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RESUMO: O presente trabalho examina a valora¢do da prova no ambito
da arbitragem, com foco nos desafios decorrentes da incerteza probatéria

em litigios complexos. Parte-se da premissa de que a atividade probatéria
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Mackenzie (2019).

191



LUIS GUILHERME ANDRADE VIEIRA & ISABELLA FUZETTI ZAMPOL

nido permite a reconstrugdo integral dos fatos, exigindo a adogido de
critérios racionais de decisio baseados em graus de probabilidade. Nesse
contexto, analisa-se o papel do standard probatério e do 6nus da prova
como elementos estruturantes da decisdo sobre os fatos, responsaveis
por definir o grau de suficiéncia probatéria e a distribui¢do do risco da
incerteza fatica entre as partes. Sustenta-se que a compreensao ampliada
da liberdade do 4rbitro na valoraciao das provas revela-se incompativel
com as exigéncias de racionalidade, previsibilidade e contraditério
substancial. Argumenta-se, ainda, que tais parametros constituem critérios
normativos que influenciam diretamente a definicio do direito material
aplicavel ao caso concreto. Ao final, defende-se a necessidade de definicao
clara, expressa e, preferencialmente, prévia do standard probatério e do
onus da prova no procedimento arbitral, como forma de assegurar maior
controle da atividade decisoria, reduzir a discricionariedade e promover

decisdes mais justas e tecnicamente fundamentadas.

Palavras-chave: Arbitragem. Standard probatério. Onus da prova. Valoragio

da prova. Racionalidade decisoria.

1. INTRODUCAO

A atividade probatéria voltada a reconstrugao dos fatos constitui
uma das tarefas mais complexas do processo decisorio jurisdicional
ou arbitral. Isso ocorre porque tal atividade ndo permite reconstruir
com absoluta fidelidade acontecimentos pretéritos. Assim, o julgador

trabalha com evidéncias necessariamente fragmentarias (documentos,
depoimentos e pericias), que apenas possibilitam a formulagio de hipo-
teses acerca dos fatos relevantes para a solucdao da controvérsia.

Nesse sentido, a decisdo juridica sobre os fatos, na maioria das
situacdes, ocorre em contexto de incerteza epistémica, pois nenhuma
prova é capaz de estabelecer juizos objetivos de verdade, mas apenas
de elevada probabilidade?; a verdade real, portanto, nio passa de uma

VITORELLI, Edilson. Raciocinios probabilisticos implicitos e o papel das estatisticas na
analise probatdria. Revista do Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 76, abr./jun. 2020, p. 51.
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utopia*. Assim, reconhece-se que a decisdo juridica se baseia em graus
de probabilidade, ndo em certezas.

A reconstrucdo dos fatos ocorre a partir de evidéncias necessa-
riamente incompletas, de modo que a decisdo judicial ndo se funda
na verdade absoluta do acontecimento, mas na hipotese fatica que se
revela mais plausivel a luz do conjunto probatério disponivel. Trata-se,
portanto, de uma reconstrucdo racional da realidade construida a partir
dos elementos de prova admitidos no processo.

Nessa perspectiva, ganha especial relevancia o conceito de veros-
similhangca ou de probabilidade, compreendido como aparéncia de
verdade que as proposi¢oes de fato adquirem dentro do contexto proces-
sual, ou seja, uma realidade construida a partir das provas disponiveis’.

Assim, o processo ndo necessariamente reproduz a verdade empi-
rica do acontecimento, mas prescreve uma verdade processualmente
demonstrada, construida a partir das evidéncias produzidas pelas partes
e submetidas a valorac¢do do julgador.

A partir desse contexto, surge um problema fundamental: diante
da incerteza quanto a ocorréncia do fato e, por conseguinte, quanto a
atribui¢ao de responsabilidade juridica, como estabelecer um critério de
valoragdo probatéria pelo julgador capaz de aferir, com base em deter-
minado nivel de probabilidade, a veracidade da hipotese fatica?

A resposta a essa indagagio € fornecida pelos chamados standards
probatoérios, que sio pardmetros normativos que definem o grau
minimo de suficiéncia probatoéria necessario para o reconhecimento de
uma hipétese fatica como comprovada®. Trata-se de instrumento essen-
cial para orientar a decisdo judicial ou arbitral em cenarios de incerteza
probatoria, permitindo definir quando o conjunto probatoério disponivel
€ suficiente para justificar determinada conclusdo sobre os fatos.

4  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e conviccio. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

5  GAJARDONI, Fernando; DELLORE, Luiz; VASCONCELOS, André. Manual de processo
civil. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2026, p. 530.

