéo
de Conflitos (MASCs).

Em razdo da cultura do litigio, aqui ndo representada no aspecto negativo, mas no caso
patrio, uma maneira enviesada da populacdo entender o tema, pois existe uma consciéncia
oficialesca, onde as grandes massas esperam sempre que as providéncias partam do poder

publico, em todos os seus niveis.

Os MASCs, que derivam da prestacdo jurisdicional fornecida pelo Estado, sdo
alternativas a morosidade que tanto prejuizo causa ao pais. No entanto, existe um longo
caminho a ser percorrido, pois a construcdo da cultura relativa a plena aceitacdo das ferramentas

mais disseminadas como arbitragem, conciliagdo e mediacdo, em contrapartida aos paises

4 TURNER, William C. op cit, 2010, p. 25.
41 DAVIS, James Clifton op cit, 1982, p. 50.
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desenvolvidos, que apresentam tradicdo sedimentada, se encontra em curso, com uma

velocidade ainda néo apropriada.

Ainda que presente na Lei Maior de 1824, no art.160, onde o texto magno informa que
poderdo as partes nomear Juizes Arbitros, no decorrer das décadas, a arbitragem sofreu

esvaziamento, em razdo de diversas intengdes e intervencdes, politicas e classistas.

Apesar de aclamada como cidadd, a Constituicdo Federal vigente (1988), s6 contempla
a arbitragem no ambito trabalhista, demonstrando sua desassocia¢do com o interesse publico.

Somente na década de 1990, com a edicéo de legislacdo propria (Lei n® 9.307 de 23 de
setembro de 1996), a arbitragem comecou a tomar vulto junto ao Direito Privado, tendo sua
abrangéncia relativa aos 6rgdos do Poder Executivo, na figura da administracdo publica direta
e indireta, inserida pela recente e reformativa Lei n® 13.129 de 26 de maio de 2015.

Certamente, com a proliferacéo das camaras de arbitragem, havera a melhor distribuicao
de justica, algo que reflete o ideario de toda a populacdo, em busca de suas principais vantagens
como a celeridade na resolucéo dos conflitos, a simplicidade no procedimento, a liberdade na
escolha dos julgadores e o nivel qualitativo das decisdes.

Independente do ténus econémico do pais, a arbitragem, a conciliacdo e a mediacdo
continuardo a crescer, e nesse caminho, a generalizacdo dos métodos alternativos de solucdo de
controvérsias é entendida como legitima concorrente dos modos jurisdicionais, 0 que autoriza

a pensar no surgimento de um ramo auténomo do Direito.

Tal colocacdo ilumina a demonstracdo da importancia dos Métodos Adequados de
Solucdo de Conflitos, em todos os panoramas patrios, como importantes coadjuvantes tanto na
atualidade quanto no futuro préximo das Ciéncias Juridicas, trazendo grande alento aos anseios

do corpo social.
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