6 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Onus da prova e standards probatérios no processo civil.
2020. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2020.
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Todavia, a analise do standard probatério ndo pode ser disso-
ciada da disciplina do 6nus da prova, uma vez que ambos operam de
forma complementar na estrutura da decisao sobre os fatos. Enquanto
o standard define o grau de suficiéncia probatéria necessirio para o
reconhecimento de uma hipétese fatica, o 6nus da prova estabelece a
quem devem ser imputadas as consequéncias da incerteza, na hipotese
de insuficiéncia probatoria.

Apesar da relevancia do tema, o debate sobre standards probatérios
e sua repercussao sobre o 6nus da prova ainda é relativamente incipiente
no direito brasileiro, especialmente no contexto dos processos arbitrais.
Essa lacuna torna-se particularmente relevante em arbitragens envol-
vendo o Poder Publico, nas quais se discutem contratos administrativos
complexos, frequentemente relacionados a projetos de infraestrutura,
concessoes e parcerias publico-privadas.

Esses litigios costumam apresentar elevada complexidade fitica e
documental, envolvendo extensos conjuntos de documentos técnicos,
relatorios de engenharia, andlises econdmicas e pericias especializadas.
Tal complexidade intensifica as dificuldades inerentes a atividade proba-
toria e amplia o risco de decisdes baseadas em reconstru¢des incompletas
ou imprecisas dos fatos.

Nesse cenario, a problematica assume contornos ainda mais sensi-
veis, uma vez que a reconstru¢ao dos fatos depende, em larga medida, de
prova técnica frequentemente inconclusiva, o que potencializa a necessi-
dade de critérios claros e objetivos de valoragio probatoria.

Conforme sera demonstrado, a defini¢ao clara e prévia do standard
probatério e do 6nus da prova deve limitar a liberdade de valoragdo
probatéria do arbitro. Nao pode ser admitida a compreensao ampliada
da liberdade do Tribunal na apreciacio das provas, frequentemente
tratada como uma margem ampla — por vezes quase irrestrita — de valo-
ragio probatoria. Tal compreensdo mostra-se problematica, na medida
em que pode conduzir a substituicdo de critérios racionais por juizos
intuitivos, arbitrdrios e enviesados, comprometendo a previsibilidade,
o contraditério e a legitimidade da decisdo arbitral.

O presente trabalho, conforme se demonstrard a seguir, parte da
analise das limitagoes inerentes a prova e a reconstrucdo dos fatos no
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processo decisorio, especialmente sob o aspecto da incerteza probatéria.
Examina, ainda, as particularidades dos litigios arbitrais complexos
bl b b
desenvolvendo o conceito, as funcoes e a importincia dos standards
) ¢
probatorios e da distribuicio do 6nus da prova.

Busca-se demonstrar que a adequada delimitagao desses parametros
constitui elemento essencial para o controle da racionalidade decisoria,
limitando a liberdade na valorag¢ao da prova pelo arbitro, especialmente
em contextos de elevada incerteza fatica.

Ao final, discute-se a necessidade de definicao explicita e prévia
desses parametros nas arbitragens, como forma de assegurar maior racio-
nalidade decisoria, isonomia entre as partes e justi¢a no caso concreto.

2. STANDARD PROBATORIO E ONUS DA PROVA COMO CRITERIOS
ESTRUTURANTES DA LEGITIMIDADE DA DECISAO ARBITRAL

2.1. Incerteza probatdria, reconstrucio dos fatos e necessidade
de critérios racionais de decisao

A teoria contemporanea da prova parte da premissa de que o
processo judicial ou arbitral ndo permite reconstruir os fatos com abso-
luta fidelidade histérica. A decisdo juridica sobre os fatos constitui, na
realidade, o resultado de um processo de reconstru¢do racional reali-
zado a partir de vestigios e indicios disponiveis nos autos.

Nesse sentido, a prova juridica ndo estabelece verdades definitivas,
mas apenas graus de plausibilidade das hipoteses factuais apresentadas
pelas partes. A decisdo judicial ou arbitral, portanto, ndo se fundamenta
na reproducio integral da realidade empirica, mas em uma reconstrucao
racional daquilo que, a luz das evidéncias disponiveis, se apresenta como
mais provavel, sendo a verdade absoluta um bem juridico impossivel de
ser alcangado dentro ou fora do processo’.

O processo judicial, portanto, ndo reproduz a realidade dos fatos
tal como ocorreram, mas constroi uma narrativa factual baseada nas
informagdes disponiveis no processo e nas regras que disciplinam a

7 SA, Renato Montans de. Manual de direito processual civil. 11. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2026, p. 523.
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atividade probatoéria. Assim, a chamada verdade processual corresponde
a uma reconstru¢do racional condicionada pelas limita¢oes epistemolo-
gicas do conhecimento humano e pelas regras juridicas que estruturam
a producdo e a valoragio da prova.

Nesse contexto, a impossibilidade de acesso direto a verdade abso-
luta torna inevitavel que o processo opere com graus de probabilidade.
A verdade absoluta constitui um ideal epistemoldgico que orienta a
atividade probatoéria, mas que dificilmente pode ser plenamente alcan-
¢ado no ambito do processo.

Essa constata¢iao, contudo, nio significa que o processo deva aban-
donar completamente a busca pela verdade, na medida em que o conhe-
cimento de como os fatos se passaram legitimam a decisdo juridica®.
O processo, assim, ndo pode prescindir da busca pela verdade, embora
reconheca que, em razdo de limitagOes inerentes ao conhecimento e a
atividade probatoria, frequentemente se satisfaca com niveis inferiores
de certeza, ja que a verdade absoluta é inalcancavel’.

A incerteza inerente ao processo probatorio também é reconhecida
pelo proprio ordenamento juridico, que estabelece diversas restricoes ao
direito de prova. Isto €, o proprio ordenamento juridico prescreve que
a busca pela verdade no processo nio é absoluta, sendo condicionada
por limites juridicos destinados a prote¢ao de outros valores relevantes.

Entre esses limites, podem ser mencionados a vedagio a utilizacao
de prova ilicita, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo (7zeno
tenetur se detegere), bem como diversas outras restri¢des relativas ao
direito probatério previstas no Codigo de Processo Civil (CPC)'".

Nesse cenario, ganha centralidade o conceito de verossimilhanga ou
de probabilidade. Em vez de exigir a demonstraciao da verdade absoluta,
o processo busca identificar qual das hipoteses faticas apresentadas se
mostra mais plausivel a luz do conjunto probatério disponivel.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 66. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2025, p. 835.

9  GAJARDONI; DELLORE; VASCONCELOS, op. cit., p. 532.
10 Ibid., p. 531.
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A reconstru¢do processual dos fatos pode ou nio coincidir com a
realidade empirica dos acontecimentos, mas, independentemente disso, é
suficiente para permitir a incidéncia da norma juridica ao caso concreto.

Diante dessa inevitavel incerteza probatoria, torna-se fundamental
estabelecer critérios que orientem a decisao sobre os fatos e definam
quando determinada hipétese fitica pode ser considerada suficiente-
mente comprovada. Nesse ponto, a discussao ndo se limita a defini¢do
do nivel de suficiéncia probatéria (standard probatorio), mas envolve, de
modo complementar, a disciplina do 6nus da prova, responsavel por atri-
buir a uma das partes as consequéncias da incerteza fatica remanescente.

Nesse contexto, a auséncia de pardmetros explicitos quanto ao
standard probatério e a distribui¢ao do 6nus da prova tende a ampliar a
margem de discricionariedade do julgador, especialmente em contextos
de elevada incerteza fatica.

Com efeito, quando o direito ndo define um patamar de suficiéncia
probatoria, cada juiz acaba aplicando o seu préprio standard, muitas
vezes sem sequer explicitar qual foi o critério utilizado, bem como sem
avaliar, com precisao, a distribuicao do 6nus de prova''. Essa situacao
dificulta o controle racional das decisdes judiciais e compromete a
previsibilidade do sistema.

No ambito da arbitragem, esse problema assume contornos
ainda mais relevantes, na medida em que se observa, com frequéncia,
uma compreensdo ampliada da liberdade do arbitro na valoragio
das provas, por vezes tratada como uma margem quase irrestrita de
apreciacdo probatoria.

Tal compreensdo, contudo, revela-se problematica, pois pode
conduzir a substitui¢io de critérios racionais por juizos intuitivos,
comprometendo a coeréncia, a previsibilidade e a legitimidade da
decisdo arbitral, especialmente em litigios complexos, marcados por
elevado grau de incerteza probatoria.

Passa-se, assim, a expor a problemdtica da valoracao das provas
em cenarios de incerteza, bem como a importancia da defini¢do clara

11 PEIXOTO, op. cit.
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do standard probatério e do 6nus da prova como limites a ampla
liberdade dos arbitros.

2.2. A centralidade do standard probatério e do 6nus da prova
na decisdo arbitral em cenérios de incerteza

A valoragdo da prova, em litigios arbitrais, especialmente naqueles de
elevada complexidade, que envolvem pericias técnicas sucessivas, como
as de engenharia e, posteriormente, contabeis, assume papel central na
formacgdo da decisdo. Essa centralidade se intensifica, por exemplo, em
hipéteses nas quais a prova nio é capaz de esclarecer, de forma objetiva
e conclusiva, a ocorréncia do fato controvertido, ou sequer de indicar,
com grau suficiente de probabilidade, se esse fato efetivamente se veri-
ficou e quais as consequéncias juridicas dele decorrentes.

Nesses casos, a decisdo arbitral deixa de se apoiar em uma recons-
trugdo fatica plenamente demonstrada e passa a exigir a adog¢ido de
critérios racionais de valoragcdo da prova, aptos a lidar com a incer-
teza. E precisamente nesse ponto que emergem dois elementos estrutu-
rantes da decisdo probatoria frequentemente negligenciados na pratica
arbitral, seja por insuficiente compreensdo juridica, pela pressio por
solucoes céleres em litigios complexos ou pela auséncia de delimi-
tagdo clara no ambito do procedimento arbitral: o standard probatério
e o dnus da prova.

Ambos desempenham fung¢io essencial na organizacio do racio-
cinio decisério, na medida em que permitem nao apenas aferir a sufici-
éncia da prova produzida, mas também alocar o risco da incerteza fatica
entre as partes, realidade recorrente nos processos arbitrais.

Por meio da definicio do standard probatorio e da correta apli-
cagdo do 6nus da prova, busca-se assegurar neutralidade na valoragio,
especialmente em cendrios de incerteza, mediante o estabelecimento de
critérios verificaveis e uniformes para a afericao do grau de convenci-
mento exigido. Desse modo, a conclusdo acerca da ocorréncia de deter-
minado fato decorre de parametros racionais previamente definidos.

Conceitualmente, de um lado, ha o 6nus de persuasido relacionado
ao grau de convencimento exigido para que um fato seja considerado
provado, isto é, ao standard probatério aplicavel; de outro, o 6nus da
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prova propriamente dito que define qual parte deve suportar o resul-
tado desfavoravel na hipotese de permanéncia da davida quanto a
ocorréncia do fato. Sdo categorias distintas, analisadas em momentos
diversos do iter decisorio'?.

Nos litigios civis, inclusive na arbitragem, aplica-se, como regra, o
standard da preponderancia da prova (probabilidade preponderante),
segundo o qual um fato deve ser considerado provado quando, a luz do
conjunto probatorio, a hipdtese de sua ocorréncia apresente maior grau
de probabilidade do que a hipotese contrarials.

Esse critério se distingue daquele adotado em outras searas, como
no processo penal, em que se exige um contexto probatério mais robusto
para corroborar as alegacdes faticas. A condenagiao penal pressupoe que
as provas conduzam a superacao de qualquer davida razoavel.

H4, ainda, standards intermediarios, aplicaveis a determinados
processos civis especiais, como nas acoes de improbidade administra-
tiva, nas quais se exige um grau de probabilidade mais elevado, deman-
dando um conjunto probatério mais robusto'.

O standard probatério cumpre funcdo distributiva: define a quem
deve ser atribuida a probabilidade de erro na reconstrugio fatica. Se o
critério € mais rigoroso com o autor, maior o risco de erro em favor do réu;
se é mais rigoroso com o réu, maior o risco de erro em favor do autor's.

A probabilidade preponderante constitui o critério tradicionalmente
adotado nas demandas civis, inclusive em arbitragens, pois distribui o
risco decisério de forma equilibrada entre as partes. A luz desse modelo,
um fato é considerado provado quando se mostra mais provavel do

12 ALVIM, Arruda. 24.1. Conceito Juridico da Prova, Momentos da Prova e Procedimento
Probatério. In: ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2024.

13 NETO, Jodo; GUANDALINI, Bruno. 10. Standard e Onus da Prova na Arbitragem. In:
NETO, Jodo; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2023.

14 CARPES, Artur. 1 - Standards probatérios e a reducdo do médulo de prova: técnicas para
a adequada reconstrugao dos fatos da causa. In: MITIDIERO, Daniel. Processo Civil sob
curadoria de Daniel Mitidiero. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021.

15 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 10.
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que ndo, sem impor rigor excessivo a uma das partes em detrimento da
outra. Trata-se de standard que preserva a isonomia processual e evita
assimetrias indevidas na exigéncia de comprovacdo dos fatos alegados.

O o6nus da prova niao perde relevancia. O standard probatério
orienta a valora¢io das provas, definindo quando um fato pode ser
considerado suficientemente demonstrado. ApOs essa etapa, isto €,
apOs a avaliagdo objetiva das provas a luz do critério da probabilidade
preponderante, se examina o 6nus da prova.

Se, mesmo apds a valoragdo racional do conjunto probatorio,
permanecer a incerteza quanto a ocorréncia do fato, aplica-se a regra
do 6nus da prova, impondo-se a parte que detinha o encargo proba-
torio as consequéncias da ndo comprovagio do fato alegado. Trata-se,
portanto, de matéria apreciada em momento subsequente a anilise
do standard probatério'®.

Apesar da centralidade desses critérios, observa-se que a pratica
arbitral nem sempre os incorpora de forma adequada, o que abre espaco
para uma ampliacio indevida da liberdade probatdria, questio que
serd examinada a seguir.

2.3. A ampliagdo indevida da liberdade probatéria na
arbitragem e seus limites a luz da racionalidade deciséria

Apesar da relevancia dos standards probatorios, sua exploragao
ainda é insuficiente no ambito da arbitragem e na Teoria Geral do
Processo'’, carecendo ainda de maior densidade doutrindria e de estudos
exaustivos'®, Tal insuficiéncia reflete em uma pratica que, nio raramente,

16 PEIXOTO, op. cit.
17 CARPES, op. cit., cap. 1.

18 Sobre o cardter pioneiro dessas investigagoes, cf. CARPES, op. cit., item 1, apud KNIJNIK,
Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.
Separata da Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 353, jan./fev. 2001; KNIJNIK, Danilo. A prova
nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007; COSTA, Guilherme
Recena. Livre convencimento e standards de prova. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz. 40 anos da teoria geral do processo no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
p-356-380; RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo, [s. I.],
v. 224, p. 41,2013; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 480; PEIXOTO, Ravi. Standards probatdrios no direito processual brasileiro.
Salvador: JusPodivm, 2021; PONZONI, Christian. Standards de prova no processo civil.
Londrina: Thoth, 2021.
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admite uma compreensio ampliada da liberdade do arbitro na apre-
cia¢ao das provas e no exercicio dos poderes instrutérios.

Nesse cenario, tende-se a sustentar que a prova é produzida essen-
cialmente para o convencimento do arbitro'’, o que legitimaria uma
margem ampla, por vezes quase irrestrita, de apreciacdo probatoria,
aproximando-se de uma légica de cunho inquisitorial. H4 quem sustente,
inclusive, contrariamente a logica da persuasdo racional, que o arbitro
poderia atribuir pesos distintos as provas®’, aparentemente podendo
desconsiderar o conjunto probatério e as especificidades da demanda,
desde que apresente fundamentag¢ao formalmente adequada.

Embora parcela da doutrina admita que, no ambito da arbitragem,
também vigora o sistema da persuasao racional?! — pelo qual o julgador
dispoe de liberdade para valorar as provas, desde que observe limites
objetivos, como a coeréncia ldgica, a analise integral do conjunto proba-
torio e o respeito ao contraditorio substancial —, essa compreensao nio
se revela unanime.

A nogdo atual, a nosso ver, aproxima-se mais de uma combinacio
entre o sistema do livre convencimento puro e o do livre convencimento
motivado, com resquicios do sistema da prova tarifada??’, que atribui,
por lei, maior for¢a probatéria a determinados meios de prova, conside-
radas as especificidades dos fatos probandos?:.

19 NUNES PINTO, José Emilio. Anotagoes Praticas sobre a Produgio de Prova na Arbitragem.
Revista Brasileira de Arbitragem, Rio de Janeiro, n. 25, v. 7, 2010, p. 7-28.

20 SCHREIBER, Anderson. Onus da prova e inferéncias negativas em arbitragem. In:
TOLENTINO, Augusto; POTSH, Bernard M.; MARTINS, Julia Girdo Baptista (org.).
Arbitragem e outros temas: homenagem a Pedro A. Batista Martins. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2023, p. 32.

21 NETO, Joao; GUANDALINI, Bruno. 11. Valoracao da Prova na Lei Brasileira de Arbitragem.
In: NETO, Joio; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2023.

22 A distingao conceitual entre os sistemas de convencimento (livre convencimento puro, prova
legal e persuasdo racional) é detalhadamente desenvolvida por NETO; GUANDALINI,
op. cit., cap. 11.

23 Embora se afirme que o sistema brasileiro ndo adota a l6gica da prova tarifada, ndo se pode
negar que, para determinados fatos, a legislagdo estabelece, a priori, a forga valoratéria
de certos meios de prova. E o que ocorre, por exemplo, com a confissio, disciplinada nos
arts. 389 e seguintes do CPC. No mesmo sentido, o Cddigo Civil brasileiro também contém
hipdteses em que se atribui valor probatério especifico a determinados atos ou declaragdes,
como se observa nos arts. 215, 216, 219, 221, 223, 226, paragrafo tnico, 227, pardgrafo
unico, 228, § 1°, 232 e 322. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Institui o
céddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022.
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Ao contrario da Lei de Arbitragem, o Cddigo de Processo Civil,
cujos arts. 369 e 371 consagram o dever de apreciagio integral da prova
e de fundamentagio racional da decisdo, estabelece expressamente a
adocdo do sistema do livre convencimento motivado. O art. 21, § 2°,
da Lei n° 9.307/1996%*, porém, limita-se a prever o respeito ao livre
convencimento do arbitro, sem explicitar os contornos desse modelo, o
que pode sugerir maior liberdade valorativa.

Além disso, a arbitragem, por envolver, em regra, partes em situ-
ac¢ao isondmica, assistidas por advogados e técnicos de elevada capaci-
dade®, tende a admitir maior liberdade na produ¢do de provas e menor
controle sobre o tramite probatorio.

Assim, a liberdade na valora¢ido da prova nio se contrapde a neces-
sidade de adocdo de parametros racionais e intersubjetivamente contro-
laveis. Ao contrario, a conjugacdo desses elementos contribui para uma
decisdo arbitral mais consistente, reduzindo o espago para avaliagoes
meramente intuitivas e reforcando sua legitimidade.

Especificamente em litigios complexos, como aqueles envolvendo
contratos de concessdo e projetos de infraestrutura, nos quais a recons-
trucao dos fatos depende de prova técnica sofisticada e frequentemente
inconclusiva, a auséncia de critérios claros pode levar a desconsi-
deragio de elementos relevantes do conjunto probatério, inclusive
aqueles trazidos pelas proprias partes.

Essa dinamica também se projeta na atuagio do perito. Embora
nao lhe caiba realizar juizo juridico de valoracdo, o laudo técnico exerce
influéncia significativa na formagao da convic¢ao do tribunal arbitral.
Na pratica, o perito acaba por contribuir de forma relevante para a apre-
ciacdo dos fatos, sendo sua atuagio diretamente afetada pela auséncia
de parametros probatérios claramente definidos.

24 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 1996.

25 YARSHELL, Flavio Luiz. A produc¢do da prova no processo arbitral brasileiro: estamos
no rumo certo? In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio (coord.).
Processo societario. v. 3. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 173-184.
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Essa sistemdtica contraria a logica tecnicista do processo arbitral,
tradicionalmente orientado ao maior acerto das decisdes, e compromete
a reducdo dos custos de transa¢do que justificam sua atratividade?®.

A adog¢do de uma ldégica decisoria excessivamente discricio-
ndria, especialmente em situacdes de incerteza quanto a ocorréncia
do fato juridico e a imputaciao de responsabilidade, conduz, assim, a
um modelo decisério potencialmente arbitrario, incompativel com
as exigéncias minimas de racionalidade e justificabilidade que devem
orientar a arbitragem.

Tal cendrio é ainda mais sensivel diante da limitada recorribilidade
das decisdes arbitrais, nos termos do art. 18 da Lei de Arbitragem, e pela
reduzida probabilidade de éxito das a¢des anulatérias?’, o que reforga
a necessidade de mecanismos internos de controle da decisao.

Por essa razdo, nao é compativel com um modelo decisorio racional
admitir que o arbitro e, no ambito instrutério, o perito, disponham
de liberdade quase que irrestrita na formagio de seu convencimento
quanto aos fatos, liberdade esta defendida por alguns autores?®, sem a
observancia de critérios minimos de verificabilidade e de probabilidade
racional, previamente definidos e comunicados as partes.

A arbitragem, embora marcada pela flexibilidade procedimental
e pela autonomia em relagdo ao processo judicial, ndo se dissocia de
exigéncias estruturais de racionalidade decisoria.

Diante desse cenario, evidencia-se que a mera afirmacdo da liber-
dade do arbitro na valorag¢ao das provas nido ¢ suficiente para garantir
decisdes racionais e controlaveis. Ao contrario, impde-se a necessidade

26 LEVY,Daniel; PEREIRA, Guilherme. 14. Arbitragem Societaria In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme. Curso de Arbitragem. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021.

27 DIAS, Daniel. 80% das ac¢des de anulacdao de sentenca arbitral sdao rejeitadas pela Justiga.
Decisor Brasil, 13 mar. 2026. Disponivel em: https://www.decisorbrasil.com.br/80-das-
acoes-de-anulacao-de-sentenca-arbitral-sao-rejeitadas-pela-justica/. Acesso em: 27 mar. 2026.

28 MENDONCA LOPES, Paulo Guilherme de. Algumas observacoes sobre a producdo de
provas nas arbitragens nacionais e internacionais. Revista de Arbitragem e Mediacao, Sio
Paulo, v. 56, 2018; PUCCI, Adriana Noemi; GURGEL, Ana Carolina do Amaral. A prova
na arbitragem. In: DOURADO, Ruy Janoni et al. Atualidades da arbitragem comercial:
estudos dos membros da Comissdo de Arbitragem e do Comité de Coordenacao da Cimara
de Mediag¢io, Conciliagio e Arbitragem da OAB/SP. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 22.
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de explicitacdo de critérios estruturantes que orientem a formagao do
convencimento, de modo a reduzir a incerteza e conter a discriciona-
riedade decisoria, tarefa que passa a ser examinada no topico seguinte.

2.4. A definicdo prévia do standard probatério e do 6nus
da prova como condicdo de racionalidade e legitimidade da
decisao arbitral

O standard probatério e o 6nus da prova ndao constituem meros
instrumentos técnico-dogmaticos, mas verdadeiros mecanismos de
controle da formagio do convencimento, orientados a resolu¢io do
caso concreto, atuando de forma pragmatica na construc¢do da decisio,
na medida em que contribuem para a reducdo da incerteza fatica, a
conten¢ao de arbitrariedades e a garantia do contraditério substancial.

Por conseguinte, tais elementos devem ser enfrentados de forma
expressa pelo tribunal arbitral, preferencialmente em momento anterior
a instrucdo probatoria, de modo a orientar a produgio da prova, deli-
mitar o risco da incerteza e assegurar as partes plena previsibilidade
quanto aos critérios de decisao.

A ado¢do de metodologias que ignoram essa estrutura compro-
mete a racionalidade da decisdo e produz assimetrias indevidas entre
as partes. E o que se verifica quando se exige elevado grau de compro-
vagdo de uma parte, a0 mesmo tempo em que se admite, em favor da
outra, a demonstra¢do de fatos com base em presuncdes frageis ou
insuficientemente justificadas, bem como se ignoram as regras de distri-
bui¢ao do 6nus da prova.

E, a elevagio do standard probatério para apenas uma das partes
distorce a alocag¢ao do risco de erro, impondo, sem fundamento legi-
timo, um 6nus desproporcional de convencimento, distor¢ao que igual-
mente se verifica quando ndo se observam as regras de distribui¢ao do
onus da prova®.

29 ZUCKERMAN, Adrian. Zuckerman on Civil Procedure: Principles and Practice. 3 ed.
London: Sweet & Maxwell, 2013, p. 1020.
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E nesse ponto, ainda, que se impde uma premissa adicional: o
standard probatério e o 6nus da prova nao podem ser compreendidos
apenas como categorias processuais formais, devendo ser reconhe-
cidos como critérios normativos que influenciam diretamente a defi-
ni¢ao do direito material aplicavel ao caso concreto, assumindo, nessa
dimensao, natureza de verdadeira regra de direito material®.

Isso porque a forma de distribuicdao do risco da incerteza fatica e o
grau de prova exigido condicionam, em tultima andlise, a préopria atri-
buicdo de responsabilidade juridica, enquanto elemento integrante do
fato juridico relacionado ao direito material discutido.

Por essa razdo, nio se pode admitir que tais elementos fiquem
integralmente submetidos a uma liberdade irrestrita do arbitro, como
se fossem regras autonomas de direito processual, isto é, regras estri-
tamente processuais, desvinculadas da relacdo de direito material que
informam e estruturam.

Nio se trata de impedir a atua¢dao do tribunal arbitral na confor-
macio desses critérios. E perfeitamente possivel, por exemplo, que o
arbitro ajuste o grau de exigéncia probatoria em rela¢do a determinados
fatos, como ocorre com a distribuicido dinamica do 6nus da prova ou
com a modulagio do standard probatorio’!.

O que se exige, entretanto, € que tais decisdes sejam tomadas de
forma motivada, transparente e, sobretudo, prévia a instrucdo proba-
toria, de modo a assegurar o efetivo contraditério e permitir a adequada
adaptacio da atividade probatéria pelas partes. Essa logica se reflete,
por exemplo, na decisdo de saneamento, prevista no art. 357 do CPC,
cuja fungdo é delimitar as questdes de fato e distribuir os encargos
probatoérios antes mesmo da fase de producdo de provas.

No mesmo sentido, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica (STJ)?? é no sentido de que a distribui¢io do 6nus da prova e,
pelo mesmo raciocinio, a eventual redugio do médulo probatorio, deve

30 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 11.
31 CARPES, op. cit., cap. 1.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (3* Turma). Aglnt no AREsp n. 2.423.928/BA.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi, julgado em 4 mar. 2024.

205



LUIS GUILHERME ANDRADE VIEIRA & ISABELLA FUZETTI ZAMPOL

ocorrer antes da etapa instrutéria ou, se proferida em momento poste-
rior, deve assegurar a parte onerada a efetiva oportunidade de produzir
prova conforme os parametros fixados.

O que ndo se admite, portanto, é que tais critérios sejam definidos
apenas no momento da decisio final, como sustentam alguns autores,
com fundamento na plena liberdade de valoragio dos arbitros®, ou,
ainda mais grave, que sejam aplicados de forma implicita. Tal fato
implica a imputa¢do nio informada de uma prova diabdlica a uma das
partes, em violacdo ao principio da isonomia, uma vez que nao se esta-
belece critério que justifique a diferenciagao na producdo e na valoracio
probatéria*. Configura, ainda, violacdo ao devido processo legal, na
medida em que surpreende as partes e compromete o contraditorio
substancial, entendido como o poder-dever de influenciar o processo
decisorio®, que deve atuar como limite a discricionariedade decisoria®.

Essa preocupacio se projeta, de modo ainda mais sensivel, na ativi-
dade pericial. Na auséncia de defini¢io clara e prévia do standard proba-
tério e do 6nus da prova, o perito pode acabar por desconsiderar tais
parametros ao elaborar seu laudo, adotando critérios proprios de valo-
ragdo que nio necessariamente correspondem a estrutura probatoéria
que assegura o devido processo legal. Isso é particularmente problema-
tico em litigios complexos, nos quais o laudo pericial exerce influéncia
decisiva na formacao do convencimento do tribunal arbitral.

Se a pericia € realizada sem a observancia desses parametros, por
exemplo, reconhecendo a ocorréncia de um fato sem explicitar o grau
de probabilidade exigido ou sem considerar a distribui¢ao do énus da
prova, ha um aumento significativo do risco de erro na reconstrug¢ao
fatica. Esse erro tende a se propagar para a decisdo final, que, em razao
da complexidade técnica do caso, frequentemente atribui elevado grau
de confianga as conclusoes periciais.

33 YARSHELL, op. cit., p. 173-184.
34 CARPES, op. cit., cap. 1.

35 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito processual civil: introdugio ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 91-92.

36 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 11.
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Por essa razdo, o standard probatério e o 6nus da prova nao cons-
tituem meros instrumentos técnico-dogmaticos, mas auténticos meca-
nismos de controle da formag¢do do convencimento e da discricionariedade
do arbitro, orientados a adequada resolu¢ao do caso concreto. Atuam,
assim, de forma pragmadtica na constru¢ao da decisdo, orientando-a a
solu¢do do problema fatico com o maior grau possivel de investigagao,
ao mesmo tempo em que reduzem a incerteza quanto a ocorréncia dos
fatos e elevam o grau de acerto e de justica da decisio arbitral.

Dai a necessidade de que tais parimetros sejam expressamente
definidos e comunicados as partes em momento anterior a instru¢ao
probatéria, com a delimitacdo clara e objetiva dos pontos controver-
tidos, da distribuicio do 6nus da prova (inclusive sua eventual inversao)
e do standard probatério aplicavel (inclusive sua eventual modulacao)?,
vinculando ndo apenas a atuagdo dos arbitros, mas também a atividade
pericial. Essa definicao prévia permite que a instru¢do probatoria se desen-
volva de forma orientada e coerente, possibilitando que os atos proces-
suais, inclusive em eventual audiéncia, respondam adequadamente aos
questionamentos formulados, a luz de critérios previamente estabelecidos.

A fixagao desses parametros, embora possa demandar maior esfor¢o
deliberativo do tribunal arbitral, nio pode servir de justificativa para sua
omissdo. Ao contrdrio, impde-se ao arbitro o dever de dialogar com as
partes acerca da producdo probatoria e dos critérios de sua valoragao,
conferindo ao procedimento arbitral o grau de especializagao e sofisti-
cacdo que dele se espera. Somente assim se assegura um modelo deci-
sorio racional, previsivel e compativel com as exigéncias de legitimidade
proprias do processo arbitral.

3. CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo do presente trabalho evidencia que
a atividade probatoria, especialmente em contextos de elevada incer-
teza fatica, ndo pode ser compreendida como um espaco de liberdade
irrestrita do julgador, ou, no ambito da arbitragem, do arbitro.

37 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 10.
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A impossibilidade de reconstrugao integral dos fatos impde que a
decisiao se fundamente em juizos de probabilidade, o que torna indis-
pensavel a adogdo de critérios racionais e controlaveis de valoragao
da prova. Nesse cendrio, o standard probatério e o 6nus da prova
assumem papel estruturante, na medida em que delimitam o grau de
suficiéncia probatoria exigido e atribuem as partes o risco da incer-
teza fatica remanescente.

A auséncia de defini¢ao clara desses parametros, especialmente em
arbitragens complexas, marcadas pela centralidade da prova técnica,
amplia a margem de discricionariedade decisoria e favorece a substi-
tui¢do de critérios racionais por juizos intuitivos, comprometendo a
previsibilidade, o contraditério e a legitimidade da decisdo arbitral.

Demonstrou-se, nesse contexto, que tais elementos nio podem
ser tratados como meras categorias processuais formais, mas devem
ser compreendidos como verdadeiros critérios normativos que influen-
ciam diretamente a propria definicio do direito material aplicavel
a0 caso concreto.

Nio se trata, por outro lado, de restringir indevidamente a atuacao
do tribunal arbitral, mas de exigir que a conformagio desses critérios
ocorra de forma motivada, transparente e, sobretudo, prévia a instru¢ao
probatéria, assegurando as partes plena ciéncia dos parametros de decisdo
e efetiva possibilidade de influenciar a formag¢iao do convencimento.

A defini¢ao antecipada do standard probatério e do 6nus da prova,
inclusive no momento de organizagio da instrucio, revela-se, assim,
condigdo necessdria para a constru¢ao de um modelo decisério racional,
previsivel e compativel com as exigéncias do devido processo legal.

Em tltima analise, a arbitragem somente preserva sua legitimidade
como mecanismo de resolu¢do de controvérsias complexas quando alia
flexibilidade procedimental a observancia de critérios estruturais de
racionalidade decisoria - entre os quais se destacam, de forma central,
o standard probatério e o 6nus da prova.
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